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2. NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS
Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

Resolucion de 14 de enero de 2015

En el expediente 127/2011 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Parking Polis, S.A.».

HECHOS

Como consecuencia de la solicitud de un socio de la sociedad «Parking Polis, S.A.»,
llevada a cabo para que se nombrara auditor de cuentas a fin de verificar las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2010, el registrador mercantil de Madrid nim. 10 acordd, en
fecha 16 de abril de 2011, la procedencia del nombramiento.

Impugnada la anterior resolucion, la Directora general de los Registros y del Notariado
la confirmé mediante su Resolucién de 19 de diciembre de 2011. El subsecretario del
Ministerio de Justicia por su parte desestimé por resolucion de fecha 26 de octubre de 2012,
la reclamacion previa al ejercicio de la accidn civil.

1I

El auditor nombrado por el registrador mercantil de Madrid presenta el dia 27 de mayo
de 2014 un escrito fechado el dia anterior por el que manifiesta que durante la fase prepara-
toria de la auditorfa de cuentas han surgido discrepancias insalvables entre las partes por lo
que han decidido poner fin a su relacion, afirmando su conformidad en que el Registro
Mercantil lleve a cabo la designacion de un nuevo auditor para la verificacion de las cuentas
de 2010.

El registrador mercantil de Madrid nim. X, don Jesis Gonzdlez y Salinas contestd
mediante escrito de fecha 26 de junio de 2014 en el sentido de que dicha pretension no es
aceptable pues aceptado el cargo de auditor estd obligado a llevarlo a cabo de acuerdo a la
normativa sobre Auditoria de Cuentas y del Reglamento del Registro Mercantil sin que
proceda un sucesivo nombramiento transcurridos mds de dos afos desde la designacién de
aquél.
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I

Notificada la anterior a la sociedad, la administradora tnica presenta escrito en el
Registro Mercantil de Madrid de fecha 21 de julio de 2014 en el que solicita que, a la luz
del escrito del auditor, se proceda al nombramiento de uno nuevo a fin de verificar las cuen-
tas sociales correspondientes al ejercicio 2010.

El registrador mercantil de Madrid ndm. X, don Jesus Gonzdlez y Salinas dicté resolu-
cién en fecha 11 de agosto de 2014 en la que rechaza la pretension por cuanto la renuncia
del auditor no estd prevista legalmente y porque el nombramiento llevado a cabo el dia 31
de enero de 2012 se hizo en virtud de resolucion de esta Direccion General de los Registros
y del Notariado de fecha 19 de diciembre de 2011, confirmada por el subsecretario del
Ministerio de Justicia. Afiade que consta en el expediente escrito del auditor renunciante de
fecha 27 de febrero de 2012 en el que manifesté la imposibilidad de llevar a cabo los traba-
jos de auditoria por cuanto la sociedad no le facilité las cuentas sociales con lo que el expe-
diente qued6 cerrado en virtud de la prevision del articulo 361 del Reglamento del Registro
Mercantil. El registrador afirma que no procede un nombramiento sucesivo de auditores
cuando existe conflicto entre las partes y sin perjuicio del derecho que asiste a las partes del
ejercicio de las iniciativas o acciones que les correspondan (recusacién o impugnacion de
honorarios).

v

Doiia ....., en calidad de administradora tinica de la sociedad «Parking Polis, S.A.», por
escrito de fecha 6 de octubre de 2014, que tuvo entrada el dia 8 de octubre de 2014 en el
Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General
contra dicha resolucién, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que la solucién propuesta
por el registrador mercantil es inviable pues ni el auditor estaba en causa de recusacién ni el
registrador habia sefialado honorarios conforme al articulo 362 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil. 2.° Que el registrador sefiala que el expediente estd cerrado y al mismo
tiempo que se esta retrasando la satisfaccion del derecho del minoritario lo cual es contra-
dictorio. 3.° Que es cierto que la renuncia del auditor no estd prevista pero tampoco lo estd
el fallecimiento y evidentemente es una situacién que se produce y que debe desembocar en
un nuevo nombramiento, solucién que es la aplicable a la renuncia. 4.° Que la situacién
planteada provoca perjuicios a la sociedad y la sitia en indefension.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Procede la desestimacion del recurso y la confirmacién de la resolu-
cioén del registrador mercantil de que no procede el nombramiento de un nuevo
auditor.
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Esta Direccién ha tenido ocasién de pronunciarse en diversas ocasiones
(vide resoluciones de 2 de julio de 1993, 2 de julio de 2003, 13 de abril
de 2005 y 30 de junio de 2009), sobre el alcance del procedimiento de nom-
bramiento de auditores previsto en la Ley cuya instruccién y resolucién se
confia a los registradores mercantiles.

De acuerdo con dicha doctrina la prevision de la Ley (art. 265.2 de la Ley
de Sociedades de Capital), es proporcionar a los socios minoritarios un proce-
dimiento sencillo y 4gil con que hacer efectiva su pretensién de obtener la
verificacion de las cuentas anuales. El procedimiento, que viene regulado en
los articulos 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil, agota su
finalidad con la resolucion del registrador mercantil por la que acepta o
rechaza la pretension de que se nombre auditor. De aqui que cualquiera que
sea el resultado posterior al nombramiento y las muy diversas vicisitudes que
puedan producirse en las relaciones entre sociedad y auditor, el procedimiento
no llega mas alla y la actuacién del registrador queda al margen de las actua-
ciones que se hayan llevado a cabo. De aqui que el articulo 361 (con una dic-
cioén que no es ciertamente la mds afortunada), afirme que tanto si se ha
realizado la auditoria como si no ha sido asi por causa ajena a la voluntad del
auditor, el expediente queda cerrado.

Como afirman las resoluciones citadas, el procedimiento ante el registra-
dor mercantil finaliza, en cualquier caso, decidiendo si procede designar o no
un auditor por el Registrador Mercantil. La solicitud del socio minoritario, de
estimarse, finaliza con el nombramiento de un auditor sin que el registrador
pueda ir mds alld e incidir en el &mbito del cumplimiento de las obligaciones
que, en relacién a las cuentas anuales, incumbe tanto a los administradores
como al auditor (cfr. arts. 253 y 270 de la Ley de Sociedades de Capital en
relacién al art. 3 de la Ley de Auditoria) y a las consecuencias, en su caso, del
incumplimiento, entre las que desde luego destacarian con luz propia la impo-
sibilidad de acceso de las cuentas a depdsito (arts. 279 de la Ley de Socieda-
des de Capital y 378 del Reglamento del Registro Mercantil) y la consiguiente
posibilidad de sancidn, previa incoacién del correspondiente expediente san-
cionador (arts. 221 de la Ley de Sociedades Anénimas y 370 y 371 del Regla-
mento del Registro Mercantil).

2. Alaluz de las anteriores consideraciones, ninguno de los argumentos
de contrario pueden ser aceptados.

En primer lugar, porque aunque es cierto que el articulo 362 del Regla-
mento del Registro Mercantil hace referencia a que el registrador fijara la
remuneracion del auditor o al menos los criterios para fijarla lo cierto es que
dicha prevision carece de respaldo legal (art. 355 de la Ley de Sociedades de
Capital), asi como de consecuencias dentro del procedimiento registral al que
resulta ajeno. Como afirmara la resolucién de 21 de febrero de 2011 no ha
previsto el legislador ningtin procedimiento que permita a las sociedades afec-
tadas por el nombramiento registral de auditor de cuentas impugnar ante el
Registrador Mercantil o ante este Centro Directivo los honorarios solicitados
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por este. Si la sociedad, considera que dichos honorarios se desvian de las
tarifas establecidas por el Colegio Profesional correspondiente deberd impug-
narlos ante esa misma Corporacién o ante la instancia judicial que corres-
ponda. Téngase en cuenta que como recoge el articulo 8 del Real
Decreto 1517/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
que desarrolla el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, se trata de
una materia propia del Derecho de obligaciones y que debe formar parte del
contrato celebrado entre las partes. En consecuencia la falta de determinacién
de la remuneracion del auditor carece de la trascendencia en este expediente
que pretende la sociedad recurrente como carece de relevancia un hecho nega-
tivo como es la inexistencia de recusacién o de motivo para recusar.

En segundo lugar, y como ha quedado expuesto por extenso, no puede pre-
tenderse que el expediente por el que se accedié al nombramiento de auditor
para la verificacion de las cuentas del ejercicio 2010 siga abierto indefinida-
mente a resultas de las vicisitudes que vayan surgiendo entre las partes y el
auditor. En su dia se resolvid la procedencia del nombramiento de auditor y
dicha resolucién gané firmeza en via administrativa por lo que no procede que
en el dmbito de un procedimiento cuya tnica finalidad es decidir si procede o
no ese nombramiento se entren a conocer cuestiones ajenas y posteriores a
dicha circunstancia.

En tercer lugar y por la misma causa no procede entrar en el conocimiento
de las consecuencias juridicas que haya de tener la renuncia del auditor. Este
Centro Directivo sin embargo entiende que debe de hacer un pronunciamiento
sobre la cuestién porque el escrito de recurso parte de una afirmacién errénea
como es que dicha circunstancia no esté prevista en el ordenamiento. Lo cierto
es que si lo estd y en un sentido bien distinto al que resulta del escrito. Afirma
el articulo 3.2 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas que: «La falta de
emision del informe de auditoria o la renuncia a continuar con el contrato de
auditoria, tan solo podra producirse por la existencia de justa causa y en aque-
llos supuestos en los que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Existencia de amenazas que pudieran comprometer de forma grave la inde-
pendencia u objetividad del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoria,
de acuerdo con lo dispuesto en la Seccion I del Capitulo III. b) Imposibilidad
absoluta de realizar el trabajo encomendado al auditor de cuentas o sociedad
de auditoria por circunstancias no imputables a éstos» La simple lectura de
dicho articulo (y del art. 7 del reglamento que lo desarrolla), pone de mani-
fiesto que la renuncia a la realizacién del trabajo de auditoria si que estd debi-
damente regulada en nuestro ordenamiento, exclusivamente para los supuestos
contemplados en la Ley y con las consecuencias en ella prevista que no inclu-
yen la designacién de un nuevo auditor cuando aquella fuere obligatoria.

Finalmente si la sociedad estd sufriendo un perjuicio por la situacién gene-
rada por la falta de emisién de informe de auditoria es cuestidon ajena por
completo al objeto de este expediente y que podrd dar lugar, en su caso, al
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ejercicio de las acciones que legalmente correspondan sin que la sociedad
pueda alegar por este solo motivo hallarse en situacién de indefension. Como
resulta por extenso de los hechos y del expediente, la sociedad ha podido ale-
gar en todo momento lo que ha tenido por conveniente y ha hecho uso legi-
timo del sistema de recursos previsto en el ordenamiento recibiendo cabal y
motivada contestacion de las distintas autoridades ante quien ha ejercido su
derecho. Consecuentemente su posicion juridica ha sido respetada en todo
momento y la alegacion de indefension no puede ser estimada en este proce-
dimiento.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid ndm. X don Jesus
Gonzdlez y Salinas de fecha 11 de agosto de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 14 de enero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. X de Madrid.

Resolucion de 21 de enero de 2015

En el expediente 174/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Aquageo Consulting, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., presentd un escrito de fecha 24 de septiembre de 2014, dirigido al Registro
Mercantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo
del articulo 363 del Reglamento del Registro Mercantil y como socio de la entidad «Aqua-
geo Consulting, S.L.», el nombramiento de un auditor que determine el valor real de las
participaciones sociales.

Basa su pretension en que ha tenido conocimiento de la celebracién de dos Juntas
Generales de la sociedad para la modificacién del contenido de los estatutos sociales en
cuanto al régimen de transmision de participaciones; que no ha tenido conocimiento de la
convocatoria de las Juntas ni ha asistido a las mismas procediendo su conocimiento del
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contenido de los acuerdos adoptados por medio de su letrada; que la modificacién estatuta-
ria adoptada supone causa legal de separacion conforme al articulo 346 de la Ley de Socie-
dades de Capital; que ha notificado su voluntad de ejercer el derecho de separacion sin
haber recibido respuesta de la sociedad; que solicita del registrador mercantil de conformi-
dad con el articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital el nombramiento de auditor para
que determine el valor real de sus participaciones.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el régimen de transmi-
sién de participaciones estd regulado en los articulos 106 y siguientes de la Ley de Socieda-
des de Capital. Que de acuerdo con esta regulacion los estatutos sociales de la sociedad
disponen en su articulo 10 de un régimen en el que se regula la transmisién de participacio-
nes de modo similar aunque no idéntico a la prevision legal. 2.° Que lo establecido en el
articulo 6 de los estatutos se refiere al régimen de compra de participaciones de unos socios
a otros cuando existe conflicto para evitar el bloqueo de la sociedad por lo que es un régi-
men distinto al anterior. 3.° Que establecido que se trata de un supuesto distinto no concurre
causa de separacion al no existir modificacion del régimen de transmisién voluntaria de
participaciones. 4.° Que atn si se considera lo contrario el régimen establecido no hay
modificacion de régimen de transmision pues no se restringe la salida del socio ni se vulne-
ran sus derechos. 5.° Que el socio ejerce una medida de presion con su iniciativa para forzar
la venta de sus participaciones. 6.° Que el socio ha contratado directamente con la compe-
tencia directa de la sociedad situdndose en causa de exclusion. 7.° Que incumple su obliga-
cion de llevar a cabo prestaciones accesorias. 8.° Que la convocatoria de la Junta que adoptd
el acuerdo ha sido hecha conforme a Ley. 9.° Que se ha entregado la documentacion que se
ha solicitado. 10.° Que la escritura de elevacion a publico estd en tramite de ser completa-
mente inscrita. 11.° Que existe mala fe por parte del socio instante.

I

El registrador mercantil de Madrid nim. XIV, don Miguel Seoane de la Parra dict6
resolucion en fecha 22 de octubre de 2014 por la que acordé inadmitir la solicitud de nom-
bramiento de auditor por considerar que estando limitados los supuestos en los que el regis-
trador mercantil puede designar auditor en el articulo 363 del Reglamento del Registro
Mercantil a los previstos en la Ley, no procede en el caso concreto al no concurrir causa de
ejercicio del derecho de separacidn por cuanto ni se estd modificando ni limitando el régi-
men de transmision de las participaciones sociales. Tampoco es relevante que el nombra-
miento de auditor en la modificacidn propuesta sea llevado a cabo a iniciativa del érgano de
administracién de la sociedad dada la independencia e imparcialidad de actuacién que
implica el estatuto de los auditores.

v

Don ....., por escrito de fecha 10 de noviembre de 2014, que tuvo entrada el dia siguiente
en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién Gene-
ral contra dicha resolucion, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que el régimen de
transmision de las participaciones sociales de la sociedad viene recogido en el articulo 10
pero también en el articulo 6 de los estatutos sociales refiriéndose aquél a las transmisiones
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voluntarias y este al régimen de transmision forzosa en caso de conflicto; que ambos
supuestos integran el régimen de transmision como ha venido afirmando la doctrina mas
autorizada. 2.° Que el articulo 346 de la Ley de Sociedades de Capital no distingue supues-
tos y reconoce el derecho de separacion ante cualquier modificacion del régimen de trans-
mision (con cita de la Resolucién de 20 de enero de 2011). 3.° Que la persona que ha de
designar al auditor es de gran trascendencia como resulta del conjunto de hechos que
expone de donde puede resultar la designacion de un auditor determinado que es precisa-
mente la que ya trabaja para el socio mayoritario administrador. 4.° Que sin perjuicio de lo
anterior concurre también causa de separacion por la modificacion acordada de las presta-
ciones accesorias en la Junta de 18 de junio de 2014 como resulta del acta que se acompaiia
sin el consentimiento del recurrente (Resolucién de 27 de julio de 2001). 5.° Que en rela-
cidn al resto de alegaciones de la sociedad: que no es cierto que su actuacion se trate de una
forma de presién, que el socio recurrente ha asumido grandes sacrificios personales traba-
jando para la sociedad, que la sociedad modifica el contenido de las prestaciones accesorias
haciéndolas de imposible cumplimiento, que el socio mayoritario pretende imponer un
informe que afirma que la valoracion de las participaciones es cero, que la convocatoria de
la Junta no ha respetado los requisitos legales, que la documentacién que se le ha propor-
cionado es escasa y solo se ha obtenido por la intervencién de letrado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 346 y
siguientes de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento
del Registro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. La evidente situacién de conflicto que se vive en el seno de la socie-
dad hace preciso, antes de cualquier otra consideracién, poner de manifiesto
que el objeto de este expediente consiste exclusivamente en dilucidar si por
concurrir causa de separacion procede o no, ante la falta de acuerdo, el nom-
bramiento de un auditor que lleve a cabo la valoracién de las participaciones
sociales.

La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tri-
bunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y de
acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117 de
la Constitucién Espafiola en relacién alos arts. 2y 9.2 de l1a Ley Orgéanica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro de 17 de septiem-
bre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

Centrada asi la cuestion procede analizar exclusivamente si el socio ins-
tante ha acreditado de modo suficiente la concurrencia de una causa de sepa-
racion que le legitime para solicitar, a falta de respuesta por la sociedad, el
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nombramiento de un auditor que lleve a cabo la valoracién de las participacio-
nes sociales.

Del expediente resulta que la Junta General reunida el dia 18 de junio
de 2014, sin la presencia del recurrente, acordd, entre otros, modificar el con-
tenido del articulo 6 de los estatutos que pasaba, en lo que nos interesa, a tener
la siguiente redaccién después de hacer mencién de las existencia de tres cla-
ses de participaciones A, B y C: ...«No obstante lo anterior, en caso de con-
flicto, ...los titulares de las participaciones clasificadas con la categoria A
tendran el derecho de requerir a cualquiera de los demds participes titulares de
la categoria B y C en cualquier momento de la vida de la sociedad para que les
vendan sus participaciones comunicando, simultdneamente con el requeri-
miento el precio y la forma de pago que propongan. Los participes requeridos
dispondran de un plazo de treinta dias naturales para aceptar la venta de las
participaciones en las condiciones ofertadas o si, en otro caso, no estuvieran
de acuerdo en el precio podra solicitar al administrador el nombramiento de
un auditor del ROAC independiente para que valore el precio...».

El texto anterior, en lo que interesa, hace referencia al hecho de que si los
participes requeridos no estdn de acuerdo en el precio «...tendrdn derecho a
solicitar el nombramiento al Registro Mercantil del domicilio social de un
experto independiente que valore el precio...».

También resulta del expediente copia de acta de otra Junta General celebrada
igualmente el dia 18 de junio de 2014 en el que se adoptaron diversos acuerdos
entre los que se encuentra el denominado «Determinacion de los pardmetros
anuales para las prestaciones accesorias», por el que, entre otras cosas, se fijan
determinados objetivos a los titulares de participaciones de la clase C.

2. La doctrina de esta Direccion General (Resoluciones de 2 de marzo
de 2002, 17 de octubre de 2006 y de 20 de enero de 2011), ha puesto de relieve
que el nombramiento de auditor para determinar el valor razonable de las accio-
nes o participaciones sociales a que se refiere el articulo 363.1 del Reglamento
del Registro Mercantil estd indisolublemente unido a «los casos establecidos en
la Ley» para el ejercicio de este derecho. En otras palabras, que no es un derecho
que pueda ejercitarse sin mds por cualquier socio con el fin de conocer el valor de
sus acciones o participaciones y, por tanto, que necesariamente tiene que concu-
rrir la circunstancia de tratarse de un supuesto de los tasados por la Ley.

Como ha afirmado este Centro Directivo (vide Resolucion de 3 de noviem-
bre de 2014), resulta indubitadamente de la regulacién legal que el derecho de
separacion corresponde a los socios cuando concurran las circunstancias pre-
vistas en la Ley (art. 346 de la Ley de Sociedades de Capital), o en los estatutos
(art. 347), momento en el que pueden ejercitarlo unilateralmente sin necesidad
de previo acuerdo social (art. 348), y sin perjuicio de las consecuencias que se
deriven de la falta de consenso sobre el valor de las participaciones, la persona
que ha de llevar a cabo la valoracién o el procedimiento (art. 353).

Igualmente es doctrina reiterada que cuando el ordenamiento regula las
causas legales que facultan al socio para ejercer el derecho de separacion, no
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hace distincion sobre el alcance de dichas modificaciones estatutarias, asi
como que en este procedimiento el Registrador Mercantil se limita a compro-
bar si concurre o no causa legal que autorice el nombramiento de auditor soli-
citado, y que las cuestiones relativas al contenido y alcance de las
modificaciones estatutarias realizadas deben dilucidarse por el 6rgano judicial
competente de la jurisdiccion civil en caso de impugnacion.

3. Asilas cosas la cuestion se reduce a determinar si concurre 0 no causa
legal que justifique el derecho de separacidon que reclama haber ejercitado el
socio recurrente.

Dos son los supuestos que cita el recurrente en su escrito de recurso:
comenzando por el segundo, hace referencia a los acuerdos adoptados en la
reunion de la Junta General y que hacen referencia a la «Determinacion de los
pardmetros anuales para las prestaciones accesorias», acuerdo que se concreta
en la fijacion de determinados objetivos para los socios de la clase C, a la que
pertenece el recurrente. El motivo de recurso no puede ser estimado pues del
acuerdo no resulta la concurrencia de causa legal de ejercicio del derecho de
separacién. Como resulta del articulo 346.1.d de la Ley de Sociedades de
Capital concurre causa legal en el supuesto de: «d) Creacidn, modificacién o
extincion anticipada de la obligacién de realizar prestaciones accesorias, salvo
disposicién contraria de los estatutos». Del expediente no resulta ninguna de
dichas circunstancias ni el recurrente ha acreditado en modo alguno que la
determinacion de objetivos para el ejercicio constituya una modificacién de la
obligacién de realizar prestaciones accesorias. El acuerdo aportado se limita a
concretar su contenido para un periodo pero sin que resulte de forma indubi-
tada la concurrencia de acuerdo de creacidon, modificacion o extincidn de las
prestaciones accesorias en términos tales que supongan una modificacion
estatutaria (art. 89 de la Ley de Sociedades de Capital).

Por el contrario debe acogerse plenamente el primero de los motivos alega-
dos, tdnico que resultaba en su dia en la instancia de solicitud, por cuanto
resulta indubitado que la sociedad ha llevado a cabo una modificacién del
régimen estatutario de transmision de las participaciones sociales. La imposi-
ble distincién entre régimen de transmisién voluntaria y régimen de venta for-
zosa en caso de conflicto no puede eludir el hecho evidente de que el articulo 6
de los estatutos sociales regula un supuesto de transmisioén de participaciones
sociales y que el acuerdo de la Junta de 18 de junio de 2014 ha procedido a
modificarlo en los términos que resultan expuestos. Si la modificacién tiene
mayor o menor importancia no es cuestiéon que deba ser tenida en cuenta a la
hora de resolver este expediente como tampoco la cuestion de la validez del
acuerdo adoptado (que ha de plantearse el registrador mercantil, a los solos
efectos de la inscripcidn, en ejercicio de la obligacién de calificacidn ex
art. 18 del Cédigo de Comercio). Lo cierto es que concurre el supuesto del
articulo 346.2 de la Ley de Sociedades de Capital por lo que el socio que no
ha votado a favor del acuerdo de modificacidn tiene derecho a separarse de la
sociedad en los términos que resultan del ordenamiento.
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4. Como afirma la Resolucién de 25 de julio de 2014, determinada la con-
currencia de causa legal de separacion y acreditada la voluntad del socio de
ejercer su derecho, el ordenamiento protege debidamente su decision de que la
determinacién del valor real sea llevado a cabo por un auditor, auditor que ha
de ser ademads, distinto del que lo sea de la sociedad tal y como reconoce el
articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital. Dicho precepto salvaguarda
debidamente los derechos individuales del socio que se separa reconociendo
que su consentimiento es preciso para la determinacién del valor razonable,
para la designacion de la persona que haya de determinarlo y para la fijacién
del procedimiento a seguir. Si por cualquier motivo el socio que se separa no
consiente en el valor, en la persona o en el método de valoracion, el ordena-
miento le reconoce la facultad de solicitud de auditor distinto del de la socie-
dad para llevar a cabo esa tarea, garantizando asi, no solo respecto del socio
sino respecto de la sociedad, la debida igualdad entre las partes.

5. Finalmente y como pusiera de relieve la Resolucién de 4 de febrero
de 2013 no es trascendente, a los efectos de este expediente, que el acuerdo de
modificacién haya accedido o no a los libros del Registro Mercantil. De confor-
midad con lo establecido en el articulo 159 de la Ley de Sociedades de Capital el
acuerdo social se produce por la concurrencia del régimen de votacién previsto
en la Ley, momento en el que: «2. Todos los socios, incluso los disidentes y los
que no hayan participado en la reunién, quedan sometidos a los acuerdos de la
junta general», aiadiendo el articulo 202 que: 3. Los acuerdos sociales podran
ejecutarse a partir de la fecha de la aprobacién del acta en la que consten».

En consecuencia desde ese momento el acuerdo social despliega efectos y
los socios pueden actuar en consecuencia. No puede confundirse lo anterior
con la oponibilidad del acuerdo frente a terceros, supeditado en nuestro orde-
namiento a su debida publicacién en los casos legalmente previstos (art. 21
del Cédigo de Comercio).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucion del registrador mercantil de Madrid nim. XIV don Miguel
Seoane de la Parra de fecha 22 de octubre de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 21 de enero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XIV de Madrid.
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Resolucion de 22 de enero de enero de 2015

En el expediente 171/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Baltanxa, S.A.».

HECHOS

Don ....., como administrador de la sociedad «Bahia de San Antonio, S.A.», presentd
un escrito de fecha 30 de septiembre de 2014, dirigido al Registro Mercantil de Ibiza
(Eivissa), en el que tuvo su entrada el dia 3 de octubre del mismo afio, en el que puso de
manifiesto que su representada, como accionista de «Baltanxa, S.A.», habia recibido notifi-
cacion de que otro socio, don ....., habia puesto en conocimiento de la sociedad su inten-
cion de vender sus acciones representativas del 55% de la sociedad. La sociedad Bahia de
San Antonio comunicé a la sociedad «Baltanxa, S.A.», su intencién de ejercer su derecho
estatutario de adquirir las acciones si bien manifestando su discrepancia en el precio por lo
que solicita nombramiento de auditor habida cuenta de que la sociedad no tiene nombrado
auditor al no estar obligada a ello.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el articulo 363 del
Reglamento del Registro Mercantil restringe los supuestos en que el registrador mercantil
puede proceder al nombramiento de auditor a los previstos en la Ley con cita de las resolu-
ciones de 12 de diciembre de 2011 y de 24 de febrero de 2012. 2.° El solicitante se ampara
en el articulo 6 de los estatutos sociales pero el contenido de estos es contrario a la exigen-
cia del articulo 363 del Reglamento del Registro Mercantil sin que sea apreciable la invoca-
cién del articulo 127 del Reglamento del Registro Mercantil que no recoge una causa legal
en los términos del 363. 3.° El accionista desistié de su intencién de vender como consta en
la documentacidn adjunta y se notificé al solicitante, pese a lo que ha presentado instan-
cia. 4.° El hecho de que exista disconformidad en el precio no es suficiente para sostener
que existe interés del socio en adquirir. La oferta llevaba un precio cerrado y ni siquiera se
expresa si ha habido conversaciones al respecto. Los estatutos deben interpretarse de
acuerdo a la legislacion societaria por lo que si la oferta se hace por un precio que supera el
valor real de la accién es absurdo exigir que se venda por su precio real en contra del interés
del socio vendedor.

En la documentacién que se acompaia al escrito de oposicién consta un escrito de
fecha 1 de octubre de 2014 suscrito por don ....., por el que comunica a la sociedad
«Altanxa, S.A.», su voluntad de desistir y apartarse de su oferta de venta de acciones. Tam-
bién consta otro escrito de fecha 7 de octubre de 2014 por el que la sociedad «Bal-
tanxa, S.A.», comunica a su accionista «Bahia de San Antonio, S.A.», la anterior
declaracion.
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I

El registrador mercantil de Ibiza, don Francisco Javier Misas Tomads dicté Resolucién
en fecha 23 de octubre de 2014 por la que acord6 inadmitir la oposicion y proceder al nom-
bramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., actuando en representacion de la sociedad «Baltanxa, S.A.», por escrito de
fecha 3 de noviembre de 2014, que tuvo entrada el dia 5 de noviembre del mismo afio en el
Registro Mercantil de Ibiza, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra
dicha resolucidn, reiterando los argumentos del escrito de oposicion que se dan por repro-
ducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

1. Del expediente resulta una circunstancia que hace innecesario entrar
en el andlisis de las restantes y que se refiere al hecho de que el socio que
notificé a la sociedad su voluntad de vender sus acciones ha notificado con
posterioridad al inicio del expediente su voluntad de desistir de la venta.

La concurrencia acreditada de dicha circunstancia hace imposible que el
expediente siga su curso. Si la Ley de Sociedades de Capital (vide art. 123 en
relacion al articulo 123 del Reglamento del Registro Mercantil), protege el
interés del socio que manifiesta su voluntad de comprar las acciones en venta
cuando se ha establecido en estatutos un derecho de adquisicion preferente, lo
hace bajo la premisa de que el socio que ha manifestado su voluntad de vender
mantiene su interés en hacerlo. Sin la concurrencia de ambas voluntades no
hay compraventa (art. 1453 en relacion con los arts. 1254 y 1258 del Cédigo
Civil). A falta de concurso entre ambas partes sobre la causa del contrato no
existe consentimiento contractual (art. 1262 del Cédigo Civil), por lo que fal-
tando la concurrencia de oferta y aceptacion sobre el precio de venta no exis-
ten obligaciones contractuales entre las partes ni persiste un interés protegible
que justifique la designacién de un auditor en los términos del articulo 363 del
Reglamento del Registro Mercantil.

En definitiva, desaparecido el interés del vendedor por su voluntad expre-
samente declarada el interés del adquirente queda sin apoyo legal y sin objeto
este expediente sin perjuicio de las consecuencias de otra indole a que pudiera
haber lugar y que escapan de la competencia de esta Administracion.
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En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucién del registrador mercantil de Ibiza, don Francisco Javier
Misas Tomds de fecha 23 de octubre de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 22 de enero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Eivissa.

Resolucion de 13 de febrero de 2015

En el expediente 177/2014 sobre recusacion de auditor nombrado para la verificacion
de las cuentas de la mercantil «Policlinic Lleida, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 una escrito de fecha 12 de febrero de 2014, dirigido al registro Mer-
cantil de Lleida, con entrada en dicho Registro Mercantil el dia 24 de febrero de 2014, en el
que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y como titular
de mads del 17,39% del capital social de «Policlinic Lleida, S.L.», el nombramiento de un
auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2013.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio mediante escrito de don ....., de fecha 2
de abril de 2014 con entrada en el Registro Mercantil el mismo dia.

1

La Registradora Mercantil de Lleida dicté resolucién en fecha 9 de Abril 2014 por la
que acorddé no admitir la oposicién y estimar procedente el nombramiento de auditor de
cuentas.
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v

Por escrito de 25 de septiembre de 2014, con entrada el mismo dia en el Registro Mer-
cantil de Lleida, don ....., actuando como apoderado de «Policlinic Lleida, S.L.», segtin
acredita mediante escritura de poder que acompaiia otorgada ante el Notario de Madrid don
José Carlos Sanchez Gonzdlez, como sustituto por imposibilidad accidental de su compa-
fiero don Francisco-Javier Gardeazdbal del Rio, el dia 28 de noviembre de 2013
ntimero 2463 de protocolo, y ratificada mediante escritura otorgada ante el Notario de Bar-
celona don Mario Romeo Garcia, el dia 17 de diciembre de 2013 nimero 1.675 de proto-
colo, solicit6 a la Registradora Mercantil la destitucion por recusacion del auditor nombrado
por existir, a su juicio, causa legitima para ello.

\Y

El dia ocho de febrero de 2014 tuvo entrada en el Registro Mercantil de Lleida escrito
de alegaciones de fecha 4 de octubre de 2014, presentado por don ....., actuando como
administrador de la sociedad «2 Auditoria i Andlisi d’Empreses, S.L.P.», en el que manifes-
taba su oposicion a la recusacion pretendida.

VI

La Registradora Mercantil mediante escrito de fecha 10 de octubre de 2014 rechaza la
pretension solicitada por cuanto no existe causa legitima de recusacién resolviendo mante-
ner la designacion de nombramiento de auditor para que verifique las cuentas correspon-
dientes al ejercicio 2013 de la sociedad «Policlinic Lleida, S.L.», efectuada a favor de «2
Auditoria i Andlisis d’Empresas, S.L.P.».

viI

Don......, actuando nuevamente como apoderado de la sociedad «Policlinic Lleida, S.L.»,
segtin acredita con copia de escritura de poder otorgada ante el notario de Lleida Carlos L.
Herrera Ordéiiez, el dia 12 de marzo de 2014 nimero 358 de protocolo, presento escrito de
fecha 12 de noviembre de 2014 con entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de
Lleida, por el que formula recurso contra la negativa a la recusacion presentada. Del escrito
resulta, resumidamente, lo siguiente: 1.° Que del articulo 355 del Reglamento del Registro
Mercantil resulta que para ser nombrado auditor de cuentas por parte del Registro Mercan-
til de Lleida, es requisito imprescindible que el domicilio del auditor radique en la circuns-
cripcidn registral territorial del mismo, o bien tenga oficina o despacho abierto dentro de tal
circunscripcion. En particular, esta exigencia es condicion para figurar en las listas de audi-
tores que elabora el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y que remite en el mes
de enero de cada afio al Registro Mercantil Central con los auditores inscritos en el Registro
Oficial al 31 de diciembre del afio anterior, por cada circunscripcion territorial de los Regis-
tros Mercantiles existentes. La firma de auditoria nombrada ha utilizado la apariencia de
contar con una oficina o despacho abierto en Tarrega (Lleida) para obtener su inclusién en
la lista de la circunscripcion territorial del Registro Mercantil de Lleida. La sociedad recu-
rrente alega que, en la circunscripcion territorial del Registro Mercantil de Lleida, la socie-
dad de auditoria designada tnicamente cuenta con un aparente domicilio y teléfono de un
centro de negocios de Tarrega (Lleida), que en ningin caso se trata de una oficina o despa-
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cho abierto. 2.° Que el importe de los honorarios profesionales fijados por la firma de audi-
torfa es totalmente desproporcionado, habiéndose fijado un desmesurado nimero de horas
a la vista de la escasa actividad de la sociedad. Se acompaiian al escrito de recurso para
fundamentar su pretension los siguientes documentos: 1.° Copia de la notificacién acredita-
tiva de que la firma «2 Auditoria y Analisi d’Empreses, S.L.P.», habfa sido nombrada audi-
tor para la revisién de cuentas del ejercicio 2013 para la sociedad «Policlinic
Lleida, S.L.». 2.° Copia de dos tarjetas de visita, una de la indicada firma de auditoria y
otra del socio auditor de cuentas de la misma, en las cuales consta fijado el domicilio de
cada uno de ellos en Olot, provincia de Girona. 3.° Borrador de contrato relativo a la audi-
toria a realizar, en el cual consta como domicilio de la repetida sociedad de auditoria el
situado en la ciudad de Olot (Girona). 4.° Burofax y justificante del mismo remitido por la
firma de auditoria de los que resulta que se envié desde Olot (Girona). 5.° Copia de la pri-
mera hoja del escrito de oposicién a la recusacion, de que se advierte que fue remitido
desde Olot (Girona). 6.° Borrador de contrato de auditoria en el que consta el importe de
honorarios profesionales fijados. 7.° Informe elaborado por la firma de auditoria «Augado,
Antonijuan y Sdrraga, S.L.», en el que estima, una vez examinadas las cuentas a auditar,
que los honorarios por la confeccion de la auditoria podrian oscilar entre un minimo
de 4.800 euros a un mdximo de 6.300, frente a los 11.220 euros presupuestados por la firma
«2 Auditoria y Analisi d’Empreses, S.L.P.».

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, 265.2 de la
Ley de Sociedades Capital; articulos 11 a 18 y 30 y siguientes del Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Auditoria de Cuentas; articulos 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y resoluciones de esta Direccion General de 18 de enero
de 2012 y 12 de diciembre de 2012.

1. Antes de entrar en el fondo del expediente, es conveniente precisar que
si bien es cierto que ésta Direccién General ha dudado en ocasiones de si el
procedimiento previsto en el articulo 342 del Reglamento del Registro Mer-
cantil relativo a la recusacién de experto independiente es aplicable al proce-
dimiento de nombramiento de auditores por aplicacion de la remision genérica
que lleva a cabo el articulo 364 del Reglamento del Registro Mercantil. Lo
cierto es que no es asi por los siguientes motivos:

La legislacion de auditoria establece que los auditores, en el ejercicio de su
funcioén, estan sujetos al sistema de supervision publica y control de su activi-
dad, labor que la propia Ley encomienda al Instituto de Contabilidad y Audi-
toria de Cuentas (arts. 27 y 28 de Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de
julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuen-
tas). Entre sus competencias se encuentra no solo el control de calidad de las
actividades ejercidas por los auditores sino también las de control de la activi-
dad de auditoria de cuentas y el ejercicio de la potestad disciplinaria. A tal
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efecto y en la materia concreta que nos ocupa los auditores estan sujetos a un
régimen severo de incompatibilidades (vide arts. 13 y siguientes de su Ley
reguladora), cuyo incumplimiento estd tipificado como falta administrativa
muy grave o grave (vide arts. 33 y 34 de la Ley).

La objetividad, imparcialidad e independencia del auditor de cuentas son
principios vertebradores de la actividad auditora y quedan salvaguardados por
la Ley de Auditoria de Cuentas asi como por su Reglamento de Ejecucion y
las Normas Técnicas de Auditoria. El articulo 11 de la Ley de Auditoria enco-
mienda a los propios auditores el deber de abstenerse en los supuestos en que
puedan incurrir en causa de incompatibilidad atribuyendo al Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas la competencia de velar por el adecuado
cumplimiento del deber de independencia, asi como de valorar en cada trabajo
concreto la posible falta de independencia de un auditor de cuentas o sociedad
de auditoria.

Si los interesados creen vulnerados dichos principios siempre podran ejer-
citar las acciones administrativas de responsabilidad disciplinaria ante el Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas o bien las acciones civiles o,
incluso, penales pertinentes ante la jurisdiccién competente.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto no es procedente que
esta Direccion se pronuncie sobre cuestiones para la que carece de competen-
cia. Asi resulta igualmente de la regulacion del Reglamento del Registro Mer-
cantil que en materia de incompatibilidades se remite a lo establecido en la
Legislacién sobre Auditoria de Cuentas (art. 357 del Reglamento del Registro
Mercantil), dejando dicha cuestion fuera del sistema de nombramiento por el
registrador mercantil (vide art. 359 in fine).

2. En cuanto a la primera de las alegaciones vertidas por la sociedad
recurrente en su escrito de recurso, relativa a la supuesta falta de oficina o
despacho abierto en la circunscripcion territorial del Registro Mercantil de
Lleida por parte de la firma de auditoria «2 Auditoria i Andlisis
d’Empresas, S.L.P.», no puede prosperar. La Registradora Mercantil de Lleida
procedié conforme a derecho, por el procedimiento regulado en el articulo 355
del Reglamento del Registro Mercantil. El Instituto de Contabilidad y Audito-
ria de Cuentas es el competente ante el que se deben denunciar posibles defec-
tos o irregularidades contenidas en la lista que anualmente remite este
organismo, asi como para conocer las cuestiones o divergencias que la socie-
dad quiera plantear sobre la actuacién profesional del auditor nombrado con-
forme a lo establecido en la Ley de auditoria de cuentas, en su Reglamento y
en las Normas Técnicas de Auditorfa.

3. En cuanto a la segunda causa de recurso esgrimida por la recurrente
consistente, a su juicio, en honorarios desproporcionados tampoco puede ser
estimada. No corresponde ni a la Registradora Mercantil, ni a este Centro
Directivo pronunciarse sobre las cuestiones que la sociedad, cuyas cuentas
correspondan verificar, pueda plantear sobre honorarios. A mayor abunda-
miento, la Registradora Mercantil determiné un criterio para el cilculo de los
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honorarios a percibir por el auditor, en los términos que establece el
articulo 362 del Reglamento del Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora Mercantil de Lleida, dofia Carmen
Rosich Romeu, de fecha 10 de octubre de 2014.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 13 de febrero de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sra. Registradora
Mercantil de Lleida.

Resolucion de 17 de febrero de 2015

En el expediente 178/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de don ....., socio
de «Valoracién Funcional Deportiva, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., present6 una escrito dirigido al Registro Mercantil III de Sevilla con entrada
en dicho Registro Mercantil el 27 de marzo de 2013, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de més del 5% del capital social de «Valoracion funcional
deportiva, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2012.

1I

Tras una serie de vicisitudes que retrasaron la notificacién en forma a la sociedad para
que ejerciera su derecho de oposicidn, la sociedad se opuso a la pretension del socio ale-
gando: 1.° Que la sociedad no estd obligada al nombramiento de auditores de cuentas y por
tanto no tiene obligacion de verificarlas. 2.° La situacién econdémica y financiera de la
sociedad es deficiente, de tal suerte que el nombramiento de un auditor con cargo a la pro-
pia sociedad resultaria gravoso para los, de por si, escasos recursos de la misma.
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I

El Registrador Mercantil III de Sevilla dicté Resolucién en fecha 29 de octubre de 2014
por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Con fecha 25 de noviembre de 2014 don ....., administrador solidario de la mencionada
sociedad interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion,
reiterando los argumentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 90 y 91 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2 de la
Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. Y entre otras las Resoluciones de la Direccién General del Registro
y del Notariado de fecha de 28 de mayo, 8 de junio y 24 de septiembre
de 1993, las de 6 de junio, 22 de diciembre de 2005, 14 de febrero de 2008, 13
de marzo y 29 de octubre de 2009, 22 de octubre y 3 de noviembre de 2010, 21
de julio de 2011 y como més recientes 21 de septiembre de 2012, 17 de
enero, 6, 7, 12 febrero,17 de julio y 7 de octubre de 2013.

1. Respecto a la causa de oposicién basada en que se trata de una socie-
dad no obligada a la verificacidn de sus cuentas, no puede admitirse pues el
propio texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital en el articulo 265.2
y concordantes del Reglamento del Registro Mercantil reconoce al socio que
tenga mas del 5% del capital social y lo solicite en tiempo y forma que en las
citadas normas recogen, el derecho a solicitar el nombramiento de auditor de
cuentas al Registrador Mercantil. Es precisamente el ejercicio del derecho por
socio minoritario en el plazo establecido el que hace surgir la obligacién para
la sociedad de someter las cuentas a informe de auditor (art. 265 de la Ley de
Sociedades de Capital y Resolucion de 14 de febrero de 2013 por todas).

2. Respecto a la segunda causa de oposicion, basada en el perjuicio eco-
némico que causaria la auditoria, no es admisible como causa de oposicion al
nombramiento de auditor, sin prejuzgar sobre la certeza o no de dicha afirma-
cidn, pues vulneraria los articulos 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y
el 359 del Reglamento del Registro Mercantil en los que sin excepciones
afirma que el citado coste se realice con cargo a la sociedad con independen-
cia de su situacién econémica. Como ha reiterado este Centro (Resolucion
de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero de 2014 entre las més recientes), el
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital no deja margen a la interpre-
tacion por lo que con independencia de cuales sean las condiciones econémi-
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cas de la sociedad y el perjuicio econémico alegado, se impone el derecho
individual del socio a conocer el estado contable de la sociedad y a su verifi-
cacion por auditor nombrado por el Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador Mercantil ndm. III de Sevilla don
Juan Ignacio Madrid Alonso de fecha 29 de octubre de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 17 de febrero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Sevilla.

Resolucion de 23 de febrero de 2015 (1.%)

En el expediente 2/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Autoservicios Tercar, S.A.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercan-
til de Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Autoservicios Ter-
car, S.A., S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretensidn del socio alegando: 1.° Que la sociedad habia
designado auditor voluntario para la verificacion de las cuentas del ejercicio 2014 mediante
escritura publica de fecha 4 de diciembre de 2014; que dicho acuerdo se inscribié en el
Registro Mercantil el dia 9 de enero de 2015 por lo que no procede el nombramiento.
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I

El registrador mercantil de Madrid nim. II, don Manuel Casero Mejias dicté Resolu-
cién en fecha 22 de enero de 2015 por la que acord$ admitir la oposicién y rechazar el
nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., por escrito de fecha 2 de febrero de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en
el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General
contra dicha resolucién, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que la normativa vigente
aplicable al supuesto de hecho es la comprendida en los articulos 159 y 160 de la Ley de
Sociedades de Capital y articulos 354, 355, 356 y 358 del Reglamento del Registro Mer-
cantil. Que de las publicaciones del BORME del afio 2015 que ha llevado a cabo la socie-
dad para convocar Junta no resulta incluido en el orden del dia el nombramiento de
auditor. 2.° Que de conformidad con lo anterior la resolucién del registrador mercantil es
nula de pleno derecho porque el administrador tnico intenta enervar el derecho que al socio
minoritario reconoce el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital y porque el nom-
bramiento no lo lleva a cabo la Junta General de la sociedad sino el administrador tnico.
Que resulta la violacion de la normativa mercantil protectora del derecho del minoritario y
la normativa asi como la relativa a la competencia para deliberar y tomar acuerdos de la
Junta General de conformidad con el articulo 160 de la Ley de Sociedades de Capital. Que
el nombramiento debi realizarlo la junta general al ser materia de su competencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar. Los dos tinicos argumentos, reiterados
insistentemente, hacen referencia a la voluntad del socio mayoritario de ener-
var el derecho del socio minoritario a que se nombre auditor y a la nulidad del
nombramiento llevado a cabo por el administrador de la sociedad por cuanto
dicha competencia es exclusiva de la Junta de socios.

2. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22
de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25
de julio, 29 de octubre de 2013 y 30 de julio de 2014 entre otras muchas), este
Centro Directivo ha mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital es la de reforzar la posicion de los socios minoritarios
dentro de la estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y
regula el derecho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional
independiente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios
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que retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes
al 5% del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcidn a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacion obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actiie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacidn in tuitu perssonae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revision». Y mds adelante continda: «La designacion se verifica no
en razén de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccién General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 205.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores...estimédn-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
sociales), lo que viene razondndose en el sentido de que dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 205.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
l1a efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Abhora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacion contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.
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3. En el supuesto de hecho que da lugar a la presente, resulta que al
tiempo de la presentacion de la instancia de solicitud de nombramiento de
auditor, la sociedad habia nombrado auditor por decisioén de su érgano de
administracién constando inscrito dicho nombramiento. Resulta forzoso
entender que el interés que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal pretende proteger estd debidamente salvaguardado por cuanto la preten-
sién de que las cuentas de la sociedad sean sometidas al examen de un auditor
con el fin de determinar si expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situa-
cidén financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el
marco normativo de informacidn financiera que resulte de aplicacion, ha sido
debidamente cumplimentado (art. 1.3 de la Real Decreto Legislativo 1/2011,
de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas). Procede en consecuencia la desestimacion del recurso.

4. Ninguno de los argumentos de contrario puede ser apreciado. En pri-
mer lugar el escrito de recurso se refiere reiteradamente a la voluntad del
socio mayoritario de privar de sus derechos al minoritario. Al respecto es doc-
trina muy consolidada de esta Direccidén que siendo indiscutible que nuestro
ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial
del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho estd condicionado a su
utilizacién de buena fe (art. 7 del Cdodigo Civil), también lo es que la aprecia-
cién de tales circunstancias resulta imposible en un procedimiento como el
presente cuyo limitado conocimiento material y competencial lo impide, sin
perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia
en defensa de su posicién juridica (Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre
de 2009 y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espafiola en relacién a los arts. 2 'y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

5. La misma suerte le corresponde a la afirmacién de que el nombra-
miento del auditor llevado a cabo por el 6rgano de administracién carece de
validez. Como ha reiterado este Centro Directivo el érgano de administracién
estd perfectamente legitimado para designar auditor con el fin de que verifi-
que las cuentas anuales en aquellos supuestos en que la sociedad no esté obli-
gada a la verificacién contable (por todas, resolucion de 16 de abril de 2012).
De los articulos 263, 264 y 265 de la Ley de Sociedades de Capital, resulta
ineludiblemente que la competencia de la Junta General para proceder al
nombramiento de auditor de cuentas, asi como los términos para realizar
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dicho nombramiento y su duracién, solo son de obligado cumplimiento en
aquellas sociedades que no pueden presentar en el Registro Mercantil sus
cuentas en forma abreviada y que, por tanto, estdn obligadas por ley a la veri-
ficacidn contable. Fuera de estos supuestos la sociedad puede, a través de su
organo de administracién, contratar los servicios de un auditor de cuentas, si
lo considera necesario para la buena marcha de la empresa, pues este acto
tiene la naturaleza propia de un acto de gestion y buena administracion cuando
se trata de sociedades no sujetas por ley a la obligacion de auditar sus cuentas
anuales (art. 209 de la Ley de Sociedades de Capital).

Si a lo anterior se une el hecho de que el asiento de inscripcién de nombra-
miento de auditor se presume exacto y valido y se encuentra bajo la salva-
guarda de los Tribunales como consecuencia del juego del principio de
legitimacion registral (art. 20 Cédigo de Comercio), es evidente la inviabili-
dad de la pretension del recurrente.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid ndm. II, don
Manuel Casero Mejias de fecha 22 de enero de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 23 de febrero de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr, Registrador Mer-
cantil nim. II de Madrid.

Resolucion de 23 de febrero de 2015 (2.%)

En el expediente 3/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Sanpe Auditores, S.L.P.».

HECHOS
I

Don ..... presentd un escrito de fecha 5 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil
de Madrid, en el que tuvo su entrada el dia 9 siguiente, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Sanpe
Auditores, S.L.P.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2014.
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1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el dia 26 de diciembre
de 2014 la sociedad reunida en Junta General universal ha decidido por unanimidad apro-
bar acuerdos de disolucién y liquidacién, aprobacién del balance final de liquidacion,
informe del liquidador nombrado y proyecto de division entre los socios del activo resul-
tante. 2.° Que dichos acuerdos han sido elevados a ptiblico mediante escritura autorizada el
dia 9 de enero de 2015 por el notario don Luciano Marin Carrera que ha sido firmada por
los dos socios de la sociedad, uno de los cuales es el socio solicitante.

I

El registrador mercantil de Madrid ndm. VIII, don Mariano Alvarez Pérez dict6 Reso-
lucidn en fecha 26 de enero de 2015 por la que acordé suspender dejar en suspenso el pro-
cedimiento de nombramiento de auditor en tanto no se despache la escritura publica a que
hace referencia el parrafo anterior, presentada en el Registro Mercantil y que ha sido califi-
cada negativamente, de modo que se reanudara el procedimiento si la escritura no llega a
inscribirse.

v

Don ....., por escrito de fecha 3 de febrero de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en
el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General
contra dicha resolucion, alegando lo siguiente: 1.° Que el administrador de la sociedad
afirma que la Junta no se puso convocar hasta el dia 26 de diciembre de 2014 sin justificarlo
de modo alguno; que dicha junta no ha sido convocada ni celebrada por lo que no puede
haber acta; que lo que se ha elevado a publico es el certificado de un acta que no esta fir-
mada. 2.° Que el recurrente firm¢ el balance de liquidacién pero a los solos efectos de for-
mular los estados financieros de la sociedad y no de aprobacién porque se le ha ocultado
todo tipo de informacién. Que ha solicitado la auditoria una vez cerrado el ejercicio social
porque antes no podia y que no ha recibido su cuota de liquidacién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Se plantea en este expediente si procede el nombramiento de un audi-
tor solicitado a instancia de la minoria habida cuenta de que consta en el
Registro Mercantil escritura publica de disolucién y liquidacién de la socie-
dad pendiente de despacho. El registrador mercantil suspende su decision
sobre el nombramiento en tanto no resulte despachado el documento de diso-
lucién y liquidacion. El solicitante impugna.
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2. Esevidente que el recurso no puede prosperar. De forma reiteradisima
(Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de agosto de 2011, 17 de enero, 27
de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de julio, 29 de octubre de 2013 y 30
de julio de 2014 entre otras muchas), este Centro Directivo ha mantenido que
la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es la de
reforzar la posicion de los socios minoritarios dentro de la estructura empre-
sarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el derecho a la verifica-
cion de la contabilidad social por un profesional independiente nombrado por
el Registrador Mercantil a instancia de los socios que reinan un minimo de
participaciones sociales o acciones equivalentes al 5% del capital social y
siempre que presenten su solicitud en los tres meses siguientes al cierre del
ejercicio social.

También es doctrina reiterada (por todas, resolucién de 5 de agosto
de 2014), que de la regulacion legal sobre las sociedades en estado de liquida-
cion (arts. 371 y 375 de la Ley de Sociedades de Capital), se deriva, sin asomo
de duda, que los 6rganos sociales se rigen por las reglas anteriores a la disolu-
cién de la sociedad a salvo las especialidades contempladas para dicho
periodo. Es por tanto regla general en sede de sociedad en liquidacién y por
cuanto se refiere a sus 6rganos de decision, gestion y representacion la aplica-
cién de las normas aplicables al periodo anterior a la disolucién y apertura de
la liquidacién sin perjuicio de la aplicacién preferente de las normas especia-
les que la propia Ley contiene para dicho periodo.

Ahora bien, como resulta de la diccidén literal del articulo 265.2 en que
basa su pretension el recurrente, el interés protegido por la norma es el del
socio minoritario, circunstancia que no concurre en el caso presente por
cuanto disuelta y liquidada una sociedad, extinguida su personalidad juridica
y repartido el haber social en su caso, ya no hay socios en la medida en la que
no hay sociedad (art. 395 de la Ley de Sociedades de Capital). No quiere esto
decir que su posicién juridica no sea objeto de proteccidén; como resulta de la
regulacién legal existen numerosos mecanismos de proteccion durante la fase
de liquidacion a los que puede recurrir el socio mientras dicha situacién se
prolongue (vide arts. 383, 388, 389 y 390 de la Ley de Sociedades de Capital);
también existen mecanismos de proteccion durante la fase posterior (art. 398
del mismo texto legal). Lo que no es posible es que una vez extinguida la
sociedad, quien ha ostentado la condicién de socio pretenda la utilizacién de
un mecanismo de proteccién en garantia de un interés protegible disefiado
para su ejercicio durante su vida efectiva y que no existe al extinguirse aquella.

3. Procede en consecuencia confirmar la prudente decision del registra-
dor mercantil que ante la indeterminacion provocada por la presentacion de la
escritura de disolucion y liquidacion, decide suspender el procedimiento de
designacién de auditor en tanto se resuelva aquella. Las afirmaciones que con-
tiene el escrito de recurso relativas a que el ahora recurrente firmé el balance
final sin conocer sus consecuencias o sobre el hecho de que realmente no
existié Junta General no pueden ser resueltas en el ambito de un expediente
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como el presente cuyo conocimiento viene estrictamente limitado a la previ-
sién del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital. La competencia de
esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin que pueda resolver
cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tribunales de Justicia
en cuyo ambito, por el procedimiento correspondiente y de acuerdo a las nor-
mas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117 de la Constitucién
Espafiola en relacién a los arts. 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro de 17 de septiembre y 4
de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre otras).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid nim. VIII, don
Mariano Alvarez Pérez de fecha 26 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 23 de febrero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. registrador Mer-
cantil ndm. VIII de Madrid.

Resolucion de 27 de febrero de 2015 (1.%)

En el expediente 1/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Triocar Comercial del Automévil, S.L.».

HECHOS

Don ....., como representante de la sociedad «<4MGAPLUS, S.L.», presentd un escrito
de fecha 1 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Madrid, en el que tuvo su
entrada el 31 de diciembre de 2014, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y
como titular su representada de mds del 5% del capital social de «Triocar Comercial del
Automovil, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2014.
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1I

La registradora mercantil de Madrid ndm. I, dofia Isabel Adoraciéon Antoniano Gonza-
lez dicté Resolucion en fecha 5 de enero de 2015 por la que acordd inadmitir la solicitud
por haberse presentado antes del plazo legalmente establecido.

I

Don ..... , como administrador unico de la sociedad «4MGAPLUS, S.L.», por escrito
de fecha 15 de enero de 2015, presentado ante la Administracion del Principado de Astu-
rias el dia siguiente y que tuvo entrada el 16 de febrero de 2015 en el Registro Mercantil
de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolu-
cién, alegando que la fecha de la solicitud es 2 de enero de 2015 (sic) pero que por error
material se present$ en el Registro Mercantil el dia 31 de diciembre de 2014. Que la
solicitud de fecha 2 de enero (sic) cumple con el requisito temporal ya que el cierre del
ejercicio tiene lugar el dia 31 de diciembre de cada afio y por tanto no hay incumpli-
miento alguno. Que el articulo 71 de la Ley 30/1992 establece la posibilidad de subsanar
los errores que se pongan de manifiesto en el procedimiento lo que no ha llevado a cabo
el registrador mercantil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Resulta de los hechos, y el recurrente no lo discute, que el ejercicio
social de la sociedad a que se refiere su solicitud comienza el dia 1 de enero y
finaliza el dia 31 de diciembre de cada afio. También resulta, y el recurrente
no lo discute, que la instancia de solicitud de nombramiento de auditor por
socio minoritario fue presentada en el Registro Mercantil el dia 31 de diciem-
bre de 2014.

El inciso final del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital per-
mite al socio minoritario presentar su solicitud siempre que «...no hubieran
transcurrido tres meses a contar desde la fecha de cierre de dicho ejercicio».
Resulta por tanto fuera de discusidén que presupuesto del ejercicio del socio
minoritario es que se haya producido el cierre del ejercicio social, momento
a partir del cual surge el derecho a presentar solicitud en el plazo estable-
cido (en el mismo sentido el art. 359.1.1.* del Reglamento del Registro
Mercantil).

No procede sino confirmar la resolucién de la registradora que ante el
hecho patente de que la solicitud se ha presentado antes de plazo procede a su
rechazo.
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2. Los argumentos de contrario resultan inadmisibles. En primer lugar
porque la imposible distincién que pretende el recurrente entre la fecha de la
solicitud y la fecha de la presentacion en el Registro Mercantil no hacen sino
poner de relieve que la instancia fue postdatada. Presentada en el Registro
Mercantil y adquiriendo asf fehaciencia su fecha (art. 1227 del Cédigo Civil),
resulta evidente que la instancia fue llevada a cabo antes de la fecha que en la
misma consta y, frente a terceros, y a falta de otro medio que acredite lo con-
trario, el dia 31 de diciembre de 2014, fecha que determina su inaceptabilidad
al no estar cerrado el ejercicio social.

Tal circunstancia no permite tener por viciado el procedimiento de una
mera falta subsanable susceptible de sanacién en los términos del articulo 71
de la Ley 30/1992, precepto que se refiere a defectos en los datos que contiene
la instancia pero que no puede extenderse a la pertinencia temporal. El recu-
rrente pretende aplicar una norma dirigida a permitir subsanar defectos de una
solicitud a un supuesto completamente distinto como es el de presentacién
antes de iniciarse el plazo legalmente establecido. De seguirse la tesis del
recurrente la instancia podria presentarse en cualquier tiempo anterior al cie-
rre del ejercicio social en patente contradiccién con la exigencia del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Madrid ndm. I, dofia
Isabel Adoracién Antoniano Gonzdlez de fecha 5 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 27 de febrero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sra. registradora Mer-
cantil nim. I de Madrid.

Resolucion de 27 de febrero de 2015 (2.%)

En el expediente 8/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Inversiones Hermoal, S.A.».
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HECHOS
I
Don ....., presentd un escrito de fecha 12 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-

cantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el dia 15 siguiente, en el que solicitd, al amparo
del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Inversiones Her-
moal, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014. La solicitud también contiene numerosas afirmaciones relativas a
la marcha de la sociedad.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que aunque es cierto que
don ....., es socio de la sociedad y retne capital suficiente para solicitar nombramiento de
auditor, la solicitud no la realiza dicha persona al no coincidir la firma de la solicitud con la
que tiene la sociedad tratdindose de un supuesto de suplantacién de firma. 2.° Que lo ante-
rior se corrobora por el estilo del escrito que habla en tercera persona. 3.° Que de lo anterior
resulta la inexistencia de una causa seria para la realizacién de la auditoria afiadido al hecho
de que el escrito de solicitud contiene una serie de falsedades. 4.° Que al representante del
socio se le ha entregado en todo momento la documentacion solicitada.

I

El dia 28 de enero de 2015 tiene entrada en el Registro Mercantil de Madrid escrito
suscrito por don ....., actuando en nombre de don ..... como acredita con copia de poder a
efectos de subsanar determinados defectos sefialados por el registrador mercantil.

El registrador mercantil de Madrid nim. VII, don Mariano Alvarez Pérez dict6 Resolu-
cién en fecha 2 de febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicion y proceder al
nombramiento del auditor solicitado.

v

Doia ..... , como representante de la sociedad, por escrito de fecha 16 de febrero
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos. A los anteriores aiade que:
Que el registrador deniega la prictica de las comprobaciones necesarias para verificar la
autenticidad de la firma lo que perjudica el derecho de defensa de la sociedad y el principio
de contradiccion; que la posibilidad de acudir a la jurisdiccién competente es muy gravosa
para la sociedad cuando el propio Registro puede llevar a cabo los trabajos de cotejo perti-
nentes; Que la forma de redactar el escrito de solicitud denota que se esta haciendo en
nombre de tercero y por tanto por persona sin legitimacion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar. La evidente situacién de conflicto que
se trasluce de los hechos, entre el socio instante y la sociedad, no puede tener
respuesta en un procedimiento como el presente cuyo limitado objeto se limita
a determinar si concurren los requisitos exigidos por el articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital para la designacion de auditor.

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cidén a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

2. Como ha reiterado esta Direccion General (vide por todas, Resolucio-
nes de 30 de julio y de 8 de agosto de 2014), la falta de rigor formal del expe-
diente que nos ocupa exime del cumplimiento de requisitos excesivos. Como
resulta de su regulacidn, la instancia del solicitante le identifica debidamente
sin mayores requerimientos. Como ha reiterado esta Direccién General desde
antiguo (vide Resolucion de 28 de julio de 1992 entre otras), el principio de
igualdad entre las partes del procedimiento quedaria conculcado si un rigo-
rismo excesivo exigiera al solicitante no solo acreditar su condicién de socio
sino ademds su identidad que se entiende suficientemente acreditada por la
mera presentacion de la solicitud (art. 351 del Reglamento del Registro Mer-
cantil).

Si la sociedad entiende que la solicitud ha sido llevada a cabo con suplan-
tacién de personalidad o por persona distinta de aquella que firma la instancia
correspondiente tiene abierta la via jurisdiccional en defensa de su posicién
juridica. El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los
requisitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para
que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la
minoria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal obje-
tivo sin que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer
a los Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspon-
diente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas
(art. 117 de la Constitucién Espaiiola en relacién a los arts. 2 y 9.2 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

Ni el registrador Mercantil ni esta Direccién General en alzada ejercitan
funcién jurisdiccional alguna de las reservadas a jueces y Tribunales por lo
que en ningun caso seria posible un pronunciamiento sobre la autenticidad de
la firma de la instancia. Habrd de ser, en su caso, el juez competente en el
procedimiento legalmente establecido y con la aportacién de las pruebas que
estime pertinentes, el que habra de pronunciarse al respecto de su valoracion.
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2. La misma suerte denegatoria merecen el resto de argumentos de la
parte recurrente. En primer lugar por lo que se refiere a la falta de expresion
de una causa seria a juicio de la sociedad.

La inexpresion de causa de la solicitud o la expresion de una causa inade-
cuada no puede enervar el derecho del socio minoritario. Es constante doc-
trina de este Centro que, a diferencia de las solicitudes de nombramiento
registral de auditor para las sociedades obligadas por ley a la verificacién con-
table y fundadas en el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital, en
aquellas otras, exentas de esta obligacidn, la causa de la peticion es siempre y
tipicamente la misma: la inexistencia de una auditoria previa. Dicha circuns-
tancia determina la existencia de un interés protegible que se reconoce a los
socios minoritarios y la consecuente atribucién del derecho a solicitar que se
lleve a cabo la verificacion. Por ello, el articulo 359 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil que articula el procedimiento para la tramitacion de las solicitu-
des fundadas en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital, no exige
su expresion, de alcance puramente formal, pues, como ya se ha indicado, la
inexpresion de la causa de la peticidn o su expresion inadecuada es intrascen-
dente en este procedimiento de nombramiento registral de auditor a instancia
de los socios minoritarios de entidades mercantiles (en este sentido pueden
verse las Resoluciones de la Direccidon General de los Registros y del Nota-
riado de fechas 12 y 23 de julio, 7 de octubre de 2010 y 11 y 31 de marzo
de 2014 entre otras).

3. Por udltimo, no es aceptable pretender enervar el derecho del socio
minoritario apelando a un presunto conocimiento previo de las cuentas socia-
les (vide resoluciones de este Centro de 7 de mayo de 2012 y 5 de febrero y 28
de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014). En ningtin caso la apelacién a dicha
circunstancia puede enervar la pretension de nombramiento, dado que los
derechos de informacién y auditoria, aunque complementarios y relacionados
entre si, resultan distintos por su finalidad y requisitos e independientes en
cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los socios que retnan las condicio-
nes legalmente exigidas pueden solicitar del Registrador Mercantil el nombra-
miento de un auditor de cuentas, independientemente de si ejercieron
previamente su derecho a solicitar informacidn financiera o contable o si, por
cualquier otra circunstancia como la de ejercer en su dia el cargo de adminis-
trador, tuvieron acceso a la contabilidad social (vide arts. 196 y 197 en rela-
cioén con los arts. 253 y 272 de la Ley de Sociedades de Capital). Téngase en
cuenta que el objeto de este expediente no es determinar si el socio minorita-
rio puede acceder o no a la informacién contable sino si tiene derecho a que se
designe un auditor a fin de obtener una opinién técnica, independiente e
imparcial sobre si las cuentas «expresan la imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con
el marco normativo de informacién financiera que resulte de aplicacion»
(art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas).
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En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid nim. VII, don
Mariano Alvarez Pérez de fecha 2 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 27 de febrero de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. VII de Madrid.

Resolucion de 2 de marzo de 2015

En el expediente 4/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Thinking Forward Spain, S.L.».

HECHOS

Don ....., en representacion de la sociedad «La Consulta Zingular, S.L.», present6 un
escrito de fecha 14 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Madrid, en el que
tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como
titular su representada de mds del 5% del capital social de «Thinking Forward Spain, S.L.»,
el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejer-
cicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.°- Como se acredita con el
balance de la sociedad y con la cuenta de pérdidas y ganancias, la sociedad esta en pérdidas
por lo que someterla a un gasto extraordinario resultard en un perjuicio considerable. 2.°-
Que el administrador social nunca ha tenido inconveniente en presentar las cuentas a los
socios y estan a su disposicion a través del gestor que lleva los libros.
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1

El registrador mercantil de Madrid nim. XVI, don José Maria Rodriguez Barrocal dicté
Resolucion en fecha 27 de enero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador de la sociedad, por escrito de fecha 6 de febrero de 2015,
que tuvo entrada en estas dependencias el dia 10 de febrero y el dia 19 del mismo mes y afio
en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién Gene-
ral contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de oposicion que se dan
por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar porque ninguno de los argumentos de
contrario puede enervar la resolucién del registrador mercantil.

En cuanto al primero porque los costes de la verificaciéon contable, de
acuerdo con el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados
esencialmente por el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del
mismo texto legal), corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este
Centro (Resolucion de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4y 5
de agosto de 2014 entre las mads recientes), el articulo 265 de la Ley de Socie-
dades de Capital no deja margen a la interpretacién por lo que con indepen-
dencia de cuales sean las condiciones econdmicas de la sociedad y el perjuicio
econémico alegado, se impone el derecho individual del socio a conocer el
estado contable de la sociedad y a su verificacion por auditor nombrado por el
Registro Mercantil.

2. No es aceptable tampoco pretender enervar el derecho del socio mino-
ritario apelando a la disponibilidad a presentar las cuentas sociales al socio
que reclame su conocimiento (vide Resoluciones de este Centro de 7 de mayo
de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014). En nin-
glin caso la apelacion a dicha circunstancia puede enervar la pretensién de
nombramiento, dado que los derechos de informacién y auditoria, aunque
complementarios y relacionados entre si, resultan distintos por su finalidad y
requisitos e independientes en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los
socios que reunan las condiciones legalmente exigidas pueden solicitar del
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Registrador Mercantil el nombramiento de un auditor de cuentas, indepen-
dientemente de si ejercieron previamente su derecho a solicitar informacién
financiera o contable o si, por cualquier otra circunstancia como la de ejercer
en su dia el cargo de administrador, tuvieron acceso a la contabilidad social
(vide arts. 196 y 197 en relacion con los arts. 253 y 272 de la Ley de Socieda-
des de Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expediente no es
determinar si el socio minoritario puede acceder o no a la informacién conta-
ble sino si tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una opi-
nidn técnica, independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la
imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacién finan-
ciera que resulte de aplicacién» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011,
de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucidn del registrador mercantil de Madrid nim. XVI, don
José Maria Rodriguez Barrocal de fecha 27 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 2 de marzo de 2015.-Firmado: EI Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XVI de Madrid.

Resolucion de 11 de marzo de 2015 (1.%)

En el expediente 7/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de «No
Limits Commerce, S.L.».

HECHOS

1

Don ....., en representacion de la sociedad «La Consulta Zingular, S.L.», present6 un
escrito de fecha 14 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Madrid, en el que
tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

RESOLUCION DE 11 DE MARZO DE 2015 181

Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como
titular su representada de mds del 5% del capital social de «No Limits Commerce, S.L.», el
nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° La sociedad esta inactiva
desde junio de 2014 y en situacién econémica precaria por la falta de ingresos por lo que
someterla a un gasto extraordinario resultard en un perjuicio considerable. 2.° Que el admi-
nistrador social nunca ha tenido inconveniente en presentar las cuentas a los socios y estan
a su disposicion a través del gestor que lleva los libros.

I

El registrador mercantil de Madrid nim. XIX, don José Manuel Medrano Cuesta dictd
Resolucion en fecha 27 de enero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador de la sociedad, por escrito de fecha 16 de febrero de 2015,
que tuvo entrada en estas dependencias el dia 18 de febrero y el dia 26 del mismo mes y afio
en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién Gene-
ral contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de oposicion que se dan
por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar porque ninguno de los argumentos de
contrario puede enervar la resolucién del registrador mercantil.

En cuanto al primero porque los costes de la verificacion contable, de
acuerdo con el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados
esencialmente por el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del
mismo texto legal), corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este
Centro (Resolucion de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4y 5
de agosto de 2014 entre las mas recientes), el articulo 265 de la Ley de Socie-
dades de Capital no deja margen a la interpretacién por lo que con indepen-
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dencia de cuales sean las condiciones econdmicas de la sociedad y el perjuicio
econdmico alegado, se impone el derecho individual del socio a conocer el
estado contable de la sociedad y a su verificacién por auditor nombrado por el
Registro Mercantil.

2. No es aceptable tampoco pretender enervar el derecho del socio mino-
ritario apelando a la disponibilidad a presentar las cuentas sociales al socio
que reclame su conocimiento (vide resoluciones de este Centro de 7 de mayo
de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014). En nin-
glin caso la apelacioén a dicha circunstancia puede enervar la pretensién de
nombramiento, dado que los derechos de informacién y auditoria, aunque
complementarios y relacionados entre si, resultan distintos por su finalidad y
requisitos e independientes en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los
socios que reunan las condiciones legalmente exigidas pueden solicitar del
Registrador Mercantil el nombramiento de un auditor de cuentas, indepen-
dientemente de si ejercieron previamente su derecho a solicitar informacién
financiera o contable o si, por cualquier otra circunstancia como la de ejercer
en su dia el cargo de administrador, tuvieron acceso a la contabilidad social
(vide arts. 196 y 197 en relacion con los arts. 253 y 272 de la Ley de Socieda-
des de Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expediente no es
determinar si el socio minoritario puede acceder o no a la informacién conta-
ble sino si tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una opi-
nién técnica, independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la
imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacion finan-
ciera que resulte de aplicacién» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011,
de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid nim. XIX, don
José Manuel Medrano Cuesta de fecha 27 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 11 de marzo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XIX de Madrid.
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Resolucion de 11 de marzo de 2015 (2.%)

En el expediente 179/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de José Ignacio
Mairquez Fernandez, socio de «Sureci, S.L.».

HECHOS

I

Don ..... presentd una escrito de fecha 25 de enero de 2014, dirigida al Registro Mer-
cantil de Sevilla, con entrada en dicho Registro Mercantil el 28 de marzo de 2014, en el que
solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de
«Sureci, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2013.

II

La sociedad por medio de sus administradores mancomunados don ..... y don .....
mediante escrito de fecha 11 de abril de 2014 se opuso a la pretension del socio alegando la
falta de legitimacion del actor para realizar dicha solicitud puesto que, segtin los adminis-
tradores, habfa procedido a la venta de las participaciones a sus familiares.

I

El Registrador Mercantil III de Sevilla dicté Resolucion en fecha 29 de octubre de 2014
por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Con fecha 1 de diciembre de 2014, don ..... y don ....., administradores mancomunados
de la citada sociedad, presentaron un escrito en el Registro Mercantil de Sevilla, en el que
tuvo entrada el 5 de diciembre de 2014, mediante el cual interpusieron recurso de alzada
ante esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito
de oposicién que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 90 y 91 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2 de la
Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. Vistas entre otras las Resoluciones de la Direccién General del
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Registro y del Notariado de fecha 26 de junio de 2002, 13 de mayo de 2003, 23
de junio de 2004, 24 de mayo de 2005, 14 de febrero de 2006, 17 de septiem-
bre de 2008, 27 de abril de 2009, 27 de abril,21 de julio de 2010, 25 de junio
de 2013 y como mads recientes 30 julio y 12 septiembre de 2014.

El asunto principal objeto del recurso es si el actor estd o no legitimado
para solicitar el nombramiento de auditor de cuentas para que verifique las
cuentas del ejercicio 2012 de la sociedad.

El solicitante don ..... ha aportado un principio de prueba de su legitima-
cion, del que se deduce que retdine un nimero de participaciones sociales equi-
valentes a més del 5 por 100 de capital de la sociedad afectada, que es lo
requerido por el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital para solici-
tar y obtener el nombramiento registral de auditor. Esta Direccién ha reiterado
en numerosas ocasiones que el procedimiento de designacién de auditor a
instancia de la minoria se caracteriza por su falta de rigorismo formal (vide
por todas, resolucién de 21 de julio de 2010), por lo que ha mantenido que
basta que el solicitante aporte un principio de prueba por escrito para enten-
derla acreditada, pues se estima que el Reglamento del Registro Mercantil
—art. 351.2— no ha pretendido ser especialmente exigente con el socio a la
hora de exigirle que acredite documentalmente su condicidn, e incluso que no
siempre resulta exigible dicha justificacién documental —«en su caso», dice el
precepto—.

Es a la sociedad a la que corresponde desvirtuar dicho principio de prueba,
aportando, a su vez, prueba suficiente como para deducir que el solicitante no
ostentaba, en el momento de la solicitud, la legitimacion que alegd. Con ello
se pretende no introducir un desequilibrio en el principio de igualdad juridica
de las partes intervinientes en el procedimiento.

La sociedad no ha aportado prueba documental alguna demostrativa de que
el solicitante no es titular del capital social que declara. Unido lo anterior al
acta de notificacion y requerimiento autorizada por la Notario dofia Maria de
los Angeles Garcia Ortiz, de fecha catorce de abril de dos mil catorce, en la
que se hace referencia a la titularidad real de las participaciones indicindose
que el solicitante tiene al menos el control del 25 por ciento de las acciones en
las que se divide el capital social, no queda sino afirmar que la sociedad no ha
enervado el derecho del socio minoritario a solicitar el nombramiento de audi-
tor de cuentas que verifique las cuentas de la misma.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador Mercantil III de Sevilla, don Juan
Ignacio Madrid Alonso de 29 de octubre de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
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a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 11 de marzo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Sevilla.

Resolucion de 11 de marzo de 2015 (3.%)

En el expediente 180/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de un participe
de «Hiroso Consulting, S.L.», para la valoracion de participaciones a consecuencia del ejer-
cicio del derecho de separacion.

HECHOS

I

Don ....., presentd un escrito que tuvo entrada en el Registro Mercantil de Madrid el
dia 13 de noviembre de 2014, en el que solicitd, al amparo del articulo 353 de la Ley de
Sociedades de Capital el nombramiento de un auditor de cuentas para determinar el valor
razonable del 33% de las participaciones de que es titular, como consecuencia de haber
ejercitado el derecho de separacién ante la sociedad «Hiroso Consulting, S.L.», habiéndose
ésta negado.

1I

Notificada la sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que no se dan
ninguno de los requisitos previstos en los articulos 346 y siguientes del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital.

I

El Registrador Mercantil de Madrid XI, don Francisco Javier Llorente Vara, dicté Reso-
lucién en fecha 1 de diciembre de 2014 por la que acordé desestimar la solicitud formulada
por don ....., resolviendo no ser procedente el nombramiento de auditor para determinar el
valor razonable de las participaciones sociales de la mercantil «Hiroso Consulting, S.L.».

v

Con fecha 11 de diciembre de 2014, don ....., firmé un escrito de recurso que presentd
en el Registro Mercantil de Madrid, en el que tuvo entrada el mismo dia, mediante el cual
interpuso recurso de ante esta Direccion General contra dicha resolucién en base a los
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siguientes argumentos: 1.° Con motivo de la transmisién de sus participaciones a un ter-
cero, la sociedad interpuso demanda para que se anulase la venta por estar prohibido por los
estatutos sociales (art. 8), que fue estimada y declarada nula la citada transmisién. Como
consecuencia de ello el recurrente ejercité el derecho de separacion, que le fue denegado
por la sociedad. Con dicha respuesta se negaba tanto el derecho de separacién, como el
derecho a enajenar sus participaciones sociales. 2.° El articulo 363.1 del Reglamento del
Registro Mercantil permite la designacion de auditor «en los casos establecidos en la ley»,
y por lo tanto no se refiere inicamente a los supuestos se separacion recogidos en el
articulo 346 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Existen otros precep-
tos que también confieren al socio el derecho de separacidn, como ocurre en el caso de que
se prohiba la enajenacion a terceros de las participaciones sociales, siendo obligatorio que
se conceda el derecho de separacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
articulos 346 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguien-
tes del Reglamento del Registro Mercantil.

1. Como cuestion previa a la resolucion del presente expediente es pre-
ciso aclarar que el objeto del mismo se circunscribe exclusivamente a pronun-
ciarse sobre si es procedente el nombramiento de auditor para la valoracién de
las participaciones sociales en el caso en que concurra alguna de las causas de
separacion del socio a que se refieren los articulos 346 y 347 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital. Por lo limitado de este procedi-
miento, no corresponde a este Centro Directivo pronunciarse sobre materias
que por su naturaleza corresponde resolver a la Administracion de Justicia en
cuyo ambito, por el procedimiento correspondiente y conforme las normas
que sean de aplicacién, deben ser planteadas. Como consecuencia de ello no
puede prosperar la primera de las causas de recurso alegadas por el recurrente
consistente en que la transmision que realiz6 en su dia de sus participaciones
sociales a un tercero, contraviniendo las normas estatuarias sobre transmision
de las mismas, fue declarada nula por los tribunales y que la sociedad con
posterioridad rechazé que ejercitara su derecho de separaciéon. Es evidente en
el presente caso que la razon esgrimida por el recurrente, como fundamento
de su pretension, no es ninguno de los casos enumerados en los mencionados
articulos 346 y 347 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
por lo tanto no cabe al respecto sino un pronunciamiento desestimatorio.

2. Por lo que respecta al segundo de los argumentos aducidos por el socio
relativo a que el articulo 363.1 del Reglamento del Registro Mercantil cuando
permite al Registrador Mercantil la designacion de auditor «en los casos esta-
blecidos por la ley» no solo se refiere a los supuestos comprendidos en el
mencionado articulo 346 de la Ley de Sociedades de Capital sino que es apli-
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cable a otros casos en que la ley concede derecho de separacién al socio,
como es el caso en que se prohiba la enajenacién a terceros de las participa-
ciones sociales, no puede prosperar. El articulo 353 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, que permite, tanto a la sociedad como al socio
titular de las participaciones sociales que hayan de ser valoradas, solicitar al
Registrador Mercantil que designe auditor de cuentas para valorar las partici-
paciones sociales a falta de acuerdo, se refiere exclusivamente a los casos de
separacion y exclusion del socio por concurrir causa legal o estatuaria, sin que
el recurrente haya conseguido establecer cual es la causa legal o estatutaria en
que fundamente su derecho.

En su virtud, esta Direccién General ha resuelto desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador Mercantil de Madrid XI don Fran-
cisco Javier Llorente Vera de fecha 1 de diciembre de 2014.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 11 de marzo de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XI de Madrid.

Resolucion de 16 de marzo de 2015 (1.%)

En el expediente 9/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Madrigal-Valdepiélago, S.L.».

HECHOS

I

Don ..... present6 un escrito de fecha 23 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercan-
til de Ledn, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Madrigal-Valdepié-
lago, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.
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Junto a esta solicitud el escrito hace una serie de afirmaciones relativas a la situacion
personal del instante y de la otra socia de la sociedad y a determinados procedimientos
civiles y criminales que han existido o que existen pendientes entre ellos aportando docu-
mentacién en apoyo de su solicitud. También afirma que si bien ha ostentado el cargo de
administrador solidario de la sociedad ya no lo es por haberlo asi decidido la Junta en
sesion de 21 de junio de 2014 a la que no asisti6 el instante.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el solicitante es socio
al 50% de la sociedad y administrador solidario por lo que conoce la situacion de la socie-
dad asi como que las cuentas no estdn elaboradas. 2.° Que no estando elaboradas las cuen-
tas de 2014 no pueden auditarse y no existe obligacién de depositarlas hasta el 30 de junio
de 2015.

I

El registrador mercantil de Ledn, don Oscar Roa Nonide dict6 Resolucién en fecha 6 de
febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombramiento del
auditor solicitado.

De su resolucion resulta que consta presentada en el Registro Mercantil de Ledn, escri-
tura de fecha 12 de noviembre de 2014 autorizada por el notario de Ledn don Jests Andrés
Prieto Pelaz por la que se elevan a publico los acuerdos de la Junta General de la sociedad
de fecha 21 de junio de 2014 relativos a la aprobacién de cuentas, cese de administradores
solidarios y nombramiento de una administradora tnica.

v

Doiia ....., como administradora de la sociedad, por escrito de fecha 19 de febrero
de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en el Registro Mercantil de Ledn, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos y afiadiendo que el peticio-
nario es administrador solidario de la sociedad correspondiendo a ambos la obligacién de
elaborar las cuentas no de solicitar un auditor. Que si las cuentas no han sido elaboradas no
pueden ser revisadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.
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1. El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los
requisitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para
que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la
minoria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal obje-
tivo sin que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer
a los Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspon-
diente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas
(art. 117 de la Constitucion Espaiiola en relacion a los arts. 2 'y 9.2 de la Ley
Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Cen-
tro de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010,
entre otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto. La evidente situacion de conflicto entre las
partes debe tener su cauce de solucién por las vias previstas en el ordena-
miento y entre ellas, por la que resulte de este expediente, que sin inmiscuirse
en cuestiones sobre las que esta Direccién General carece de competencias,
debe limitarse a lo que constituye estrictamente su objeto.

2. Asilas cosas es evidente que el recurso no puede prosperar. De la docu-
mentacion presentada en el Registro Mercantil resulta que el socio instante no
ostenta la condicién de administrador desde la Junta celebrada el dia 21 de
junio de 2014. La recurrente niega este hecho basdndose en el hecho de que del
Registro Mercantil resulta la vigencia del cargo de administrador.

Es cierto que los asientos del Registro Mercantil se presumen exactos y
vélidos (art. 20 del Cédigo de Comercio), pero no lo es menos que esta pre-
suncion decae mediante la oportuna prueba en contrario que es precisamente
lo que ocurre en el supuesto de hecho del expediente. Al respecto, es reiterada
doctrina de este Centro Directivo que el nombramiento de los administradores
surte sus efectos desde el momento de la aceptacion, ya que la inscripcion del
mismo en el Registro Mercantil aparece configurada como obligatoria pero no
tiene cardcter constitutivo y que, por tanto, el incumplimiento de la obligacién
de inscribir no determina por si solo la invalidez o ineficacia de lo realizado
por el administrador antes de producirse la inscripcion. (c¢fr. arts. 22.2 del
Cédigo de Comercio, 4 y 94.1.4.° del Reglamento del Registro Mercantil
y 214.3, 233 y 234 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, y
Resoluciones de 17 de diciembre de 1997, 23 de febrero de 2001, 13 de
noviembre de 2007 y 28 de enero de 2014).

Esta doctrina es plenamente aplicable al supuesto de hecho por cuanto el
cese del administrador surte plenos efectos frente a la sociedad desde que la
Junta asi lo acuerda sin perjuicio de que sea precisa su inscripcién en el
Registro Mercantil para su plena eficacia frente a terceros (como ha reite-
rado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas sentencia de 18 de
octubre de 2010). Acreditado en el expediente los hechos a que reiterada-
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mente se ha hecho referencia no procede sino la desestimacién del motivo
de recurso.

3.  Como ha reiterado este Centro Directivo (vide resoluciones de 10 de
marzo, 28 de abril y 22 de septiembre de 2010 y 24 de octubre de 2014 entre
otras), el derecho individual que al socio reconoce el articulo 265 de la Ley de
Sociedades de Capital no queda desvirtuado por el hecho de que las cuentas
no hayan sido aprobadas en su dia o por el hecho de que ni siquiera hayan sido
formuladas. En modo alguno dicho precepto somete o condiciona el ejercicio
del derecho a la designacién de auditor a la formulacién o aprobacién de
cuentas sino que solo exige reunir el 5% del capital social de la sociedad y
presentar la instancia en los tres meses siguientes al cierre del ejercicio econ6-
mico a auditar. Las vicisitudes posteriores al nombramiento y la depuracién
de las responsabilidades que pudieran derivarse de la situacién de hecho que-
dan por completo al margen del expediente.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Leén, don Oscar Roa
Nonide de fecha 6 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 16 de marzo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Ledn.

Resolucion de 16 de marzo de 2015 (2.%)
En el expediente 13/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de

«Paredes y Compaiifa, S.L.».

HECHOS

Doia ....., presentd un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Guipuzcoa, en el que tuvo su entrada el dia 8 del mismo mes y afio, en el que
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solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de
«Paredes y Compaiifa, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad no esta
obligada a verificar sus cuentas. 2.° Que el 6rgano de administracion ha convocado a la
Junta en fecha 26 de diciembre para nombrar auditor para el ejercicio 2014 que ha sido
notificada a los socios (si bien se adjunta acuse de recibo de otra persona que, al parecer es
hijo de la anterior). Que de lo anterior resulta que cuando se solicita del registrador mercan-
til la designacién ya se habia adoptado el acuerdo de designacion voluntaria.

1

La instante, notificada debidamente, presenta un escrito de alegaciones de fecha 27 de
enero y entrada en el Registro Mercantil el dia siguiente reiterando su solicitud.

v

El registrador mercantil de Guiptzcoa, don Joaquin Torrente Garcia de la Mata dictd
Resolucion en fecha 3 de febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.

A%

Doiia ..... y don ....., como administradores mancomunados, por escrito de fecha 26
de febrero de 2015, que tuvo entrada el 2 de marzo siguiente en el Registro Mercantil de
Guiptzcoa, interpusieron recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha
resolucidn, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que la resolucién del registrador
mercantil basa su decision en una doctrina de la Direccién General de los Registros y del
Notariado que es de imposible cumplimiento por lo que no puede dar amparo a quien ha
actuado de mala fe. Que la Junta fue convocada el dia 26 de diciembre y tras un primer
intento frustrado fue notificada a la solicitante el dia 7 de enero quien al dia siguiente
hizo la solicitud. Que en la fecha en que se hace la solicitud era imposible que se hubiese
llevado a cabo el informe de auditoria ni podia haberse inscrito al tener la sociedad
cerrado el Registro precisamente por falta de depdsito de cuentas. 2.° Que la resoluciéon
del registrador viene a penalizar a los socios mayoritarios enervando su derecho a nom-
brar auditor voluntariamente. Es un hecho que la sociedad nombré auditor voluntario en
su reunién del dia 10 de febrero mientras que el registrador no lo ha hecho como resulta
del acta notarial de la Junta y resultaria antieconémico nombrar dos auditores para un
mismo ejercicio.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Esevidente que el recurso no puede prosperar. En primer lugar porque
no puede aceptarse la invocacion a la mala fe de la instante como causa de
denegacién de su solicitud. Al respecto es doctrina muy consolidada de esta
Direccién que siendo indiscutible que nuestro ordenamiento juridico no
ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo por lo que el
ejercicio de cualquier derecho estd condicionado a su utilizacién de buena fe
(art. 7 del Codigo Civil), también lo es que la apreciacién de tales circunstan-
cias resulta imposible en un procedimiento como el presente cuyo limitado
conocimiento material y competencial lo impide, sin perjuicio del derecho de
los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia en defensa de su posiciéon
juridica (Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre
de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo d&mbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la constitucién Espafiola en relacién a los arts. 2 y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

2. Asilas cosas, la solicitante ha hecho uso de su derecho en los términos
previstos en el ordenamiento y concretamente en el articulo 265.2 de la Ley
de Sociedades de Capital. El hecho de que al tiempo de la solicitud pudiera
estar convocada una Junta General para tratar del nombramiento de un auditor
voluntario no puede enervar la legitimacion alegada. Como ha reiterado esta
Direccién General (por todas, resolucion de 28 de julio de 2014), la existencia
de una convocatoria de Junta General en que se haya incluido en el orden del
dia el nombramiento voluntario de auditor, no constituye un obstiaculo para
que pueda prosperar la solicitud del socio.

De conformidad con la reiterada doctrina de este Centro sobre la colision
entre la solicitud de nombramiento de auditor por el socio minoritario y el
nombramiento llevado a cabo con caracter voluntario por la sociedad, que
ambas partes de este expediente citan y conocen, habria sido preciso que se
acreditase documentalmente el nombramiento voluntario de auditor y la acep-
tacion de éste, asi como que se hubiese garantizado que la sociedad habia
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tomado medidas para que la verificacion de la contabilidad anual pudiese lle-
varse a cabo en los términos previstos por el ordenamiento (Resoluciones de 3
de enero, 6 de junio y 22 de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de
agosto de 2012 y 4 y 25 de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas).

Es la sociedad cuya verificacién contable se solicita la que puede incorpo-
rar tanto en el escrito de oposicién, como en el recurso de alzada, los docu-
mentos que justifiquen no solo la designacion de auditor y la aceptacion de
éste, sino también que se ha garantizado el derecho del socio al informe de
auditoria. Por lo tanto, la carga de la prueba relativa a la concurrencia de los
requisitos para que el nombramiento voluntario enerve la solicitud del socio
recae sobre la sociedad recurrente quien no lo ha hecho en el expediente que
nos ocupa.

3. Los argumentos de contrario no pueden ser estimados. El nombra-
miento voluntario de auditor por la sociedad no obligada puede hacerse en
cualquier tiempo por lo que compete al 6rgano de administracién la adopcion
de las medidas necesarias para que dicho nombramiento despliegue sus efec-
tos y, en el caso de la inscripcion en el Registro Mercantil, para que desapa-
rezcan los obsticulos que lo impiden pues la formulacién de las cuentas y su
correspondiente depdsito son obligaciones propias de dicho érgano. Es cierto
que al tiempo de la solicitud el informe de auditoria no podia estar realizado,
dada la fecha de cierre del ejercicio social y el plazo para formular las cuentas
anuales, pero de ahi no se deriva la imposibilidad alegada para enervar la soli-
citud del socio minoritario, pues como queda explicado la sociedad podia
haber llevado a cabo el nombramiento en cualquier tiempo (por el propio
6rgano de administracion, vide resolucion de 26 de septiembre de 2014),
adoptando las medidas necesarias para llevar a cabo la inscripcién en el Regis-
tro Mercantil. Lo que no puede pretender el érgano recurrente es que esta
Direccién ampare la pretendida imposibilidad a que hace referencia en su
escrito cuando dicha imposibilidad deriva precisamente del incumplimiento
de las obligaciones legales que le competen relativas al depdsito de cuentas
(art. 279 y 280 de la Ley de Sociedades de Capital). Y si existen otras circuns-
tancias que han impedido que la sociedad pueda garantizar la verificacién de
las cuentas anuales con mayor razén debe prevalecer el interés del socio
minoritario de acuerdo con las previsiones de la Ley de Sociedades de Capital.

Por este mismo motivo no es aceptable la apelacién a la indefension de los
socios mayoritarios que tienen abierta la via prevista en el ordenamiento si
consideran que la actuacién del 6rgano de administracién ha perjudicado su
posicidn juridica. Y si concurre en su persona la condicién de socios mayori-
tarios y administradores de la sociedad es igualmente evidente la improceden-
cia de la apreciacion de indefension alguna como resulta de las consideraciones
anteriores.

En su virtud, esta Direccidén General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Guiptizcoa, don Joaquin
Torrente Garcia de la Mata de fecha 3 de febrero de 2015.
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Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 16 de marzo de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Guipuzcoa.

Resolucion de 27 de marzo de 2015

En el expediente 16/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de quien afirma
ser socia de «Incode, S.A.».

HECHOS

Don ....., como apoderado de dofia....., presentd un escrito de fecha 4 de febrero
de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Cérdoba, en el que tuvo su entrada el mismo dia,
en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular su representada de mas
del 5% del capital social de «Incode, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara
las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

A la solicitud se acompaifia determinada documentacion de la que interesa a los efectos
de la presente un testimonio de la pdliza intervenida por el notario de Cérdoba don Manuel
Rodriguez-Poyo Segura el dia 10 de mayo de 2013. En dicha péliza comparece por un lado
doia..... quien manifiesta ser titular de 58 acciones de la sociedad «Incode, S.A.», segtin
certificado expedido por la administracién de la sociedad que consta a continuacién de la
péliza; de otra parte comparece don ...... De las cldusulas resulta que dofia ....., vende y
transmite las 58 acciones de que es titular a don Miguel que compra. Se pacta que el precio
se satisfard mediante la presentacion de determinados pagarés a su vencimiento pactando
expresamente condicion resolutoria en caso de que los pagarés no fueran atendidos. Tam-
bién se hace constar lo siguiente: «El sefior ..... reconoce a la sefiora ..... la posibilidad de
ejercitar los derechos politicos vinculados a su condicién de socio correspondientes a las
acciones objeto de transmisién y mantener sus derechos para poder fiscalizar las certifica-
ciones pendientes de cobro desde la firma del presente documento hasta el total abono de
los citados pagarés».
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1T
La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando la falta de legitimacién de la
seflora ..... al haber vendido sus acciones segin resulta de la propia documentacién apor-
tada.
1

El registrador mercantil de Cérdoba, don Manuel Galdn Ortega dicté resolucién en
fecha 17 de febrero de 2015 por la que acord6 admitir la oposicion y denegar el nombra-
miento del auditor solicitado por cuanto de la documentacion aportada resulta la venta de
las acciones sin que se haya acreditado incumplimiento alguno.

v

Don ....., en el concepto en que interviene, por escrito de fecha 4 de marzo de 2015, que
tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Cérdoba, interpuso recurso de alzada
contra dicha resolucién ante esta Direccién General, en base a los siguientes argumen-
tos: 1.° Que del calendario de pagos previsto en la pdliza de venta de las acciones el com-
prador ha incumplido los que especifica y su pago estd siendo reclamado en el oportuno
procedimiento judicial lo que acredita que en sede judicial se estd manteniendo que la venta
no es valida y sin embargo en sede registral se mantiene lo contrario. 2.° En la péliza consta
la cldusula (transcrita en los hechos) por virtud de la que la vendedora se reservé los dere-
chos politicos inherentes a las acciones y entre ellos esta el de solicitar auditoria. La reserva
de derechos se funda precisamente en mantener el control politico hasta el total pago de las
acciones para evitar maniobras que perjudiquen su derecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurrente no niega que la persona en cuyo nombre actda vendi6
las acciones en las que basa su solicitud al amparo del articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital; bien al contrario aporta como documento
justificativo, junto a su solicitud, la pdliza de la que resulta la compraventa.
No obstante entiende que el hecho de que se esté reclamando judicialmente
por impago de los pagarés en los que se instrumenté el precio justifica su
pretension.

Dicha pretension no puede ser apreciada. La mera reclamacién de una can-
tidad no legitima a quien ha sido socio a ejercer unos derechos que fueron
transferidos junto a la titularidad de las acciones y cuyo ejercicio corresponde

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

196 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

al comprador, hoy accionista (arts. 93 y 106.2 de la Ley de Sociedades de
Capital). Es cierto que en el contrato que se aporta al expediente consta pacto
de condicién resolutoria pero, a falta de consentimiento de ambas partes, hasta
que no exista una resolucion judicial firme de la que resulte que como conse-
cuencia de la restitucion de prestaciones la entonces vendedora ha recuperado
el dominio de las acciones vendidas (vide art. 1124 del Cddigo Civil), corres-
ponde a quien ostenta juridicamente la condicién de titular y la condicion de
socio, el ejercicio de los derechos a ellas inherentes.

2. Tampoco puede estimarse su pretension de que se ampare su solici-
tud en virtud de un pacto «de control» que consta en el referido documento
publico de compraventa. Con independencia de cudl haya de ser la valora-
cidn juridica de dicho pacto asi como su alcance frente a terceros que no son
parte en el contrato (vide art. 1257 del Codigo Civil), lo cierto es que el
representante de la sociedad no reconoce legitimacion para el ejercicio de
los derechos que corresponden al socio. Es continua doctrina de esta Direc-
cién General (por todas, resoluciones en sede de recursos gubernativos
de 29 de noviembre de 2012 y 5 de agosto de 2013), que corresponde a los
organos sociales determinar en cada caso a quien corresponde el ejercicio de
los derechos de los socios salvo en aquellos supuestos en que resulte patente
lo inadecuado de su decision. No ocurre asi en el presente supuesto en el
que la oposicion del 6érgano de administracién se basa en un documento
publico, aportado por el propio solicitante, del que resulta que la persona
que solicita la designacién de auditor carece de la condicidn de socio. El
pacto contenido en el contrato, cuyo exacto alcance y eficacia frente a la
sociedad no resulta sencillo de determinar dada su imprecision, no desvirtda
la afirmacién anterior. No resulta posible determinar, en el estrechisimo
ambito de este expediente, si las previsiones de las partes, que solo a ellas
vinculan, pueden ser interpretadas en el modo y con el alcance en que lo
hace el solicitante o si agotan sus efectos en las relaciones entre las partes
vinculadas. En esta situacién, no puede reconocerse un efecto frente a un
tercero como es la sociedad que quedaria asi vinculada por las previsiones
de un contrato en el que no ha sido parte sin que dicha circunstancia sea
patente.

Las anteriores consideraciones no empecen que el solicitante, si considera
que la posicion juridica de su representada ha sido violentada por la decision
del 6rgano de administracion, ejercite las acciones previstas en el ordena-
miento en defensa de su derecho.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Cérdoba, don Manuel
Galédn Ortega de fecha 17 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
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impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 27 de marzo de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Cérdoba.

Resolucion de 17 de abril de 2015 (1.%)

En el expediente 6/2015 sobre nombramiento de auditor nombrado a instancia de un
socio de la mercantil «Restaurante Prime 31, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercan-
til de Madrid, en el que tuvo entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y como titular del 49% del capital social
de «Restaurante Prime 31, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014. Se acompaia fotocopia de la escritura de cons-
titucién de la mercantil, autorizada por el Notario de Madrid don Ricardo Ferrer Giménez
el dia 24 de septiembre de 2013, nimero 1.606 de protocolo.

1I

Mediante diligencia de fecha 5 de enero de 2015, el Registrador Mercantil de Madrid X
requirid al solicitante para que aportara la documentacién que acreditara que ostenta, al
menos, el 5% de la participacion del capital social, ya que de la documentacién aportada y
de los archivos del Registro Mercantil no resultaba justificada la participacion del 49% que
el peticionario manifiesta ostentar.

1

El 14 de enero de 2015 tuvo entrada en el Registro Mercantil de Madrid un escrito del
solicitante manifestando que subsana la solicitud indicando que la peticién se hace en nom-
bre y representacion de «Delfitesa, S.L.», sociedad que ostenta el 49% del capital social de
«Restaurante Prime, S.L.», y adjunta copia de la escritura de constitucion de la sociedad a
auditar.
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v

La sociedad se opuso a la pretension de la socia alegando: 1.° Que el solicitante no
representa, al menos, el 5% del capital social. En particular, como consta en los libros del
Registro Mercantil, inscripcion 5.7, por escritura autorizada el 4 de septiembre de 2014 por
el Notario de Madrid don Ricardo Ferrer Giménez, protocolo 1471, se elevaron a publico
los acuerdos sociales consistentes en el aumento de capital de la sociedad por importe
de 60.000 euros acordado en la Junta celebrada el dia 30 de junio de 2014. Tras su ejecu-
cidn, el capital social resultante es de 63.000 euros, dividido en 63.000 participaciones
sociales de un euro de valor nominal cada una, habiendo sido suscrita y desembolsada
integramente dicha ampliacion por el socio «Gourmet de Elite, S.L.». Por lo tanto «Delfi-
tesa, S.L.», es titular de 1.470 participaciones sociales, las cuales representan el 2,33% del
capital social, siendo este porcentaje inferior al 5% exigible para que fuera procedente el
nombramiento de auditor a instancia de un socio.

\Y%

El Registrador Mercantil de Madrid X dicté Resolucién en fecha 28 de enero de 2015
por la que acordé desestimar la solicitud de nombramiento de auditor de cuentas formulada
por la mercantil «Delfitesa, S.L.», para la revision de las cuentas anuales correspondientes
al ejercicio 2014 de la sociedad «Restaurante Prime 31, S.L.», por no cumplir el requisito
de capital exigido en los articulos 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital y 359 del Reglamento del Registro Mercantil.

VI

Don ....., presentd un escrito de fecha 5 de febrero de 2015, en nombre y representacion
de la compaiifa mercantil «Delfitesa, S.L.», como administrador tnico, que tuvo entrada en
el Registro Mercantil de Madrid el 6 de febrero de 2015, mediante el cual interpuso recurso
de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, por las siguientes razo-
nes: 1.° Es falso que el compareciente haya dimitido de su cargo de administrador tinico de
la compafiia mercantil «Restaurante Prime 31, S.L.», en la Junta Universal supuestamente
celebrada el 6 de marzo de 2014, advirtiendo el futuro ejercicio de acciones penales. 2.° Es
falso que la sociedad «Delfitesa, S.L.», haya sido emplazada en debida forma para la cele-
bracion de la Junta General de fecha 30 de junio de 2014, ni que haya participado en la
adopcion de los acuerdos que se manifiestan. Igualmente sefiala que estos hechos dardn
lugar al ejercicio de la oportuna accién impugnatoria ante los Juzgados de lo Mercantil de
Madrid. 3.° Es falso que se haya ofrecido la posibilidad de ampliar el capital social a su
representada, la mercantil «Delfitesa, S.L.», conforme a su participacion inicial del 49%,
sefialado a su vez que ello serd objeto de la oportuna accion impugnatoria ante los Juzgados
de lo Mercantil y de Instruccién de Madrid. 4.° Estando ante un claro supuesto de nulidad
radical y de pleno derecho por la supuesta conducta delictiva, constituye una cuestién de
prejudicialidad penal, debiendo estimarse la solicitud ante la inexistencia de inscripcién de
ampliacion de capital valida, o en su caso proceder a la suspension de la peticion en tanto se
resuelvan las cuestiones penales interpuestas.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

Antes de pronunciarse sobre la primera de las causas de recurso es nece-
sario precisar que el presente expediente tiene como objeto exclusivo resol-
ver sobre si la solicitud de nombramiento de auditor, para que verifique las
cuentas del ejercicio econémico inmediatamente anterior, redne los requisi-
tos exigidos en el articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital, esto es, que el solicitante sea titular de participaciones que
representen al menos el 5% del capital social y que la solicitud la haya for-
mulado dentro de los tres meses siguientes a la fecha del cierre del ejercicio
social.

La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espaiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro
de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre
otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

1. La primera de las razones invocadas por el recurrente relativa a ser
falso que el solicitante haya dimitido de su cargo de administrador de la mer-
cantil «Restaurante Prime 31, S.L.», no puede ser estimada como fundamento
habil para revocar la resolucién recurrida. Se trata de una materia cuya com-
petencia no corresponde a este Centro Directivo, sin perjuicio de la posibili-
dad de que dispone el recurrente de ejercitar las acciones que entienda que le
puedan corresponder ante el 6rgano jurisdiccional oportuno.

2. Por la misma razén no puede ser admitido el segundo de los funda-
mentos aducidos en el escrito de recurso, consistente en ser falso que la mer-
cantil «Delfitesa, S.L.», haya sido citada en debida forma a la Junta General
celebrada el 30 de junio de 2014 o que haya participado en la adopcién de
acuerdos manifestados.

3. Aligual que sucede con los dos primeros motivos de recurso esgrimi-
dos por el recurrente y en base a los mismos argumentos, es procedente recha-
zar el tercero de los argumentos alegados referente a ser falso que a la sociedad
«Delfitesa, S.L.», se le haya ofrecido la posibilidad de suscribir participacio-
nes en el aumento de capital.
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4. Por ultimo, en cuanto a la cuarta causa de recurso referente a la exis-
tencia de prejudicialidad penal no puede ser estimada. Si bien es cierto que
es doctrina reiterada de este Centro Directivo, que la existencia de un proce-
dimiento judicial pendiente de cuyo resultado dependa la legitimacién del
instante, sin perjuicio de que la apreciacién del motivo de recurso no da
lugar a la nulidad del procedimiento como se reclama, sino meramente a la
suspension del nombramiento de auditor hasta que se acredite ante el Regis-
trador Mercantil la resolucién judicial firme que haya recaido, no lo es
menos, que esta circunstancia debe ser probada, sin que sea bastante para
producir efectos suspensivos la mera advertencia en el escrito de recurso del
futuro ejercicio de acciones antes el 6érgano jurisdiccional oportuno. En el
presente caso, no se acredita la previa interposicién de accién jurisdiccional
que tenga por objeto resolver sobre la titularidad de las participaciones que
han servido para fundamentar la legitimacién del solicitante, por lo que no
se justifica la pretendida prejudicialidad, ya sea civil o penal. En este sen-
tido se pronuncian las Resoluciones de la direccién General de los Registros
y del Notariado de 22 de septiembre de 2012, 13 de febrero y 13 de mayo
de 2013.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del Registrador Mercantil de Madrid nim. X don
Jesus Gonzalez Salinas, de fecha 28 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 17 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. X de Madrid.

Resolucion de 17 de abril de 2015 (2.%)

En el expediente 17/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Grupo Platinum Correduria de Seguros, S.A.».
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HECHOS
I
Don ..... y dofia....., presentaron un escrito de fecha 12 de enero de 2015, dirigido

al Registro Mercantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que soli-
citaron, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titulares cada uno de ellos de
mds del 5% del capital social de «Grupo Platinum Correduria de Seguros, S.A.», el
nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al
ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el solicitante
don ..... es miembro del Consejo de Administracion y por tanto del érgano obligado a la
formulacién de las cuentas (quien ademds se ofrecié en su dia a solicitar auditoria a sus
expensas), y que dofia....., es la persona que se encargaba de llevar la contabilidad de la
sociedad. 2.° Que la sociedad carece de fondos, ha cesado en su actividad y no puede
hacer frente al coste. 3.° Que concurren cuestiones personales que provocan una situa-
ci6n de abuso de derecho existiendo numerosas actuaciones judiciales, finalizadas y
pendientes, que lo ponen de manifiesto. 4.° Que el ofrecimiento a hacer una auditoria a
que se ha hecho referencia a costa del instante ha generado una expectativa en los otros
administradores amén de que no puede ir ahora contra sus propios actos. 5.° Que la
sociedad estd en tramites de disolucién por lo que el coste debe prorratearse entre los
socios.

1

El registrador mercantil de Madrid nim. XIII, don José Maria Méndez Castrillén dictd
Resolucion en fecha 11 de febrero de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicién y pro-
ceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como consejero delegado de la sociedad, por escrito de fecha 3 de marzo
de 2015, que tuvo entrada el dia 9 siguiente en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucién, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos afiadiendo que se solicita
expresamente que, para el caso de desistimiento, se ordene que el coste sea asumido por
don ..... 0 que se prorratee entre todos los socios asi como que se suspenda la tramitacién
del expediente de nombramiento de auditor mientras se sustancia el recurso y el plazo para
llevar a cabo el depdsito de las cuentas anuales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Elrecurso no puede prosperar porque ninguno de los argumentos de la
sociedad recurrente puede enervar el derecho reconocido a los socios en el
art 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital a obtener el nombramiento de un
auditor que lleve a cabo la verificacién de las cuentas del ejercicio anterior.

2. En primer lugar porque es doctrina consolidada de este Centro Direc-
tivo que el hecho de que el socio instante ostente la cualidad de miembro del
consejo de administracion no perjudica su derecho a solicitar verificacion de
las cuentas anuales pues la facultad reconocida al socio minoritario en el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital no queda desvirtuada por
dicha circunstancia. Es cierto que este Centro Directivo ha afirmado (Resolu-
cion de 28 de febrero de 2013 por todas), que el derecho individual a solicitar
el nombramiento de auditor para la verificacién de las cuentas anuales no
procede cuando el instante ha gestionado en exclusiva o con cardcter solidario
la sociedad durante el ejercicio a auditar pues en estos supuestos habria podido
contratar, como un acto mds de gestion, los servicios de un auditor para dicha
finalidad. Sin embargo no concurre dicha circunstancia en el presente expe-
diente pues el instante, don ....., si bien ha formado parte del consejo de admi-
nistracién, ha carecido por si solo de la facultad de llevar a cabo tal
nombramiento al recaer la competencia de administracion y representacion en
la totalidad del consejo y precisar un acuerdo mayoritario al respecto
(art. 245.1 de la Ley de Sociedades de Capital y resoluciones de 18 de sep-
tiembre y 2 de diciembre de 2014 entre otras muchas).

Por la misma razén no es aceptable la alegacién de que la otra instante,
dofia....., haya sido la persona encargada de llevar las cuentas de la sociedad.
Este Centro Directivo ha mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital es la de reforzar la posicion de los socios mino-
ritarios dentro de la estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reco-
noce y regula el derecho a la verificacién de la contabilidad social por un
profesional independiente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia
de los socios que retinan un minimo de participaciones sociales o acciones
equivalentes al 5% del capital social y siempre que presenten su solicitud en
los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social. De aqui se sigue que no
puede confundirse la eventual posicién de un socio en relacién a la llevanza
de las cuentas sociales, con su derecho individual a obtener una opinién obje-
tiva e independiente sobre si dichas cuentas reflejan adecuadamente el estado
patrimonial de la sociedad (art. 1.3 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1
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de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas).

3. Tampoco pueden aceptarse las alegaciones relativas a que la sociedad
carece de fondos o que el coste de la auditoria debe imputarse al socio solici-
tante o que debe prorratearse su coste. Sobre esta cuestion este Centro Direc-
tivo ha mantenido la doctrina (por todas, resoluciones de 2 y 11 de marzo
de 2015), conforme a la cual el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades Capital
no deja margen interpretativo alguno cuando dispone que los gastos que la
auditoria comporta corren siempre a cargo de la sociedad. Dado que dicho
precepto tampoco contempla excepcion alguna a esta obligacién de la empresa
afectada por la solicitud de nombramiento registral de auditor, se ha de con-
cluir que la mala situacién econdémica por la que atraviesa la empresa, incluso
en el supuesto de ser real, no puede impedir el ejercicio del derecho de los
socios minoritarios a la verificacién contable del ejercicio 2014.

Por la misma razén debe rechazarse la alegacion de que la actividad de la
sociedad ha cesado y se encuentra en tramites de disolucién. De existir una
situacién de hecho de inactividad es lo cierto que se trata de una circunstancia
ajena al objeto de este expediente del que resulta que los socios instantes reu-
nen los requisitos legalmente establecidos para que proceda el nombramiento
de auditor. Concurra o no causa de disolucién de la sociedad (vide art. 363 de
la Ley de Sociedades de Capital) y haya o no cumplido el 6rgano de adminis-
tracién su obligacién de convocar a la Junta para que adopte lo que convenga
(art. 365), dicha circunstancia no enerva el derecho del socio minoritario a
solicitar la designacién de auditor.

4. Finalmente tampoco es aceptable la alegacion de que determinada
actuacion del socio instante ha generado expectativas en los demds socios o
que todo el expediente estd contaminado por una situacién de abuso de dere-
cho. Al respecto es doctrina muy consolidada de esta Direccién que siendo
indiscutible que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho
o el ejercicio antisocial del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho
estd condicionado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), tam-
bién lo es que la apreciacion de tales circunstancias resulta imposible en un
procedimiento como el presente cuyo limitado conocimiento material y com-
petencial lo impide, sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los
Tribunales de Justicia en defensa de su posicién juridica (Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiem-
bre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014,
entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
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de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espaiiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucidn del registrador mercantil de Madrid ndm. XIII, don
José Maria Méndez Castrillon de fecha 11 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 17 de abril de 2015.—Firmado: EI Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil ndm. XIII.

Resolucion de 17 de abril de 2015 (3.%)

En el expediente 19/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Infoglobal, S.A.».

HECHOS

Don ....., actuando como apoderado de la sociedad «Naropa Cartera, S.L.», uniperso-
nal, presentd un escrito de fecha 5 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de
Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular su representada de mds del 5% del capital social de
«Infoglobal, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.

En la propia instancia hace constar el solicitante, entre otras circunstancias que no son
objeto de este expediente, que la sociedad estd obligada a la verificacion de sus cuentas
anuales y del informe de gestion; que la sociedad tenia designado auditor por plazo de tres
afios para la verificacién de las cuentas correspondientes a los ejercicios 2011, 2012 y 2013;
que la designacion consta inscrita en el Registro Mercantil; y que ha llegado el dia 31 de
diciembre de 2014 sin que la Junta General de accionistas haya designado auditor.
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1I

Practicada la notificacién a que se refiere el articulo 354 del Reglamento del Registro
Mercantil mediante correo certificado, consta en el expediente que fue recibida por la
sociedad el dia 13 de enero de 2015.

1

Habiendo transcurrido el plazo para formular oposicidn, el registrador mercantil de
Madrid nim. XV, don Juan Pablo Ruano Borrella dicté Resolucion en fecha 2 de febrero
de 2015 por la que acordé la procedencia del nombramiento del auditor solicitado llevdn-
dolo a cabo por lo que, una vez aceptado el cargo, procedi a su inscripcion en el folio
correspondiente de la sociedad en fecha 9 de febrero de 2015.

v

Don ....., por escrito de fecha 23 de febrero de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en
el Registro Mercantil de Madrid, manifiesta la oposicion de la sociedad por tener designado
auditor para la verificacion de las cuentas desde el ejercicio 2011 y haber sido renovado su
cargo de forma tacita segtin acuerdo del Consejo de administracion (certificado del cual que
se acompaiia), por lo que en virtud de la prevision del articulo 52 de la Ley de Auditoria
(sic), la renovacion es valida. Se hace constar igualmente que el retraso en el depdsito de las
cuentas del ejercicio 2013 tiene su origen en problemas de reformulacién de las cuentas
anuales.

De la certificacién unida emitida con fecha 26 de diciembre de 2014 y firmada por el
secretario del consejo con el visto bueno del presidente, resulta que reunidos la totalidad de
los miembros del consejo en fecha 23 de diciembre de 2014 acord6 por unanimidad de
todos ellos, el orden del dia y un tnico acuerdo relativo a la prérroga del contrato de audi-
torfa por plazo de tres afios a la sociedad «Fisa Auditores, S.A.», en virtud de lo establecido
en el articulo 52 del Real Decreto 1517/2011.

Consta igualmente escrito de la misma fecha por el que la sociedad comunica a la socie-
dad de auditoria la prérroga del contrato. Consta al final de la misma, sin fecha, un recibi de
persona que actia por cuenta de la sociedad de auditoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.1
de la Ley de Sociedades Capital y articulo 19 de la Ley de Auditoria de Cuen-
tas articulos y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil as{
como las resoluciones citadas en el texto.

1. La sociedad a quien en su dia se notificé del hecho de la presentacién
de solicitud por socio minoritario no presenté tempestivamente su oposicion.
Transcurrido el plazo previsto en el articulo 354.2 del Reglamento del Regis-
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tro Mercantil y una vez que el registrador mercantil, ante la ausencia de opo-
sicién, designa auditor e inscribe su nombramiento una vez aceptado, la
sociedad presenta un escrito por el que se opone a la designacion.

Antes de entrar en el fondo del asunto es preciso determinar cual es el
alcance de la situacién descrita y si por ser la oposicién extempordnea pro-
duce su rechazo y el archivo del expediente o si, por el contrario, procede que
esta Direccion resuelva la cuestion planteada.

El articulo 354.2 del Reglamento del Registro Mercantil dispone taxativa-
mente que la oposicién al nombramiento solicitado debe formularse en el
plazo de cinco dias a contar desde la fecha de la notificacién, comenzando el
computo de dicho plazo a partir del dia siguiente a la notificacién de la reso-
lucién de conformidad con las reglas generales.

En el caso presente, consta en el expediente que la notificacién a la socie-
dad se llevé a cabo el dia 13 de enero de 2015, mientras que el escrito de
oposicion tuvo entrada en el Registro Mercantil el dia 23 de febrero, es decir,
una vez vencido el plazo de cinco dias para su interposicion.

No obstante lo anterior, es doctrina reiterada de esta Direccion (Resolu-
ciones de 17 de noviembre de 2008 y 25 de julio de 2014, entre otras), que la
oposicidn a la solicitud es una facultad o derecho de la sociedad y no una
carga y, por consiguiente, que el Registrador debe resolver el fondo de la
cuestion, es decir, decidir si el solicitante retine o no los requisitos de capital
y tiempo exigidos por el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital
para proceder al nombramiento de auditor, y ello aunque la sociedad no se
oponga o se oponga fuera del plazo reglamentariamente establecido.

Lo que ocurre en el caso presente es que el escrito de oposicidn se presenta
en el Registro Mercantil una vez que la designacioén de auditor ya estd hecha,
aceptada e inscrita. Esta Direccidn considera que ha de prevalecer el derecho
de la sociedad a intervenir en el procedimiento mientras que la resolucién no
haya ganado firmeza por lo que procede hacer un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto (vide arts. 35y 79 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun).

2. La posicion de la sociedad no puede mantenerse. Tratdindose de una
sociedad obligada a verificacion contable (arts. 263 y 264 de la Ley de Socie-
dades de Capital), el nombramiento de auditor es competencia de la Junta
General de socios y, en su defecto, del registrador mercantil (art. 265.1).

Cuando la sociedad obligada al nombramiento lo ha llevado a cabo de
acuerdo a las normas descritas, finalizado el periodo para el que el auditor fue
nombrado su cargo decae (vide art. 19 de la Ley de Auditoria). Si la sociedad
que contintia estando obligada a verificacién y desea nombrar de nuevo al
mismo auditor debe hacerlo expresamente. Asi lo afirma el articulo 52.1 del
reglamento de auditorfa(en relacion al articulo 19 de la Ley citado): «Una vez
ha finalizado el periodo por el que fueron contratados los auditores de cuentas
y las sociedades de auditoria para realizar la auditoria de cuentas, podrdn ser
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prorrogados expresamente, incluso de forma sucesiva, por periodos maximos
de hasta tres afios».

Alega la sociedad que el nombramiento ha sido llevado a cabo de forma
tacita en los términos que permite el nimero 2 de dicho articulo y lo justifica
mediante la aportacion de un certificado de acuerdo del Consejo de Adminis-
tracién adoptado en su reunién de 23 de diciembre de 2014 del que resulta el
acuerdo de prorrogar por tres afios el nombramiento del auditor que fue nom-
brado anteriormente. Se acompaiia escrito por el que la sociedad lo comunica
a la sociedad de auditoria constando firma de persona que actia en su nombre,
sin fecha.

Dispone el nimero 2 del articulo 52 del reglamento de auditoria lo
siguiente: «2. Para que el contrato de auditoria quede tacitamente prorrogado
por un plazo de tres afos, el auditor de cuentas o sociedad de auditoria y la
entidad auditada no deberdn manifestar su voluntad en contrario antes de que
finalice el dltimo ejercicio por el que fueron inicialmente contratados o ante-
riormente prorrogados, sin perjuicio de la informacién de dicha prérroga en la
Junta General de socios. Lo anterior no exime del deber de comunicar tal
hecho en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio social de la enti-
dad auditada, mediante acuerdo o certificado suscrito por quien tenga compe-
tencia legal o estatutaria en la entidad auditada, en un plazo que no podrd ir
mads alld de la fecha en que se presenten para su depdsito las cuentas anuales
auditadas correspondientes al ultimo ejercicio del periodo contratado.

De la regulacién reglamentaria resulta con toda claridad que para que
exista prérroga ticita es preciso que no conste voluntad en contrario de nin-
guna de las partes antes de que finalice el dltimo ejercicio; ahora bien para
que dicha circunstancia sea oponible es preciso que se haga constar en el
Registro Mercantil dentro del plazo establecido. De otro modo el nombra-
miento o prérroga técita serfa clandestino, incluso para el registrador mercan-
til que hubiera de proceder al depdsito de las cuentas de los ejercicios
sucesivos. El propio reglamento establece un plazo para que la sociedad obli-
gada haga constar la prérroga, plazo que no puede exceder de la fecha en que
se presenten para su depdsito las cuentas del dltimo ejercicio contratado y,
l6gicamente, auditado.

La norma no prevé cual serd el plazo para presentar en el Registro Mercan-
til la prérroga del nombramiento de auditor cuando no se produzca el depdsito
de las cuentas anuales del dltimo ejercicio, pero dado que la Ley si dispone un
plazo para llevar a cabo este depdsito, plazo que no puede exceder de siete
meses desde que se haya cerrado el ultimo ejercicio (arts. 164, 272y 279 de la
Ley de Sociedades de Capital), resulta con claridad que la sociedad dispone
de dicho plazo para presentar el documento de prérroga a que se refiere el
precepto. Resulta igualmente claro que el plazo no puede subordinarse al
hecho de que efectivamente se haya llevado a cabo el depdsito de las cuentas
pues llevaria a la imposible conclusién de que el plazo dependeria de la actua-
cion del obligado.
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3. En el supuesto de hecho que da lugar a la presente la sociedad obli-
gada no ha presentado en el Registro Mercantil el documento de prérroga
tacita en los términos que resultan de las consideraciones anteriores por lo que
no procede sino la desestimacion de su pretension.

Como resulta del articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital:
«Cuando la junta general no hubiera nombrado al auditor antes de que finalice
el ejercicio a auditar, debiendo hacerlo, o la persona nombrada no acepten el
cargo o no pueda cumplir sus funciones, los administradores y cualquier socio
podran solicitar del registrador mercantil del domicilio social la designacién
de la persona o personas que deban realizar la auditoria, de acuerdo con lo
dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil. En las sociedades andni-
mas, la solicitud podr4 ser realizada también por el comisario del sindicato de
obligacionistas».

En su virtud, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid ndm. XV, don
Juan Pablo Ruano Borrella de fecha 2 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 17 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XV de Madrid.

Resolucion de 17 de abril de 2015 (4.%)

En el expediente 23/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Transportes Eurodaya, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., present6 un escrito de fecha 4 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Alicante, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Transportes Euro-
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daya, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° que el solicitante ha osten-
tado la condicién de empleado de la sociedad hasta que se ha producido su despido con
fecha 30 de enero de 2015; que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital puede
conllevar un abuso en el ejercicio del derecho por la minoria amén de que el derecho a la
revision de las cuentas nace con la convocatoria de la Junta General. 2.° La solicitud impone
un gasto a la sociedad que le supone un perjuicio; el ejercicio del derecho del articulo 265
puede ocultar otras medidas de bloqueo de decisiones de la Junta General por lo que incluso
podria de lege ferenda imponer la asuncién de los honorarios al socio con el afdn de evitar
conductas que entorpecen el correcto funcionamiento de la sociedad. 3.° La solicitud incu-
rre en un claro abuso de derecho tanto por su intencién como por las circunstancias en que
se produce. 4.° Como cuestion subsidiaria se hace constar que no se reconoce la legitima-
cion del solicitante por cuanto sus participaciones no constan en el libro registro de socios
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley de Sociedades de Capital.

I

El registrador mercantil de Alicante nim. II, don Antonio Arias Fuentes dicté Resolu-
cién en fecha 20 de febrero de 2015 por la que acord$ inadmitir la oposicién y proceder al
nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador tnico de la sociedad y por escrito que tuvo entrada el
dia 13 de marzo de 2015 en el Registro Mercantil de Alicante, interpuso recurso de alzada
ante esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito
de oposicién que se dan por reproducidos insistiendo por un lado en que la oposicién al
nombramiento se incardina en el dafio que para el interés social significa la asuncion de los
honorarios del auditor, asi como que la solicitud es claramente abusiva pues coincide con el
despido del socio trabajador (se acompafia documentacién), y finalmente en que el
articulo 104 de la Ley de Sociedades de Capital es una norma imperativa significando que
el registrador mercantil debi6 requerir al solicitante la acreditacion de su condicion de
s0cio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.
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1. El recurso no puede prosperar pues ninguno de los motivos alegados
por la sociedad pueden enervar el derecho del socio minoritario a obtener la
designacion del auditor previsto en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades
de Capital.

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo d&mbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espaiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgé-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro
de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre
otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por la parte recurrente en este expediente y
que son ajenas a su naturaleza y objeto.

2. Partiendo de esta premisa es preciso afirmar que el hecho de que un
socio haya ostentado, ademds, una relacién laboral con la sociedad que se ha
extinguido por despido no le priva de los derechos que, como socio, le corres-
ponden. Por lo que se refiere a este expediente dicha circunstancia no puede
ser tenida en cuenta pues, como resulta del articulo 265.2 de la Ley de Socie-
dades de Capital, no es esta la cuestion a considerar sino si el solicitante es
titular del porcentaje legal minimo del capital que legitima su actuacién y si
esta se ha llevado a cabo de forma tempestiva.

De la circunstancia expuesta, el escrito de oposicién y el subsiguiente de
recurso saca la conclusién de que la actuacién del socio minoritario incurre en
un evidente abuso de Derecho. Al respecto es doctrina muy consolidada de
esta Direccién que siendo indiscutible que nuestro ordenamiento juridico no
ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo por lo que el
ejercicio de cualquier derecho estd condicionado a su utilizacién de buena fe
(art. 7 del Codigo Civil), también lo es que la apreciacién de tales circunstan-
cias resulta imposible en un procedimiento como el presente cuyo limitado
conocimiento material y competencial lo impide, sin perjuicio del derecho de
los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia en defensa de su posicién
juridica (Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre
de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

3. Conectado con lo anterior se afirma que el derecho a conocer el estado
de las cuentas no se origina hasta que se convoca la Junta General de socios
para su aprobacidén. Dicha afirmacion no se pude sostener. Los derechos de
informacién y auditoria, aunque complementarios y relacionados entre si,
resultan distintos por su finalidad y requisitos e independientes en cuanto a las
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condiciones para su ejercicio (Resoluciones de este Centro de 7 de mayo
de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014). Los
socios que reunan las condiciones legalmente exigidas pueden solicitar del
Registrador Mercantil el nombramiento de un auditor de cuentas, indepen-
dientemente de si ejercieron previamente su derecho a solicitar informacién
financiera o contable o si, por cualquier otra circunstancia tuvieron acceso a la
contabilidad social (vide arts. 196 y 197 en relacion con los articulos 253
y 272 de la Ley de Sociedades de Capital). Nuevamente, t€ngase en cuenta
que el objeto de este expediente no es determinar si el socio minoritario puede
acceder o no a la informacién contable en un momento determinado sino si
tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una opinién técnica,
independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la entidad audi-
tada, de acuerdo con el marco normativo de informacién financiera que resulte
de aplicacién» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas).

4. También de forma conectada se afirma que la designacién de auditor
supone un perjuicio a la sociedad que estd obligada a sufragar los gastos gene-
rados de donde se saca la conclusién que el ejercicio de un derecho como el
reconocido en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital puede
constituir una medida de presién a la sociedad e incluso se propone de lege
ferenda una solucién distinta a la legal. La primera apreciacion ha sido debi-
damente contestada y motivado el rechazo a su apreciacién. La misma suerte
corre la segunda pues con independencia de las intenciones del legislador en
el futuro, lo cierto es que hoy por hoy la diccién del articulo tantas veces
citado no admite interpretaciones al imponer a la sociedad la satisfaccién de
los gastos inherentes a la realizacién de la auditoria (Resoluciones de 27 de
febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4 y 5 de agosto de 2014 entre las
mads recientes), y sin perjuicio como queda reiterado de que si la sociedad
considera que la actuacién del socio le ha producido un dafio injustificado
pueda reclamar contra el por los medios previstos en el ordenamiento.

5. Finalmente debe ser rechazado el motivo de recurso que hace referen-
cia a la legitimacién del solicitante asi como la afirmacién de que corresponde
al registrador mercantil exigir la acreditacion de tal condicién. El motivo se ha
alegado en dos momentos distintos y con distinto alcance. En el escrito de
oposicion la sociedad se ha limitado a afirmar que la condicién de socio del
solicitante (sin negarla), no estd recogida en el Libro Registro de socios.
Como ha reiterado esta Direccién tal circunstancia por si sola no puede ener-
var el derecho del socio minoritario pues tal y como se ha puesto de mani-
fiesto por la Direccion General de los Registros y del Notariado (Resoluciones
de fechas 30 y 31 de mayo y 26 de junio de 2007 y 4 y 8 de noviembre de 2013
entre otras muchas), la condicién de socio no solo puede ser acreditada
mediante una certificacién expedida por el 6rgano de administracién social ni
mediante la inscripcién en el libro registro de acciones, ya que, de ser asi, se
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dejaria al arbitrio de una de las partes de este procedimiento el ejercicio de un
derecho que la ley le atribuye a la otra, el socio minoritario.

Por lo que se refiere al escrito de recurso, la alegacién de que corresponde
al registrador exigir la acreditacion de la condicién de socio tampoco es admi-
sible. Dicha cuestion ha sido reiteradamente abordada por este Centro Direc-
tivo entendiendo suficiente, en su caso, la aportacién de un principio de prueba
por escrito, pues se estima que el Reglamento del Registro Mercantil
—art. 351.2— no ha pretendido ser especialmente exigente con el socio a la
hora de exigirle que acredite documentalmente su condicion, e incluso que no
siempre resulta exigible dicha justificacion documental —«en su caso», dice el
precepto—. Por su parte y en lo referente a la negacion de la legitimacién se ha
reiterado que es necesario que la sociedad aporte, a su vez, prueba que
demuestre que el solicitante no retne tal condicién, pretendiendo con ello no
introducir un desequilibrio en el principio de igualdad juridica de las partes
intervinientes que evidentemente la Ley no pretende. En el caso que nos ocupa
la sociedad no ha aportado prueba alguna demostrativa de que el solicitante
carece de la condicion de socio. En realidad no la niega pues se limita a afir-
mar en un primer momento que tal condicion no aparece reflejada en el Libro
Registro y posteriormente a afirmar que la obligacién de contradecir al solici-
tante corresponde al registrador mercantil y no a quien ejerce la oposicion.
Corresponde en definitiva a la sociedad que afirma que el solicitante no es
socio probar o presentar un principio de prueba que contradiga la pretension
del solicitante.

En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucidn del registrador mercantil de Alicante ndm. II, don
Antonio Arias Fuentes de fecha 20 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin.

Madrid, 17 de abril de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. II de Alicante.

Resolucion de 17 de abril de 2015 (5.%)

En el expediente 41/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Laboratorios de Prétesis E. Marifias, S.L.».
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HECHOS
I
Doiia ....., presentd un escrito en su dia dirigido al Registro Mercantil de Pontevedra en

el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital
social de «Laboratorios de Prétesis e Marifas, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales de la sociedad.

1I

Tras la instruccion del oportuno expediente se procedi6 por el registrador mercantil de
Pontevedra a la designacion de auditor en fecha 3 de mayo de 2012, recayendo en la per-
sona de Jorge Zambrana Ledesma quien aceptd por escrito de la misma fecha.

1

Con posterioridad se present6 ante el Registro Mercantil escrito de recusacion del audi-
tor nombrado que dio lugar a la resolucion desestimatoria del registrador mercantil de Pon-
tevedra de fecha 22 de mayo de 2012.

Interpuesto recurso de alzada contra dicha resolucién recayé resolucién desestimatoria
de este Centro Directivo de fecha 9 de abril de 2013.

v

Ahora se presenta en el Registro Mercantil de Pontevedra una escritura publica en la
que la entonces solicitante de auditoria dofia ....., vende las participaciones de que es titular
en la sociedad estableciéndose que «Con la transmision efectuada la sefiora ..... queda
totalmente separada de la sociedad y manifiesta que nada tiene que reclamar en lo que se
refiere a las cuentas anuales de los ejercicios 2009, 2011, 2012 y 2013 desistiendo, en con-
secuencia, de las auditorias solicitadas en los ejercicios econdmicos que se aprueban com-
prometiéndose a efectuar las gestiones que fueran precisas ante el Registro Mercantil de
Pontevedra para llevar a cabo tal desistimiento».

\Y

Notificada al auditor nombrado, este presenta escrito de oposicion de fecha 27 de
enero de 2015 en el que manifiesta que no puede aceptarse el desistimiento al ser con-
trario a la doctrina de la Direcciéon General con cita de la resolucién de 18 de enero
de 2012.
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VI

El registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente Artime Cot dicté Resolucién en
fecha 4 de febrero de 2015 por la que acord6 inadmitir la oposicién y aceptar la renuncia de
quien en su dfa inst6 el procedimiento.

Vil

Don Jorge Zambrana Ledesma, auditor designado, por escrito de fecha 12 de febrero
de 2015, que tuvo entrada el dia 27 siguiente en el Registro Mercantil de Pontevedra, inter-
puso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucién, reiterando los
argumentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 6.2 del Cédigo Civil, articulo 22 del Cédigo de Comer-
cio, articulos 17 y 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulos 31, 87, 89, 90
y 91 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, articu-
los 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital, 342 y 350 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil, sentencias del Tribunal Supremo (Sala
Tercera) de 19 de julio de 1993, 11 de noviembre y 16 de diciembre de 2002, 30
de enero de 2008 y 27 de mayo de 2011 y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 2 de julio de 1993, 21 de enero
de 1999, 10 de octubre de 2011, 11 de enero de 2012, 2 de diciembre de 2013
y 31 de enero de 2014.

1. Aunque existe en el conjunto del expediente una cierta confusién
sobre el alcance de la renuncia de la solicitante en su dia de auditoria para los
ejercicios de la sociedad 2009, 2011, 2012 y 2013, (pues en algunos docu-
mentos se hace referencia a todos estos ejercicios mientras que en otros solo
se hace referencia a alguno o algunos de ellos), lo cierto es que la cuestion de
fondo sobre la que debe resolver esta Direccién General esta perfectamente
identificada.

2. En definitiva, la cuestion que se plantea en este expediente consiste en
determinar si nombrado un auditor de cuentas a instancia de la minoria, de
conformidad con la previsién del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital y, presentada posteriormente renuncia al nombramiento efectuado por
el socio que instd el nombramiento y acordado por el Registrador Mercantil el
cierre del expediente, puede el auditor cuyo nombramiento entiende revocado,
oponerse al cierre del expediente y a la revocacioén de su nombramiento.

Es doctrina de este Centro Directivo (vide vistos), que una vez finalizado
el expediente de nombramiento de auditor que se ha llevado a cabo de confor-
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midad con las previsiones de la propia Ley de Sociedades de Capital y de los
arts. 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil, con la resolu-
cién de nombramiento del Registrador Mercantil, y una vez firme esta, no
cabe ya desistir ni renunciar a la solicitud que inici6 el expediente pues, si
bien es cierto que el desistimiento puede presentarse en cualquier momento
del procedimiento, no lo es menos que no puede aceptarse cuando dicho pro-
cedimiento ya ha concluido. Es decir, se trata de una forma de terminacién del
procedimiento que solo opera cuando éste esta abierto. En igual sentido se ha
pronunciado reiteradamente la jurisprudencia de la sala tercera del Tribunal
Supremo (vide vistos), que ha insistido en que el desistimiento es, de confor-
midad con el articulo 87 de la Ley 30/1992, un modo de poner fin al procedi-
miento iniciado.

3. Siendo cierto lo anterior no debe confundirse tal desistimiento con el
supuesto que se produce cuando, reconocido el derecho en que se basa la pre-
tension del interesado mediante el oportuno nombramiento, este renuncia al
derecho que ha sido objeto de reconocimiento. Al igual que el articulo 87 de
la Ley 30/1992 distingue entre el desistimiento del procedimiento y la renun-
cia al derecho en que se funda la solicitud, como medios de finalizacién de un
procedimiento abierto, debe tenerse en cuenta la situaciéon que se produce
cuando el procedimiento ha finalizado y el interesado renuncia.

Efectivamente, finalizado el procedimiento con el reconocimiento de la
pretension del interesado (en este caso, reconocimiento del derecho a que se
nombre auditor para un ejercicio concreto ex art. 265.2 de la Ley de Socieda-
des de Capital), es evidente que no cabe propiamente desistimiento puesto
que la pretension ha sido debidamente reconocida (Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2002). Pero nada obsta a que el interesado, de
conformidad con las reglas generales del ordenamiento, renuncie al derecho
reconocido.

Si de conformidad con el supuesto previsto en el articulo 87 de la
Ley 30/1992, la renuncia al derecho implica la imposibilidad tanto de conti-
nuar el procedimiento como de volver a instarlo (vide Resolucién de 4 de
diciembre de 2013), la renuncia una vez reconocido formalmente el derecho
previsto legalmente implica tanto su extincién como la posibilidad de iniciar
un nuevo procedimiento basado en el mismo derecho (vide la Resolucién de 2
de diciembre de 2013, cuyo supuesto de hecho es sustancialmente idéntico al
que provoca la presente).

Siendo incontestable la posibilidad de renunciar al derecho reconocido al
socio minoritario es igualmente evidente el interés en que dicha circunstancia
se haga constar en el Registro Mercantil a fin de que no se imposibilite el
oportuno depoésito, en su dia, de las cuentas de la sociedad no obligada a veri-
ficacion contable (art. 279.1 de la Ley de Sociedades de Capital). Por otro
lado, y como resulta de la regulacion reglamentaria (art. 361 del Reglamento
del Registro Mercantil), las vicisitudes posteriores al nombramiento, en la
medida en que afecten al procedimiento de depdsito, deben hacerse constar en
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el folio correspondiente. Con todo, la inscripcién del cese de auditor por
renuncia del socio no estd expresamente regulada en nuestro ordenamiento si
bien si que lo estd la inscripcion del cese por cualquier causa (vide art. 22.2
del Codigo de Comercio), lo que justifica que este Centro se pronuncie sobre
cuales hayan de ser los requisitos al respecto.

4. Larenuncia del derecho reconocido se rige por las reglas generales del
ordenamiento y, en consecuencia, por lo previsto en el articulo 6.2 del Cédigo
Civil conforme al cual: «La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renun-
cia a los derechos en ella reconocidos solo serdn vélidas cuando no contrarien
el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros».

De conformidad con la regulacién sustantiva, la renuncia solo es valida si
es llevada a cabo por el titular del derecho, no contraria el interés o el orden
publico ni perjudica a tercero. A ello se deben afiadir los requisitos de forma y
tiempo.

Tratdndose de un derecho de naturaleza estrictamente privada dificilmente
concurrird la excepcion del interés u orden publico. Tampoco concurre otro
interés que el del propio renunciante habida cuenta que la sociedad contra
quien se ejercid la pretension ha tenido la posibilidad de oponerse al recono-
cimiento (art. 354 del Reglamento del Registro Mercantil). A pesar de ello y
por aplicacion de las reglas generales (art. 35 de la Ley 30/1992), parece claro
que la sociedad debe ser notificada al efecto de que pueda, si le conviene,
hacer las alegaciones que tenga por conveniente (sobre la legitimacion del
renunciante por ejemplo). Sin perjuicio de lo anterior es igualmente claro que
la renuncia no puede perjudicar los derechos profesionales que el auditor
nombrado y con cargo aceptado haya devengado hasta el momento en que se
ponga en su conocimiento la renuncia de conformidad con las reglas genera-
les (art. 267 de la Ley de Sociedades de Capital).

Por aplicaciéon analdgica de las normas previstas en el Reglamento del
Registro Mercantil (vide art. 359 del Reglamento del Registro Mercantil), la
renuncia deberd presentarse en forma ante el Registro Mercantil debiendo
resultar de su contenido, con las adaptaciones necesarias, la legitimacion del
renunciante, el objeto de renuncia y la voluntad expresa y determinada de
renunciar al derecho reconocido (vide sentencias del Tribunal Supremo —sala
primera— de fechas 11 de octubre de 2001 y 25 de enero de 2008). La renun-
cia, que debe ser anterior a la emisién del informe de auditoria, debe notifi-
carse al auditor para que alegue por su parte lo que tenga por conveniente
(vide art. 342.1 en relacidn al articulo 364 del Reglamento del Registro Mer-
cantil).

5. Encel supuesto que da lugar a este expediente la persona en cuyo favor
se reconocid el derecho al nombramiento de auditor de cuentas ha expresado
en documento publico su voluntad inequivoca de renunciar al derecho recono-
cido. A la luz de las anteriores circunstancias el registrador mercantil accede a
la pretensién y da por cerrado el expediente, decisién que esta Direccién
General no puede sino confirmar. Resultando que los posibles afectados por el
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informe de auditoria reconocen que el nombramiento de auditor por el Regis-
trador Mercantil carece de objeto al haber desaparecido el interés protegible,
es evidente que el registrador actud correctamente al cerrar el expediente y
notificar dicha circunstancia al auditor nombrado.

La apreciacién de la renuncia verificada, como resulta de las anteriores
consideraciones y del principio general consagrado en el articulo 6 del Cédigo
Civil, lo es sin perjuicio de tercero por lo que, como reconoce la resolucion
impugnada, el auditor cuyo cargo ha quedado revocado por la renuncia podra
exigir de la sociedad los derechos que se hayan devengado de conformidad
con lo establecido en el articulo 267 de la Ley de Sociedades de Capital.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente
Artime Cot de fecha 4 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucidn, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 17 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Pontevedra.

Resolucion de 20 de abril de 2015 (1.%)

En el expediente 24/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Grupo Orenes, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., actuando en representacién de la sociedad «Inversiones Senero, S.L.», pre-
sentd un escrito de fecha 28 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Murcia, en
el que tuvo su entrada el dia 5 de febrero siguiente, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular su representada de mas del 5% del capital social de
«Grupo Orenes, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.
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Basa su pretension en que el nombramiento de auditor voluntario que ha llevado a
efecto la sociedad infringe la prevision del articulo 19 de la Ley de Auditoria por cuanto
excede del periodo maximo legal de nueve afios deviniendo en consecuencia nulo de pleno
derecho.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el articulo 265.1 res-
pecto de las sociedades obligadas solo permite el nombramiento por el registrador mercan-
til cuando la Junta General no hubiera procedido al nombramiento de auditor antes de
finalizar el ejercicio a auditar, que no es el caso. 2.° Que el nombramiento se produjo por
acuerdo de la Junta General de fecha 12 de junio de 2014 como se acredita con copia del
acta notarial correspondiente y con copia de los documentos presentados en el Registro
Mercantil para que se proceda a su inscripcion.

I

El registrador mercantil de Murcia, don Bartolomé Nieto Garcia dicté Resolucién en
fecha 24 de febrero de 2015 por la que acordé admitir la oposicion y rechazar el nombra-
miento del auditor solicitado por cuanto resulta del expediente que no concurren las cir-
cunstancias del articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital ya que consta debidamente
acreditado que la sociedad obligada ha procedido al nombramiento de auditor para la veri-
ficacion de las cuentas ordinarias y consolidadas el ejercicio 2014, asi como que el desig-
nado ha aceptado su nombramiento.

v

Don ....., en la representacion que ostenta, por escrito de fecha 16 de marzo de 2015,
que tuvo entrada el dia 17 siguiente en el Registro Mercantil de Murcia, interpuso recurso
de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argumentos
de su escrito de solicitud en especial los relativos a que los nombramientos llevados a cabo
desde el afio 2010 son nulos de pleno derecho por exceder del limite maximo determinado
legalmente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.1
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los
requisitos que el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para
que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor cuando no lo lleva
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a cabo la sociedad obligada. La competencia de esta Administracion viene
limitada por tal objetivo sin que pueda resolver cuestiones que por su natura-
leza compete conocer a los Tribunales de Justicia en cuyo ambito, por el pro-
cedimiento correspondiente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacidn,
deben ser planteadas (art. 117 de la Constitucién Espaiiola en relacién a los
articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
resoluciones de este Centro de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009
y 22 de octubre de 2010, entre otras).

No es objeto de este expediente en consecuencia la validez o nulidad de los
nombramientos llevados a cabo en su dia por la sociedad para la verificacion
de sus cuentas anuales o de las cuentas anuales del grupo, nombramientos
que, ademds, al constar debidamente inscritos en el Registro Mercantil se
encuentran bajo la salvaguardia judicial y se presumen exactos y validos en
tanto no se inscriba la declaracién judicial de inexactitud o nulidad (art. 20 del
Cédigo de Comercio). Tampoco puede ser objeto de este procedimiento la
determinacién de la validez de los acuerdos adoptados por la Junta General de
la sociedad el dia 12 de junio de 2014.

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

2. Asi las cosas, el recurso no puede prosperar pues no se dan las premi-
sas legalmente establecidas para que proceda el nombramiento de auditor.
Como resulta del articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital la socie-
dad ha acreditado debidamente el nombramiento de auditor para la verifica-
cion contable de las cuentas correspondientes al ejercicio 2014, nombramiento
que se ha llevado a cabo antes del fin del ejercicio (circunstancias que no
niega el recurrente). En consecuencia y de conformidad con el articulo 354.2
del Reglamento del Registro Mercantil procede el desistimiento de la preten-
sién del recurrente.

3. Si el recurrente considera que las inscripciones practicadas en su dia
adolecen de falta de validez tiene abierta la via jurisdiccional para impugnar
su contenido. Del mismo modo si considera que el acuerdo adoptado por la
Junta General de la sociedad en relacion al nombramiento de auditor viola
alguna norma imperativa puede actuar de conformidad con las previsiones de
la Ley de Sociedades de Capital (vide art. 205 en la redaccién que tenia al
tiempo de adoptarse el acuerdo). Lo que no puede pretender es que esta Admi-
nistracion se pronuncie sobre cuestiones que por su indole estdn reservadas al
conocimiento de Jueces y Tribunales de acuerdo a las previsiones constitucio-
nalmente aplicables.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Murcia niim. II, don Bar-
tolomé Nieto Garcia de fecha 24 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significdndo-
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les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 20 de abril de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Murcia.

Resolucion de 20 de abril de 2015 (2.%)

En el expediente 25/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Cotas 0’0 Arquitectos Proyectos y Obras, S.L.».

HECHOS

Don ....., presenté un escrito de fecha 6 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Cotas 0’0 Arquitec-
tos Proyectos y Obras, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° La solicitud debe obedecer
a una justa causa que debe ser expresa sin que baste la mera peticion; aunque el interés a
proteger sea el del socio ello no puede hacerse en detrimento de la sociedad. El Reglamento
del Registro Mercantil sefiala unas causas de oposicion limitadas que deja a la sociedad en
situacién de inferioridad frente al socio por lo que debe aceptarse que la sociedad pueda
alegar el motivo que estime. 2.° Que los motivos concretos de oposicién son: primero el
conocimiento detallado de la contabilidad social por parte del socio que ha ostentado el
cargo de administrador hasta noviembre de 2014 de donde se deduce que la solicitud no
tiene mas finalidad que la de perjudicar a la sociedad.; segundo, que nunca ha requerido a
la sociedad informacidén alguna circunstancia que deberia haberse producido con anteriori-
dad; tercero, que la sociedad rechazo su propuesta de venta de sus participaciones en una
Junta a la que estaba convocado y no asisti6 a pesar de haber propuesta determinado precio
de venta lo que confirma la temeridad de la solicitud.
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1

El registrador mercantil de Madrid nim. V, don Francisco Javier Navia-Osorio dictd
Resolucién en fecha 27 de febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y pro-
ceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador inico de la sociedad, por escrito de fecha 24 de marzo
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar porque ninguno de los argumentos de
contrario puede enervar la resolucién del registrador mercantil de Madrid.

El recurso se articula en diversos motivos que pueden agruparse para ser
debidamente contestados por este Centro Directivo.

2. En primer lugar la sociedad plantea una serie de cuestiones generales
como son la inexistencia de una justa causa que justifique la solicitud, la supe-
ditacién del interés del socio a que no se produzca un detrimento en la socie-
dad y a la necesaria admision de los motivos que estime oportunos la sociedad
para motivar su oposicion.

Por lo que se refiere a la ausencia de una causa legitima o causa justa que
ampare la solicitud del instante, la inexpresién de causa de la solicitud o la
ausencia de una justificacion no puede enervar el derecho del socio minorita-
rio. Es constante doctrina de este Centro que, a diferencia de las solicitudes de
nombramiento registral de auditor para las sociedades obligadas por ley a la
verificacién contable y fundadas en el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades
de Capital, en aquellas otras, exentas de esta obligacién, la causa de la peti-
cion es siempre y tipicamente la misma: la inexistencia de una auditoria pre-
via. Dicha circunstancia determina la existencia de un interés protegible que
se reconoce a los socios minoritarios y la consecuente atribucién del derecho
a solicitar que se lleve a cabo la verificacion. Por ello, el articulo 359 del
Reglamento del Registro Mercantil que articula el procedimiento para la tra-
mitacion de las solicitudes fundadas en el articulo 265.2 de la Ley de Socieda-
des de Capital, no exige su expresion, de alcance puramente formal, pues,
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como ya se ha indicado, la inexpresion de la causa de la peticién o su expre-
sién inadecuada es intrascendente en este procedimiento de nombramiento
registral de auditor a instancia de los socios minoritarios de entidades mercan-
tiles (en este sentido pueden verse las Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de fechas 12 y 23 de julio, 7 de octubre
de 2010y 11 y 31 de marzo de 2014 entre otras).

Directamente relacionado con lo anterior, el interés del socio que reclama
el nombramiento de auditor no es ni puede ser objeto de valoracién en el
estrecho dmbito de este expediente. Como es doctrina reiterada (vide resolu-
ciones de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010,
entre otras), el objeto de este procedimiento se limita a determinar si concu-
rren o no los requisitos legales para la procedencia de nombramiento de audi-
tor a instancia de la minoria sin que dentro de su estrecho cauce pueda
pretenderse el conocimiento de otras materias reservadas a otras Administra-
ciones o a los Tribunales de Justicia (arts. 354.3 y 359 del Reglamento del
Registro Mercantil). Si la parte recurrente plantea cuestiones que tienen por
objeto la valoracién de la conducta del solicitante debe actuar en la instancia
que en cada caso sea competente sin que puedan impedir que el socio ejercite
debidamente el derecho que le reconoce el articulo 265.2 de la Ley de Socie-
dades de Capital. Consecuentemente, y por disposicidon expresa de la Ley, si
concurren los requisitos legalmente establecidos prevalece el derecho del
socio minoritario aunque su ejercicio suponga para la sociedad un coste eco-
némico como resulta claramente del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades
de Capital.

Finalmente y también en relacion a las observaciones ya sefialadas, la
competencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin que
pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tribu-
nales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y de
acuerdo a las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117 de
la Constitucidon Espafiola en relacion a los arts. 2 y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro
de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre
otras).

Consecuentemente, y de acuerdo a lo establecido en el articulo 354.2 del
Reglamento del Registro Mercantil por remision del articulo 359.2 del mismo
cuerpo legal, la sociedad solo puede enervar la solicitud de nombramiento de
auditor si acredita la falta de legitimacion del instante o que no procede el
nombramiento. Cualquier otra cuestion debe ser planteada, como queda por
extenso debidamente fundamentado, en el procedimiento judicial que corres-
ponda.

3. En segundo lugar la sociedad se refiere al hecho de que el instante
tiene perfecto conocimiento de la contabilidad social y que nunca ha hecho
solicitud formal de informacidén. Esta Direcciéon General se ha referido en
numerosas ocasiones a esta cuestion (vide resoluciones de este Centro de 7 de
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mayo de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013). En ningtin caso la apela-
cion a dicha circunstancia puede enervar la pretension de nombramiento, dado
que los derechos de informacién y auditoria, aunque complementarios y rela-
cionados entre si, resultan distintos por su finalidad y requisitos e indepen-
dientes en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los socios que retinan
las condiciones legalmente exigidas pueden solicitar del Registrador Mercan-
til el nombramiento de un auditor de cuentas, independientemente de si ejer-
cieron previamente su derecho a solicitar informacién financiera o contable o
si, por cualquier otra circunstancia como la de ejercer en su dia el cargo de
administrador, tuvieron acceso a la contabilidad social (vide arts. 196 y 197 en
relacién con los arts. 253 y 272 de la Ley de Sociedades de Capital). Téngase
en cuenta que el objeto de este expediente no es determinar si el socio minori-
tario puede acceder o no a la informacién contable sino si tiene derecho a que
se designe un auditor a fin de obtener una opinidn técnica, independiente e
imparcial sobre si las cuentas «expresan la imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la entidad auditada, de acuerdo con
el marco normativo de informacién financiera que resulte de aplicacién»
(art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas). Resulta por tanto indi-
ferente si el socio llegd o no efectivamente a conocer las cuentas o a solicitar
informacién previa al respecto porque no es esto lo que se discute, sino si
tiene derecho a que un tercero independiente verifique las cuentas anuales.

Si el socio instante ostent6 un cargo en la sociedad durante parte del ejer-
cicio al que se refiere la solicitud es igualmente evidente que dicha circuns-
tancia no puede ahora frustrar su derecho a solicitar verificacion contable.
Esto solo ocurriria si hubiera gestionado durante todo el ejercicio en exclusiva
los asuntos sociales o hubiera ejercido la administracidn con cardcter solida-
rio, porque en este caso habria podido contratar por si mismo los servicios de
un auditor ajeno a la empresa, si lo hubiera creido conveniente (Resoluciones
de 27 de mayo de 2007, 3 de septiembre de 2008, 1 de septiembre de 2011
y 12 de septiembre de 2012, entre otras).

4. Por ultimo la oposicion de la sociedad afirma que la solicitud no tiene
mads finalidad que la de producir un perjuicio a la sociedad asi como su cardc-
ter temerario. También este Centro Directivo se ha referido a esta cuestién por
medio de una consolidada doctrina. Al respecto ha afirmado que siendo indis-
cutible que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho o el
ejercicio antisocial del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho esta
condicionado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), también lo
es que la apreciacion de tales circunstancias resulta imposible en un procedi-
miento como el presente cuyo limitado conocimiento material y competencial
lo impide, sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los Tribuna-
les de Justicia en defensa de su posicién juridica (Resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4
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de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre
otras).

En su virtud, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid niim. V don Fran-
cisco Javier Navia-Osorio de fecha 27 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 20 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. V de Madrid.

Resolucion de 20 de abril de 2015 (3.%)

En el expediente 26/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Fereba, S.A.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 19 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Palma de Mallorca, en el que tuvo su entrada el dia 21 siguiente, en el que solicitd,
al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de
«Fereba, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° De la documentacién pre-
sentada no resulta una causa seria que justifique la solicitud o, al menos, no se ha expre-
sado, sin que sea suficiente la mera peticién de nombramiento que debe acompafiarse de un
principio de causa que no se ha expresado. 2.° Con la exigencia de justa causa se pretende
evitar la generacion de gastos a cargo de la sociedad que podrian evitarse por innecesarios.
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1

El registrador mercantil de Palma de Mallorca nim. I, don Joaquin Cortés Sdnchez
dict6 Resolucion en fecha 4 de febrero de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como consejero delegado de la sociedad, por escrito de fecha 19 de marzo
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Palma de Mallorca,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando
los argumentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos, afladiendo que la
solicitud reconocida en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital debe tener un
cardcter subsidiario al ejercicio de otros derechos, como el de informacién, menos onerosos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Ninguno de los motivos alegados por el escrito de recurso tiene la vir-
tualidad, conforme al articulo 354.2 del Reglamento del Registro Mercantil,
de enervar la solicitud de nombramiento de auditor y de revocar la resolucién
del registrador mercantil.

2.  En primer lugar porque la inexpresion de causa de la solicitud o la
ausencia de una causa seria, como dice el escrito, no puede enervar el derecho
del socio minoritario. Es constante doctrina de este Centro que, a diferencia
de las solicitudes de nombramiento registral de auditor para las sociedades
obligadas por ley a la verificacion contable y fundadas en el articulo 265.1 de
la Ley de Sociedades de Capital, en aquellas otras, exentas de esta obligacion,
la causa de la peticién es siempre y tipicamente la misma: la inexistencia de
una auditorfa previa. Dicha circunstancia determina la existencia de un interés
protegible que se reconoce a los socios minoritarios y la consecuente atribu-
cién del derecho a solicitar que se lleve a cabo la verificacién. Por ello, el
articulo 359 del Reglamento del Registro Mercantil que articula el procedi-
miento para la tramitacién de las solicitudes fundadas en el articulo 265.2 de
la Ley de Sociedades de Capital, no exige su expresion, de alcance puramente
formal, pues, como ya se ha indicado, la inexpresion de la causa de la peticién
o su expresion inadecuada es intrascendente en este procedimiento de nom-
bramiento registral de auditor a instancia de los socios minoritarios de entida-
des mercantiles (en este sentido pueden verse las Resoluciones de la Direccién
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General de los Registros y del Notariado de fechas 12 y 23 de julio, 7 de octu-
bre de 2010y 11 y 31 de marzo de 2014 entre otras).

3. Muy ligada a la anterior esté la fundamentacion del rechazo a la alega-
cién, contenida en el escrito de recurso, de que el derecho a obtener el nom-
bramiento de auditor debe subordinarse a una previa solicitud de informacidn,
que no concurre en el expediente. Esta Direcciéon General ha afirmado en
numerosisimas ocasiones que tal subordinacién no estd contemplada ni en la
Ley ni en el Reglamento del Registro Mercantil por lo que no puede traerse en
detrimento del derecho individual del socio contemplado en el articulo 265.2
de la Ley de Sociedades de Capital (vide resoluciones de este Centro de 7 de
mayo de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014).
Los derechos de informacién y auditoria, aunque complementarios y relacio-
nados entre si, resultan distintos por su finalidad y requisitos e independientes
en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los socios que retinan las con-
diciones legalmente exigidas pueden solicitar del Registrador Mercantil el
nombramiento de un auditor de cuentas, con independencia de si han ejerci-
tado previamente su derecho a solicitar informacién financiera o contable o de
si, efectivamente han tenido acceso a dicha informacién por cualquier cir-
cunstancia como la de ejercer en su dia el cargo de administrador (vide
arts. 196 y 197 en relacién con los articulos 253 y 272 de la Ley de Socieda-
des de Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expediente no es
determinar si el socio minoritario puede acceder o no a la informacién conta-
ble sino si tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una opi-
nién técnica, independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la
entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacion finan-
ciera que resulte de aplicacion» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011,
de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas).

4. Por ultimo, los costes de la verificacion contable, de acuerdo con el
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados esencialmente por
el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del mismo texto legal),
corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este Centro (Resolucién
de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4 y 5 de agosto de 2014
entre las mas recientes), el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital no
deja margen a la interpretacién por lo que con independencia de cuales sean
las condiciones econdémicas de la sociedad y el perjuicio econdémico alegado,
se impone el derecho individual del socio a conocer el estado contable de la
sociedad y a su verificacién por auditor nombrado por el Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Palma de Mallorca ntim. I,
don Joaquin Cortés Sanchez de fecha 4 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
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les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 20 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Palma de Mallorca.

Resolucion de 20 de abril de 2015 (4.%)

En el expediente 27/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Bella Ria, S.A.».

HECHOS

Don ....., actuando en representacion de don ....., presentd un escrito de fecha 20 de
enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Pontevedra, en el que tuvo su entrada el
dia 22 siguiente, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular su repre-
sentado de mas del 5% del capital social de «Bella Ria, S.A.», el nombramiento de un
auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

De copia del poder que se acompaiia resultan conferidas facultades amplisimas para,
entre otras muchas: «Comparecer en Juzgados,..y toda clase de oficinas publicas o priva-
das, autoridades y organismos del Estado...en asuntos civiles, ...administrativos...promo-
ver, instar, seguir, contestar y terminar...o en cualquier otro concepto, toda clase de
expedientes...pretensiones...tramitaciones». En especial se le confieren facultades para:
«representarlo en todos los actos de la sociedad «Bella Ria, S.A.», pudiendo asistir a todo
tipo de juntas, ejercitando todos los derechos derivados de la condicién de socio...»

1I

La sociedad se opuso a la pretensién del socio alegando: 1.° Que el poder en virtud del
cual actda el solicitante es insuficiente al no contener facultad alguna para instar el nombra-
miento de auditor. 2.° La sociedad es de caracter familiar y el representado forma parte del
consejo de administracion por lo que su pretension resulta absurda al tener conocimiento de
las actividades societarias siendo corresponsable de ellas. 3.° La tnica explicacién de la
solicitud es provocar un quebranto econdémico a la sociedad derivado del rechazo de la
sociedad a concederle determinada peticién econdmica.
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I

El registrador mercantil de Pontevedra, don ..... dicté Resolucién en fecha 9 de febrero
de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicidn y proceder al nombramiento del auditor
solicitado.

v

Don ....., en su calidad de Presidente del consejo de administracion, por escrito de
fecha 25 de febrero de 2015 (sic), que tuvo entrada el dia 24 de febrero de 2015 en el Regis-
tro Mercantil de Pontevedra, interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General contra
dicha resolucién, reiterando los argumentos de su escrito de oposicién que se dan por repro-
ducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Procede la confirmacién de la resolucion del registrador mercantil por
cuanto ninguno de los argumentos de contrario puede fundamentar su revoca-
cién de acuerdo a las previsiones del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades
de Capital y del articulo 354.2 del Reglamento del Registro Mercantil.

2. En primer lugar porque la afirmacién de que el poder aportado es insu-
ficiente para la actuacidn representativa que constituye el objeto del expe-
diente es insostenible. De la documentacidn aportada por el instante resulta
que actda en nombre e interés de su principal y en virtud de un poder notarial
con amplisimas facultades si bien limitadas a las acciones de la sociedad.
Ademads de las amplias facultades generales, el principal apodera al represen-
tante especificamente para que actie en su nombre ante la sociedad y més
especificamente atin para que ejercite los derechos inherentes a su condicién
de socio, entre los que se encuentra, el previsto en el articulo 265.2 de la Ley
de Sociedades de Capital. Como resulta del tenor literal de la Ley, el derecho
se reconoce exclusivamente a quien ostente la condicidn de socio de donde se
sigue, indubitadamente, que es un derecho exclusivo de los socios e inherente
a su condicidn, siempre que se retna el volumen de capital previsto en la
norma.

3. La misma suerte desestimatoria ha de tener el motivo relativo al hecho
de que el socio que actia por medio de representante forma parte del consejo
de administracién. Es doctrina consolidada de este Centro Directivo que el
hecho de que el socio instante ostente la cualidad de miembro del consejo de
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administracion no perjudica su derecho a solicitar verificacién de las cuentas
anuales pues la facultad reconocida al socio minoritario en el articulo 265.2
de la Ley de Sociedades de Capital no queda desvirtuada por dicha circuns-
tancia. Es cierto que este Centro Directivo ha afirmado (Resolucién de 28 de
febrero de 2013 por todas), que el derecho individual a solicitar el nombra-
miento de auditor para la verificacidon de las cuentas anuales no procede
cuando el instante ha gestionado en exclusiva o con cardcter solidario la socie-
dad durante el ejercicio a auditar pues en estos supuestos habria podido con-
tratar, como un acto mds de gestion, los servicios de un auditor para dicha
finalidad. Sin embargo no concurre dicha circunstancia en el presente expe-
diente pues el instante, si bien ha formado parte del consejo de administra-
cidn, ha carecido por si solo de la facultad de llevar a cabo tal nombramiento
al recaer la competencia de administracion y representacion en la totalidad del
consejo y precisar un acuerdo mayoritario al respecto (art. 245.1 de la Ley de
Sociedades de Capital).

4. Por dltimo tampoco puede acogerse el motivo relativo a los costes
inherentes a la auditoria. Los costes de la verificacion contable, de acuerdo
con el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados esencial-
mente por el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del mismo texto
legal), corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este Centro (Resolu-
cioén de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4 y 5 de agosto
de 2014 entre las més recientes), el articulo 265 de la Ley de Sociedades de
Capital no deja margen a la interpretacién por lo que con independencia de
cuales sean las condiciones econdmicas de la sociedad y el perjuicio econ6-
mico alegado, se impone el derecho individual del socio a conocer el estado
contable de la sociedad y a su verificacion por auditor nombrado por el Regis-
tro Mercantil.

Si la parte recurrente considera que la actuacion del socio incurre en fraude
de Ley, en abuso de Derecho o entiende que su situacién juridica no es debi-
damente respetada tiene abierta la via jurisdiccional para que en un procedi-
miento plenario, con audiencia de las personas interesadas y con plenitud de
medios de prueba alegue lo que estime oportuno en su defensa (vide arts. 9
y 22 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial en relacion al
articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital), sin perjuicio de cualquier
otra accién que pudiera corresponderle. Lo que no puede pretender es que esta
Direccion General asuma la defensa de su posicién juridica en un procedi-
miento, como el presente, limitado tanto por su materia como por sus medios
de conocimiento.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente
Artime Cot de fecha 9 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
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impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 20 de abril de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Pontevedra.

Resolucion de 27 de abril de 2015 (1.%)

En el expediente 10/2015 sobre nombramiento de auditor nombrado a instancia de un
socio de la mercantil «Euromant Textil, S.L.».

HECHOS

Don José Manuel Gémez Sarridn present6 un escrito de fecha 12 de enero de 2015,
dirigido al Registro Mercantil de Valencia, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que
solicitd, al amparo del articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capi-
tal y como titular del 33,3% del capital social de «Euromant Textil, S.L.», el nombramiento
de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del alegando: 1.° Que la sociedad no estd obligada
a la verificacion contable conforme al articulo 263.2 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. 2.° Desde la constitucion de la sociedad don ...., ha sido administra-
dor tnico, y ninguno de los socios ha solicitado que se auditase la documentacion, que estd
a disposicion de todos los socios. A mayor abundamiento, los administradores tienen hasta
el 31 de marzo de 2.015 para presentar dichas cuentas anuales y luego convocar Junta
General para la aprobacién de las mimas, y a partir de ese momento el socio tendrd a su
disposicion toda la documentacion contable. El derecho a informacién esta perfectamente
garantizado. Carece de sentido que la sociedad tenga que asumir unos costes de una audito-
ria innecesaria. El solicitante no expresa la causa por el que sea absolutamente necesaria la
contratacién de un auditor. Ejercicio abusivo y antisocial del derecho. 3.° Relaciones extra-
empresariales, familiares y de herencia que se estan dilucidando ante la jurisdiccién civil
que impiden que la sociedad tenga una actividad empresarial tranquila y con seguridad
juridica. 4.° Se han realizado dos auditorias por auditor independiente designado por el
Registro Mercantil, referidas a los ejercicios 2012 y 2013, ambas a solicitud del solicitante.
Al escrito de oposicion se acompaiia copia del requerimiento notarial efectuado por la mer-
cantil «Euromant Textil, S.L.», a don ..... de fecha 22 de enero de 2.015 en la que se le
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notifica y requiere para que convoque Junta General de la mercantil «Gomezsa, S.L.», con
los puntos del dia que en la misma se enumeran.

1T

La Registradora Mercantil de Valencia dicté Resolucién en fecha 30 de enero de 2015
por la que acord6 denegar dichas alegaciones y proceder al nombramiento solicitado.

v

Don ..... y dofia ....., en su calidad de administradores solidarios de la mercantil «Euro-
mant Textil, S.L.», presentaron un escrito suscrito el dia 24 de febrero de 2015, que tuvo
entrada el 25 de febrero de 2.015 en el Registro Mercantil de Valencia, mediante el cual se
interpuso recurso de alzada ante esta Direccidén General contra dicha resolucién, por las
siguientes razones: 1.° Dan por reproducidas las causas de oposicion. 2.° Ejercicio abusivo
del derecho. Falta la explicacién del motivo por el que es necesario que el Registro Mercan-
til designe un auditor. 3.° Desconocimiento de que la sociedad puede designar y contratar
un auditor independiente que audite las cuentas del afio 2.014, que es en este caso funda-
mental, dado que se sufre por la mala fe del socio unos gastos innecesarios. Se manifiesta la
voluntad de contratar un auditor para que verifique las cuentas del ejercicio 2.014, y una
vez auditadas las cuentas se las trasladaremos al socio solicitante, convocando con poste-
rioridad Junta General para aprobarlas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital; 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil y 6, 7y 1902 del Cédigo Civil.

1. No puede prosperar ninguno de los motivos de recursos alegados por
la sociedad recurrente como fundamento de su pretension.

El recurrente se remite en la primera causa de recurso a las ya contendidas
en el escrito de oposicion. Si bien es cierto que la sociedad no esta obligada a
la verificacién contable conforme al articulo 263.2 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, no lo es menos que el articulo 265.2 del mismo
Texto Refundido concede a los socios de las mercantiles no obligadas a audi-
tar sus cuentas el derecho a solicitar al Registro Mercantil del domicilio social
el nombramiento de un auditor que verifique las cuentas del ejercicio econd-
mico inmediatamente anterior, siempre que concurran los requisitos que se
enumeran en el mencionado articulo, esto es, que el solicitante sea titular de
participaciones que representen, al menos, el 5% del capital social y que la
instancia sea presentada dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejer-
cicio social., concurriendo en el presente caso ambas exigencias. En este sen-
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tido se pronuncia la resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 14 de febrero de 2013 por todas.

2. Enelescrito de oposicion la sociedad aduce que el solicitante fue en el
pasado administrador tnico. Es doctrina consolidada de este Centro Directivo
que el hecho de que el socio instante haya ostentado la cualidad de adminis-
trador tnico con anterioridad al ejercicio sobre el que se solicita la auditoria
no perjudica su derecho a solicitar verificacion de las cuentas anuales, pues la
facultad reconocida al socio minoritario en el articulo 265.2 del Texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital no queda desvirtuada por dicha cir-
cunstancia. Es cierto que este Centro Directivo ha afirmado (Resolucién de 28
de febrero de 2013 por todas), que el derecho individual a solicitar el nombra-
miento de auditor para la verificacion de las cuentas anuales no procede
cuando el instante ha gestionado en exclusiva o con cardcter solidario la socie-
dad durante el ejercicio a auditar pues en estos supuestos habria podido con-
tratar, como un acto mds de gestion, los servicios de un auditor para dicha
finalidad. Sin embargo no concurre dicha circunstancia en el presente expe-
diente pues el instante, si bien ha sido administrador tnico de la sociedad,
dej6 de serlo por acuerdo adoptado en junta general celebrada el 24 de abril
de 2012 (inscripcién 4.%), y por tanto con anterioridad al cierre del ejercicio
sobre el que se solicita la auditoria, habiendo carecido de la facultad de llevar
a cabo, por si solo, tal nombramiento.

3. La siguiente razén esgrimida como fundamento de su pretensién con-
siste en que, una vez confeccionadas las cuentas y aprobadas por la Junta
General los socios las tendrdn a su disposicidn, estando el derecho de infor-
macién perfectamente garantizado. Con independencia de que, un vez que se
convoque la pretendida Junta, los socios ejerzan el derecho de informacién
que les reconoce el articulo 272 de la Ley de Sociedades de Capital y con
independencia del deber de los administradores de proporcionar a los socios
los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos com-
prendidos en el orden del dia ex articulo 196 del mismo cuerpo legal, los
socios disponen adicionalmente del derecho a que se verifiquen las cuentas
anuales. Este Centro Directivo ha reiterado que no pueden, en modo alguno,
confundirse el derecho a conocer y examinar las cuentas sociales, o derecho
de informacién que asiste a todos los socios de entidades mercantiles, con
independencia del porcentaje de capital que ostenten en la compaiiia con el
derecho a la verificacidon contable que reconoce el articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital a aquellos que retinan un porcentaje de participaciones
sociales que representen al menos al 5% de capital social y que presenten su
solicitud dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social a
auditar. Resulta evidente que ambos derechos, aunque relacionados, son dis-
tintos e independientes en su ejercicio, ya que éste ultimo tiene la finalidad de
que las cuentas anuales sean verificadas por un auditor de cuentas ajeno a la
estructura empresarial de la sociedad afectada por la solicitud, de modo que el
ejercicio de uno no puede impedir ni obstaculizar el ejercicio de otro. Por este
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motivo es irrelevante que los administradores afirmen que, formuladas las
cuentas, se convocard Junta o que en dicho d4mbito ofrecerd la informacién
que se le reclama. En cualquier caso, al socio le ampara la Ley para solicitar y
conseguir que las cuentas anuales sean verificadas por auditor independiente.
Asi resulta de los articulos 196, 197 y 272 de la Ley de Sociedades de Capital
y Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
fechas 13 de agosto, 1 de septiembre y 6 de octubre de 2010, entre otras.

Por otra parte, la circunstancia de que el solicitante no exprese causa de la
peticién carece de trascendencia para desvirtuar el derecho del socio a la audi-
toria. Es constante doctrina de este Centro que, a diferencia de las solicitudes
de nombramiento registral de auditor para las sociedades obligadas por ley a
la verificacién contable y fundadas en el articulo 265.1 de la Ley de Socieda-
des de Capital, en aquellas otras, exentas de esta obligacién, la causa de la
peticion es siempre y tipicamente la misma: la inexistencia de una auditoria
previa. Por ello, el articulo 359 del Reglamento del Registro Mercantil que
articula el procedimiento para la tramitacion de las solicitudes fundadas en el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital, no exige su expresion, de
alcance puramente formal, pues, como ya se ha indicado, la inexpresion de la
causa de la peticién o su expresion inadecuada es intrascendente en este pro-
cedimiento de nombramiento registral de auditor a instancia de los socios
minoritarios de entidades mercantiles (en este sentido pueden verse las Reso-
luciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de fechas 12
y 23 de julio y 7 de octubre de 2010, entre otras).

4. También debe desestimarse el argumento consistente en la mala fe y
ejercicio abusivo derecho. Es asentada la doctrina de esta Direccién General,
resolucién de 7 de febrero de 2013 entre otras, que considera que no es posi-
ble analizar en este tramite, dado lo limitado del conocimiento que tiene atri-
buido, las razones o motivaciones que llevan al socio a requerir el
nombramiento de auditor ya que, si bien es cierto que estas motivaciones no
seran siempre legitimas y que en nuestro ordenamiento juridico el ejercicio de
cualquier derecho estd condicionado a su utilizacién de buena fe y no ampara,
por el contrario, el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo, no lo
es menos que las determinaciones internas de la voluntad no pueden exami-
narse en este procedimiento y no solo porque las intenciones maliciosas no
pueden presumirse nuca, sino porque, ademds, siempre quedard expedita a la
sociedad la via jurisdiccional civil para obtener, en su caso, la reparacién de
los perjuicios ocasionados. A este respecto se pronuncian las resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 17 de septiembre y 4
de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, por todas.

5. Lacircunstancia de que se estén dilucidando ante la via jurisdiccional
civil ciertas relaciones extra-empresariales, familiares y de herencia no puede
ser tenida en cuenta. Es consolidada la doctrina mantenida por este Centro
Directivo relativa a que solo procede la suspension del procedimiento cuando
se estd discutiendo en via judicial la legitimacién del solicitante, bien porque
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se discute su cualidad de socio, bien porque se discute el porcentaje de parti-
cipaciones de que es titular y que, en caso de prosperar la demanda, dejarian
dicho porcentaje reducido a una cifra inferior al 5% que el articulo 265.2 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital exige para hacer valer el
derecho al nombramiento de auditor por el Registro Mercantil. En el caso
concreto no es procedente acordar la suspensién del procedimiento por no
acreditarse haberse interpuesto con anterioridad demanda que verse sobre la
legitimidad del solicitante y que pudiera influir en la resolucién del presente
expediente (Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 13 de mayo de 2013).

Del mismo modo no puede frustrar el derecho del socio a la auditoria el
hecho de que se haya realizado por un auditor nombrado por el Registrador
Mercantil la verificacidn de las cuentas de los ejercicios 2012 y 2013, puesto
que es un derecho que corresponde al socio que sea titular de participaciones
que representen, al menos, el 5% del capital social siempre que lo solicite
dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social, y por tanto,
con independencia de que lo haya ejercitado en ejercicios anteriores, al ser
éste un derecho reiterable (Resolucion de 4 de febrero de 2013).

6. La manifestacion relativa a la voluntad del contratar un auditor de
cuentas para que verifique las cuentas del ejercicio 2014 para que, una vez
auditadas, se den traslado de las mismas al socio solicitante no constituye fun-
damento habil para revocar la resolucion del Registrador Mercantil. De forma
reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de agosto de 2011, 17
de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de julio y 29 de octubre
de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha mantenido que la finali-
dad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es la de reforzar la
posicién de los socios minoritarios dentro de la estructura empresarial, para lo
cual dicho articulo reconoce y regula el derecho a la verificacién de la contabi-
lidad social por un profesional independiente nombrado por el Registrador
Mercantil a instancia de los socios que reinan un minimo de participaciones
acciones equivalentes al 5% del capital social y siempre que presenten su soli-
citud en los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Ahora bien, para que la auditorfa voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la resolucién del presente expediente b)
Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo que solo
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puede lograrse mediante la inscripcidon del nombramiento, mediante la entrega
al socio del referido informe o bien mediante su incorporacion al expediente.

No concurriendo en el supuesto de hecho ninguna de estas dos circunstan-
cias no puede ser estimada la expresada causa de recurso.

7. Por la misma razén debe rechazarse la argumentacion relativa a los
innecesarios gastos que ocasionaria el nombramiento de auditor por el Regis-
trador Mercantil pues como resulta del articulo 265.2 del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital el importe de los honorarios profesionales
(art. 267 del mismo texto legal), corre a cargo de la sociedad. Como ha reite-
rado este Centro (Resolucién de 27 de febrero de 2013 entre las mas recien-
tes), el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital no deja margen a la
interpretacion por lo que con independencia de cuales sean las condiciones
econdémicas de la sociedad y el perjuicio econémico alegado, se impone el
derecho individual del socio a conocer el estado contable de la sociedad y a su
verificacién por auditor nombrado por el Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la Registradora de Valencia dofia Isabel Querol
Sancho, de fecha 30 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 27 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sra. Registradora
Mercantil de Valencia.

Resolucion de 27 de abril de 2015 (2.%)

En el expediente 31/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Instalaciones Eléctricas de Almendralejo, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., present6 un escrito de fecha 20 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Badajoz, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

236 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Instalaciones Eléc-
tricas de Almendralejo, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad ya ha nom-
brado auditor voluntario para el ejercicio 2014. 2.° Que se pondra oportunamente a disposi-
cidn del socio toda la informacidn relativa al ejercicio 2014 asi como el informe de auditoria
de cuentas y serd convocado a la Junta en los términos previstos en los estatutos. 3.° Que la
sociedad no ha restringido los derechos del socio en cuanto a la informacién que ha de
proporciondrsele habiendo actuado de conformidad con las previsiones del ICAC y la doc-
trina de la Direccién General.

Junto al escrito de oposicidn se presenta un documento de fecha 14 de diciembre
de 2014 el que determinada firma de auditoria presenta a la administracién de la sociedad
memoria explicativa del presupuesto de realizacién de auditoria para los ejerci-
cios 2014, 2015 y 2016 (que no se acompaiia).

I

El registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enrique Pérez y Martin dicté Resolucion
en fecha 5 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado.

v

Don ..... y don ....., en representacion de la sociedad, por escrito de fecha 19 de marzo
de 2015, que tuvo entrada el dia 25 siguiente en el Registro Mercantil de Badajoz, interpo-
nen recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los
argumentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos a lo que afiaden que no
se ha puesto a disposicién del socio el informe de auditoria porque no han transcurrido los
plazos legales para formular las cuentas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar porque ninguno de los motivos alega-
dos por la sociedad en relacién con los hechos expuestos tiene virtualidad
para que se revoque la resolucion del registrador mercantil de Badajoz.
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De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de
agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de
julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacién obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actiie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacidn in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revision». Y mds adelante continda: «La designacién se verifica no
en razén de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracién de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccién General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 205.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores...estimén-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
sociales), lo que viene razondndose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 205.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
l1a efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».
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Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacion al
expediente.

2. En el supuesto que da lugar a la presente la sociedad no ha justificado
ninguno de los anteriores requisitos. Resulta obvio que la mera presentacién
de un escrito en el que una firma explica las distintas partidas de un presu-
puesto para la realizacién de una auditoria (presupuesto que no se acom-
pafia), no justifica en modo alguno que se haya adoptado el acuerdo de
nombramiento de auditor ni, en su caso, que se haya suscrito el oportuno
contrato de auditoria (art. 3.2 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de
julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuen-
tas y art. 8 del Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento que desarrolla el texto refundido de la Ley de Audito-
ria de Cuentas).

Tampoco se ha justificado en modo alguno que se haya garantizado el inte-
rés protegible del socio minoritario de alguna de las formas mads arriba descri-
tas y aunque es cierto, como sefala el escrito de recurso, que ha transcurrido
un breve plazo desde el cierre del ejercicio social lo que dificulta la aportacién
de un informe de verificacién, no lo es menos que la sociedad no ha acredi-
tado que haya solicitado la inscripcién de nombramiento de auditor voluntario
para el ejercicio finalizado medio de aseguramiento de aquél interés que podia
haber instado en cualquier tiempo. Procede en consecuencia la desestimacion
del recurso interpuesto.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Badajoz, don ..... , de
fecha 5 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 27 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Badajoz.
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Resolucion de 27 de abril de 2015 (3.%)

En el expediente 30/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Institucién Universitaria Mississippi, S.L.».

HECHOS

Donia ....., presentd un escrito de fecha 19 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el dia 30 del mismo mes y afio, en el que soli-
citd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Ins-
titucién Universitaria Mississippi, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las
cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad ha nom-
brado auditor mediante acuerdo del consejo de administracion de fecha 22 de diciembre
de 2014 como justifica con la documentacién que acompaiia, habiéndose solicitado su
constancia en el Registro Mercantil. Consta que el escrito de nombramiento tuvo entrada en
el Registro Mercantil el dia 12 de febrero de 2015 y que las firmas de los interesados fueron
legitimadas notarialmente el mismo dia.

1

La registradora mercantil de Madrid ndm. VI, dofia Maria Victoria Arizmendi Gutiérrez
dict6 resolucién en fecha 27 de febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado pues aunque de la documentacion presen-
tada resulta el nombramiento y aceptacion de Auditor, la legitimacion de firmas es posterior
a la solicitud individual por lo que siendo anterior la presentacién de la solicitud no procede
la oposicion.

v

Don ....., en su condicién de Presidente y consejero delegado, por escrito de fecha 25 de
marzo de 2015, que tuvo entrada el dia 27 siguiente en el Registro Mercantil de Madrid,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucién, en base a
los siguientes argumentos: 1.° La resolucion de la registradora es extempordnea al haber
sido dictada fuera del plazo de cinco dias previsto en el Reglamento del Registro Mercan-
til. 2.° El consejo de administracién de la sociedad designé auditor el dia 22 de diciembre
de 2014 y fue aceptado por el designado el dia siguiente. 3.° El hecho de que no se hayan
depositado las cuentas del ejercicio 2013 se debe a que el entonces auditor nombrado no ha
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hecho entrega de su informe de auditorfa hasta el dia 6 de marzo de 2015 como se justifica
documentalmente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El escrito de recurso plantea una cuestiéon formal que debe ser resuelta
con cardcter previo al fondo del asunto y que se refiere a la extemporaneidad
de la resolucién que es objeto de impugnacidn.

Del expediente resulta que la sociedad se opuso a la designacién de auditor
mediante escrito que tuvo su entrada en el Registro Mercantil el dia 12 de
febrero de 2015. La registradora mercantil resolvio el dia 27 de febrero, en
consecuencia fuera del plazo previsto en el articulo 354.2 del Reglamento del
Registro Mercantil sin que resulte del expediente el motivo del retraso en la
emision de la resolucion.

A pesar de lo anterior bajo ningiin concepto puede aceptarse la pretension
de la sociedad recurrente. Como ha recordado esta Direccion General (Reso-
luciones de 10 de octubre de 2010 y 3 de junio de 2014), los plazos de trami-
tacion y de resolucién por la autoridad competente no son mds que medios
orientados al fin de dotar al procedimiento de la necesaria agilidad para que
las partes tengan, en el més breve plazo posible, una decision fundada en
derecho.

Los plazos para dictar resolucién y para emitir notificacién no son de
caducidad sino que se trata de plazos cuyo transcurso no impide adoptar una
decision sobre el fondo del asunto planteado ni afecta a la validez de la deci-
sion adoptada como resulta de una simple lectura del articulo 62 en relacién al
articulo 63.3 de la Ley 30/1992 que recoge las causas de nulidad del procedi-
miento administrativo (y sin perjuicio de las responsabilidades que pudieran
derivarse de su dilacién injustificada, articulos 41 y 47 de la propia Ley).

2. Por lo que se refiere al fondo del asunto, vuelve a plantearse una cues-
tién sobre la que esta Direccién General se ha pronunciado reiteradamente y
que versa sobre la situacién que se produce cuando se ha llevado a cabo una
designacion de auditor por la sociedad no obligada a verificacién entrando en
conflicto con la solicitud de designacidon que insta un socio minoritario.

De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de
agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012y 4 y 25 de
julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicidon de los socios minoritarios dentro de la
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estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacidn de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Esta es la postura igualmente de nuestro Tribunal Supremo que en su sen-
tencia de fecha 9 de marzo de 2007 (con cita expresa de la doctrina de este
Centro), afirma rotundamente que el interés del socio estd debidamente satis-
fecho cuando el informe de verificacion se ha llevado a cabo por el auditor
con independencia del origen de su nombramiento llegando a afirmar que la
pretension de reiteracion del informe puede considerarse un abuso de dere-
cho. No puede aceptarse en consecuencia la pretension de que existiendo per-
sona designada se lleve a cabo una segunda auditoria sobre el mismo ejercicio
econdmico situacién que ni desde el punto de vista econdmico ni del juridico
es aceptable.

Abhora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacion contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

3. En el supuesto que da lugar a la presente se solicita por parte de la
sociedad, con posterioridad a la presentaciéon de la instancia por el socio
minoritario, la inscripcién del nombramiento de auditor en virtud de un
acuerdo adoptado con anterioridad.

Es doctrina de este Centro Directivo (vide Resolucién de 30 de julio
de 2014), que en una situacion semejante lo procedente es suspender el proce-
dimiento iniciado por la presentacion de la instancia del socio minoritario
hasta tanto se lleve a cabo la inscripcidn solicitada o, en su caso, caduque el
asiento de presentacion del nombramiento voluntario realizado por la socie-
dad. La indeterminacién inherente a toda solicitud de inscripcién en tanto no
se practique, impide tomar una decision sobre la procedencia o no de la soli-
citud del socio minoritario pues como queda expuesto no basta con que el

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

242 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

nombramiento sea anterior sino se asegura el cumplimiento de la realizacién
de la verificacién contable; sino se garantiza que el interés protegible se vera
satisfecho.

4. Tradicionalmente este Centro Directivo exigié no solo que el nombra-
miento fuera anterior a la presentacion de la instancia sino ademads que dicha
circunstancia resultase de forma fehaciente. Esta doctrina (en la que se funda-
menta la resolucién impugnada), ha sido corregida con fundamento en que lo
trascendente es garantizar el derecho del solicitante a la verificacién contable,
siendo irrelevante para el socio el origen del nombramiento debido a la inde-
pendencia e imparcialidad que preside la actuacidn de estos profesionales. De
este modo cuando quien tiene la responsabilidad legal de certificar los acuer-
dos sociales afirma que el nombramiento se ha llevado en fecha determinada
justificando su aseveracion con la aportacidon de la documentacién correspon-
diente (incluida la aceptacién por el auditor designado), no existe motivo para
actuar como si dicho nombramiento no se hubiera producido (vide, entre
otras, resoluciones de 1 y 23 de julio, 2 y 26 de septiembre, 2 de diciembre
de 2013 y 24 de octubre de 2014). No existen razones para presumir falsedad
en la declaracion o fraude a los derechos del minoritario, que, de haberse pro-
ducido, deberia ser cuestion a ventilar ante los tribunales y no en el marco de
este expediente que Unicamente tiene por objeto la revisién por un auditor de
las cuentas anuales de un determinado ejercicio.

5. Es cierto que la solicitud de inscripcion de la auditoria ha sido poste-
rior a la presentacion de la instancia como resulta de los hechos pero si tene-
mos en cuenta: a) que el interés protegible quedard debidamente salvaguardado,
en su caso, por la realizacién de la inscripcién del auditor nombrado anterior-
mente por la sociedad; b) que no existe indicio alguno que permita afirmar
que la actuacion de la sociedad ha tenido por finalidad defraudar el derecho
del solicitante, circunstancia que en cualquier caso debe ser objeto de preten-
sién ante los Tribunales de Justicia; ¢) que resulta innecesario y econdmica-
mente injustificable el nombramiento de un auditor para llevar a cabo el
mismo cometido que el realizado por otro profesional idéntico cuyo ejercicio
se rige por los principios de independencia, objetividad e imparcialidad; d)
que cualquier desviacion de la anterior conducta debe ser puesta en conoci-
miento de la administracién competente por el interesado para que adopte las
medidas previstas en el ordenamiento; ) que como ha puesto de relieve esta
Direccion General (vide Resolucion de 11 de marzo de 2014), la objetividad,
imparcialidad e independencia del auditor de cuentas son principios vertebra-
dores de la actividad auditora y quedan salvaguardados por la Ley de Audito-
rfa de Cuentas asi como por su Reglamento de Ejecucion y las Normas
Técnicas de Auditoria. El articulo 11 de la Ley de Auditoria encomienda a los
propios auditores el deber de abstenerse en los supuestos en que puedan incu-
rrir en causa de incompatibilidad atribuyendo al Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas la competencia de velar por el adecuado cumplimiento
del deber de independencia, asi como de valorar en cada trabajo concreto la
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posible falta de independencia de un auditor de cuentas o sociedad de audito-
ria. Si los interesados creen vulnerados dichos principios siempre podran ejer-
citar las acciones administrativas de responsabilidad disciplinaria ante el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas o bien las acciones civiles o,
incluso, penales pertinentes ante la jurisdiccién competente; f) que resulta en
definitiva que de llevarse a cabo la inscripcion y satisfecho el interés protegi-
ble, no procede el nombramiento solicitado. Si el interesado considera que la
actuacion u omisién del auditor nombrado por la sociedad no es conforme con
el cumplimiento de las obligaciones legalmente exigibles o que su indepen-
dencia estd comprometida debe dirigirse a la Autoridad competente alegando
lo que a su derecho mejor convenga.

6. Las alegaciones que realiza la sociedad relativas a la falta de depdsito
de cuentas del ejercicio 2013 no pueden ser tenidas en cuenta en este expe-
diente que, como queda reiterado, limita su conocimiento a la prevision del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

7. De conformidad con las consideraciones anteriores esta Direccién
General resuelve lo siguiente:

1.° Se deja sin efecto la resolucion de la registradora mercantil de Madrid
ndm. VI, dofia Maria Victoria Arizmendi Gutiérrez de fecha 27 de febrero
de 2015.

2.° Se retrotrae el expediente a la fase de instruccién, en concreto al
momento anterior a la resoluciéon que se deja sin efecto, con el fin de que la
registradora mercantil, en atencién al estado del Registro y en especial de la
solicitud de la sociedad de que se lleve a cabo la inscripcién del nombra-
miento de auditor acordado con fecha 22 de diciembre de 2014, resuelva lo
que proceda de conformidad con la doctrina expuesta mas arriba.

3.° Devolver el expediente a la registradora mercantil a fin de que se lle-
ven a cabo las anteriores diligencias.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucién de la registradora mercantil de Madrid ndm. VI, dofia Maria
Victoria Arizmendi Gutiérrez de fecha 27 de febrero de 2015 en los términos
que resultan de las consideraciones anteriores.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 27 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. VI de Madrid.
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Resolucion de 27 de abril de 2015 (4.%)

En el expediente 33/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Favasa Foods, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 16 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Badajoz, en el que tuvo su entrada el dia 18 siguiente, en el que solicitd, al amparo
del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Favasa Foods, S.L.»,
el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejer-
cicio 2014.

1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° La sociedad ya tiene nom-
brado un auditor pues ante determinadas sospechas convoc6 Junta a tal efecto de cuya
convocatoria se dio traslado al solicitante. La junta se celebré el dia 16 de febrero de 2015
como resulta del acta notarial de la misma. 2.° La solicitud del socio es de evidente mala fe
como acredita que sea de la misma fecha que la Junta y no tiene otra finalidad que la de
provocar un perjuicio a la sociedad. 3.° El auditor ya ha aceptado el cargo y se encuentra
presentado el nombramiento ante el Registro Mercantil.

Acompafian junto a su escrito copia de la convocatoria de Junta a ser celebrada el dia 16
de febrero de 2015, recibo del acuse de recibo de la anterior firmado por don ..... y copia
del acta de presencia de la notario de Almendralejo de 3 de febrero de 2015 con diligencia
de 16 de febrero siguiente de la que resulta la celebracién de la Junta General de socios de
la sociedad y la aprobacién del acuerdo de nombramiento de auditor para la verificacién de
las cuentas del ejercicio 2014. El representante del solicitante hace constar que este habia
ejercido el derecho contemplado en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital ese
mismo dia. Al final del acta consta notificacion de la realizacion de asiento de presentacion
en el Registro Mercantil el dia 20 de febrero de 2015. Finalmente consta escrito de acepta-
cién por la sociedad auditora nombrada de fecha 19 de febrero de 2015.

I

El registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enrique Pérez y Martin dicté Resolucién
en fecha 6 de marzo de 2015 por la que acord¢ inadmitir la oposicion y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado habida cuenta de que la solicitud del socio minoritario fue
anteriormente presentada y de que la sociedad tuvo conocimiento de ello como resulta del
acta notarial de junta presentada.
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v
Don Juan ..... y don ..... , como administradores mancomunados, por escrito de

fecha 30 de marzo de 2015, que tuvo entrada el dia 1 de abril siguiente en el Registro Mer-
cantil de Badajoz, interpusieron recurso de alzada ante esta Direccion General contra
dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de oposicién que se dan por
reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22
de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012y 4 y 25
de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacion de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcidn a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacion obligatoria, la minoria acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revisién». Y mds adelante continda: «La designacién se verifica no
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en raz6n de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccién General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 205.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores. . .estimén-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
sociales), lo que viene razonandose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 205.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
1la efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

2. Enel supuesto que da lugar a la presente consta acreditado en el expe-
diente que el socio minoritario present6 su solicitud en el Registro Mercantil
el dia 16 de febrero de 2015. Consta igualmente acreditado que ese mismo dia
la sociedad procedi6 a la adopcidén del acuerdo de nombrar un auditor para la
verificacion de las cuentas del mismo ejercicio. Consta igualmente que el
socio minoritario, por medio de su representante, puso en conocimiento de la
sociedad antes de proceder a la votacion el hecho de que habia presentado la
solicitud ante el Registro Mercantil. Consta finalmente acreditado que la
sociedad presento su solicitud de inscripcién en el Registro Mercantil el dia 20
de febrero de 2015.

Resultando de las anteriores circunstancias de forma patente que la desig-
nacion llevada a cabo por la sociedad es posterior a la solicitud que hizo el
socio minoritario al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital no procede sino la desestimacién del recurso.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enri-
que Pérez y Martin de fecha 6 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significdndo-
les que esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
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macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 27 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gdlligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Badajoz.

Resolucion de 27 de abril de 2015 (5.%)

En el expediente 34/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Bodegas Renuncio, S.L.».

HECHOS

Don ....., actuando en representacién como apoderado de don ....., presentd un escrito
dirigido al Registro Mercantil de Burgos, en el que tuvo su entrada el 7 de enero de 2015,
en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular su representado de mds
del 5% del capital social de «<Bodegas Renuncio, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° La Junta de socios cele-
brada con cardcter universal el dia 14 de octubre de 2014 debati6 la ausencia de tesoreria y
la situacion de pérdidas de la sociedad para hacer frente al pago de los gastos de auditoria
de los ejercicios 2012 y 2013. 2.° Que la Junta decidi6 la disolucién de la sociedad por lo
que al encontrarse la sociedad en periodo de liquidacién no procede la realizacion de la
auditoria.

I

Notificado el instante de la oposicidn, presentd escrito de alegaciones en el que rea-
firma el derecho de su representado a la verificacidon de las cuentas anuales por auditor
nombrado por el registrador mercantil.
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v

El registrador mercantil de Burgos, don Ramén Vicente Modesto Caballero dicté Reso-
lucién en fecha 9 de febrero de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al
nombramiento del auditor solicitado.

v

Doiia ....., como administradora solidaria de la sociedad (sic), por escrito de fecha 3 de
marzo de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Burgos, inter-
puso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucién, reiterando los
argumentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos, afiadiendo que la Junta
General de socios reunida el dia 27 de febrero de 2015 ha aprobado la liquidacién de la
sociedad por lo que la funcién del auditor decae al no existir, a partir de la entrada en vigor
de la liquidacidn, otras cuentas que las formuladas en el balance final de liquidacién cuyo
resultado ha sido fiscalizado, censurado y aprobado por la Junta General citada.

VI

Notificado el solicitante del escrito de recurso presenta escrito de alegaciones de
fecha 30 de marzo en el que insiste en el derecho de su representado y en el hecho de que
hasta que se produzca la efectiva extincion de la sociedad prevalece el derecho reconocido
en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Elrecurso no puede prosperar. Esta Direccion ha reiterado que durante
la fase liquidatoria de la sociedad su personalidad juridica subsiste hasta que
se hayan cancelado en el Registro los asientos referentes a la sociedad extin-
guida e incluso mds all4 en tanto no se hayan extinguido el conjunto de sus
relaciones juridicas (vide arts. 398 a 400 de la Ley de Sociedades de Capital y
resolucién de 7 de diciembre de 2012 en sede de recursos gubernativos). Ade-
mds, la naturaleza esencialmente reversible de la sociedad en liquidacién
(art. 370 de la Ley de Sociedades de Capital y resolucién en materia de recur-
sos gubernativos de fecha 12 de marzo de 2013), justifica que durante este
periodo no exista impedimento legal alguno al nombramiento de auditor a
instancia de la minoria. La sociedad en el caso que nos ocupa, no ha sido can-
celada en el Registro y subsiste la posibilidad de su reactivacién por lo que
procede el nombramiento de auditor solicitado (vide resoluciones de 9 de
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diciembre de 2005, 31 de octubre de 2006 y 9 de febrero de 2011 y 25, 28
y 30 de julio y 5 de agosto de 2014 entre otras).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Burgos, don Ramén
Vicente Modesto Caballero de fecha 9 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 27 de abril de 2015.-Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Burgos.

Resolucion de 4 de mayo de 2015 (1.%)

En el expediente 5/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de don ....., socio
de la sociedad «Real Club Deportivo de la Coruiia, S.A.D.».

HECHOS

I

Don ....., present6 una escrito de fecha 24 de noviembre de 2014, dirigido al Registro
Mercantil de la Corufia con entrada en dicho Registro Mercantil el 25 de noviembre
de 2014, en el que declara que el ejercicio social de la sociedad correspondiente a la tempo-
rada 2013 /2014 habia terminado el pasado dia 30 de junio de 2014 sin que por la Junta
General se hubiese aprobado nombramiento de auditor por lo que solicitd, al amparo del
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como socio de la sociedad «Real Club Deportivo de la Coruiia, S.A.D.»,
el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejer-
cicio social 2013 /2014.

1I

Don ..... , como apoderado de la sociedad presenta escrito de oposicién al nombra-
miento de auditor de cuentas a solicitud del socio alegando:
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1. Que con fecha de 11 de marzo de 2013 el Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de la
Coruiia dicté Auto por el cual se dispuso la revocacion del auditor de cuentas de la sociedad.

2. Que con fecha de 24 de abril de 2013 se dicté Auto por el mismo Juzgado por el
cual se dispuso el nombramiento de «Auren Auditores LCG, S.L.», como nuevo auditor de
cuentas de la sociedad.

3. Que el anterior Consejo de Administracién de la sociedad fue suspendido por man-
dato judicial de la facultad de formulacion en cuentas en virtud de Auto de fecha 11 de
diciembre de 2013.

4. Que como consecuencia de lo anterior y ante el rechazo de las Cuentas por parte de
la Junta General, tuvieron que ser reformuladas por parte de la Administracién Concursal
de la sociedad.

5. Que todos los administradores que conformaban el anterior Consejo de Adminis-
tracion fueron cesados en la Junta General Extraordinaria celebrada el 21 de enero de 2014.

6. Que el actual Consejo de Administracion decidié desde el comienzo de su mandato
continuar contando con «Auren Auditores LCG, S.L.», y consecuentemente realiz una
renovacion tacita de su nombramiento.

7. Que dicha prorroga fue recogida en el Acta de la reunién del Consejo de Adminis-
tracion de la Sociedad celebrada el pasado 27 de enero de 2014.

8. Que la sociedad «Auren Auditores LCG, S.L.», continud realizando sus trabajos de
auditoria.

9. Que la sociedad «Real Club Deportivo de la Corufia» es una sociedad de muy
fuerte presencia en la Comunidad Auténoma Gallega debido a su actividad y objeto social.

10.  Que los tnicos duefios del «Real Club Deportivo de la Coruiia, S.A.D.», son sus
accionistas actuales, ninguno de los cuales ejerce el control social.

11. Que para mayor transparencia el Consejo de Administracién incluyé un punto
especifico en la Junta General Ordinaria y Extraordinaria de accionistas de los dias 24 y 25
de noviembre de 2014, concretamente el punto 7 del orden del dia.

12.  Que la Junta General fue convocada mediante anuncios publicados el dia 22 de
octubre de 2014 en el Diario La Voz de Galicia y en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil.

13.  Que desde el momento de la propia convocatoria se puso a disposicion de los
accionistas los informes de auditorfa de los ejercicios 2013 y 2014.

14.  Que también se puso a disposicion una propuesta de acuerdos que realiza el Con-
sejo de Administracion sobre todos los puntos integrantes del orden del dia, incluido el
nimero 7 relativo al nombramiento de auditor.

15. Que la Junta fue celebrada el martes 25 de noviembre de 2014.

16. Que el capital presente o representado de 2.631.478,50 euros.

17.  Que por lo tanto estuvo presente o representado el 33.60170 % de la sociedad.

18. Que la Junta General con el voto favorable del 95,84 % de los votos acordé el
nombramiento de la sociedad «Auren Auditores LCG, S.L.», como auditor de cuentas para
los ejercicios 2013 a 2016.

19. Que la citada sociedad ha aceptado el encargo y ha sido presentado en el Registro
Mercantil.

20. Que el accionista solicitante actiia con manifiesta mala fe y pretende inicamente
obstaculizar el normal funcionamiento de la Entidad una vez cesado como asesor juridico
de la misma.

21. Que el cese y el nombramiento de auditor de cuentas se realizaron cuando el soli-
citante ostentaba todavia la condicién de asesor juridico del Club.

22. Que las reclamaciones judiciales y extrajudiciales realizadas por el solicitante
fueron objeto de un especifico punto del orden del dia de la Junta General, concretamente
el punto 8.3.
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Se acompaiian, entre otros documentos, el auto de 24 de abril de 2013 del que resulta el
nombramiento de Auren Auditores para la realizacion de la auditoria, el certificado expe-
dido por el secretario del consejo de administracién del que resulta que en la reunién del
consejo de fecha 27 de enero de 2014, se acordé por unanimidad la prérroga tdcita del
contrato de auditorfa vigente con Auren Auditores para los ejercicios 2013, 2014 y 2015.
Los informes de auditoria correspondientes a los ejercicios 2013 y 2014 (fechado este
ultimo el dia 17 de octubre de 2014), finalizados ambos los respectivos dias 30 de junio.
Certificacion del acta de la Junta de socios celebrada el dia 25 de noviembre de 2014 de la
que resulta la probacion del acuerdo de ratificacion de la renovacion técita ya producida.

1

La Registradora Mercantil de la Corufia dicté Resolucién en fecha 15 de diciembre
de 2014 por la que acordé inadmitir la oposicién por considerar que el consejo carecia de
competencia para adoptar el acuerdo de prorroga, porque el acuerdo de la Junta es posterior
a la fecha del cierre del ejercicio, porque tratindose de una designacion judicial no cabe
prorroga y porque la aceptacion de la entidad Auren, segtn el escrito presentado, fue reali-
zada el dia 1 de diciembre de 2014 finalizado el ejercicio social.

v

Con fecha 13 de enero de 2015 don ..... presentd un escrito en el Registro Mercantil de
la Coruiia, en el que tuvo entrada el 14 de enero de 2015, mediante el cual interpuso recurso
de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucidn, en el que ademads de lo ante-
riormente expuesto alegé lo siguiente:

1. Falta de adecuacion a derecho y desconsideracion de la voluntad social del «Real
Club Deportivo de la Corufia, S.A.D.», por la Registradora. Habiendo sido dictada ademads
la Resolucién fuera del plazo de los 5 dias establecido en el articulo 354.3 del Reglamento
del Registro Mercantil.

2. Cronologia relativa a la contratacién y nombramiento de auditor de cuentas de la
sociedad.

3. Objetiva y pacifica existencia de un contrato con el auditor de cuentas, contratado
inicialmente y prorrogado posteriormente.

4. Laregulacion de la Ley de Auditoria de Cuentas en materia de contratacién de
auditores y de las sucesivas contrataciones de auditor realizadas por la sociedad.

5. Realidad de la contratacién de Auren como auditor de la sociedad.

6. De las decisiones adoptadas por la voluntad social en Junta General de accionistas
celebrada el 25 de noviembre de 2014

7. De las peculiaridades de la sociedad Real Club Deportivo de la Coruiia, S.A.D.

8. De la mala fe del solicitante y el conflicto de interés.

9. Inexistencia de perjuicio alguno frente a terceros con el mantenimiento del actual
auditor de la sociedad.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 90 y 91 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2 de la
Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil, la Ley de Auditoria de cuentas y su Reglamento de desarrollo asi
como las resoluciones citadas en el texto.

1. Procede la estimacion del recurso en atencidn a las circunstancias
puestas de manifiesto en la documentacién que se ha incorporado al expe-
diente. El nticleo de la cuestion hace referencia a la valoracion juridica que ha
de merecer el hecho de que nombrado un auditor por designacion judicial para
la verificacion de las cuentas del ejercicio 2012 finalizado el dia 30 de junio
de 2013, el consejo de administracién de la sociedad, que estd obligada a veri-
ficacién contable, acordd en su reunién de fecha 27 de enero de 2014, prorro-
gar su mandato para los tres ejercicios siguientes. El acuerdo hace referencia
expresa a que se trata de una prorroga tacita del contrato vigente. El consejo
eleva la decisién a la Junta General que se celebra el dia 25 de noviembre
de 2014, meses después de cerrado el ejercicio. Se pone a disposicion de la
Junta el informe de verificacién de las cuentas anuales correspondientes al
ejercicio cerrado el dia 30 de junio de 2014 fechado el dia 14 de octubre.

Con cardcter previo al andlisis de la cuestion de fondo es importante desta-
car que el objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los
requisitos que el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para
que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de un
socio cuando no se ha nombrado tempestivamente por la sociedad. La compe-
tencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin que pueda
resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tribunales de
Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y de acuerdo a
las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117 de la Cons-
titucioén Espaiiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro de 17 de sep-
tiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre otras).

2. Asi las cosas, la primera cuestion a analizar es la relativa a la compe-
tencia del consejo de administracion para adoptar el acuerdo de prérroga del
contrato con la sociedad auditora. Cuando la sociedad obligada a la verifica-
cién contable ha llevado a cabo el nombramiento de auditor en la forma deter-
minada en el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital, finalizado el
periodo para el que el auditor fue nombrado su cargo decae (vide art. 19 de la
Ley de Auditoria). Si la sociedad que contintia estando obligada a verificacion
desea nombrar de nuevo al mismo auditor debe hacerlo expresamente. Asi lo
afirma el articulo 52.1 del reglamento de auditoria(en relacién al articulo 19
de la Ley citado): «Una vez ha finalizado el periodo por el que fueron contra-
tados los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria para realizar la
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auditoria de cuentas, podrdn ser prorrogados expresamente, incluso de forma
sucesiva, por periodos maximos de hasta tres afios».

No obstante lo anterior, el propio precepto de la Ley de Auditoria establece
empero que: «Si a la finalizacion del periodo de contratacion inicial o de proé-
rroga del mismo, ni el auditor de cuentas o la sociedad de auditoria ni la enti-
dad auditada manifestaren su voluntad en contrario, el contrato quedard
tacitamente prorrogado por un plazo de tres afios».

Dispone el nimero 2 del articulo 52 del reglamento de auditoria lo
siguiente: «2. Para que el contrato de auditoria quede tacitamente prorrogado
por un plazo de tres afos, el auditor de cuentas o sociedad de auditoria y la
entidad auditada no deberdn manifestar su voluntad en contrario antes de que
finalice el dltimo ejercicio por el que fueron inicialmente contratados o ante-
riormente prorrogados, sin perjuicio de la informacién de dicha prérroga en la
Junta General de socios. Lo anterior no exime del deber de comunicar tal
hecho en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio social de la enti-
dad auditada, mediante acuerdo o certificado suscrito por quien tenga compe-
tencia legal o estatutaria en la entidad auditada, en un plazo que no podrd ir
mads alld de la fecha en que se presenten para su depdsito las cuentas anuales
auditadas correspondientes al dltimo ejercicio del periodo contratado».

De la regulacién expuesta resulta con toda claridad que no es preciso, para
que se produzca la prérroga del contrato, un acuerdo de la Junta General pues
basta que sea notificada del hecho de la existencia de prérroga producida por
la falta de declaracién de voluntad en contrario; declaracién en contrario que
en el dmbito de las sociedades de capital, corresponderia al érgano de admi-
nistracién ya por via expresa como por via tdcita (convocatoria de la Junta
para la realizacién del nuevo nombramiento al que se refiere el articulo 265.1
de la Ley de Sociedades de Capital). Consecuentemente entra dentro del
4dmbito de las competencias de gestion del 6rgano de administracion el acuerdo
expreso de prorroga del nombramiento del auditor previamente elegido por la
Junta General.

3. Procede a continuacion determinar si este estado de cosas debe verse
alterado por el hecho de que la designacion de auditor se haya realizado
mediante auto del Juez en el procedimiento correspondiente. La respuesta es
negativa. Y no solo porque el articulo 19 de la Ley de Auditoria no distingue
al respecto sino porque con independencia de que la designacién haya sido
judicial, las partes estdn obligadas a suscribir el pertinente contrato de audito-
ria que ha de contener, como minimo: «la identificacion de las cuentas anua-
les objeto de auditoria y los aspectos relevantes del trabajo de auditoria a
realizar, referidos al periodo de contratacién, los honorarios, finalidad o razén
por la que se realiza el encargo y plazo de entrega del informe de auditoria»
(vide art. 8 del Reglamento). En consecuencia no puede darse al hecho de que
la designacién del auditor haya sido judicial la trascendencia que se pretende.
Lo relevante no es esta circunstancia, sino el hecho de que una vez contratado
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el servicio y finalizado el ejercicio, se produce la prérroga tacita si concurren
los requisitos establecidos en la Ley.

4. Las anteriores consideraciones todavia no resuelven la cuestién ente-
ramente pues es preciso determinar cudles son los efectos de la prérroga ticita
frente a terceros, incluido el Registro Mercantil. De la regulacion legal (art. 19
de la Ley de Auditoria), y reglamentaria (art. 52), resulta con toda claridad
que para que exista prorroga tacita es preciso que no conste voluntad en con-
trario de ninguna de las partes antes de que finalice el dltimo ejercicio; este
mero hecho produce el efecto legal de la prérroga. Ahora bien para que dicha
circunstancia sea oponible es preciso que se haga constar en el Registro Mer-
cantil dentro del plazo establecido. De otro modo el nombramiento o prérroga
ticita seria clandestino, incluso para el registrador mercantil que hubiera de
proceder al depdsito de las cuentas de los ejercicios sucesivos. El propio
reglamento establece un plazo para que la sociedad obligada haga constar la
prorroga, plazo que no puede exceder de la fecha en que se presenten para su
depdsito las cuentas del dltimo ejercicio contratado y, l6gicamente, auditado.

La norma no prevé cual serd el plazo para presentar en el Registro Mercan-
til la prérroga del nombramiento de auditor cuando no se produzca el depdsito
de las cuentas anuales del dltimo ejercicio contratado, pero dado que la Ley si
dispone un plazo para llevar a cabo este depdsito, plazo que no puede exceder
de siete meses desde que se haya cerrado el ultimo ejercicio (arts. 164, 272
y 279 de la Ley de Sociedades de Capital), resulta con claridad que la socie-
dad dispone de dicho plazo para presentar el documento de prérroga a que se
refiere el precepto. Resulta igualmente claro que el plazo no puede subordi-
narse al hecho de que efectivamente se haya llevado a cabo el depésito de las
cuentas pues llevaria a la imposible conclusién de que el cumplimiento del
plazo dependeria de la actuacién del obligado en perjuicio, por ejemplo, del
derecho a solicitar que se haga la designacién por auditor designado por el
registrador mercantil ex articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital. De
entenderse de otra manera, se dejaria en situacién de pendencia permanente el
derecho a solicitar el nombramiento cuando la sociedad no lo haya llevado a
cabo ni haya presentado las cuentas a depdsito.

5. Encel supuesto de hecho al que se refiere este expediente, la comunica-
cién al Registro Mercantil del hecho de que existia una prérroga del contrato
de auditoria celebrado para el ejercicio finalizado el dia 30 de junio de 2013
no se ha llevado a cabo hasta mucho después; en concreto hasta el dia 5 de
diciembre de 2014 mediante la presentacion en el Registro Mercantil de la
documentacién pertinente.

Finalizado el ejercicio a auditar el dia sefialado, 30 de junio de 2013, el
depésito de las cuentas anuales del ejercicio 2012 debia haberse presentado,
como tarde, el dia 31 de enero de 2014, fecha en la que se consumé el plazo
para la aprobacion de las cuentas (art. 164 de la Ley de Sociedades de Capital)
y para su posterior depdsito (279 de la propia Ley).

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

RESOLUCION DE 4 DE MAYO DE 2015 255

Ahora bien, con independencia de esta circunstancia, lo relevante a los
efectos de este expediente es que la prérroga se produjo dentro del plazo esta-
blecido en la Ley de Auditoria y que, en consecuencia, no existe legitimacién
del socio para solicitar el nombramiento de auditor por parte del registrador
mercantil.

El articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital dispone lo siguiente:
«1. Cuando la junta general no hubiera nombrado al auditor antes de que fina-
lice el ejercicio a auditar, debiendo hacerlo, o la persona nombrada no acepten
el cargo o no pueda cumplir sus funciones, los administradores y cualquier
socio podran solicitar del registrador mercantil del domicilio social la desig-
nacion de la persona o personas que deban realizar la auditoria, de acuerdo
con lo dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil».

De donde resulta indiscutiblemente que si se acredita debidamente que la
sociedad procedi6 al nombramiento dentro del plazo establecido, no existe
posibilidad de nombramiento por el registrador mercantil. El mismo razona-
miento es aplicable al supuesto de prérroga tacita previsto en el articulo 19 de
la Ley de Auditoria.

Es cierto que en el presente supuesto la sociedad no ha verificado la comu-
nicacidn al registrador mercantil hasta mucho después de agotado el plazo
pero no lo es menos que dicha circunstancia carece de relevancia en el pre-
sente expediente. Téngase en cuenta que aunque la prérroga sea comunicada
extempordneamente no se ha producido un nombramiento e inscripcién por
parte del registrador mercantil y no existe en consecuencia tercero protegido
por los principios registrales cuya posicién juridica deba ser amparada frente
a una prérroga no inscrita (art. 21 del Cédigo de Comercio). Como se ha
puesto de manifiesto mas arriba, solo en el supuesto en el que haya surgido un
tercero inscrito decae la prérroga no comunicada tempestivamente al Registro
Mercantil, circunstancia que ahora no se produce (confréntese con el supuesto
de hecho de la recentisima resolucion de 17 de abril de 2015). A lo anterior
hay que unir el hecho de que el informe de auditoria esta realizado y ha sido
presentado a la Junta General de la que se solicité la aprobacién de las cuentas
anuales. Pretender en este contexto que se nombre un nuevo auditor no solo es
juridicamente insostenible como queda acreditado sino ademds es econémica-
mente injustificable sin que por ello se satisfaga interés protegible alguno dis-
tinto del ya cubierto con la actuacién del auditor (vide sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de marzo de 2007).

Apreciado el motivo de recurso resulta innecesario llevar a cabo pronun-
ciamiento alguno sobre el resto de cuestiones planteadas en el escrito del
recurrente.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucidn de la Registradora Mercantil de La Coruifia dofia Maria Rosa
Rebollo Gonzélez de fecha 15 de diciembre de 2014.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
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les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 4 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil.
Sra. Registradora Mercantil de La Corufia.

Resolucion de 4 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 11/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de don ....., como
socio minoritario de «Soluciones Para la Prevencion de Riesgos Laborales, S.L.».

HECHOS

Don ....., presentd una escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigida al Registro Mercan-
til de Valencia, con entrada en dicho Registro Mercantil el mismo dia, en el que solicitd, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Solucio-
nes Para la Prevencion de Riesgos Laborales, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio por medio de su administrador inico
don ..... alegando:

1. Que la sociedad no estd obligada a la verificacion contable.

2. Que el solicitante fue administrador solidario hasta el dia 13 de febrero de 2012

3. Que desde el 13 de febrero de 2012, la mercantil cuenta con un nuevo administra-
dor tunico.

4. Que la sociedad procedi6 al nombramiento de auditor para la verificacién contable
de los ejercicios 2011 a 2013.

5. Que la sociedad ha realizado un esfuerzo econémico para la contratacién del audi-
tor, lo que ha conllevado la imposibilidad de pago de los honorarios del auditor.

6. Que la solicitud atiende a motivos personales del promovente, y que la misma se
trata de una peticion temeraria al haberse formulado el primer dia del afio.
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1

El Registrador Mercantil 5 de Valencia dicté Resolucién en fecha 4 de febrero de 2015
por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Con fecha 20 de febrero de 2015, don ....., presentd un escrito en el Registro Mercantil
nimero 5 de Valencia, en el que tuvo entrada el mismo dia, mediante el cual interpuso
recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos y afadiendo la falta de
legitimacion del solicitante, don ..... , que no ostenta ninguna participacion social en la
sociedad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 90 y 91 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2 de la
Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. y, entre otras, las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado 24 de septiembre de 1993, las de 6 de junio, 4 de
octubre, 23 y 26 de noviembre de 2005, 11 y 19 de junio de 2007, 6 de febrero
de 2013 y, como mas recientes las de 29 y 30 de julio de 2014.

1. Respecto a las causas de oposicion basadas en que la sociedad no esta
obligada a la verificacidn contable, asi como que verifico las cuentas de los
afios 2011 a 2013, este Centro Directivo recuerda que el derecho del socio
minoritario a solicitar auditoria de cuentas es un derecho que se le reconoce a
todo socio que retina los requisitos de capital, en forma y plazo recogido en la
Ley de Sociedades de Capital y en el Reglamento del Registro Mercantil. Este
derecho puede ejercitarse anualmente, siendo asi un derecho reiterable, sin
que el ejercicio del mismo en afios anteriores condicione su futuro ejercicio.

2. Tampoco puede prosperar la alegacidon que cuestiona la buena fe del
solicitante, por el hecho de entender necesaria la auditoria, en contra de la
opinién mayoritaria de la sociedad, dado que este Centro Directivo ha mante-
nido que el limitado 4mbito de conocimiento atribuido a este procedimiento
impide examinar dichas motivaciones, ya que, si bien es cierto que éstas no
serdn siempre legitimas y que en nuestro Ordenamiento juridico el ejercicio
de cualquier derecho esta condicionado a su utilizacién con buena fe y no
ampara el abuso del derecho o su ejercicio antisocial (cfr. arts. 6 y 7 del Cédigo
Civil), también lo es que las determinaciones internas de la voluntad no deben
examinarse en este procedimiento y no solo porque las intenciones maliciosas
no puedan presumirse nunca sino porque, ademads, siempre quedard expedita a
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la sociedad la via jurisdiccional civil para obtener, en su caso, la reparacién de
los perjuicios ocasionados.

3. Por lo que se refiere a los costes de la auditoria que la sociedad
entiende son innecesarios, se ha de sefialar que el legislador ha dispuesto con
carécter taxativo y sin que quepa margen interpretativo alguno, que los costes
que la auditoria comporta corren siempre de cuentas de la sociedad, sin per-
juicio de la situacién econémica en que se encuentre.

4. Respecto a la alegacion consistente en que don ....., no ostenta nin-
guna participacion social en la sociedad, del expediente analizado resulta que
el solicitante fue don ..... conforme a copia de la solicitud adjuntada en el
presente procedimiento. Cuestién distinta es que la presentacion de la instan-
cia haya sido llevada a cabo por un tercero en nombre de aquél. Dado que el
articulo 265.2 solo exige ostentar la condicién de socio a quien ostenta el
interés legitimo, es totalmente irrelevante que quien actia en nombre del socio
legitimado carezca de aquella condicidn.

En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del Registrador Mercantil niimero V de Valencia de
fecha 4 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidén a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 4 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil.
Sr. Registrador Mercantil niim. V de Valencia.

Resolucion de 5 de mayo de 2015 (1.%)

En el expediente 32/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de la administra-
cioén de «Herrero & Asociados, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., como administrador solidario de la sociedad «Herrero & Asociados, S.L.»,
presenté un escrito dirigido al Registro Mercantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el
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dia 5 de febrero de 2015, en el que manifiesta: 1.° Que la Junta General de la sociedad habia
acordado en su reunion de 15 de enero de 2015 la exclusién de cuatro socios. 2.° Que igual-
mente acordé en la misma reunién solicitar del registrador mercantil la designacion de
auditor para determinar el valor razonable de las participaciones sociales a fin de abonar a
los socios excluidos su importe. Que solicita la designacién de auditor de cuentas para que
con cargo a la sociedad se designe para determinar el valor razonable de las participaciones
sociales de conformidad con el articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital y articu-
los 351 y siguientes y 363 del Reglamento del Registro Mercantil.

El dia 20 de febrero de 2015 se presenta escrito complementario del anterior en el que
consta una relacién de socios, con su domicilio y relacién de participaciones de que son
titulares. Se manifiesta expresamente que no se ha llegado con los socios afectados a un
acuerdo de valoracidn de las participaciones.

1I

Notificados los cuatro socios objeto del acuerdo de exclusion, presentan un escrito con-
junto que tiene su entrada en el Registro Mercantil de Madrid el dia 4 de marzo de 2015 en
el que exponen: 1.° Que el acuerdo previsto en el articulo 353 de la Ley de Sociedades de
Capital existe por cuanto el articulo 9 de los estatutos de la sociedad determina cual es el
valor razonable aplicable a las participaciones del socio excluido. 2.° Que de acuerdo a la
doctrina de esta Direccion General una cldusula semejante es susceptible de inscripcion. 3.°
Que los socios excluidos no han mostrado su disconformidad con la prevision estatutaria
habiéndose opuesto expresamente al acuerdo de la Junta General relativo al nombramiento
de auditor. El articulo 9 de los estatutos solo confiere a los socios excluidos (y no a la socie-
dad), el derecho a instar el nombramiento de experto independiente, derecho que no han
ejercitado.

I

De los estatutos sociales inscritos de la sociedad resulta lo siguiente: «Articulo 8.- Obli-
gacion de transmitir las participaciones sociales. 8.1 Todo socio y en su caso, sus derecho
habientes estardn obligados a transmitir sus participaciones sociales, de acuerdo con lo que
se establece en el articulo 9, en los casos siguientes: ...Expulsion de la sociedad.

Articulo 9. Régimen de transmisiones...En el supuesto de incapacidad permanente,
jubilacién, propia voluntad y expulsion de la sociedad, el érgano de administracion de la
sociedad convocard Junta General en el plazo mdximo de 30 dias hébiles a contar desde que
tenga conocimiento del hecho determinante de la pérdida de la condicién de socio... La
junta General decidird a quienes deben transmitirse las participaciones ofertadas...La cuan-
tfa de la compensacién econdmica resultard de atribuir un valor total a la sociedad equiva-
lente a la suma de los beneficios habidos en la sociedad durante los 5 ejercicios cerrados
con anterioridad a la fecha en que se produzca el hecho determinante de la condicién de
socio. Ello sin perjuicio del derecho del socio afectado a que la compensacién sea la que
resulte del valor real determinado por auditor, de acuerdo con lo previsto en el articulo 29
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada».
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v

El registrador mercantil de Madrid ntim. II, don ....., dicté Resolucién en fecha 11 de
marzo de 2015 por la que acordé admitir la oposicién y rechazar el nombramiento del audi-
tor solicitado en base a la prevision del articulo 9 de los estatutos sociales que consta debi-
damente inscrito en el folio correspondiente de la sociedad.

\Y%

Don ....., como administrador solidario de la sociedad «Herrero & Asociados, S.L.»,
por escrito que tuvo entrada el dia 26 de marzo de 2015 en el Registro Mercantil de Madrid,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucién en base a
los siguientes argumentos: 1.° Que la funcidn del registrador mercantil en un expediente de
esta naturaleza se limita a determinar si concurren o no los requisitos del articulo 353 de la
Ley de Sociedades de Capital citando en su apoyo el auto de la Audiencia Provincial de
Madrid de 16 de enero de 2008. Que el registrador no explica por qué aplicé el articulo 354.1
del Reglamento del Registro Mercantil al supuesto de hecho cuando este solo contempla la
notificacién a la sociedad siendo ademads su contenido incompatible pues la oposicién esta
reglamentariamente tasada. Que de lo anterior resulta la indefensién de la sociedad que
representa. 2.° Que la fundamentacion juridica de la decision del registrador cita resolucio-
nes de fechas anteriores a la entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital; que res-
pecto a las posteriores no tienen relacion con el caso. Que no ha tenido en cuenta el
articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital. Que este precepto se aplica «a falta de
acuerdo» entre la sociedad y el socio. Que de todo lo anterior resulta que el inico precepto
aplicable es el citado articulo 353 cuya aplicacién no viene condicionada por las previsio-
nes estatutarias como en el caso del régimen general de transmision de participaciones o
acciones. Que determinada la aplicacion del precepto, se trata de determinar si la prevision
estatutaria puede ser considerada como «valor razonable» a los efectos de dicho articulo lo
que obviamente no es asi pues no podra ser considerado como razonable el valor aten-
diendo a los beneficios de los tiltimos cinco ejercicios cuando es a partir de dicho momento
cuando la sociedad tiene que arrastrar una pérdida de clientela; en definitiva que no puede
en ningtin caso considerarse valor razonable el resultante de la valoracién contenida en el
articulo 9 de los estatutos. 3.° Que la referencia al articulo 9 de los estatutos no es proce-
dente porque regula con cardcter general el régimen de transmision en la forma determi-
nada por la Ley lo que reconduce de nuevo al articulo 353 de la Ley de Sociedades de
Capital. Que la valoracién de las participaciones afecta tanto al socio a transmisario como
al transmitente. Que la remisién que hace el articulo 9 de los estatutos hay que entenderla
referida hoy en dia no al articulo 107 de la Ley de Sociedades de Capital sino a su
articulo 353. Que en cualquier caso el articulo 9 de los estatutos no puede prevalecer sobre
la regulacion legal del articulo 353 por ser esta fruto de la reforma y de caracter especial. 4.°
Que como corolario se impugna la resolucién del registrador porque: a) no explica por qué
aplica el articulo 354 del Reglamento del Registro Mercantil a un caso distinto del alli con-
templado. b) desnaturaliza el expediente porque no aplica el precepto, articulo 353 de la
Ley de Sociedades de Capital, que es de necesaria aplicacion con el agravante de hacerlo
inaudita parte. ¢) la motivacion del acuerdo es practicamente inexistente y sus fundamentos
nada tienen que ver con el supuesto. d) la resolucion se basa en una interpretacion inade-
cuada de un precepto estatutario.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 353
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurrente en su extenso escrito de recurso, cuyo agresivo lenguaje
bordea los limites de la estricta defensa, impugna la resolucién del registrador
mercantil de Madrid en base a los argumentos que del mismo resultan y que
seran objeto de atencién mas adelante.

Con cardcter previo es preciso determinar cudl es el objeto de este expe-
diente asi como dar cumplida respuesta a la alegaciéon de indefension que
manifiesta el recurrente.

En relacién a la primera cuestion, el objeto de este expediente se limita a
determinar si concurren los requisitos que el articulo 353 de la Ley de Socie-
dades de Capital prevé para que se acuerde la pertinencia del nombramiento
de auditor para los supuestos en €l contemplados (a los que el articulo 363 del
Reglamento del Registro Mercantil asimila otros). La competencia de esta
Administracién viene limitada por tal objetivo sin que pueda resolver cuestio-
nes que por su naturaleza compete conocer a los Tribunales de Justicia en
cuyo ambito, por el procedimiento correspondiente y de acuerdo a las normas
que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117 de la Constitucién
Espafiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro de 17 de septiembre y 4
de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre otras muchas).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cidn a las cuestiones planteadas por la parte en este expediente y que son aje-
nas a su naturaleza y objeto; sefialadamente la valoracién de validez o nulidad
de una cldusula estatutaria que consta inscrita en el Registro Mercantil y que,
en consecuencia, se presume exacta y valida y se halla bajo la salvaguarda de
los Tribunales mientras no se inscriba la declaracién judicial de su invalidez o
inexactitud (art. 20 del Codigo de Comercio).

Por lo que se refiere a la reclamacién de indefensién a que hace referencia
el escrito de recurso, se basa la afirmacién en la aplicacién que lleva a cabo el
registrador mercantil de la prevision del articulo 354 del Reglamento del
Registro Mercantil que, a juicio del recurrente, solo contempla la notificacion
a la sociedad y no, como en el caso presente, a los socios afectados por el
acuerdo de exclusion. También afirma el recurrente que la resolucién se dicta
inaudita parte al no haber recibido traslado del escrito de oposicién de los
socios excluidos.

La afirmacién del recurrente de que la actuacién del registrador mercantil
le ha generado indefension es insostenible. Como resulta del articulo 363.1
del Reglamento del Registro Mercantil: «El nombramiento de auditor por el
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Registrador Mercantil del domicilio social para la determinacion del valor
real de las acciones o participaciones en los casos establecidos por la Ley se
efectuard a solicitud del interesado, de conformidad con lo previsto en los
articulos 351 y siguientes». El propio Reglamento del Registro Mercantil se
remite en esta concreta materia al régimen general que para el nombramiento
de auditores contiene la seccidn segunda del capitulo segundo del Titulo Ter-
cero. Légicamente en el transcurso del procedimiento el obligado a instruirlo,
el registrador en tanto autoridad designada legalmente para ello, precisara
hacer las adaptaciones necesarias al supuesto en funcién de los intereses pre-
sentes y susceptibles de proteccion de conformidad con los principios del pro-
cedimiento administrativo, singularmente con el que proclama el derecho de
todo interesado a intervenir en cualquier procedimiento cuyo resultado pueda
afectarle (arts. 31 y 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). En el supuesto
de hecho, ante la solicitud de la sociedad amparada en el articulo 353 de la
Ley de Sociedades de Capital, el registrador ha obrado correctamente al inter-
pretar el articulo 354 del Reglamento del Registro Mercantil en el sentido de
proporcionar a la parte que podia resultar afectada la posibilidad de intervenir
en el procedimiento haciendo las alegaciones que ha considerado oportunas
(vide art. 79 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre); de otro modo, sino
hubiera actuado de esta forma, habria dejado en situacién de indefension a los
socios excluidos por acuerdo de la Junta por cuanto la resolucién sobre nom-
bramiento de auditor para la valoracidn de sus participaciones es cuestion que
evidentemente les afecta.

Tampoco es aceptable la afirmacién de que la resolucidn del registrador ha
sido dictada inaudita parte al no dar traslado del escrito de oposicion de los
socios excluidos. La mera afirmacién sorprende pues el expediente se ha ini-
ciado por la propia sociedad recurrente mediante escrito en el que ha alegado
lo que ha tenido por conveniente y en el que el registrador, tras tener en cuenta
las alegaciones de la otra parte, ha resuelto lo que ha considerado procedente.
La mera existencia de este procedimiento de recurso es prueba palpable de
que la parte ha ejercido su derecho de defensa. La aplicacién por el registra-
dor de una norma estatutaria de la propia sociedad no puede constituir motivo
de alegacion de indefension (vide art. 89 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre y considerandos posteriores).

Como ha afirmado esta Direccién en miultiples ocasiones (vide resolucio-
nes de 26 de junio y 28 de julio de 2014, por todas), el expediente registral a
través del que se da respuesta a la solicitud prevista en el apartado 2.° del
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital y en otros preceptos de la
misma Ley, aparece desarrollado en Titulo III del Reglamento del Registro
Mercantil destinado a regular «otras funciones del Registro», funciones dis-
tintas de las relativas a la inscripcién de los empresarios y sus actos. Si ésta
aparece presidida por la funcién calificadora como control de legalidad que en
aras del interés publico a que responde la publicidad registral es llevado a
cabo por el registrador de forma unilateral y objetiva, ajena a la idea de con-
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tienda u oposicidn de intereses entre partes, en los expedientes sobre nombra-
miento de auditores existe un foro de contraposicién de intereses que ha de
resolver el registrador como 6rgano de la Administracién (Resolucién de 15
de julio de 2005). De este modo, la decisién del Registrador Mercantil decla-
rando la procedencia del nombramiento solicitado no tiene el cardcter de cali-
ficacion registral, sino que es un acuerdo adoptado por quien en este
procedimiento regulado en los articulos 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil es la autoridad publica competente para resolver la solici-
tud (Resoluciones de 13 de enero de 2011 y 10 de julio de 2013). En defini-
tiva, y como ha mantenido reiteradamente esta Direccion General, la actuacion
del registrador viene amparada por la atribucién competencial que lleva a
cabo la Ley de Sociedades de Capital y que desarrolla el Reglamento del
Registro Mercantil para resolver, en el &mbito del procedimiento especial por
razén de la materia juridico privada que el mismo regula, la pretension de
nombramiento sin perjuicio de la revisién jurisdiccional del acto administra-
tivo que del procedimiento resulte.

El recurrente entiende que la resolucién impugnada carece de la motiva-
cién necesaria siendo sus fundamentos incompatibles con el contenido del
expediente. Tampoco esta alegacion del recurrente puede ser mantenida por
esta Direccion por cuanto de la resolucién impugnada resulta con absoluta
claridad cudl es el fundamento dltimo de la decisién adoptada (el contenido de
los estatutos sociales, que en la parte relevante se transcriben), asi como las
bases juridicas sobre las que se asienta. El hecho de que la cita del articulo 353
de la Ley de Sociedades de Capital se lleve a cabo en el cuerpo de la resolu-
cién y no en los vistos es de una irrelevancia absoluta pues en cualquier caso
resulta que el registrador ha tenido la norma en cuenta para dictar su resolu-
cién. Por otro lado, es evidente que la cita de resoluciones anteriores a la
entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital es perfectamente vdlida si
con ella se fundamentan los principios en que se basa la resolucién (el argu-
mento llevaria al absurdo de que no cabria la cita de jurisprudencia anterior a
la norma que en cada caso se discuta). Tampoco es relevante que, a juicio del
recurrente, las resoluciones citadas no apoyen suficientemente la fundamenta-
cion de la resolucidon impugnada; lo trascendente dentro del procedimiento es
que la resolucién explica adecuadamente el porqué de la solucién adoptada y
que el recurrente ha dispuesto de los medios legales necesarios, como es este
expediente de recurso, para sostener lo contrario. Precisamente constituye,
como queda dicho, el objeto de este expediente la determinacién de si la deci-
sion del registrador es o no conforme a Derecho.

2. Centrado asi el contenido a que ha de referirse esta resolucion, el recu-
rrente sostiene en esencia que el articulo 353 de la Ley de Sociedades de
Capital se impone frente a la norma estatutaria transcrita por lo que procede
en cualquier caso el nombramiento de auditor.

La correcta respuesta a esta cuestion impone analizar dos cuestiones inti-
mamente conectadas y que hacen referencia al alcance del contenido del
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articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital y al valor juridico que ha de
tener la cldusula estatutaria que determina el pardmetro que ha de servir para
la realizacién de la valoracidn de las participaciones en caso de acuerdo de
exclusion.

Por lo que se refiere a la primera cuestion es doctrina de esta Direccidén
General (Resoluciones de 25 de julio de 2014 y de 21 de enero de 2015), que el
articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital salvaguarda debidamente tanto
los derechos de la sociedad como los derechos individuales del socio que se
separa o es excluido reconociendo que su consentimiento es preciso para la
determinacion del valor razonable, para la designacién de la persona que haya
de determinarlo y para la fijacién del procedimiento a seguir. Si por cualquier
motivo el socio que se separa o es excluido (o la sociedad de la que se separa o
le excluye), no consiente en el valor, en la persona o en el método de valora-
cidn, el ordenamiento le reconoce la facultad de solicitud de auditor distinto
del de la sociedad para llevar a cabo esa tarea, garantizando asi, no solo res-
pecto del socio sino respecto de la sociedad, la debida igualdad entre las partes.

Consecuentemente no puede aceptarse la afirmacién de que no procede el
nombramiento de auditor pues el mero hecho de la solicitud demuestra la
existencia de un conflicto al respecto y ampara la pretension de la sociedad.
En cualquier caso no es tan trascendente la acreditacion de la existencia de un
conflicto al respecto como la expresién de la voluntad (en este caso de la
sociedad), de que la determinacién del valor real sea llevado a cabo por un
auditor, auditor que ha de ser ademas, distinto del que lo sea de la sociedad tal
y como reconoce el articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital. Es cierto
que el articulo 9 de los estatutos solo hace referencia al derecho de los socios
cuyas participaciones van a ser objeto de transmisién al nombramiento de
auditor, pero como resulta de las consideraciones anteriores es indiscutible
que el régimen legal ampara también en este punto a la propia sociedad.

Procede en consecuencia y respecto de este punto, la estimacién del
recurso.

3. Cuestién distinta y de gran trascendencia pues constituye el nicleo del
conflicto es la relativa al procedimiento para obtener el valor real de las parti-
cipaciones de los socios excluidos. Como se afirma mds arriba y resulta del
articulo 353 de la Ley de Sociedades de Capital el conflicto entre las partes
puede tener por objeto la determinacion del valor real de las participaciones
sociales, la persona que deba llevar a cabo la valoracién o el procedimiento de
valoracién. En cualquiera de los tres supuestos la Ley ampara a las partes en
conflicto lo que no implica que siempre y en cualquier caso la solucién del
conflicto deba abarcar los tres aspectos. Esta puntualizacién es trascendente
en el supuesto que nos ocupa y en €l reside la cuestion esencial.

La sociedad recurrente entiende que el articulo 353 de la Ley de Socieda-
des de Capital debe ser aplicado en toda su extension por lo que solicitado el
nombramiento de auditor para la valoracion de las participaciones sociales su
actuacién debe comprender todos los actos precisos para cumplir su labor en
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funcién del procedimiento de valoracion que el propio auditor estime opor-
tuno.

Esta afirmacién no puede sostenerse. Si las partes han determinado en los
estatutos para el supuesto de hecho de exclusion de socios cual ha de ser el
procedimiento de valoracidn, las partes estdn vinculadas por su contenido.

No cabe afirmar, como hace el escrito de recurso, que el contenido del
articulo 353 se impone a una prevision estatutaria debidamente inscrita en el
Registro Mercantil. La sociedad esta sujeta al cuamplimiento de las previsio-
nes de los estatutos sociales. Esta Direccién General ha recordado en numero-
sas ocasiones (por todas resolucién de 23 de julio de 2014 en sede de recursos
contra la calificacién de los registradores), que como resulta del articulo 23 de
la Ley de Sociedades de Capital, los estatutos «que han de regir el funciona-
miento de las sociedades de capital» contienen un conjunto de reglas que tie-
nen un cardcter normativo para la propia sociedad de modo que vincula a sus
organos, a los socios que la integran e incluso a terceros (vid. Resolucion
de 26 de noviembre de 2004). El texto legal, idéntico en su diccién a su ante-
cedente el articulo 9 de la Ley de Sociedades Andénimas y al antecedente de
éste, el articulo 11 de la Ley de 1951, determina en definitiva que todo acto
social debe acomodarse a las exigencias derivadas de las normas establecidas
en los estatutos. El incumplimiento por la junta del mandato contenido en los
estatutos deriva en la antijuridicidad de lo acordado y abre la via impugnatoria
(art. 204 de la Ley).

El caracter normativo de los estatutos y su imperatividad ha sido puesta de
manifiesto por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en diversas oca-
siones en cldsicas decisiones de 1958 y 1961 confirmadas por otras posterio-
res (vid. Sentencia de 30 de enero de 2001). Este Centro Directivo por su parte
ha tenido igualmente ocasién de poner de manifiesto el hecho de que los esta-
tutos son la norma orgénica a la que debe sujetarse la vida corporativa de la
sociedad durante toda su existencia, siendo su finalidad fundamental la de
establecer las reglas necesarias para el funcionamiento corporativo de la
sociedad. En este sentido se ha dicho que los estatutos son la «carta magna» o
régimen constitucional y de funcionamiento de la sociedad (vid. Resolucién
de 16 de febrero de 2013), que afecta a la sociedad como corporacidn, y cuya
finalidad es regular dicho funcionamiento interno, con preferencia sobre las
normas legales no imperativas o dispositivas. En definitiva, constituyen, como
ha afirmado en alguna ocasién el Tribunal Supremo, «la ley primordial del
régimen» de las sociedades (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril
de 1961).

Por ello, como ha afirmado esta Direccién General en Resolucion de 16 de
febrero de 2013, sin desconocer su origen y cardcter contractual, puede decirse
que los estatutos, sin ser verdadero derecho objetivo, constituyen derecho
interno de la corporacion.

Tampoco cabe afirmar que el articulo 353 de la Ley de Sociedades de
Capital ha derogado, al introducir un régimen legal incompatible con el ante-
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rior, el precepto estatutario objeto de discusion. El articulo 353 tiene su ante-
cedente en el articulo 100 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada cuyo contenido, sustancialmente idéntico a aquel y al articulo 354,
impide entender que se dan las circunstancias para entender derogado un
articulo de los estatutos por resultar incompatible con el régimen legal vigente
(vide Resoluciones de 18 de febrero de 1991 y 7 de abril y 14 de octubre
de 1999).

A la luz de esta doctrina es evidente que el motivo de recurso debe decaer
pues la actuacién del auditor nombrado para la valoracion de las participacio-
nes debe acomodarse a la expresa prevision de los estatutos sociales para el
supuesto de exclusion.

Procede pues el nombramiento de auditor a solicitud de la sociedad para la
realizacién de la valoracién de las participaciones de los socios excluidos el
cual deberd acomodar su actuacién al procedimiento de valoracidn estable-
cido en el articulo 9 de los estatutos sociales para el supuesto de exclusion, de
lo cual advertira oportunamente el registrador mercantil al auditor nombrado.
Es cierto que el propio articulo 9 de los estatutos ampara el derecho de los
socios a solicitar que el auditor determine «el valor real de las participacio-
nes» de conformidad con el articulo 29 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, pero dicha opcién conferida estatutariamente a los socios no
ha sido ejercitada, como expresamente resulta de su escrito de alegaciones,
por lo que no procede hacer un pronunciamiento al respecto.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado estimar parcialmente el
recurso y revocar la resolucion del registrador mercantil de Madrid nim. I,
don Manuel Casero Mejias de fecha 11 de marzo de 2015, en los términos que
resultan de las consideraciones anteriores.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin.

Madrid, 5 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
nim. II de Madrid.

Resolucion de 5 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 36/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Construcciones Metalicas Lorenzo, S.L.».
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HECHOS
I
Don ....., presentd un escrito de fecha 5 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-

cantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el siguiente dia diez, en el que solicitd, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Construc-
ciones Metélicas Lorenzo, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad no present6 escrito de oposicion tras ser notificada al respecto por la regis-
tradora mercantil.

I

La registradora mercantil de Madrid nim. I, dofia Isabel Adoracién Antoniano Gon-
zélez dicté Resolucién en fecha 3 de marzo de 2015 por la que acordd desestimar la
solicitud por constar el solicitante inscrito como administrador solidario de la socie-
dad.

v

Don ....., por escrito de fecha 1 de abril de 2015, que tuvo entrada el dia 4 de abril
siguiente en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direc-
cién General contra dicha resolucidén, en base a que a la fecha de la solicitud no ostentaba
la condicién de administrador. Justifica su alegacion mediante copia del acta de fecha 27 de
junio de 2014 autorizada por el notario de Moralzarzal don ..... de la que resulta que en
fecha 30 de junio de 2014, reunida la Junta General de la sociedad, adopté el acuerdo de
cese del 6rgano de administracion. A continuacién se adopta el acuerdo de eleccién de un
nuevo o6rgano de administracion integrado por tres administradores solidarios ninguno de
los cuales es el sefior solicitante.

v

La registradora mercantil pone en conocimiento de esta Direccién General que en
fecha 13 de marzo de 2015 se presentd para su inscripcion la documentacién relativa al cese
como administrador del socio solicitante.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. De la documentacién presentada en el Registro Mercantil resulta
que el socio instante no ostenta la condicién de administrador desde la
Junta celebrada el dia 30 de junio de 2014 por lo que no existe fundamento
para la aplicacién al supuesto de hecho de la doctrina de esta Direccién al
respecto (vide Resoluciones de 4, 5, 17 y 18 de septiembre y 2 de diciem-
bre de 2014 entre otras), y de la que resultaria la falta de legitimacién del
solicitante.

Es cierto que los asientos del Registro Mercantil se presumen exactos y
vélidos (art. 20 del Cédigo de Comercio), pero no lo es menos que esta pre-
suncién decae mediante la oportuna prueba en contrario que es precisamente
lo que ocurre en el supuesto de hecho del expediente. Al respecto, es reiterada
doctrina de este Centro Directivo que el nombramiento de los administradores
surte sus efectos desde el momento de la aceptacion, ya que la inscripcién del
mismo en el Registro Mercantil aparece configurada como obligatoria pero no
tiene cardcter constitutivo y que, por tanto, el incumplimiento de la obligacién
de inscribir no determina por si solo la invalidez o ineficacia de lo realizado
por el administrador antes de producirse la inscripcion (cfr. arts. 22.2 del
Codigo de Comercio, 4 y 94.1.4.° del Reglamento del Registro Mercantil
y 214.3, 233 y 234 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, y
Resoluciones de 17 de diciembre de 1997, 23 de febrero de 2001, 13 de
noviembre de 2007 y 28 de enero de 2014).

Esta doctrina es plenamente aplicable al supuesto de hecho por cuanto el
cese del administrador surte plenos efectos frente a la sociedad desde que la
Junta asf lo acuerda sin perjuicio de que sea precisa su inscripcién en el
Registro Mercantil para su plena eficacia frente a terceros (como ha reite-
rado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas sentencia de 18 de
octubre de 2010). Acreditado en el expediente los hechos a que reiterada-
mente se ha hecho referencia no procede sino la estimacién del motivo de
recurso.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucion de la registradora mercantil de Madrid nim. I, dofia Isabel
Adoracion Antoniano Gonzélez de fecha 3 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
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macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 5 de mayo de 2015.-Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
nim. I de Madrid.

Resolucion de 5 de mayo de 2015 (3.%)

En el expediente 40/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Servicios Asistenciales Hispania, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 12 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Cérdoba, en el que tuvo su entrada el dia 20 posterior, en el que solicitd, al amparo
del articulo 265.2 de 1a Ley de Sociedades de Capital (por no estar la sociedad obligada a la
verificacion de cuentas), y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como
titular de mds del 5% del capital social de «Servicios Asistenciales Hispania, S.L.», el nom-
bramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretensién del socio alegando: 1.° Que la sociedad, por deci-
sion del administrador tnico de fecha 15 de diciembre de 2014, renové por el plazo de un
ano el contrato firmado el dia 6 de octubre de 2011 con la sociedad de auditoria «Quorum
Auditores, S.L.P.», contratando asf la verificacion de las cuentas correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1

El registrador mercantil de Cérdoba, a la vista de lo anterior y de conformidad con
lo establecido en el articulo 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, requiere a la
sociedad para que en el plazo de diez dias le presente la documentacién de la que
resulte haber tenido lugar la prérroga ticita del contrato de auditoria por plazo de tres
afios.
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v

El registrador mercantil de Cérdoba, don Francisco Manuel Galdn Ortega dicté Resolu-
cién en fecha 20 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la solicitud habida cuenta de
que la sociedad ha presentado la documentacion requerida dando lugar a la inscripcién de
nombramiento de auditor para sociedades obligadas (pues la sociedad lo estd), el dia 19 de
marzo de 2015. Que debidamente probada la prérroga del contrato de auditoria no procede
el nombramiento de auditor solicitado al no darse el supuesto previsto en el articulo 265.1
de la Ley de Sociedades de Capital.

v

Don ....., por escrito de fecha 25 de marzo de 2015, que tuvo entrada el dia 9 de abril
siguiente en el Registro Mercantil de Cérdoba, interpuso recurso de alzada ante esta Direc-
cion General contra dicha resolucion, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que no se le
ha dado traslado de los escritos y documentos que obran en el expediente y que han sido
presentados por la sociedad y cuya existencia se deduce de la resolucién del registrador y
que han servido de base a su decision. Que el registrador ha concedido a la sociedad un
tramite generoso y atipico en base al articulo 71 de la Ley 30/1992 que excede de los
supuestos previstos en dicho articulo. Que de conformidad con el articulo 354.2 del Regla-
mento del Registro Mercantil se sobrepasé el plazo establecido para que la sociedad apor-
tara la documentacion por lo que debi6 el registrador archivar la oposicion. 2.° Que estando
la sociedad obligada a la verificacion de sus cuentas anuales el auditor nombrado en su dia
finalizé su trabajo con la realizacién de la auditoria correspondiente a las cuentas del ejer-
cicio 2013. En ningtin momento la sociedad plantea en Junta General la necesidad de desig-
nar un nuevo auditor de cuentas ni de prorrogar el nombramiento existente. Ha sido como
consecuencia del expediente cuando han advertido la circunstancia y han fabricado ex pro-
feso una serie de documentos extempordneos con la finalidad de justificar la existencia de
una prérroga tacita. 3.° Que el recurrente considera que las normas contenidas en el
articulo 19 de la Ley de Auditoria y en su reglamento no justifican la existencia de una
prorroga tacita. 4.° Que el articulo 264 de la Ley de Sociedades de Capital es la norma apli-
cable y confiere a la Junta General de socios la competencia para designar auditor por lo
que el 6rgano de administracion carece de competencia al respecto de donde resulta que la
documentacion presentada no puede tener la eficacia pretendida al ser contraria a dere-
cho. 5.° Que en cualquier caso no se cumplen los requisitos derivados del articulo 19 de la
Ley de Auditoria y 52 de su reglamento por cuanto: nunca se ha informado a la Junta Gene-
ral de la supuesta prérroga, nunca se habia comunicado al Registro Mercantil la existencia
de una prérroga hasta la iniciacion de este expediente y, tampoco se ha cumplido con el
requisito en ellos exigido de que la comunicacién al Registro Mercantil ha sido realizado
con anterioridad al depésito de cuentas de las dltimas verificadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
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de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Con carécter previo al andlisis de la cuestion de fondo es importante
destacar que el objeto de este expediente se limita a determinar si concurren
los requisitos que el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital prevé
para que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de
un socio cuando no se ha nombrado tempestivamente por la sociedad. La
competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin que
pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tribu-
nales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y de
acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117 de
la Constitucion Espafiola en relacién a los arts. 2 y 9.2 de la Ley Orgé-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro
de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre
otras).

Igualmente con cardcter previo es preciso poner de manifiesto que aunque
la instancia del socio se refiere a su peticion como sujeta a las previsiones del
parrafo segundo del articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital por no
estar la sociedad obligada a verificacion contable, el escrito de recurso recti-
fica este erréneo contenido haciendo referencia a que la sociedad estd obli-
gaday a que por tanto su solicitud se enmarca en el primer parrafo del precepto
citado.

2. La cuestién de fondo hace referencia a si procede o no el nombra-
miento de auditor a instancia de un socio de sociedad obligada a la verifica-
cién de sus cuentas anuales por incumplimiento de la sociedad en el plazo
previsto en el articulo 264 de la Ley de Sociedades de Capital.

Tratdndose de una sociedad obligada a verificacidén contable (arts. 263
y 264 de la Ley de Sociedades de Capital), el nombramiento de auditor es
competencia de la Junta General de socios y, en su defecto, del registrador
mercantil (art. 265.1).

Cuando la sociedad obligada al nombramiento lo ha llevado a cabo de
acuerdo a las normas descritas, finalizado el periodo para el que el auditor fue
nombrado su cargo decae (vide art. 19 de la Ley de Auditoria). Si la sociedad
que continta estando obligada a verificacién desea nombrar de nuevo al
mismo auditor debe hacerlo expresamente. Asi lo afirma el articulo 52.1 del
reglamento de auditorfa (en relacién al articulo 19 de la Ley citado): «Una vez
ha finalizado el periodo por el que fueron contratados los auditores de cuentas
y las sociedades de auditoria para realizar la auditoria de cuentas, podran ser
prorrogados expresamente, incluso de forma sucesiva, por periodos méximos
de hasta tres afios».

No obstante lo anterior, el propio precepto de la Ley de Auditoria establece
que: «Si a la finalizacién del periodo de contratacién inicial o de prérroga del
mismo, ni el auditor de cuentas o la sociedad de auditoria ni la entidad audi-
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tada manifestaren su voluntad en contrario, el contrato quedara ticitamente
prorrogado por un plazo de tres afos».

Por su parte dispone el ntimero 2 del articulo 52 del reglamento de audito-
ria lo siguiente: «2. Para que el contrato de auditoria quede tacitamente pro-
rrogado por un plazo de tres afios, el auditor de cuentas o sociedad de auditoria
y la entidad auditada no deberdn manifestar su voluntad en contrario antes de
que finalice el dltimo ejercicio por el que fueron inicialmente contratados o
anteriormente prorrogados, sin perjuicio de la informacién de dicha prérroga
en la Junta General de socios. Lo anterior no exime del deber de comunicar tal
hecho en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio social de la enti-
dad auditada, mediante acuerdo o certificado suscrito por quien tenga compe-
tencia legal o estatutaria en la entidad auditada, en un plazo que no podra ir
mads alld de la fecha en que se presenten para su depdsito las cuentas anuales
auditadas correspondientes al dltimo ejercicio del periodo contratado».

De la regulacién expuesta resulta con toda claridad que la prérroga del
nombramiento se produce ipso iure, sin necesidad de una declaracion expresa
al respecto; no es preciso, en consecuencia, para que se produzca la prérroga
del contrato, un acuerdo de la Junta General, ni siquiera del érgano de admi-
nistracion. Respecto a la Junta, basta que sea notificada del hecho de la exis-
tencia de prérroga producida por la falta de declaraciéon de voluntad en
contrario; declaracién en contrario que en el &mbito de las sociedades de capi-
tal, corresponderia al 6érgano de administracién ya por via expresa como por
via tacita (convocatoria de la Junta para la realizaciéon del nuevo nombra-
miento al que se refiere el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital).
Consecuentemente entra dentro del 4mbito de las competencias de gestion del
6rgano de administracién el acuerdo expreso de prérroga del nombramiento
del auditor previamente elegido por la Junta General.

La norma no prevé cual serd el plazo para presentar en el Registro Mercan-
til la prérroga del nombramiento de auditor cuando no se produzca el depdsito
de las cuentas anuales del dltimo ejercicio, pero dado que la Ley si dispone un
plazo para llevar a cabo este depdsito, plazo que no puede exceder de siete
meses desde que se haya cerrado el tltimo ejercicio (arts. 164,272y 279 de la
Ley de Sociedades de Capital), resulta con claridad que la sociedad dispone
de dicho plazo para presentar el documento de prérroga a que se refiere el
precepto. Resulta igualmente claro que el plazo no puede subordinarse al
hecho de que efectivamente se haya llevado a cabo el depésito de las cuentas
pues llevaria a la imposible conclusion de que el plazo dependeria de la actua-
cién del obligado.

3. En el supuesto de hecho que da lugar a este expediente, ante la solici-
tud de un socio para que se designe auditor por el registrador mercantil por
incumplimiento de la sociedad, aduce esta que el nombramiento realizado en
su dia se ha prorrogado tacitamente. El registrador ofrece un plazo a la socie-
dad para que subsane su escrito de oposicion y justifique debidamente la ale-
gacion realizada lo que una vez llevado a cabo provoca la debida inscripcion
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en el Registro Mercantil de la prérroga del auditor y la desestimacion de la
solicitud.

Dispone el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital lo siguiente:
«1. Cuando la junta general no hubiera nombrado al auditor antes de que fina-
lice el ejercicio a auditar, debiendo hacerlo, o la persona nombrada no acepten
el cargo o no pueda cumplir sus funciones, los administradores y cualquier
socio podrdn solicitar del registrador mercantil del domicilio social la desig-
nacion de la persona o personas que deban realizar la auditoria, de acuerdo
con lo dispuesto en el Reglamento del Registro Mercantil».

De donde resulta indiscutiblemente que si se acredita debidamente que la
sociedad procedié al nombramiento dentro del plazo establecido, no existe
posibilidad de nombramiento por el registrador mercantil. El mismo razona-
miento es aplicable al supuesto de prérroga técita previsto en el articulo 19 de
la Ley de Auditoria.

Es cierto que en el presente supuesto la sociedad no ha verificado la comu-
nicacion al registrador mercantil hasta después de hecha la solicitud por el
socio, pero no lo es menos que dicha circunstancia carece de relevancia en el
presente expediente. Téngase en cuenta que aunque la prorroga sea comuni-
cada con posterioridad no se ha producido un nombramiento e inscripcién por
parte del registrador mercantil y no existe en consecuencia tercero protegido
por los principios registrales cuya posicion juridica deba ser amparada frente
a una prérroga no inscrita (art. 21 del Cédigo de Comercio). Como se ha
puesto de manifiesto mds arriba, solo en el supuesto en el que haya surgido un
tercero inscrito decae la prérroga no comunicada tempestivamente al Registro
Mercantil, circunstancia que ahora no se produce (confréntese con el supuesto
de hecho de la recentisima resolucién de 17 de abril de 2015). Pretender en
este contexto que se nombre un nuevo auditor no solo es juridicamente insos-
tenible como queda acreditado sino ademds es econdmicamente injustificable
sin que por ello se satisfaga interés protegible alguno distinto del ya cubierto
con la actuacién del auditor (vide sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2007).

4. Ninguno de los motivos de contrario puede ser tenido en considera-
cion para revocar la resolucién del registrador mercantil. No ha existido desde
luego la indefensién a que hace referencia el escrito de recurso. El solicitante
ha alegado lo que ha tenido por conveniente y ha ejercitado su derecho al
recurso ante esta Administracion. El registrador por su parte ha recabado la
informacion que ha considerado precisa para emitir una resolucion ajustada a
Derecho. El registrador mercantil, como autoridad designada para la instruc-
cién y resolucion del expediente de nombramiento de auditor a instancia de
un socio ha actuado conforme ha considerado oportuno para instruir el expe-
diente en aplicacién de las reglas del procedimiento contempladas en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Tampoco puede estimarse su afirmacion de que todo el proceso estd conta-
minado por el hecho de que la documentacién ha sido fabricada al efecto de
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enervar su pretension. Si la parte recurrente considera que ha existido fraude
de Ley, abuso de Derecho o entiende que su situacién juridica no ha sido debi-
damente respetada tiene abierta la via jurisdiccional para que en un procedi-
miento plenario, con audiencia de las personas interesadas y con plenitud de
medios de prueba alegue lo que estime oportuno en su defensa (vide arts. 9
y 22 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial en relacién al
articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital), sin perjuicio de cualquier
otra accién que pudiera corresponderle. Lo que no puede pretender es que esta
Direccién General asuma la defensa de su posicién juridica en un procedi-
miento, como el presente, limitado tanto por su materia como por sus medios
de conocimiento.

En el supuesto que nos ocupa resulta, ademads, que se ha inscrito la pro-
rroga en el Registro Mercantil. Inscrita la prérroga del nombramiento del
auditor designado por la Junta General de la sociedad, el contenido de la ins-
cripcién se presume exacto y valido y se halla bajo salvaguarda de los Tribu-
nales produciendo sus efectos mientras no se inscriba la declaracion judicial
de su inexactitud o nulidad (art. 20 del Cédigo de Comercio). Inscrita en el
Registro Mercantil la designacién de auditor para la verificacién de cuentas
de sociedad obligada no procede sino desestimar la solicitud de que se lleve a
cabo la designacién por el registrador mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Cérdoba, don Francisco
Manuel Galédn Ortega de fecha 20 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 5 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Coérdoba.

Resolucion de 7 de mayo de 2015 (1.%)

En el expediente 14/2015 sobre nombramiento de auditor nombrado a instancia de un
socio de la mercantil «Orquesta Cobalto, S.L.».
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HECHOS
I
Don ....., presenté un escrito de fecha 14 de enero de 2014, dirigido al Registro Mer-

cantil de Badajoz, en el que tuvo entrada el mismo dia, en el que solicitd, como titular
del 30% del capital social de «Orquesta Cobalto, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension de la socia alegando: 1.° Que el solicitante tiene a
su entera disposicion las cuentas, por lo que no ha existido ni opacidad de clase alguna, ni
falta de informacidn. 2.° La sociedad no estd obligada a la verificacién contable por un
auditor y que la empresa carece de fondos para hacer frente a la auditoria. 3.° Se va a con-
vocar Junta Extraordinaria en la que, ademads de la exposicidon de cuentas y cierre de las
mismas, se va a plantear y someter a votacion la disolucién de la sociedad.

Al escrito de oposicidn se incorporan los siguientes documentos: 1.° Acta Notarial de
Notificacion y Requerimiento autorizada por el Notario de Extremadura don Carlos Maria
Rebosa Dominguez el 10 de noviembre de 2014, nimero 1.033 de protocolo, en la que
don ..... le solicita que requiera al administrador tnico de la sociedad don ....., para que
proceda a convocar Junta General de socios de la mercantil «Orquesta Cobalto, S.L.», en la
que se incluyan en el orden del dia los asuntos que en la misma se expresan. 2.° Contesta-
ci6n a dicha Acta. 3.° Certificacién emitida por la Gestoria-Asesoria de «Orquesta
Cobalto, S.L.», en la que pone de manifiesto que las cuentas estdn en proceso de elabora-
cién, y que, una vez depositadas en el Registro Mercantil, estardn a disposicion de los
socios en sus oficinas al igual que en los periodos anteriores. Deja constancia de que el
socio peticionario no les ha requerido ninguna informacién respecto del ejercicio 2014.

1

El Registrador Mercantil de Badajoz dicté Resolucién en fecha 3 de febrero de 2015
por la que acordé desestimar la oposicion efectuada disponiendo que es procedente el nom-
bramiento de auditor solicitado.

v

Don ....., en su calidad de administrador de la mercantil «Orquesta Cobalto, S.L.», pre-
sentd un escrito suscrito el dia 2 de marzo de 2015, que tuvo entrada el dia 3 de marzo
de 2015 en el Registro Mercantil de Badajoz, mediante el cual interpuso recurso de alzada
ante esta Direccion General contra dicha resolucién, por las siguientes razones: 1.° La reso-
lucién recurrida carece de suficiente motivacion, dado que no contesta ni resuelve todos y
cada uno de los motivos por los cuales se formul6 la oposicién al nombramiento de auditor,
de forma tal que se ocasiona indefension. 2.° El solicitante no acredita estar legitimado para
solicitar el nombramiento de auditor, no habiendo presentado documento alguno con tal
fin. 3.° Se ha presentado documentacién acreditativa de que el socio solicitante no se ha
molestado en acudir a la Gestoria-Asesoria a fin de que se le faciliten todas y cada una de
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las de la empresa y de la documentacion referente a la misma. A través del fraude de ley
pretende conseguir un evidente perjuicio. 4.° Brevemente se convocard Junta Extraordinaria
con la finalidad de proceder a la liquidacién y disolucién de la sociedad ya que actualmente
la actividad de la empresa es materialmente imposible e inviable (art. 363 del texto Refun-
dido de la Ley de Sociedades de Capital), sobre todo teniendo en cuenta la situacién de
mala fe y evidente enemistad entre solicitante y recurrente. 5.° La sociedad no esta obligada
a la verificacién contable y ademds carece de fondos para hacer frente a la auditoria, so
pena de que aquella sea abonada por el solicitante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 196,
197, 265.2, 272 de la Ley de Sociedades Capital; 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y 6, 7 y 1902 del Cédigo Civil.

Antes de entrar en el estudio de las diversas causas de recurso aducidas es
preciso aclarar que el presente procedimiento tiene por objeto exclusivo resol-
ver sobre si la peticion de nombramiento de auditor, para que verifique las
cuentas del ejercicio econdmico inmediatamente anterior, retine los requisitos
exigidos en el articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, es decir, que el solicitante sea titular de participaciones que represen-
ten al menos el 5% del capital social y que la solicitud la haya formulado
dentro de los tres meses siguientes a la fecha del cierre del ejercicio social.

De este modo resulta que la competencia de esta Administracién viene
limitada por tal objetivo, sin que pueda resolver cuestiones que por su natura-
leza compete conocer a los Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el pro-
cedimiento correspondiente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacion,
deben ser planteadas (art. 117 de la Constitucién Espafiola en relacién a los
articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
resoluciones de este Centro de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009
y 22 de octubre de 2010, entre otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cidén a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

1. No puede ser estimada la primera causa de recurso alegada por el
recurrente como fundamento de su pretension. Si bien es cierto que la resolu-
cidén recurrida no resuelve todos y cada uno de los motivos por los cuales se
formulé oposicion, no lo es menos, no solo que ninguna de las razones esgri-
midas en el citado escrito carece de virtualidad para frustrar el derecho del
socio a la auditoria, sino también que el recurrente ha dispuesto de este tra-
mite, en el cual ha podido plantear cuantas alegaciones ha estimado oportunas
para impugnar la resolucién recurrida, y por tanto no solo las cuestiones que
ya se sefialaron en el escrito de oposicion, al cual se remite, sino también
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aquéllas que ha considerado pertinentes, habiéndose sefialado en este procedi-
miento los fundamentos por los cuales cada una de ellas no puede ser admi-
tida como justificacion hébil para revocar la resolucién recurrida.

2. Tampoco puede ser admitida la segunda de las razones esgrimidas en
el escrito de recurso relativa a que el solicitante no ha acreditado su legitima-
cién para solicitar el nombramiento de auditor, puesto que su condicién de
socio resulta de la inscripcién primera de la hoja abierta a la sociedad, no
habiendo negado ni acreditado la sociedad recurrente que no ostenta dicha
condicién. Por lo tanto, constando en el Registro Mercantil que el solicitante
es socio fundador, corresponderia a la mercantil recurrente alegar, y en su
caso acreditar, que actualmente no figura el peticionario en el Libro-Registro
de socios cuya llevanza corresponde a la empresa.

3. La tercera causa de recurso, consistente en que el solicitante de la
auditoria no ha mostrado interés en que se le faciliten las cuentas, no puede
ser considerada fundamento hébil para revocar la resolucion recurrida. Esta
Direccion General ha reiterado que no pueden, en modo alguno, confundirse
el derecho a conocer y examinar las cuentas sociales, o derecho de informa-
cion que asiste a todos los socios de entidades mercantiles, con independencia
del porcentaje de capital que ostenten en la compaiiia con el derecho a la veri-
ficacion contable que reconoce el articulo 265.2 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital a aquellos que retinan un porcentaje de partici-
paciones sociales equivalentes al menos al 5% de capital social y que presen-
ten su solicitud dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio a
auditar. Resulta evidente que ambos derechos, aunque relacionados, son dis-
tintos e independientes en su ejercicio, ya que éste ultimo tiene la finalidad de
que las cuentas anuales sean verificadas por un auditor de cuentas ajeno a la
estructura empresarial de la sociedad afectada por la solicitud, de modo que el
ejercicio de uno no puede impedir ni obstaculizar el ejercicio de otro. Por este
motivo es irrelevante que el administrador afirme que el solicitante no se ha
molestado en acudir a la Asesoria-Gestoria a fin de que se le faciliten todas y
cada una de las cuentas de la empresa y documentacion contable referente a la
misma. En cualquier caso, al socio le ampara la Ley para solicitar y conseguir
que las cuentas anuales sean verificadas por auditor independiente. Por lo
tanto, para que prospere la solicitud de nombramiento de auditor para que
verifique las cuentas del ejercicio econémico anterior, es bastante cumplir los
requisitos de capital y tiempo que se expresan en el articulo 265.2 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital sin que, por tanto, sea necesa-
rio que el instante, con anterioridad, haya ejercitado el derecho de informa-
cion regulado en los articulos 196, 197 y 272 del citado Texto Refundido. Asi
resulta de los citados articulos y de las Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado de fechas 13 de agosto, 1 de septiembre y 6
de octubre de 2010, entre otras. En cuanto a la manifestacion relativa a que el
socio, a través del fraude de ley, pretende conseguir perjuicio, tampoco puede
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ser admitida ya que este Centro Directivo no es competente para pronunciarse
al respecto.

4. La cuarta alegacion referente a que se convocard Junta Extraordinaria
con la finalidad de proceder a la disolucién y liquidacién de la sociedad carece
de virtualidad para enervar el derecho del socio al nombramiento de auditor.
En el caso concreto el recurrente pone de manifiesto su intencién de convocar
Junta Extraordinaria para decidir sobre la posible disolucién de la sociedad,
sin embargo, ni dicha manifestacion es suficiente para frustrar el derecho del
socio a la auditoria, ni lo seria tampoco el que con anterioridad a la interposi-
ci6én al recurso se hubiera adoptado el acuerdo de disolucién de la mercantil.
La citada voluntad de proponer la disolucion de la sociedad debe ser recha-
zada, no solo porque la pretendida disolucién no haya siso todavia planteada
ni acordada, sino porque atin en el caso de haberlo sido, debido a la naturaleza
esencialmente reversible de la fase liquidatoria de la sociedad, cuya persona-
lidad juridica subsistiria en tanto no se hubiera procedido al reparto del activo
sobrante entre los socios y cancelado en el Registro los asientos referentes a la
sociedad extinguida, subsiste a favor del socio minoritario el derecho a solici-
tar y que les sea reconocido su derecho de auditoria. Ello se fundamenta en
que el derecho reconocido en el articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital no puede desvirtuarse por una decisioén de la mayo-
ria de capital. En este sentido se pronuncia la resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 15 de febrero de 2006, entre otras.
Del mismo modo el motivo de impugnacion concerniente a la mala fe del ins-
tante no puede ser apreciado. Es doctrina muy consolidada de esta Direccién
General que, siendo indiscutible que nuestro ordenamiento juridico no ampara
el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo por lo que el ejercicio
de cualquier derecho estd condicionado a su utilizacion de buena fe (art. 7 del
Cdédigo Civil), también lo es que la apreciacion de tales circunstancias resulta
imposible en un procedimiento como el presente, cuyo limitado conocimiento
material y competencial lo impide, sin perjuicio del derecho de los interesa-
dos a acudir a los Tribunales de Justicia en defensa de su posicion juridica
(Resoluciones de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de
fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010
y 11 de marzo de 2014, entre otras).

5. La quinta razén aducida en el escrito del recurso concerniente a que la
sociedad no esta obligada a la verificacién contable no tiene trascendencia
para cercenar el derecho del socio a la auditorfa. Si bien es cierto que el
articulo 263.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital excep-
tda de la obligacion legal de verificar las cuentas a las sociedades que retinan
los requisitos que en el mismo se enumeran, no lo es menos, que el
articulo 265.2 del mismo Texto Refundido concede a los socios de las mer-
cantiles no obligadas a someter sus cuentas anuales a la verificacién por un
auditor el derecho a solicitar al Registrador Mercantil del domicilio social
que, con cargo a la sociedad, nombre un auditor de cuentas para que efectie la
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revision de las cuentas anuales, siempre que concurran las circunstancias que
en el mismo se expresan, y en el presente caso se dan. Por dltimo, la sociedad
alega que carece de fondos para hacer frente a la auditoria, entendiendo que
este coste habria de recaer sobre el instante. No obstante dicha alegacién no
puede ser admitida ya que, como ha reiterado este Centro (Resolucion de 27
de febrero de 2013 y 31 de enero de 2014 entre las mdas recientes), el
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital no deja margen a la interpre-
tacion por lo que con independencia de cuales sean las condiciones econdmi-
cas de la sociedad y el perjuicio econémico alegado, se impone el derecho
individual del socio a conocer el estado contable de la sociedad y a su verifi-
cacion por auditor nombrado por el Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador de Badajoz don Juan Enrique Pérez y
Martin, de fecha 3 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 7 de mayo de 2015.-Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Badajoz.

Resolucion de 7 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 35/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Neumaticos Palencia, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., presentd un escrito de fecha 30 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Palencia, en el que tuvo su entrada el mismo dfa, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Neumdticos Palen-
cia, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondien-
tes al ejercicio 2014.
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1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el solicitante ha ven-
dido la totalidad de sus participaciones en escritura piblica en fecha 6 de febrero de 2015
(copia de la cual se acompafia), por lo que ha perdido su legitimacién. 2.° Que el adquirente
de la totalidad de las participaciones del solicitante es la propia sociedad «Neumaticos
Palencia, S.L.», por lo que ha desaparecido el interés protegible del instante. 3.° Que la
sociedad, como adquirente de las participaciones, expresamente manifiesta su voluntad de
no continuar con el procedimiento.

I

Trasladado el anterior escrito al solicitante alega, en defensa de su posicion juridica lo
siguiente: 1.° Que el articulo 354 del Reglamento del Registro Mercantil contempla cuales
son las causas de oposicién, ninguna de las cuales es de aplicacion al supuesto. 2.° Que
mantiene su interés porque es titular de una opcién de compra sobre las participaciones
vendidas segtn resulta de la escritura publica inmediatamente posterior en nimero de pro-
tocolo a la de venta (que acompaiia).

v

La registradora mercantil de Palencia, dofia Ana Maria Crespo Iribas dicté Resolucién
en fecha 13 de marzo de 2015 por la que acordé admitir la oposicion y desestimar la solici-
tud de nombramiento del auditor solicitado por falta de legitimacion sobrevenida del solici-
tante.

v

Don ....., por escrito de fecha 8 de abril de 2015 (sic), que tuvo entrada el dia 7 de abril
de 2015 en el Registro Mercantil de Palencia, interpuso recurso de alzada ante esta Direc-
cién General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de
alegaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar pues la sociedad ha acreditado debida-
mente la falta de legitimacion del solicitante en los términos previstos en el
articulo 354.2 del Reglamento del Registro Mercantil y en la doctrina de este
Centro Directivo. De la documentacién aportada resulta con claridad que el
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solicitante no ostenta la condicion de socio. En realidad, el recurrente no dis-
cute tal circunstancia.

2. Como ha reiterado esta Direccién General el supuesto contemplado
en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital decae cuando no
existe interés protegible bien porque el socio ha dejado de serlo (vide resolu-
ciones de 16 de septiembre de 2009 y 30 de abril de 2012), bien porque
renuncia al derecho reconocido (Resolucién de 31 de enero de 2014), bien
porque su posicién juridica esta debidamente protegida en un momento en el
que su interés se agota en la liquidacién econdémica de su participacién en la
sociedad (vide art. 363 del Registro Mercantil y resolucién de 4 de febrero
de 2013).

3. Laafirmacion de que como titular de un derecho de opcién de compra
sobre las participaciones enajenadas, el solicitante mantiene su legitimacién
no puede sostenerse. El mero caricter personal de la posicién juridica del
optante que deriva del contrato de opcion no le confiere la condicidn de socio,
Unica que le legitima para solicitar la designacién de auditor por la via con-
templada en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital (y sin perjui-
cio de la posibilidad de acudir a otra vias contempladas legalmente si asf lo
considera en defensa de su posicion juridica, vide articulo 40 del Cédigo de
Comercio).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Palencia, dofia Ana
Maria Crespo Iribas de fecha 13 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 7 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Palencia.

Resolucion de 7 de mayo de 2015 (3.%)

En el expediente 42/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Allglass Confort Systems, S.L.».

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

282 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

HECHOS

Don ....., presentd un escrito de fecha 16 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Mdlaga, en el que tuvo su entrada el dia 4 de marzo siguiente, en el que solicito, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Allglass
Confort Systems, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que si bien la sociedad no
estd obligada a auditar cuentas decidié nombrar auditor para la verificacién de los ejerci-
cios 2012, 2013 y 2014 en fecha 27 de noviembre de 2014 como se acredita con la pro-
puesta de colaboracién debidamente firmada que se acompafia. Que igualmente se justifica
que el primer pago se llevé a cabo y que la sociedad auditora remiti6 a la sociedad las fac-
turas correspondientes. 2.° Que en fecha 22 de diciembre se celebré Junta General de socios
segtn resulta del acta notarial de Junta ante el notario don José Membrado Martinez. En
dicha Junta asisti6 el solicitante y como resulta del acta se inform6 a los socios de la exis-
tencia del nombramiento. El propio auditor ha emitido escrito en el que reconoce su nom-
bramiento el dia 27 de noviembre de 2014 y que las auditorias correspondientes a los
ejercicios 2012 y 2013 se encuentran finalizadas asi como que la correspondiente a 2014 se
encuentra al 40% en su realizacién. 3.° Que el socio solicitante conocia perfectamente la
designacion del auditor e incluso estuvo con el representante de la firma revisando el estock
de materiales, de donde se deriva su clara mala fe.

I

La registradora mercantil de Mdlaga, dofia Maria del Carmen Pérez Lopez-Ponce de
Leon dicté Resolucién en fecha 19 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposi-
cioén y proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador solidario, por escrito de fecha 7 de abril de 2015, que
tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Mélaga, interpuso recurso de alzada
ante esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito
de oposicion que se dan por reproducidos, insistiendo en el cardcter previo del nombra-
miento voluntario como resulta del conjunto de prueba aportada asi como la imposibilidad
de inscribir en el Registro Mercantil el nombramiento llevado a cabo por ser tal cosa impo-
sible de no haber sido hecho el nombramiento por la Junta General.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22
de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012y 4y 25
de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
reinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacién obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente... pero no protege el hecho de que actie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revision». Y mds adelante continta: «La designacion se verifica no
en razon de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccion General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 205.2 de la Ley de Sociedades Anénimas
queda enervado por el encargo de una auditoria voluntariamente realizado por
los administradores...estimdndose indiferente el origen de la designacién
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(Juez, Registrador, Organos sociales), lo que viene razondndose en el sentido
de que «dicho auditor ha de conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y
exclusivos criterios de independencia y de profesionalidad...ya que la finali-
dad del articulo 205.2 LSA no es que la auditoria se realice a instancia de un
determinado socio sino que aquella efectivamente se realice y el socio pueda
tener perfecto conocimiento de la contabilidad de la sociedad».

Abhora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcion del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

2. Respecto del primer requisito, si bien es cierto que la doctrina de esta
Direccion General habia venido exigiendo que la fecha anterior de nombra-
miento resultase de forma fehaciente, lo cierto es que la m4s reciente doctrina
ha entendido que si de la valoracién conjunta de la documentacion aportada
resulta con claridad que el nombramiento voluntario por la sociedad es previo,
debe prevalecer esta circunstancia (vide Resoluciones, entre otras, de 1 y 23
de julio, 2 y 26 de septiembre, 7 de octubre y 2 de diciembre de 2013 y 24 de
junio y 24 de octubre de 2014). En el supuesto de este expediente, resulta que
la primera fecha fehaciente que resulta de los documentos es posterior a la
presentacion de la solicitud por el socio minoritario; no obstante, de una valo-
racién conjunta de las pruebas, se llega a la conclusién de que el nombra-
miento si fue previo a la solicitud presentada por el interesado. En este sentido
la administracién de la sociedad expres6 en su escrito de oposicion que el
nombramiento voluntario de auditor fue anterior a la entrada en el registro
Mercantil de la solicitud del socio. No existen razones para presumir la false-
dad en la declaracién o fraude a los derechos del socio minoritario, que de
haberse producido, deberia ser una cuestion a ventilar ante los tribunales y no
en el marco de este expediente.

3. Sin embargo la sociedad no solo no ha garantizado los derechos del
socio minoritario mediante la solicitud de inscripcién del nombramiento de
auditor sino que llega a afirmar que no lo ha hecho por ser imposible tal cir-
cunstancia al ser el nombramiento realizado por el 6rgano de administracion y
no por la Junta General. Lo cierto es que no es asi como ha reiterado esta
Direccién General en multitud de ocasiones. El érgano de administracién esta
perfectamente legitimado para designar auditor con el fin de que verifique las
cuentas anuales en aquellos supuestos en que la sociedad no esté obligada a la
verificacidn contable (por todas, Resolucién de 16 de abril de 2012). De los
articulos articulo 263, 264 y 265 de la Ley de Sociedades de Capital, resulta
ineludiblemente que la competencia de la Junta General para proceder al
nombramiento de auditor de cuentas, asi como los términos para realizar
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dicho nombramiento y su duracién, solo son de obligado cumplimiento en
aquellas sociedades que no pueden presentar en el Registro Mercantil sus
cuentas en forma abreviada y que, por tanto, estdn obligadas por ley a la veri-
ficacion contable. Fuera de estos supuestos la sociedad puede, a través de su
organo de administracién, contratar los servicios de un auditor de cuentas, si
lo considera necesario para la buena marcha de la empresa, pues este acto
tiene la naturaleza propia de un acto de gestion y buena administracién cuando
se trata de sociedades no sujetas por ley a la obligacion de auditar sus cuentas
anuales (art. 209 de la Ley de Sociedades de Capital).

Procede en consecuencia desestimar el recurso por aplicacién de los razo-
namientos anteriores. Ahora bien, las especiales circunstancias del supuesto
de hecho aconsejan que esta Direccion General recuerde que si, dado lo avan-
zado de los trabajos de auditoria correspondientes al ejercicio 2014, el informe
de verificacidn se pone a disposicién del socio solicitante o se acompaifia
copia para su incorporacion al expediente instruido por el Registro Mercantil
de Mdlaga, lo pertinente serd proceder a su cierre. Asi resulta de las conside-
raciones que constan mds arriba pues satisfecho el interés protegible del socio
minoritario carece de razén de ser el mantenimiento de un nombramiento que
resultaria inadmisible por su innecesariedad y por su coste econdmico (vide
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2007).

4. Elresto de circunstancias en que se basa la sociedad para interponer el
recurso deben seguir la misma suerte desestimatoria. En cuanto al hecho de
que se haya auditado los ejercicios 2012 y 2013 porque dichas circunstancias
quedan al margen de este expediente que, como resulta del articulo 265.2 de
la Ley de Sociedades de Capital tiene por objeto exclusivamente el ejercicio
inmediatamente anterior a la solicitud del minoritario.

En cuanto a la alegacion de que el socio minoritario no actia de buena fe,
porque es doctrina muy consolidada de esta Direccién que siendo indiscutible
que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho o el ejerci-
cio antisocial del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho esté con-
dicionado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), también lo es
que la apreciacidn de tales circunstancias resulta imposible en un procedi-
miento como el presente cuyo limitado conocimiento material y competencial
lo impide, sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los Tribuna-
les de Justicia en defensa de su posicién juridica (Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4
de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre
otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
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de acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espafola en relacion a los arts. 2 'y 9.2 de la Ley Orgé-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

En su virtud, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Mdlaga, dofia Maria
del Carmen Pérez Lopez-Ponce de Ledn de fecha 19 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 7 de mayo de 2015.-Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Milaga.

Resolucion de 11 de mayo de 2015 (1.7)

En el expediente 45/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de socios de
«Agrupacién Empresarios Transportistas Almendralejenses, S.L.».

HECHOS

1

Don .....,don ...... y don ....., presentaron un escrito de fecha 18 de marzo de 2015,
dirigido al Registro Mercantil de Badajoz, en el que tuvo su entrada el 24 de marzo
siguiente, en el que solicitaron, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titulares cada uno
de ellos de un 4, 9398% y entre todos de mads del 5% del capital social de «Agrupacién
Empresarios Transportistas Almendralejenses, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que en la sociedad hay dos
administradores solidarios uno de los cuales es el solicitante don ..... y la otra dofia ..... s
quienes discutieron hace tiempo sin que mantengan relaciones. Que los dos administrado-
res tienen acceso a toda la informacion por lo que el sefior ..... no puede pedir el nombra-
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miento de auditor con cargo a la sociedad porque puede y debe conocer a fondo la
contabilidad social. Que tampoco lo pueden pedir los otros dos solicitantes, amigos del
anterior, y con quien se encuentran en actitud de perjudicar a la empresa. 2.° Que el derecho
que ejercen los socios no tiene otra finalidad que perjudicar a la empresa causandole un
gasto innecesario, gasto que no estd en condiciones de satisfacer. Que de todo ello resulta
un evidente abuso de derecho por parte de los solicitantes. 3.° Que no se alega justa causa
que ademds debe ser seria sin que pueda presumirse el interés ni baste la mera solicitud.

1

El registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enrique Pérez y Martin dict6 resolucion
en fecha 1 de abril de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicién y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado.

v

Doiia ....., como administradora solidaria, por escrito de fecha 13 de abril de 2015, que
tuvo entrada el dia 15 siguiente en el Registro Mercantil de Badajoz, interpuso recurso de
alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argumentos de su
escrito de oposicién que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar por cuanto ninguna de las alegaciones
puede enervar el derecho de los socios minoritarios agrupados a solicitar el
nombramiento por el registrador mercantil de un auditor que verifique las
cuentas anuales.

Es cierto, como pone de relieve el recurrente, que el socio administrador
solidario carece de legitimacion para instar dicho nombramiento de acuerdo a
la continua doctrina de este Centro Directivo que afirma que la medida protec-
tora prevista en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital obedece
a la finalidad de amparar la legitima pretension de un socio de que las cuentas
anuales de la sociedad no obligada sean objeto de verificacién contable. Es
preciso que el socio instante retina los requisitos de capital y de temporalidad
previstos en dicho articulo pero también lo es que ostente un interés protegi-
ble; es decir, una situacién tal que permita entender que sin la atencién de su
peticion su derecho a obtener el nombramiento de auditor para verificar las
cuentas quedaria indebidamente frustrado. Por este motivo esta Direccion
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tiene reiteradamente declarado que no concurre dicho interés protegible
cuando el socio se ha encontrado, durante el ejercicio econémico al que se
refiere la solicitud de auditoria, en situacion de haber obtenido la verificacion
a que se refiere su solicitud.

Asi serd cuando el socio haya gestionado en exclusiva los asuntos sociales
o haya ejercido la administracién con cardcter solidario, porque en ambos
casos habria podido contratar por si mismo los servicios de un auditor ajeno a
la empresa si lo hubiera creido conveniente en ejercicio de su competencia de
gestion de la sociedad, lo que no habria podido hacer si la administracién fuera
mancomunada o colegiada, dado que habria tenido que contar con el consenti-
miento de los demds (Resoluciones de 27 de mayo de 2007, 3 de septiembre
de 2008, 1 de septiembre de 2011 y 12 de septiembre de 2012, entre otras).

De acuerdo con dichas consideraciones procede que la presente declare la
falta de legitimacién del socio don ...... Lo que ocurre es que dicha declaracién
carece de virtualidad revocatoria de la resolucién impugnada por cuanto consta
en el expediente, y en ningin momento la sociedad lo ha contradicho, que los
otros dos solicitantes retinen en conjunto un porcentaje de capital superior al
minimo legal por lo que su legitimacién no ha sido puesta en cuestion.

2. Igual suerte desestimatoria debe seguir el segundo motivo de recurso
que hace referencia a la voluntad de los solicitantes de perjudicar a la socie-
dad en abuso de su derecho. Al respecto es doctrina muy consolidada de esta
Direccién que siendo indiscutible que nuestro ordenamiento juridico no
ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo por lo que el
ejercicio de cualquier derecho estd condicionado a su utilizacién de buena fe
(art. 7 del Codigo Civil), también lo es que la apreciacion de tales circunstan-
cias resulta imposible en un procedimiento como el presente cuyo limitado
conocimiento material y competencial lo impide, sin perjuicio del derecho de
los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia en defensa de su posicion
juridica (Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre
de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucion Espaiiola en relacion a los articulos 2 'y 9.2 de la Ley Orgé-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

Si como consecuencia del ejercicio de su derecho por los socios solicitan-
tes la sociedad sufre o no un perjuicio no es cuestiéon que quepa tampoco
dentro del objeto de este expediente. Los costes de la verificacion contable, de
acuerdo con el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados
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esencialmente por el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del
mismo texto legal), corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este
Centro (Resolucion de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4y 5
de agosto de 2014 entre las més recientes), el articulo 265 de la Ley de Socie-
dades de Capital no deja margen a la interpretacién por lo que con indepen-
dencia de cuales sean las condiciones econdmicas de la sociedad y el perjuicio
econdémico alegado, se impone el derecho individual del socio a conocer el
estado contable de la sociedad y a su verificacidn por auditor nombrado por el
Registro Mercantil.

3. Igual suerte debe seguir el motivo relativo a la falta de expresion de
una causa cierta y seria por parte de los solicitantes. La inexpresion de causa
de la solicitud no puede enervar el derecho del socio minoritario. Es constante
doctrina de este Centro que, a diferencia de las solicitudes de nombramiento
registral de auditor para las sociedades obligadas por ley a la verificacién con-
table y fundadas en el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital, en
aquellas otras, exentas de esta obligacion, la causa de la peticion es siempre y
tipicamente la misma: la inexistencia de una auditoria previa. Dicha circuns-
tancia determina la existencia de un interés protegible que se reconoce a los
socios minoritarios y la consecuente atribucion del derecho a solicitar que se
lleve a cabo la verificacion. Por ello, el articulo 359 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil que articula el procedimiento para la tramitacion de las solicitu-
des fundadas en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital, no exige
su expresion, de alcance puramente formal, pues, como ya se ha indicado, la
inexpresion de la causa de la peticion o su expresion inadecuada es intrascen-
dente en este procedimiento de nombramiento registral de auditor a instancia
de los socios minoritarios de entidades mercantiles (en este sentido pueden
verse las Resoluciones de la Direccidén General de los Registros y del Nota-
riado de fechas 12 y 23 de julio, 7 de octubre de 2010 y 11 y 31 de marzo
de 2014 entre otras).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enri-
que Pérez y Martin de fecha 1 de abril de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 11 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Badajoz.
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Resolucion de 11 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 46/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Construcciones Gabriel Fernandez, S.A.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercan-
til de Ledn, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Construcciones
Gabriel Fernandez, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el dia 3 de noviembre
de 2014 el consejo de administracién de la sociedad acord6 convocar Junta General
Extraordinaria entre cuyos puntos del orden del dia se encontraba la propuesta de designa-
cion de auditor para los ejercicios 2014, 2015 y 2016. Que celebrada la Junta en fecha 29 de
diciembre con asistencia del total capital social se acordé el nombramiento de auditor para
los ejercicios resefiados. 2.° Que certificacion del acuerdo ha sido presentada en el Registro
Mercantil de Ledn para su inscripcion.

I

El registrador mercantil de Le6n, don Oscar Maria Roa Nonide dicté Resolucién en
fecha 31 de marzo de 2015 por la que acord6 admitir la oposicion y desestimar el nombra-
miento del auditor solicitado. De la resolucién resulta que la certificacién del acuerdo de
Junta de nombramiento de auditor y su documentacion complementaria fueron inscritas en
la hoja de la sociedad dando lugar a la inscripcién nim. 15 de fecha 25 de marzo de 2015.

v

Don ....., por escrito de fecha 15 de abril de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el
Registro Mercantil de Ledn, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra
dicha resolucion, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que la reunion del consejo de
administracién de la sociedad, del que forma parte el recurrente, se reuni6 el dia 3 de
noviembre de 2014 previa solicitud de informacién por el recurrente que fue ignorada. En
dicha reunién se acord6 determinado orden del dia de la Junta a convocar. Que sin embargo
el orden del dia publicado en el «<BOE» fue distinto. 2.° Que el recurrente solicit6 determi-
nadas actuaciones de la presidenta del consejo reiteradamente. 3.° Que se presenté demanda
de impugnacion del acuerdo de Junta de 16 de diciembre de 2013 de nombramiento de
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auditores. 4.° Que el dia de la Junta de 29 de diciembre de 2014 se propuso el nombra-
miento de auditores distintos a los que habia propuesto el consejo de administracién. 5.°
Que de todo lo anterior resultan graves incumplimientos de los derechos del socio recu-
rrente y miembro del consejo. 6.° Que se han impugnado las decisiones del consejo y de la
Junta de socios aunque no se ha obtenido la medida cautelar de anotacién preventiva. 7.°
Que resulta que el nombramiento de auditores determinados ha sido una imposicion de la
presidente del consejo por lo que en definitiva se solicita la suspension de inscripcién del
procedimiento registral hasta que recaiga la resolucion judicial provocada por la impugna-
cion del acuerdo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar pues plantea una serie de cuestiones
que quedan completamente al margen de lo que constituye el objeto de este
expediente. Como ha afirmado esta Direccion General en multiples ocasiones,
el objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requisitos
que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que se
acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la minoria.
La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin que
pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los Tribu-
nales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y de
acuerdo a las normas que sean de aplicacion, deben ser planteadas (art. 117 de
la Constitucién Espafiola en relacién a los articulos 2 y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y resoluciones de este Centro
de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre
otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cién a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

2. Del expediente resulta que el registrador mercantil de Ledn resolvid
desestimar la solicitud del ahora recurrente por resultar acreditado el nombra-
miento anterior de auditor para el ejercicio 2014 llevado a cabo por la Junta
General de socios. También resulta que, aunque con posterioridad a la solici-
tud del minoritario si bien en virtud de rogacién anterior, se ha procedido a la
inscripcién de dicho nombramiento en el Registro Mercantil entrando en
juego la proteccién de los principios registrales, sefialadamente, la derivada
del principio de legitimacion del articulo 20 del Cdodigo de Comercio con-
forme al cual el contenido de la inscripcién se presume exacto y valido encon-
trandose bajo la salvaguarda de los Tribunales y desplegando todos sus efectos
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mientras no se inscriba la resolucidn judicial que declare su inexactitud o
nulidad.

Téngase en cuenta que de este modo el interés protegible del solicitante
queda debidamente protegido de acuerdo a las previsiones del ordenamiento.
De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de agosto
de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de julio
y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha mante-
nido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es
la de reforzar la posicion de los socios minoritarios dentro de la estructura
empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el derecho a la veri-
ficacién de la contabilidad social por un profesional independiente nombrado
por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que retinan un minimo
de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5% del capital social y
siempre que presenten su solicitud en los tres meses siguientes al cierre del
ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo
que en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este
Centro Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no some-
tidas a verificacién obligatoria, la minoria acuda a la designacién de un
auditor por el Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas
por un profesional independiente...pero no protege el hecho de que actie un
concreto y determinado profesional, creando una suerte de vinculacién in
tuitu personae entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el
encargo de llevar a efecto la revisién». Y mds adelante continda: «La desig-
nacidn se verifica no en razén de condiciones o circunstancias que puedan
concurrir en un determinado profesional, sino por un mecanismo aleatorio
que tiene por base una consideracién de equivalencia o igualdad entre los
profesionales inscritos en las listas» Para terminar afirmando que: «Hay que
afadir a ello la consolidada opinién emitida reiteradas veces por la Direc-
cién General de Registros y del Notariado... en orden a considerar que el
derecho del accionista a solicitar la auditoria prevista en el articulo 205.2
Ley de Sociedades Anénimas queda enervado por el encargo de una audito-
ria voluntariamente realizado por los administradores...estimandose indife-
rente el origen de la designaciéon (Juez, Registrador, Organos sociales), lo
que viene razondndose en el sentido de que «dicho auditor ha de conducirse
en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de independencia y
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de profesionalidad... ya que la finalidad del articulo 205.2 LSA no es que la
auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aquella
efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

3. Como resulta del escrito de recurso el recurrente ha llevado a cabo
determinadas actuaciones judiciales contra los acuerdos de los que deriva el
nombramiento inscrito. Su pretension de que el presente expediente se sus-
penda hasta que resuelvan los Tribunales no puede ser admitido puesto que
ello desborda, como queda dicho, el objeto del mismo y la competencia de
esta Administracion. La afirmacion de que el acuerdo por el que se nombré
auditor y que sirvié de base a la inscripcién en el Registro Mercantil es nulo
no puede ser apreciada en consecuencia por dos 6érdenes de motivos: En pri-
mer lugar porque inscrito el acuerdo de nombramiento de auditor en el Regis-
tro Mercantil su contenido se presume exacto y vdlido estando bajo la
salvaguarda de los Tribunales (art. 20 del Cédigo de Comercio). El registra-
dor estd vinculado por su contenido (art. 18 del Cédigo de Comercio), mien-
tras que un Tribunal no declare su inexactitud. En segundo lugar y
precisamente porque ni el registrador Mercantil ni esta Direccién General en
alzada ejercitan funcidn jurisdiccional alguna de las reservadas a jueces y
Tribunales es por lo que en ningtn caso seria posible un pronunciamiento al
respecto ni la adopcion de una medida cautelar que solo a aquellos corres-
ponde. Habra de ser, en su caso, el juez competente en el procedimiento
legalmente establecido y con la aportacion de las pruebas que estime perti-
nentes, el que habra de pronunciarse. El hecho de que el recurrente justifique
haber interpuesto denuncia no hace sino confirmar dicha apreciacién pues
serd el Juez a quien corresponda conocer del asunto el que deberd pronun-
ciarse, en su caso, sobre las consecuencias que puedan afectar al contenido
del Registro Mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Leén, don ..... de fecha 31
de marzo de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 11 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Ledn.
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Resolucion de 13 de mayo de 2015

En el expediente 37/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Exlual, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 21 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Palencia, en el que tuvo su entrada el dia 23 siguiente, en el que solicitd, al amparo
del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Exlual, S.L.», el
nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el dia 22 de diciembre
de 2014 se convocé Junta General de socios cuyo primer punto del orden del dia incluia el
nombramiento de auditor para el ejercicio 2014. 2.° Que la Junta se celebré el dia 23 de
enero y se aprobd el citado nombramiento recayendo en determinada firma de auditoria si
bien con la oposicidén del solicitante que anuncié que habia solicitado nombramiento al
Registro Mercantil. 3.° Que la Junta finalizé a las 11 horas del dia 23 de enero y dado que
los dos socios firmaron el acta notarial autorizada por el notario requerido al efecto, no es
posible que el solicitante hubiese comunicado la Registro Mercantil la solicitud de nombra-
miento de auditor con anterioridad dado que su solicitud tuvo entrada en el citado Registro
alas 15 horas y 27 minutos. Que la sociedad no estd obligada a verificacién contable.

Junto al escrito de oposicién acompaiié acta notarial de la Junta realizada el dia 12 de
marzo de 2014 de donde resulta su cargo, informe del administrador tinico sobre el orden
del dia, publicaciones de convocatoria, acta de la Junta General de fecha 23 de enero
de 2015 firmada por los socios y carta de encargo y de aceptacion de la sociedad de audito-
ria de fecha 10 de diciembre de 2014 y firmada tanto por el administrador de la sociedad
«Exlual, S.L.», como por la sociedad de auditoria «Audicyl Auditores, S.L.».

I

Trasladada la oposicidn, el solicitante llevo a cabo las siguientes alegaciones: 1.° Que la
sociedad no rebate el hecho de que el socio estd legitimado ni que su solicitud se ha reali-
zado en plazo. 2.° Que la Junta decida el nombramiento de auditor no es incompatible con
la solicitud del socio que precisamente trata de que recaiga en persona no controlada por la
administracion social. 3.° Que es irrelevante que la sociedad esté o no obligada a la verifi-
cacion de cuentas.
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v

La registradora mercantil de Palencia, dofia Ana Maria Crespo Iribas dicté Resolucion
en fecha 6 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador de la sociedad, mediante escrito que tuvo entrada en el
Portal Virtual del Ministerio de Justicia el dia 7 de abril de 2015, interpuso recurso de
alzada ante esta Direccidén General contra dicha resolucion. El escrito presentado no es
propiamente un documento de recurso pues contiene el mismo documento mediante el que
se ejercid la oposicion asi como la documentacién complementaria a que se ha hecho refe-
rencia mas arriba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Aunque la sociedad recurrente no presenta propiamente un escrito de
recurso contra la resolucion de la registradora mercantil ya que se limita pre-
sentar ante esta Direccién General de los Registros y del Notariado la misma
documentacién que ya constaba en el expediente y mediante la que ejercitd su
derecho de oposicién, una minima consideracion al derecho de defensa que le
corresponde aconseja dar a dicha presentacion la consideracidn propia de un
recurso.

2. La cuestién planteada ha sido objeto de una dilatadisima doctrina de
este Centro Directivo. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6
de junio y 22 de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto
de 2012 y 4 y 25 de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este
Centro Directivo ha mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios
dentro de la estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y
regula el derecho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional
independiente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios
que retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes
al 5% del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.
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Como excepcidn a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo
que en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este
Centro Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no some-
tidas a verificacion obligatoria, la minoria acuda a la designacién de un
auditor por el Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas
por un profesional independiente... pero no protege el hecho de que actiie
un concreto y determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in
tuitu personae entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el
encargo de llevar a efecto la revisién». Y mas adelante continda: «La desig-
nacion se verifica no en razén de condiciones o circunstancias que puedan
concurrir en un determinado profesional, sino por un mecanismo aleatorio
que tiene por base una consideracion de equivalencia o igualdad entre los
profesionales inscritos en las listas». Para terminar afirmando que: «Hay
que afadir a ello la consolidada opinién emitida reiteradas veces por la
Direccion General de Registros y del Notariado... en orden a considerar que
el derecho del accionista a solicitar la auditoria prevista en el articulo 205.2
LSA queda enervado por el encargo de una auditoria voluntariamente reali-
zado por los administradores.., estimdndose indiferente el origen de la
designacion (Juez, Registrador, Organos sociales), lo que viene razonandose
en el sentido de que «dicho auditor ha de conducirse en sus actuaciones bajo
estrictos y exclusivos criterios de independencia y de profesionalidad...ya
que la finalidad del articulo 205.2 Ley de Sociedades Anénimas no es que la
auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aquella
efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcion del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

3. En el expediente que da lugar a la presente puede considerarse acre-
ditado que la designacién del auditor voluntario fue anterior a la solicitud
realizada por el socio minoritario pues aunque el acuerdo de la Junta Gene-
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ral es claramente posterior, lo cierto es que consta que con cardcter previo la
administracion y la firma de auditoria habian firmado un documento de
compromiso. Es cierto que la doctrina de esta Direccién General habia
venido exigiendo que la fecha anterior de nombramiento resultase de forma
fehaciente, pero lo cierto es que la mds reciente doctrina ha entendido que si
de la valoracion conjunta de la documentacion aportada resulta con claridad
que el nombramiento voluntario por la sociedad es previo, debe prevalecer
esta circunstancia (vide resoluciones, entre otras, de 1 y 23 de julio, 2 y 26
de septiembre, 7 de octubre y 2 de diciembre de 2013 y 24 de junio y 24 de
octubre de 2014). En el supuesto de este expediente, resulta que la primera
fecha fehaciente que resulta de los documentos es posterior a la presenta-
cién de la solicitud por el socio minoritario; no obstante, de una valoracién
conjunta de las pruebas, se llega a la conclusién de que el nombramiento si
fue previo a la solicitud presentada por el interesado. En este sentido la
administracion de la sociedad acredita que el nombramiento voluntario de
auditor fue anterior a la entrada en el registro Mercantil de la solicitud del
socio. En consecuencia, no existen razones para presumir la falsedad en la
declaracion o fraude a los derechos del socio minoritario, que de haberse
producido, deberia ser una cuestion a ventilar ante los tribunales y no en el
marco de este expediente.

4. Dicha circunstancia no es empero suficiente para estimar el recurso
interpuesto. Como resulta de las consideraciones anteriores no basta con acre-
ditar la designacion de un auditor con caricter previo a la solicitud del socio
minoritario sino que ademas, es preciso que se garantice por alguno de los
medios descritos que el interés protegible amparado por la norma no se vera
frustrado. La falta en el expediente de acreditacién por parte de la sociedad de
cualquier iniciativa al respecto lleva inexorablemente a la desestimacion de su
pretensién de revocacién de la resolucién de la registradora mercantil de
Palencia.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Palencia, dofia Ana Maria
Crespo Iribas de fecha 6 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 13 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Palencia.
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Resolucion de 14 de mayo de 2015 (1.7)

En el expediente 44/2014 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Jovenes Industriales Metaltrgicos Componentes Arahalenses, S.L.».

HECHOS

Don ....., presentd un escrito de fecha 16 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Sevilla, en el que tuvo su entrada el dia 25 siguiente, en el que solicitd, al amparo
del articulo 363 del Reglamento del Registro Mercantil y como socio de la entidad «Jdve-
nes Industriales Metaldrgicos Componentes Arahalenses, S.L.», el nombramiento de un
auditor que determine el valor real de las participaciones sociales por haber ejercitado el
derecho de separacion.

Basa su pretension en que la Junta General de la sociedad acordé el dia 27 de noviem-
bre de 2014 la modificacién y ampliacién del objeto social con su voto en contra; en que a
su juicio la modificacién implica una alteracion sustancial del objeto social y en que a pesar
de haber notificado su voluntad de separacion al 6rgano de administracién en fecha 22 de
diciembre de 2014, no ha recibido respuesta a su pretension.

1T

La sociedad se opuso a la pretensién del socio alegando: 1.° Que el solicitante no es
titular de las 98 participaciones que afirma y solo de 84 estando reclamadas el resto por lo
que no ostenta la legitimacion que proclama. 2.° No ha existido una modificacion del objeto
y solo una ampliacién del mismo dentro de la misma rama de actividad adecuando la
empresa su realidad estatutaria a su realidad empresarial. Que la actividad declarada en el
Registro de Establecimientos Industriales de Andalucia es la de Fabricacién de dispositivos
multibasculantes. Que dicha actividad es la misma que la que desarrollaba la sociedad
cuando el solicitante estaba a su cargo. Que se citan las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Baleares de 178/2003, de 14 de abril y la del Tribunal Supremo de 30 de junio
de 2010. 3.° Que la sociedad ya tiene designado auditor por lo que no procede el nombra-
miento de uno nuevo.

I

El registrador mercantil de Sevilla ndm. III, don Juan Ignacio Madrid Alonso dicté
Resolucion en fecha 18 de marzo de 2015 por la que acordé admitir la oposicion y desesti-
mar el nombramiento de auditor solicitado.

v

Don ....., por escrito de fecha 8 de abril de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el
Registro Mercantil de Sevilla, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General con-
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tra dicha resolucion, en base a los siguientes argumentos: 1.° Que el solicitante es titular
de 98 participaciones de la sociedad tal y como consta en el Registro Mercantil y como
certificé la propia administracion social. 2.° Que el contenido de los estatutos en cuanto al
objeto social era el siguiente: «Articulo Segundo.- Objeto social.- Tiene por objeto la cons-
truccién de maquinas y dtiles agricolas, equipos hidrdulicos, taller de cerrajeria, fabrica-
cién de rejas, verjas y herrerfa en general. También tiene por objeto la explotacion de
inmuebles mediante su arrendamiento, compraventa y transformacién, con construccién y
promocién inmobiliaria en su caso. Estas actividades las podra realizar directa o indirecta-
mente a través de sociedades interpuestas con objeto social similar». Que el acuerdo de la
Junta General de 27 de noviembre le dio la siguiente redaccion: «Articulo Segundo.- Objeto
Social.- Tiene por objeto la construccidon de maquinas y utiles agricolas, equipos hidrauli-
cos, taller de cerrajeria, fabricacion de rejas, verjas y herreria en general. También tiene por
objeto la explotacion de inmuebles mediante su arrendamiento, compraventa y transforma-
cion, con construccidn y promocién inmobiliaria en su caso. Y asimismo tiene por objeto la
compra y venta de todo tipo de vehiculos: turismos, industriales v agricolas, tanto que sean
nuevos como usados o de ocasién, la compraventa de gridas nuevas v usadas asi como el
montaje de las mismas, y la fabricacién y montaje de equipos multibasculantes, carrocerias
y contenedores. Estas actividades las podra realizar directa o indirectamente a través de
sociedades interpuestas con objeto social similar». Que la simple comparacién de textos
revela que se han afiadido las actividades de compra y venta de vehiculos, la compraventa
de grias nuevas y usadas y la fabricacién y montaje de equipos multibasculantes, carroce-
rias y contenedores. Que este acuerdo implica una modificacién sustancial del objeto. Que
con anterioridad al 2 de octubre de 2011 el articulo 346 de la Ley de Sociedades de Capital
solo reconocia el derecho de separacion cuando se produjese una sustitucion del objeto
pero la Ley 25/2011 extendid el derecho al supuesto de modificacion sustancial para dar as{
acogida a la doctrina del Tribunal Supremo. Que la modificacién operada: Incluye activida-
des radicalmente diferentes a las existentes por lo que es previsible que parte del patrimonio
tenga un destino distinto al inicialmente previsto. Que la Clasificacién Nacional de Activi-
dades Econémicas brinda un criterio objetivo al considerar actividades distintas las anterio-
res y las incorporadas a los estatutos. Que la Ley del Impuesto del Valor Afiadido considera
actividades distintas a aquellas que lo sean conforme a la anterior Clasificacién. 3.° Que
cita en su apoyo la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2010, la de 10 de
marzo de 2011 y la de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 26 de marzo de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comitn;
articulo 346 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital; articulo 85 de
la Ley de 17 de julio 1951, sobre régimen juridico de las Sociedades Anéni-
mas; articulo 147 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre
por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas;
articulo 95 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabili-
dad Limitadas y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil asi
como las sentencias y resoluciones citadas en el texto.
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1. Es doctrina de esta Direccion General (vide resoluciones de 2 de
noviembre de 2010 y de 7 de febrero de 2012), que la amplitud con que se
admite el derecho de separacion del socio en las sociedades de responsabili-
dad limitada se justifica como tutela particularmente necesaria en una forma
social en la que, por su caracter cerrado, falta la mas eficaz medida de defensa:
la posibilidad de negociar libremente en el mercado el valor patrimonial en
que se traduce la participacién social (vid. apartado III de la Exposicion de
Motivos de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, antecedente del vigente texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital). Con este planteamiento, no solo se determinan las causas legales de
separacion de los socios sino que se permiten otras estatutarias (cfr. arts. 346
y 347 de la Ley Sociedades de Capital). De este modo, puede afirmarse que se
contempla tal derecho como medida para proteger a la minoria frente al carac-
ter vinculante de los acuerdos adoptados por la mayoria, bien cuando supon-
gan una modificacién de elementos basicos de la configuracién de la sociedad
—objeto, plazo de duracién, transformacion, etc.— bien por alterar derechos de
los socios de especial relevancia —transmisibilidad de sus derechos, mayorias
de decision, etc.—. Pero también se admite la introduccién convencional del
derecho de separacién como compensacion por la eventual prohibicion estatu-
taria de la transmisibilidad de las participaciones sociales (en los limitados
términos permitidos por el articulo 108.3 de la Ley de Sociedades de Capital)
o por las dificultades que para la realizacién del valor patrimonial de las par-
ticipaciones se derivan de las necesarias limitaciones a que esta sujeta la
transmisibilidad de la posicidn del socio y de la inexistencia de un mercado de
participaciones. En dltimo término, se trata de asegurar al socio la razonable
posibilidad de transmitir sus participaciones (siquiera sea con las limitaciones
propias de una sociedad cerrada) o de salir de la sociedad para que no quede
convertido en una suerte de «prisionero de sus participaciones».

2. Asi conceptuado, el derecho de separacion ha tenido reconocimiento
en nuestro ordenamiento desde que lo recogiera el articulo 85 de la antigua
Ley de Sociedades An6nimas de 1951, de donde pasé al articulo 147 de la Ley
de 1989, al articulo 95 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
de 1996 y al vigente articulo 346 de la Ley de Sociedades de Capital (refor-
mado en este punto por la Ley 25/2011, de 1 de agosto), que ya no habla de
«cambio de objeto» ni tampoco de «sustitucién de objeto», sino de «sustitu-
cion o modificacién sustancial del objeto social».

Se hace eco asi de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo que afirma
que el derecho de separacion derivado de la modificacidn del objeto social
debe ponerse «en relacion con el fin de la norma, que no es otro que respetar
la voluntad del socio que ingresé en una sociedad que explotaba un determi-
nado negocio, admitiendo que condicione su permanencia a la de la finalidad
objetiva que fue la base de su relacién con aquella», afiadiendo a continua-
cién que «No habrd sustitucion cuando la modificacién, por adicién o supre-
sion, resulte intrascendente desde aquel punto de vista y, menos, en los casos

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

RESOLUCION DE 14 DE MAYO DE 2015 301

de mera concrecidn o especificacion de las actividades descritas en los esta-
tutos, pero si cuando se produzca una mutacién de los presupuestos objetiva-
mente determinantes de la adhesion del socio a la sociedad, como
consecuencia de una transformacién sustancial del objeto de la misma que lo
convierta en una realidad juridica o econémica distinta: caso de la elimina-
cién de actividades esenciales, con mantenimiento de las secundarias; o de la
adicion de otras que, por su importancia econdmica, vayan a dar lugar a que
una parte importante del patrimonio social tenga un destino distinto del pre-
visto en los estatutos».

3. Asi las cosas resulta con claridad que el recurso debe prosperar. De la
comparacion del texto estatutario antes y después de la modificacion llevada a
cabo por acuerdo de la Junta General (vide hechos), resulta que el nuevo texto,
en relacidn con el anterior, ailade lo siguiente: «Y asimismo tiene por objeto
la compra y venta de todo tipo de vehiculos: turismos, industriales y agricolas,
tanto que sean nuevos como usados o de ocasidn, la compraventa de grias
nuevas y usadas asi como el montaje de las mismas, y la fabricacién y montaje
de equipos multibasculantes, carrocerias y contenedores».

No estamos por tanto ante una mera clarificacién o ante una especificacién
de un objeto que ya constaba en estatutos sino ante la adicién de unas activi-
dades a las que antes no se dedicaba la sociedad y cuya realizacién no podia
derivarse o deducirse de la previa disposicion sobre el objeto. A las activida-
des inscritas de construccion de maquinaria, ttiles agricolas y equipos hidrau-
licos, de herreria en general y explotacién de inmuebles se afiaden las
actividades de compraventa de vehiculos, de compraventa de grias y su mon-
taje y de fabricacién y montaje de equipos multibasculantes, carrocerias y
contenedores, actividades todas ellas que no pueden subsumirse en las ante-
riores ni considerarse un mero desarrollo de las ya inscritas en el Registro
Mercantil. Se dan en definitiva las condiciones necesarias para considerar que
existe derecho de separacion por modificacidn del objeto inscrito en los térmi-
nos que exige nuestro ordenamiento conforme a la interpretacién que del
mismo hace nuestro Tribunal Supremo.

4. Por dltimo esta Direccién considera conveniente aclarar que el dere-
cho de separacién surge en beneficio del socio disidente como consecuencia
de su falta de apoyo a la modificacién operada por el acuerdo de la Junta
General; y que cualquiera que sea su participacion en el capital social de la
sociedad (cuestidn que no es objeto de este expediente), el socio tiene derecho
de separacidn pues su ejercicio no se condiciona a la tenencia de un porcen-
taje determinado de participaciones sino a la mera condicién de socio.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucion del registrador mercantil de Sevilla ndm. III, don Juan Igna-
cio Madrid Alonso de fecha 18 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio
302 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 14 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Sevilla.

Resolucion de 14 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 47/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Rally Sports Bersus, S.L.».

HECHOS

Don ....., actuando como representante legal de Maria Nieves Nieves, presenté un
escrito de fecha 12 de marzo de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Santiago de Com-
postela, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular su representada de mas del 5% del capital social de
«Rally Sports Bersus, S.L.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la Junta General cele-
brada el dia 24 de julio de 2014 nombré auditor a determinada persona como consta en la
copia del acta notarial, por lo que no es de aplicacidn el articulo 265 de la Ley de Socieda-
des de Capital.

I

El registrador mercantil de Santiago de Compostela, don ..... , dicté Resolucién en
fecha 27 de marzo de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicion y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado por no resultar el nombramiento anterior de la sociedad de
documento fehaciente ni tampoco la aceptacion, aiadiendo que la previsiéon de nombra-
miento de auditor no estaba en el orden del dia de la Junta que lo designé y por no designar
suplente al tratarse de persona fisica.
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v
Don ....., como administrador solidario, por escrito de fecha 16 de abril de 2015, que

tuvo entrada el dia 20 siguiente en el Registro Mercantil de Santiago de Compostela, inter-
puso recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, afirmando que
no es cierto que no se haya acreditado el nombramiento anterior pues asi resulta de la copia
del acta aportada como no es cierto que el nombramiento no constase en el orden del dia.
Que la aceptacién del auditor solo es preciso acreditarla cuando el nombramiento lo lleva a
cabo el propio Registro pero no cuando lo hace la propia sociedad. Que aunque no se haya
aportado copia autorizada del acta notarial de Junta General, no se ha impugnado su auten-
ticidad ni dicha formalidad estd regulada en el procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar pues ninguna de las alegaciones que
lleva a cabo la sociedad recurrente puede desvirtuar la conclusién a la que
llega el registrador mercantil en la resolucién impugnada relativa a que pro-
cede el nombramiento previsto en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital.

2. La cuestién planteada ha sido objeto de una dilatadisima doctrina de
este Centro Directivo. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6
de junio y 22 de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto
de 2012 y 4 y 25 de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este
Centro Directivo ha mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital es la de reforzar la posicion de los socios minoritarios
dentro de la estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y
regula el derecho a la verificacion de la contabilidad social por un profesional
independiente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios
que rednan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes
al 5% del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.
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Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacién obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actiie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revisién». Y mds adelante continda: «La designacion se verifica no
en razén de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinion emitida reiteradas veces por la Direccion General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 205.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores. . .estimén-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
sociales), lo que viene razondndose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 205.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
1la efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Abhora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

3. Corresponde a la sociedad cuya verificacién contable se solicita acre-
ditar mediante la aportacion de la oportuna documentacion, ya en el escrito de
oposicién ya en el recurso de alzada, no solo la designacién de auditor y la
aceptacion de éste, sino también que se ha garantizado el derecho del socio al
informe de auditoria. Por lo tanto, la carga de la prueba relativa a la concu-
rrencia de los requisitos para que el nombramiento voluntario enerve la solici-
tud del socio recae sobre la sociedad recurrente.

Esta Direccion ha reiterado en numerosas ocasiones que el procedimiento
de designacién de auditor a instancia de la minoria se caracteriza por su falta
de rigorismo formal (vide por todas, resolucién de 21 de julio de 2010), por lo
que ha mantenido que basta la aportacién de copias de los documentos en que
apoyen sus pretensiones las partes ya que no constituye el objeto de este pro-
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cedimiento ni puede dilucidarse dentro del mismo cuestiones que, como la
autenticidad de la documentacion aportada, no corresponde a esta Administra-
cion decidir.

4. En el expediente que da lugar a la presente la sociedad alega la exis-
tencia de un previo nombramiento llevado a cabo por acuerdo de la Junta
General. Es cierto que la doctrina de esta Direccién General habia venido
exigiendo que la fecha anterior de nombramiento resultase de forma feha-
ciente, pero lo cierto es que la mds reciente doctrina ha entendido que si de la
valoracién conjunta de la documentacién aportada resulta con claridad que el
nombramiento voluntario por la sociedad es previo, debe prevalecer esta cir-
cunstancia (vide resoluciones, entre otras, de 1 y 23 de julio, 2 y 26 de sep-
tiembre, 7 de octubre y 2 de diciembre de 2013 y 24 de junio y 24 de octubre
de 2014). En este sentido la sociedad recurrente acredita que la designacion
de auditor voluntario de auditor fue anterior a la entrada en el registro Mer-
cantil de la solicitud del socio. No existen razones para presumir la falsedad
en la declaracion o fraude a los derechos del socio minoritario, que de haberse
producido, deberia ser una cuestién a ventilar ante los tribunales y no en el
marco de este expediente.

Dicha circunstancia es sin embargo insuficiente pues aunque el acuerdo de
la Junta General es claramente anterior a la solicitud no resulta acreditado,
como sefiala el registrador mercantil, que el designado haya aceptado el
encargo y que haya nacido la relacién contractual exigida por la legislacion de
auditoria. Como resulta del articulo 8 del Real Decreto 1517/2011, de 31 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla el texto refundido
de la Ley de Auditoria de Cuentas: «Con cardcter previo al inicio de la reali-
zacion del trabajo de auditoria, deberd suscribirse un contrato de auditoria
entre la entidad auditada y el auditor de cuentas». No basta en consecuencia
con acreditar el hecho de la designacion sino que es preciso acreditar que la
relacién contractual ha surgido por la concurrencia del consentimiento de las
partes. Asi resulta de los articulos 141 y 154 del Reglamento del Registro
Mercantil aplicables a la inscripcién de cualquier nombramiento de auditores
y no, como pretende el escrito de recurso, a la inscripcién de auditores nom-
brados por el registrador mercantil (vide art. 153 del propio Reglamento del
Registro Mercantil).

5. Aunque asi no hubiera sido tampoco procederia la estimacién del
recurso. Como resulta de las consideraciones anteriores no basta con acreditar
la designacion de un auditor con cardcter previo a la solicitud del socio mino-
ritario sino que ademads, es preciso que se garantice por alguno de los medios
descritos que el interés protegible amparado por la norma no se vera frus-
trado. La falta en el expediente de acreditacién por parte de la sociedad de
cualquier iniciativa al respecto lleva inexorablemente a la desestimacion de su
pretensién de revocacion.
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En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Santiago de Compostela,
don Juan Carlos Gonzalez Nieto de fecha 27 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 14 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Santiago de Compostela.

Resolucion de 14 de mayo de 2015 (3.%)

En el expediente 49/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Embutidos Farcedo, S.L.».

HECHOS

Don ....., presentd un escrito de fecha 20 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Badajoz, en el que tuvo su entrada el dia 18 de marzo de 2015, en el que solicitd,
al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil y como titular de méds del 5% del capital social de
«Embutidos Farcedo, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anua-
les correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que los dos tinicos socios
de la sociedad acordaron en Junta celebrada el dia 25 de agosto de 2014 proceder al nom-
bramiento de un auditor para verificar las cuentas de dicho ejercicio sin que hasta la fecha
y a pesar de los numerosos intentos se haya alcanzado un acuerdo. Que no procede el nom-
bramiento por el registrador mercantil siendo preferible que sean los socios quienes hagan
la designacion.
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1

El registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enrique Pérez y Martin dict6 resolucion
en fecha 30 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nom-
bramiento del auditor solicitado.

v

Don ..... , como administrador tinico de la sociedad, por escrito de fecha 23 de abril
de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en el Registro Mercantil de Badajoz, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos, afiadiendo que la actuacién
del socio es contrario al principio de buena fe.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Es evidente que el recurso no puede prosperar pues la mera declara-
cién de intenciones manifestada por el recurrente no puede enervar el derecho
individual de este a que por parte del registrador mercantil se designe un audi-
tor para la verificacién de las cuentas anuales del dltimo ejercicio. De forma
reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de agosto
de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de julio
y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha mante-
nido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es
la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la estructura
empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el derecho a la veri-
ficacién de la contabilidad social por un profesional independiente nombrado
por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que redinan un minimo
de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5% del capital social y
siempre que presenten su solicitud en los tres meses siguientes al cierre del
ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
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forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo
que en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este
Centro Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no some-
tidas a verificacién obligatoria, la minoria acuda a la designacién de un
auditor por el Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas
por un profesional independiente... pero no protege el hecho de que actie
un concreto y determinado profesional, creando una suerte de vinculacién
in tuitu personae entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el
encargo de llevar a efecto la revision». Y mas adelante continda: «La desig-
nacidn se verifica no en razén de condiciones o circunstancias que puedan
concurrir en un determinado profesional, sino por un mecanismo aleatorio
que tiene por base una consideracién de equivalencia o igualdad entre los
profesionales inscritos en las listas». Para terminar afirmando que: «Hay
que afiadir a ello la consolidada opinién emitida reiteradas veces por la
Direccién General de Registros y del Notariado... en orden a considerar
que el derecho del accionista a solicitar la auditoria prevista en el arti-
culo 205.2 LSA queda enervado por el encargo de una auditoria voluntaria-
mente realizado por los administradores... estimdndose indiferente el
origen de la designacion (Juez, Registrador, Organos sociales), lo que viene
razonandose en el sentido de que «dicho auditor ha de conducirse en sus
actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de independencia y de pro-
fesionalidad... ya que la finalidad del articulo 265.2 LSA no es que la audi-
toria se realice a instancia de un determinado socio sino que aquella
efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacion al
expediente.

2. Como resulta del propio escrito de recurso, la sociedad reconoce que
no existe auditor nombrado, que lo tnico que existe es un acuerdo para que se
lleve a cabo. La falta de acreditacion de la existencia de un nombramiento de
auditor voluntario y de la existencia de medidas que garanticen que el interés
protegible del socio minoritario sea salvaguardado abocan a la desestimacién
del motivo de recurso.

3. La misma suerte ha de seguir el motivo que hace referencia a que la
conducta del socio no es conforme con las exigencias de la buena fe. Al res-
pecto es doctrina muy consolidada de esta Direccién que siendo indiscutible
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que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho o el ejerci-
cio antisocial del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho estd
condicionado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), también
lo es que la apreciacion de tales circunstancias resulta imposible en un proce-
dimiento como el presente cuyo limitado conocimiento material y competen-
cial lo impide, sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los
Tribunales de Justicia en defensa de su posicion juridica (Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiem-
bre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014,
entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucién Espafiola en relacion a los arts. 2 'y 9.2 de la Ley Orgé-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enri-
que Pérez y Martin de fecha 30 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 14 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Badajoz.

Resolucion de 14 de mayo de 2015 (4.%)

En el expediente 50/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Objetos de Arte Toledano y Sucesores, S.L.».
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HECHOS

Don ..... en representacion como administrador dnico de la sociedad «Inmuebles
CLC, S.L.», present6 un escrito de fecha 15 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercan-
til de Madrid, en el que tuvo su entrada el dia 23 inmediato posterior, en el que solicito, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular su representada de mds del 5% del capital
social de «Objetos de Arte Toledano y Sucesores, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad atraviesa
un grave conflicto que impide se celebren las Juntas Generales salvo por convocatoria judi-
cial. 2.° Que el ejercicio 2013 fue auditado por persona designada por el Registro Mercantil
de Madrid. Que en prevision de que volviera a ocurrir se decidié nombrar un auditor en
fecha 22 de septiembre de 2014 para la verificacion de las cuentas de 2014, 2015 y 2016
firmando un contrato con la firma «Morison AC, S.L.P.». Que la sociedad auditora ya ha
desarrollado los trabajos preliminares tomando como referencia los estados financieros
a 30 de septiembre de 2014. 3.° Que la falta de inscripcién en el Registro Mercantil obedece
a la imposibilidad de convocar Junta y proceder a la aprobacién de acuerdos.

Al escrito de oposicion se acompafia un documento de encargo de fecha 16 de septiem-
bre de 2014 firmado por ambas partes, el documento preparatorio del contrato de auditoria
firmado también por ambas partes y fechado el dia 22 de septiembre de 2014 y el propio
contrato de auditoria de 9 de diciembre de 2014, asi como otra documentacién de apoyo.

I

La registradora mercantil de Madrid ndm. 7 dofia Maria Dolores Estella Hoyos, oficié a
la sociedad a fin de que acreditara, dado que se considera probado el caracter previo del
nombramiento llevado a cabo por la sociedad, que se ha garantizado el derecho del socio
bien mediante la inscripcién del nombramiento en el Registro Mercantil, acreditando la
entrega del informe de verificacion al socio minoritario bien incorporandolo al expediente.

La sociedad presentd un escrito del que resulta que habia presentado a inscripcion el
nombramiento de auditor voluntario.

La registradora mercantil de Madrid nim. VI dofia Maria Victoria Arizmendi Gutiérrez,
ante el hecho de que la solicitud de inscripcién de nombramiento fue calificada con defec-
tos, requiri6 a la sociedad a fin de que acreditase la entrega del informe de verificacién al
socio minoritario o bien su entrega para incorporarlo al expediente.

La sociedad present6 nuevo escrito de alegaciones firmado por los dos administradores
mancomunados don .....y dofia....., en el que pusieron de manifiesto: 1.° Que la hoja de la
sociedad se encuentra cerrada por falta de depdsito de las cuentas de los ejercicios 2012
y 2013 derivada de la imposibilidad de convocar Junta General de socios. 2.° Que el solici-
tante, hermano de los anteriores, actia como representante de la sociedad «Inmuebles CLC
S.L.», si bien es también administrador mancomunado de la sociedad por lo que su con-
ducta no puede desconectarse de la situacién producida. 3.° Que la situacién de conflicto
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existente ha hecho imposible desde hace mds de dos afios una reunion de los tres adminis-
tradores mancomunados impidiendo la vélida convocatoria de Junta. Que a fin de superar la
situacion se requirié notarialmente a don ..... a fin de celebrar dicha reunién. Que no acudié
a la reunién convocada por lo que se ha solicitado del Juzgado convocatoria judicial de
Junta. Que se acompaiia copia del acta notarial. 3.° Que los derechos del socio han quedado
garantizados mediante la convocatoria a la reunion de los tres administradores mancomu-
nados por lo que resulta torticero que quien impide la valida reunién de la sociedad haga la
solicitud de nombramiento de auditor. 4.° Que los administradores que si actian de consuno
llevaron a cabo la designacion de auditor para la verificacion de los ejercicios 2014, 2015
y 2016 pese a no ser sociedad obligada.

1AY

La registradora mercantil de Madrid nim. VI, dofia Maria Victoria Arizmendi Gutiérrez
dict6 Resolucion en fecha 31 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ..... y dofia....., como administradores mancomunados, por escrito de fecha 20 de
abril de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en el Registro Mercantil de Madrid, inter-
puso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, reiterando los
argumentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar pues no se ha acreditado debidamente
que existe justa causa para enervar el derecho que al socio minoritario reco-
noce el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital. De forma reiteradi-
sima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de agosto de 2011, 17 de
enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de julio y 29 de octubre
de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha mantenido que la fina-
lidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es la de reforzar la
posicion de los socios minoritarios dentro de la estructura empresarial, para lo
cual dicho articulo reconoce y regula el derecho a la verificacién de la conta-
bilidad social por un profesional independiente nombrado por el Registrador
Mercantil a instancia de los socios que retinan un minimo de participaciones
sociales o acciones equivalentes al 5% del capital social y siempre que pre-
senten su solicitud en los tres meses siguientes al cierre del ejercicio social.
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Como excepcidn a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el derecho
del socio el origen del nombramiento, ya sea €ste judicial, registral o volunta-
rio, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en el Regis-
tro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad conforme a las
normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que en
su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro Direc-
tivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a verifica-
cion obligatoria, la minoria acuda a la designacion de un auditor por el Registro
Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesional indepen-
diente... pero no protege el hecho de que actie un concreto y determinado profe-
sional, creando una suerte de vinculacion in tfuitu personae entre la empresa o
entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a efecto la revisién». Y
mads adelante contintia: «La designacion se verifica no en razén de condiciones o
circunstancias que puedan concurrir en un determinado profesional, sino por un
mecanismo aleatorio que tiene por base una consideracién de equivalencia o
igualdad entre los profesionales inscritos en las listas». Para terminar afirmando
que: «Hay que afiadir a ello la consolidada opinidn emitida reiteradas veces por
la Direccion General de Registros y del Notariado... en orden a considerar que el
derecho del accionista a solicitar la auditorfa prevista en el articulo 205.2 LSA
queda enervado por el encargo de una auditoria voluntariamente realizado por
los administradores. .. estimandose indiferente el origen de la designacion (Juez,
Registrador, Organos sociales), lo que viene razonandose en el sentido de que
«dicho auditor ha de conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos
criterios de independencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del
articulo 205.2 LSA no es que la auditoria se realice a instancia de un determi-
nado socio sino que aquella efectivamente se realice y el socio pueda tener per-
fecto conocimiento de la contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditorfa voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcion del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacion al
expediente.

2. Enel supuesto de hecho que da lugar a la presente la registradora mer-
cantil ha entendido indubitado que el nombramiento por parte de la sociedad
es anterior a la solicitud del socio minoritario y ha obrado en consecuencia
solicitando a la sociedad que acreditara el modo en que se garantizaba el inte-
rés protegible. La sociedad aduce que dada la situacién de conflicto no podia
obtener la inscripcién en el Registro Mercantil del nombramiento de auditor
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voluntario por hallarse cerrada la hoja social conforme a la disposicidn del
articulo 282 de la Ley de Sociedades de Capital.

Este Centro Directivo ha declarado, como se ha puesto de relieve mds
arriba, que a falta de inscripcién es preciso o bien aportar el informe de verifi-
cacidn al expediente o bien acreditar que se ha puesto a disposicién del socio
minoritario. Ninguna de las posibilidades se ha acreditado.

Es cierto que las cuentas han de formularse en el plazo de tres meses desde
el cierre del ejercicio social como lo es que los trabajos de auditoria precisan
de un plazo razonable para llevarse a cabo, pero no lo es menos que solo si la
sociedad actda con la maxima diligencia e instruye en el mismo sentido al
auditor nombrado pueden darse las condiciones para que el derecho indivi-
dual del socio minoritario deba ceder ante la evidencia de que su posicion es
respetada. Mientras no sea asi, solo procede reiterar la prevalencia del dere-
cho del socio a que un auditor nombrado por el registrador mercantil verifique
las cuentas anuales.

3. Este Centro Directivo no puede sacar las conclusiones que el escrito de
recurso pretende de la situacion en que se halla la sociedad o de la conducta del
solicitante. Es doctrina muy consolidada de esta Direccion que siendo indiscuti-
ble que nuestro ordenamiento juridico no ampara el abuso de derecho o el ejerci-
cio antisocial del mismo por lo que el ejercicio de cualquier derecho estd
condicionado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), también lo es
que la apreciacion de tales circunstancias resulta imposible en un procedimiento
como el presente cuyo limitado conocimiento material y competencial lo impide,
sin perjuicio del derecho de los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia
en defensa de su posicién juridica (Resoluciones de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009
y 22 de octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los requi-
sitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para que
se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la mino-
ria. La competencia de esta Administracion viene limitada por tal objetivo sin
que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer a los
Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspondiente y
de acuerdo a las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas (art. 117
de la Constitucion Espafiola en relacion a los articulos 2 'y 9.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Madrid ndm. VI, dofia
Maria Victoria Arizmendi Gutiérrez de fecha 31 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
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a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 14 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. VI de Madrid.

Resolucion de 18 de mayo de 2015 (1.%)

En el expediente 22/2015 sobre nombramiento de auditor nombrado a instancia de una
socia de la mercantil «Construcciones Peldez, S.A.».

HECHOS

Doiia ....., presentd un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Burgos, en el que tuvo su entrada el dia 7 de enero de 2015, en el que solicitd, al
amparo de los articulos 263 y siguientes del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital y como titular del 29% del capital social de «Construcciones Peldez, S.A.», el nom-
bramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1T

No habiéndose formulado oposicion por parte de la sociedad, el Registrador Mercantil
de Burgos dict6 resolucion en fecha 28 de enero de 2015, por la que acordé desestimar la
solicitud de nombramiento de auditor.

I

Doiia ....., presentd un escrito suscrito el dia 13 de febrero de 2015, que tuvo entrada el
mismo dia en el Registro Mercantil de Burgos, mediante el cual interpuso recurso de alzada
ante esta Direccién General contra dicha resolucion, por las siguientes razones: 1.° La junta
de accionistas es el tinico 6rgano legitimado para el nombramiento de auditores. El admi-
nistrador por si solo no puede decidir sobre el nombramiento de auditores. 2.° Si la socie-
dad puede presentar balance abreviado, aunque tenga nombrado e inscrito un auditor con
carécter voluntario, no es obligatorio el informe de éste para el depdsito de cuentas. La
circunstancia de que la sociedad tenga un auditor nombrado voluntariamente no implica
que se vaya a realizar la auditoria de cuentas del ejercicio. 3.° La tnica forma de auditar las
cuentas de una sociedad no obligada es mediante el nombramiento de auditor a instancia de
la minoria. El que la sociedad haya nombrado un auditor no excluye que los accionistas
minoritarios soliciten un auditor de cuentas conforme a derecho. 4.° La sociedad no se ha
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opuesto al nombramiento de auditor, debiendo el Registrador estimar la solicitud. El nom-
bramiento de auditor por el administrador o por el registrador mercantil no garantiza los
derechos de los accionistas ni de terceros. En los afios 2012, 2013 y 2014 los accionistas
solicitaron al Registro Mercantil el nombramiento de auditor para la verificacién de las
cuentas de los ejercicios 2012, 2013 y 2014, sin que las mismas hayan sido auditadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital; 6 y 350 siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

1. Con caricter previo al examen de las alegaciones aducidas en el escrito
de recurso, es preciso aclarar que el articulo 265.2 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital permite al socio que retna acciones equivalen-
tes al 5% del capital social, solicitar al Registrador Mercantil del domicilio
social el nombramiento de auditor siempre que no hubieren transcurrido tres
meses desde la fecha de cierre del ejercicio social. Tiene por finalidad reforzar
la posicién dentro de la estructura empresarial.

Como excepcidn a esta regla, este Centro Directivo ha reconocido el hecho
de que, dado los principios de objetividad, independencia e imparcialidad que
presiden la actividad auditora, no frustra el derecho del socio el origen del
nombramiento, ya sea éste judicial, registral o voluntario, es decir acordado
por la administracion de la sociedad —en los casos en que €sta pueda presentar
balance abreviado— puesto que el auditor, como profesional independiente,
inscrito en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su acti-
vidad conforme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la
actividad auditora.

Abhora bien, para que la auditorfa voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacion contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. B) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

En el presente caso queda acreditado el cumplimiento de ambos requisitos
ya que consta inscrito (inscripcién 16.%), en la hoja abierta a la sociedad en el
Registro Mercantil de Burgos, el nombramiento voluntario de auditor, lo cual
implica, no solo que el nombramiento se efectu6 con anterioridad a la presen-
tacion de la instancia del socio y del recurso, sino también que se garantiza el
derecho de la accionista a la auditoria.
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Acreditado que ha existido nombramiento anterior de auditor por parte de
la sociedad para la verificacion de las cuentas del ejercicio 2014 que demanda
la accionista y que se ha inscrito en el Registro Mercantil de Burgos, es for-
70s0 reconocer que, como resulta de las consideraciones anteriores, su dere-
cho a que se revisen las cuentas ha sido respetado. Las vicisitudes que puedan
producirse con posterioridad, de producirse, deberdn ventilarse ante la autori-
dad administrativa o judicial competente.

Asi, la legislacion de auditoria establece que los auditores, en el ejercicio
de su funcidn, estdn sujetos al sistema de supervision publica y control de su
actividad, labor que la propia Ley encomienda al Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (arts. 27 y 28 de Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1
de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas). Entre sus competencias se encuentra no solo el control de calidad
de las actividades ejercidas por los auditores sino también las de control de la
actividad de auditoria de cuentas y el ejercicio de la potestad disciplinaria. A
tal efecto y en la materia concreta que nos ocupa los auditores estdn sujetos a
un régimen severo de obligaciones (vide arts. 13 y siguientes de su Ley regu-
ladora), cuyo incumplimiento esté tipificado como falta administrativa muy
grave o grave (vide arts. 33 y 34 de la Ley).

La objetividad, imparcialidad e independencia del auditor de cuentas son
principios vertebradores de la actividad auditora y quedan salvaguardados por
la Ley de Auditoria de Cuentas asi como por su Reglamento de Ejecucién y
las Normas Técnicas de Auditoria. El articulo 11 de la Ley de Auditoria enco-
mienda a los propios auditores el deber de abstenerse en los supuestos en que
puedan incurrir en causa de incompatibilidad atribuyendo al Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas la competencia de velar por el adecuado
cumplimiento del deber de independencia, asi como de valorar en cada trabajo
concreto la posible falta de independencia de un auditor de cuentas o sociedad
de auditoria.

Si los interesados creen vulnerados dichos principios siempre podran ejer-
citar las acciones administrativas de responsabilidad disciplinaria ante el Ins-
tituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

De este modo si el interesado considera que la actuacién u omisién del
auditor nombrado por la sociedad no es conforme con el cumplimiento de las
obligaciones legalmente exigibles o que su independencia estd comprometida
debe dirigirse a la Autoridad competente alegando lo que a su derecho mejor
convenga.

A mayor abundamiento la competencia de esta Administracion viene limi-
tada por tal objetivo sin que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza
compete conocer a los Tribunales de Justicia en cuyo ambito, por el procedi-
miento correspondiente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacion,
deben ser planteadas (art. 117 de la Constitucién Espafiola en relacién a los
articulos 2 y 9.2 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
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resoluciones de este Centro de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009
y 22 de octubre de 2010, entre otras).

Consecuentemente, no se llevard a cabo ningtin pronunciamiento en rela-
cion a las cuestiones planteadas por las partes en este expediente y que son
ajenas a su naturaleza y objeto.

2. No puede ser admitida la primera causa de recurso consistente en que
el administrador, por si solo, no puede decidir sobre el nombramiento volun-
tario de auditor, aduciendo que el tnico érgano competente para ello es la
Junta de Accionistas. Si bien es cierto que el articulo 160 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital declara que la junta general es competente,
entre otros asuntos, para deliberar y acordar el nombramiento de auditores de
cuentas, no lo es menos que, del articulo 209 del citado Texto Refundido
resulta que el 6rgano de administracién puede designar auditor para la verifi-
cacion de las cuentas anuales como un acto de gestién incluido dentro del
ambito de su actuacion, en cuanto propio de la llevanza ordinaria de los asun-
tos propios que exija el desenvolvimiento del objeto social.

3. Del mismo modo no es fundamento hdbil para revocar la resolucién
recurrida la segunda de las razones esgrimidas por el recurrente por los moti-
vos y en base a los fundamentos sefialados al inicio de la presente resolucion.

4. Tampoco puede ser estimada el tercero de los motivos de recurso, ya
que, como se fundamentd al resolver sobre la primera causa de recurso, el
nombramiento de auditor puede ser decidido, entre otros, por el 6rgano de
administraciéon como un acto de gestion.

La recurrente alega que, al no haber presentado la sociedad escrito de opo-
sicidn, el Registrador Mercantil debe estimar la solicitud de nombramiento de
auditor. Sin embargo, dicho argumento no puede sostenerse puesto que el
Registrador, conforme al articulo 6 del Reglamento del Registro Mercantil
debe calificar bajo su responsabilidad ademds de la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase en cuya virtud se solicita la ins-
cripcion, la capacidad y legitimacidn de los que los otorguen o suscriban asi
como la validez de su contenido, y ello en base no solo por lo que resulta de
dichos documentos sino también por lo que resulta de los asientos del Regis-
tro. De todo ello se deriva que el Registrador no puede proceder sin mas al
nombramiento de auditor cuando de los asientos practicados consta que ya se
ha nombrado auditor de para que verifique las cuentas del ejercicio 2014,
debiendo ser confirmada la actuacién del Registrador Mercantil de Burgos
puesto que, como se ha justificado anteriormente, es doctrina reiterada de este
Centro Directivo el que el nombramiento voluntario de auditor, siempre que
cumpla las exigencias ya citadas, enerva el derecho del socio a solicitar
auditor.

Cuestion distinta es la planteada en este recurso y que se refiere al hecho
de que a pesar del nombramiento voluntario de auditor por la sociedad y a su
inscripcidn en el Registro Mercantil las cuentas no hayan sido objeto de veri-
ficacién en ejercicios anteriores, cuestion que, como se ha reiterado en los

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio
318 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

considerandos anteriores, escapa de lo que puede constituir el objeto de este
expediente.

En su virtud, esta Direccidén General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador Mercantil de Burgos, Don Ramén
Vicente Modesto Caballero, de fecha 28 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidon a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 18 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Burgos.

Resolucion de 18 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 48/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Soyami Inversiones, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 16 de marzo de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Soyami Inver-
siones, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.

El solicitante hace constar en su instancia que solicit en su dia nombramiento de
auditor para el ejercicio 2012. Que tiene impugnados judicialmente los acuerdos de la
Junta General adoptados en sus sesiones de 10 de julio de 2013 y 10 de marzo de 2014,
habiéndose incoado los autos de procedimiento ordinario nim. 313/2013 ante el Juzgado
nim. 9 de Madrid. Que respecto al ejercicio 2013 también solicité en su dia el nombra-
miento de auditor. Que ante la falta sistemadtica de informacién es por lo que lleva a cabo
la solicitud.
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1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el solicitante carece de
legitimacidn al ostentar una participacion inferior al minimo legal por ser del 1,5% sobre el
total capital social. Que asi resulta de la escritura de ampliacion de capital autorizada por el
notario de Madrid don ....., que consta inscrita en el Registro Mercantil. Que sobre un capi-
tal inscrito de 147.518 euros dividido en 147.518 participaciones de un euro, el solicitante
es titular de 2210 participaciones lo que supone un 1,5% del total. Que se acompaiia copia
de la escritura y certificado emitido por el administrador de la sociedad concordante con lo
anterior. 2.° Que aunque es cierto que el sefior ..... ha impugnado los acuerdos adoptados en
las Juntas de 10 de julio de 2013 y de 10 de marzo de 2014, lo cierto es que no ha solicitado
medida cautelar alguna de suspensién de los acuerdos por lo que los acuerdos son plena-
mente eficaces.

I

El registrador mercantil de Madrid nim. 14, don ....., dicté Resolucién en fecha 27 de
marzo de 2015 por la que acordé admitir la oposicién y desestimar el nombramiento del
auditor solicitado.

v

Dofia Magdalena Entrenas Angulo, letrada que actia como representante del instante,
por escrito de fecha 23 de abril de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mer-
cantil de Madrid, interpuso recurso de alzada ante esta Direcciéon General contra dicha
resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de solicitud y acompafando copia de la
demanda de impugnacién de los acuerdos mds arriba referenciados y del decreto de admi-
sién de la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Como ha reiterado esta Direccién (Resoluciones de 22 de septiembre
de 2012, 13 de mayo y 20 de diciembre de 2013 y 31 de enero, 5 de agosto, 1
de octubre y 10 de diciembre de 2014, entre las mds recientes), procede la
suspension del procedimiento cuando, con anterioridad a la presentacién de la
instancia del socio en el Registro Mercantil solicitando la auditoria, se esta
discutiendo en via judicial su legitimacién, bien porque se discuta su condi-
cién de socio, bien para discutir si el solicitante es titular de participaciones
concretas, bien para determinar si el solicitante es titular de un porcentaje
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sobre un conjunto de ellas bien, como ahora se hace, porque se discuta el por-
centaje especifico de participacion en el capital social. El hecho de que el
conocimiento de la cuestion debatida este siendo ejercitada por los Tribunales
impide que esta Direccidn se pronuncie en tanto no exista una resolucion judi-
cial firme al respecto.

2. Encel caso presente, acreditado en el expediente que con anterioridad a
la presentacion de la solicitud de verificacion de cuentas en el Registro Mer-
cantil de Madrid, existia litispendencia en torno a la legitimacion por haberse
planteado ante el Juzgado competente demanda sobre la validez de acuerdos
sociales de los que depende aquella, procede declarar en suspenso la tramita-
cién del expediente hasta que la exigida legitimacion haya sido definitiva-
mente aclarada mediante sentencia firme dictada en el pleito civil
correspondiente, en el entendimiento de que, si se declara en sede judicial la
improcedencia de la demanda sobre la validez de los acuerdos, la decision del
registrador mercantil de Madrid quedaria definitivamente confirmada y vice-
versa.

No es 6bice el hecho de que los acuerdos impugnados se encuentren inscri-
tos en el Registro Mercantil pues la presuncién de validez y exactitud que
proclama el articulo 20 del Cédigo de Comercio admite prueba en contrario
mediante el ejercicio, como en el caso presente, de la oportuna demanda judi-
cial sin que pueda confundirse dicha circunstancia con la proteccién que
frente a terceros otorga el llamado principio de fe puiblica registral (tercero
que en ningun caso es la sociedad frente a la que se ejercita la accién).

Tampoco es 6bice que no se hayan acordado medidas provisionales en el
dmbito del procedimiento pues, con independencia de los efectos que dicha
circunstancia pueda provocar frente a terceros, lo cierto es que en el &mbito de
este procedimiento se ha puesto de manifiesto que la existencia de un interés
protegible frente a la sociedad depende del resultado de un proceso por lo que,
a los solos efectos de determinar en ésta via si procede o no la proteccion de
dicho interés, es preciso suspender el procedimiento en tanto dicha cuestion
no quede resuelta.

En definitiva, acreditado en el expediente la existencia de una demanda
que, de prosperar, determinaria la existencia de un interés protegible en los
términos del articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital procede la suspension del procedimiento en tanto no recaiga sentencia
firme de la que resulte la concurrencia o no del requisito de legitimacién ale-
gado por la parte solicitante y al que se opone la sociedad.

3. De acuerdo a lo que resulta de las consideraciones anteriores esta
Direccion General resuelve:

1. Se deja sin efecto la resolucién del registrador mercantil de Madrid
nim. XIV, don Miguel Seoane de la Parra de fecha 27 de marzo de 2015.

2.° Se retrotrae el expediente a la fase de instruccién, en concreto al
momento anterior a la resolucién que se deja sin efecto, con el fin de que el
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registrador mercantil, en atencién a las circunstancias expuestas, resuelva lo
que proceda de conformidad con la doctrina expuesta mas arriba.

3.° Devolver el expediente al registrador mercantil a fin de que se lleven
a cabo las anteriores diligencias.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucién del registrador mercantil de Madrid ndm. XIV, don Miguel
Seoane de la Parra de fecha 27 de marzo de 2015 en los términos que resultan
de las consideraciones anteriores.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 18 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XIV de Madrid.

Resolucion de 22 de mayo de 2015 (1.79)

En el expediente 15/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de don ....., socio
de «Moblat, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., present6 un escrito de fecha 14 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Valencia, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Moblat, S.L.», el
nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando que el socio habia tenido infor-
macién suficiente y que el objetivo de la solicitud es recabar informacién para fines ajenos
al funcionamiento de la sociedad.
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I

El Registrador Mercantil nim. IV de Valencia, don Luis Orts Herranz dicté Resolucion
en fecha 9 de febrero de 2015 por la que acord6 inadmitir la oposicién y proceder al nom-
bramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., como administrador Unico de la sociedad, por escrito de fecha 26 de febrero
de 2015, que tuvo entrada el 2 de marzo de 2015 en el Registro Mercantil de Valencia, inter-
puso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, reiterando los
argumentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos y afiadiendo que ejerci-
cio del derecho debe de ampararse en la diligencia y en la buena fe del socio, no amparando
la Ley el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo, produciendo un dafio la
solicitud de auditoria contra la sociedad al tener que sufragar los costes de la auditoria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Respecto a la alegacion consistente en que el socio habia tenido infor-
macién contable suficiente y que el objetivo de la solicitud es recabar infor-
macién para fines ajenos al funcionamiento de la sociedad, este Centro
Directivo recuerda que el derecho del socio minoritario a solicitar auditoria de
cuentas que verifique las cuentas de la sociedad de la que forma parte, es un
derecho independiente al posible conocimiento del socio de la situacién finan-
ciera o contable de la sociedad. Este derecho por lo tanto es distinto aunque
complementario del anterior no siendo una medida excepcional, sino tan solo
un derecho reconocido al socio en el que concurran los requisitos de capital y
tiempo recogidos en la Ley.

2. Asimismo, existe abundantisima doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado sefialando que resulta imposible analizar en este
tramite, dado lo limitado del conocimiento que tiene atribuido, las razones o
motivaciones que llevan al accionista a requerir el nombramiento ya que, si
bien es cierto que estas motivaciones no seran siempre legitimas y que en
nuestro ordenamiento juridico el ejercicio de cualquier derecho estd condicio-
nado a su utilizacién de buena fe (art. 7 del Cédigo Civil) y no ampara, por el
contrario, el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo, también es
cierto que las determinaciones internas de la voluntad no deben examinarse en
este procedimiento y no solo porque las intenciones maliciosas no pueden
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presumirse nunca, sino porque, ademads, siempre quedara expedita a la socie-
dad la via jurisdiccional civil (art. 1.902 del Cédigo Civil) para obtener, en su
caso, la reparacioén de los perjuicios ocasionados (Resoluciones de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4
de noviembre de 2009 y 22 de octubre de 2010, entre otras).

3. Respecto al posible perjuicio econdémico de la sociedad por la solici-
tud de auditoria tampoco puede estimarse como causa de oposicién, pues los
costes de la auditoria, por disposicion expresa de la Ley y sin que quepa mar-
gen interpretativo alguno, corren siempre a cargo de la sociedad cualquiera
que sea la situacién econémica en que se encuentre.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del Registrador Mercantil nim. IV de Valencia, don
Luis Orts Herranz, de fecha 9 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 22 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. IV de Valencia.

Resolucion de 22 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 20/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Cadepajo, S.A.».

HECHOS

I

Don ..... y don ....., presentaron un escrito de fecha 6 febrero 2015, dirigido al Registro
Mercantil de Valladolid, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que se solicitd, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titulares de més del 5% del capital social de «Cade-
pajo, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.
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1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando que ya tenia nombrado auditor
de cuentas para los ejercicios 2014 a 2016 habiendo designado a la firma Vahn Auditores,
sin otra afirmacién por la entidad.

I

La Registradora Mercantil de Valladolid, dofia Maria Esther Pérez Ruiz, dicté Resolu-
cion en fecha 3 de marzo de 2015 por la que acordd desestimar la solicitud formulada por
los recurrentes admitiendo por lo tanto la causa de oposicién de la sociedad.

v

Don ..... y don ....., por escrito de fecha 20 de marzo de 2015, que tuvo entrada el
mismo dia en el Registro Mercantil de Valladolid, interpusieron recurso de alzada ante esta
Direccién General contra dicha resolucién, alegando: 1.° Que el escrito de oposicion de la
sociedad es extemporaneo al haberse presentado en el sexto dia de la notificacién por el
Registrador Mercantil. 2.° Que la sociedad no ha acreditado el nombramiento del audi-
tor. 3.° Que la solicitud de los recurrentes fue anterior al nombramiento de auditor por parte
de la sociedad al haberse solicitado el 6 de febrero de 2015, siendo la certificacion del
administrador de la sociedad de fecha 10 de febrero de 2015 y su legitimacién de firma de
fecha 12 de febrero del mismo afio afladiendo que se deberia haber exigido que el nombra-
miento lo hiciera la Junta General y no el administrador de la sociedad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto y, entre otras, las
Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 28
de mayo de 1993, 19 de julio de 1994 y, como mas recientes, las de 4 de octu-
bre y 30 de noviembre de 2005, 15 de abril de 2010 y la de 3 de enero de 2011.

1. Con caricter previo, se ha de sefialar que los requisitos legales exigi-
dos por el articulo 264 de la Ley de Sociedades de Capital, relativos al 6rgano
social que apruebe el nombramiento de auditor de cuentas, asi como los tér-
minos para realizar dicho nombramiento y su duracién, solo son de obligado
cumplimiento en aquellas sociedades que no pueden presentar en el Registro
Mercantil sus cuentas en forma abreviada y que, por tanto, estdn obligadas por
ley a la verificacion contable. Fuera de estos supuestos la sociedad puede, a
través de su 6rgano de administracidn, contratar los servicios de un auditor de
cuentas, si lo considera necesario para la buena marcha de la empresa, pues
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este acto tiene la naturaleza propia de un acto de gestién y buena administra-
cién cuando se trata de sociedades no sujetas por ley a la obligacién de auditar
sus cuentas anuales.

2. Respecto a la causa de oposicion basada en que la oposicién de la
sociedad se produjo el dia sexto de la notificacién por parte de la Registradora
Mercantil, de la documentacién aportada resulta que se realizé dentro de los
cinco dias, al seguirse el computo civil de plazos que cuenta los dias enteros
excluyendo el primero del codmputo, el cual deberd de empezar en el dia
siguiente (art. 5 del Cédigo Civil y 60 del Codigo de Comercio).

3. Relativo a la hipotética no acreditacion por parte de la sociedad del
nombramiento de auditor, al tratarse de un nombramiento inscrito en el Regis-
tro Mercantil, la constancia en el mismo es prueba suficiente de lo alegado,
bastando para acreditar tal extremo la comprobacidén de lo afirmado por el
oponente (art. 20 del Cédigo de Comercio).

4. Por lo demads sefialar que no procede el nombramiento de auditor soli-
citado por la minoria, dado que, aunque, efectivamente, el socio retine los
requisitos de capital y tiempo legalmente exigidos para solicitarlo, su derecho
ha quedado enervado al acreditar la sociedad que habia nombrado con caréc-
ter previo un auditor para el ejercicio cuya auditoria se pretende y que este
derecho ha quedado garantizado por la inscripcién del mismo en el Registro
Mercantil el 3 de marzo de 2015, causando la inscripcion 7.* en la hoja abierta
a la sociedad.

De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22 de
agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25 de
julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
retinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
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verificacién obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actiie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revisién». Y mds adelante continda: «La designacidn se verifica no
en razén de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccion General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 265.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores. . .estimén-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
sociales), lo que viene razonandose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 265.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
1la efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

En el supuesto del expediente que motiva la presente concurren ambas
circunstancias. Si bien es cierto que la doctrina de esta Direccién General
habia venido exigiendo que la fecha anterior de nombramiento resultase de
forma fehaciente, lo cierto es que la mas reciente doctrina ha entendido que
si de la valoracion conjunta de la documentacién aportada resulta con clari-
dad que el nombramiento voluntario por la sociedad es previo, debe prevale-
cer esta circunstancia (vide resoluciones, entre otras, de 1 y 23 de julio, 2
y 26 de septiembre, 7 de octubre y 2 de diciembre de 2013 y 24 de junio y 24
de octubre de 2014). En el supuesto de este expediente, resulta que la pri-
mera fecha fehaciente que resulta de los documentos es posterior a la presen-
tacion de la solicitud por el socio minoritario; no obstante, de una valoracién
conjunta de las pruebas, se llega a la conclusion de que el nombramiento si
fue previo a la solicitud presentada por el interesado. En este sentido la admi-
nistracion de la sociedad ha expresado que el nombramiento voluntario de
auditor fue anterior a la entrada en el registro Mercantil de la solicitud del
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socio. En consecuencia, no existen razones para presumir la falsedad en la
declaracion o fraude a los derechos del socio minoritario, que de haberse
producido, deberia ser una cuestién a ventilar ante los tribunales y no en el
marco de este expediente.

En el supuesto de hecho consta debidamente inscrito el nombramiento
voluntario de auditor. Resulta forzoso entender que el interés que el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital pretende proteger esta debi-
damente salvaguardado por cuanto la pretensiéon de que las cuentas de la
sociedad sean sometidas al examen de un auditor con el fin de determinar si
expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de infor-
macién financiera que resulte de aplicacion, ha sido debidamente garantizado
en los términos que exige esta Direccion General (art. 1.3 de la Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Auditoria de Cuentas).

5. No pueden prosperar tampoco las alegaciones y consideraciones que
el escrito de recurso realiza en torno a las intenciones de los administrado-
res pues, como ha mantenido este Centro Directivo, el limitado dmbito de
conocimiento atribuido a este procedimiento impide examinar dichas inten-
ciones, ya que, si bien es cierto que éstas no serdn siempre legitimas y que
en nuestro Ordenamiento juridico el ejercicio de cualquier derecho esta con-
dicionado a su utilizacion con buena fe y no ampara el abuso del derecho o
su ejercicio antisocial (c¢fr. arts. 6 y 7 del Cédigo Civil), también lo es que
las determinaciones internas de la voluntad no deben examinarse en este
procedimiento y no solo porque las intenciones maliciosas no puedan presu-
mirse nunca sino porque, ademds, siempre quedard expedita a la sociedad la
via jurisdiccional civil para obtener, en su caso, la reparacion de los perjui-
cios ocasionados.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la Registradora Mercantil de Valladolid dofia Maria
Esther Pérez Ruiz, de fecha 3 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 22 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Valladolid.
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Resolucion de 22 de mayo de 2015 (3.%)

En el expediente 38/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Hoteles Acebuche, S.L.».

HECHOS

Doiia ....., como administradora solidaria de la sociedad «Royal Bridge Espafia, S.L.»,
presento un escrito de fecha 16 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Jaén, en
el que tuvo su entrada el dia 23 inmediatamente posterior, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular su representada de mds del 5% del capital social de
«Hoteles Acebuche, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anua-
les correspondientes al ejercicio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Por acuerdo del consejo de
administracion de fecha 18 de diciembre de 2013 se nombré auditor voluntario para los
ejercicios 2013 a 2015. Dicho acuerdo se elevo a escritura publica, copia de la cual se
acompafia. 2.° Que dicho acuerdo fue presentado a inscripcion. 3.° Que el acuerdo fue rati-
ficado por la Junta General de socios el dia 19 de agosto de 2014 segtn consta en acta
notarial. 4.° Que el acuerdo fue suspendido en el Registro Mercantil. 5.° Que de todo lo
anterior resulta que existe auditor nombrado por lo que no procede el nombramiento de uno
nuevo.

El escrito de oposicidn es firmado por don ....., secretario del consejo de administra-
cién, quien actia en representacion de la sociedad seflalando como domicilio para notifica-
ciones y citaciones uno determinado de la ciudad de Gerona.

I

La registradora de Jaén, mediante diligencia de mejor proveer de fecha 24 de febrero
de 2015, considera acreditado el nombramiento voluntario de auditor, solicitando de la
sociedad que justifique en el plazo legal: a) que el secretario del consejo que firma el escrito
de oposicion tiene facultades para hacerlo y b) que se ha garantizado el derecho del socio
minoritario bien mediante la justificacion de entrega del informe bien mediante su incorpo-
racion al expediente.

Esta diligencia, como la notificacién de inicio del expediente a efectos de presentar
oposicidn, fue notificada a la sociedad, en su domicilio social. En ambos casos, consta en el
expediente acuse de recibo firmado en nombre del destinatario, la sociedad «Hoteles Ace-
buche, S.L.».
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v

La registradora mercantil de Jaén, dofia Marfa Belén Lopez Espada dicté.

Resolucién en fecha 17 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado.

Consta en el expediente que la resolucion fue notificada en el domicilio social con
acuse de recibo el dia 23 de marzo de 2015.

v

Don ....., por escrito de fecha 7 de abril de 2015, presentado ante esta Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado el dia 13 de abril de 2015 y que finalmente tuvo entrada
el 23 de abril del mismo afio en el Registro Mercantil de Jaén, interpuso recurso de alzada
ante esta Direccidon General contra dicha resolucién en base a que no le consta la notifica-
cién de la diligencia para mejor proveer a la que se refiere la resolucion de la registradora
de 17 de marzo de 2015. Que en el escrito de impugnacion se hizo constar un domicilio
para notificaciones y citaciones. Que en consecuencia solicita dejar sin efecto la resolucién
de 17 de marzo de 2015 y que se le notifique debidamente la diligencia de mejor proveer en
el domicilio designado con asignacion de plazo suficiente para su cumplimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 59, 62, 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, 265.2 de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil asi como las resoluciones de fecha 15 de diciem-
bre de 1998, 7 de noviembre de 2002, 20 de mayo y 17 de octubre de 2013
y 14 de enero de 2014.

1. El escrito de recurso plantea una cuestién procedimental que de ser
atendida obviaria cualquier pronunciamiento sobre el fondo. En concreto, el
recurrente alude a que la diligencia de mejor proveer a la que se refiere la
resolucién impugnada y que tiene fecha de 24 de febrero de 2015 no se le
notific6 en el domicilio que sefald a tal efecto en el escrito de oposicidn.

Tiene declarado esta Direccion General que no conteniendo el Reglamento
del Registro Mercantil ninguna disposicidn especifica sobre esta materia, se
ha de acudir a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, supletoria de este procedimiento
especial de nombramiento de auditor de cuentas por el Registrador Mercantil.
El articulo 59.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de Régimen Juridico y
Procedimiento Administrativo Comiun establece lo siguiente: «2. En los pro-
cedimientos iniciados a solicitud del interesado, la notificacion se practicara
en el lugar que éste haya sefialado a tal efecto en la solicitud. Cuando ello no
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fuera posible, en cualquier lugar adecuado a tal fin, y por cualquier medio
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo».

En el supuesto de hecho la sociedad, por medio de quien actda como su
representante, solicita expresamente en su escrito de oposicién que las notifi-
caciones que hayan de hacérsele se hagan en determinado domicilio distinto
al de la sociedad. Con posterioridad al escrito de oposicién la registradora
lleva a cabo dos notificaciones, una la correspondiente a la diligencia de mejor
proveer de fecha 24 de febrero de 2015 y otra relativa a su resolucién de
fecha 17 de marzo del mismo afio. En ambos casos la notificacién fue practi-
cada en el domicilio social y en ambos casos consta el acuse de recibo en
fecha determinada. Es patente y asf resulta del expediente que las notificacio-
nes no se han llevado a efecto en el domicilio sefialado por el interesado como
es patente que la sociedad destinataria de las notificaciones recibi6 las notifi-
caciones que la registradora mercantil le dirigi6.

Como afirma la sentencia del Tribunal Supremo, sala tercera, de 3 de julio
de 2013 (en un supuesto que guarda gran paralelismo con el que da lugar a la
presente), el hecho de que se haya sefialado por quien actda en representacion
del destinatario un domicilio especifico determina que «debiera notificarse a
la persona y domicilio designado al efecto (ex articulo 59.2 de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun), con la consecuencia de que al no hacerlo la notificacién
deviene defectuosa (ex articulo 58.3 de la misma Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun).

Asi ha ocurrido en el presente expediente sin que sea 6bice que las notifi-
caciones se hayan llevado a cabo con éxito en el domicilio social pues ello no
asegura su recepcion por la persona designada al efecto por el interesado. Por
otro lado, de considerarse bien practicada la notificacién en el domicilio social
pese a haberse sefialado especificamente un destinatario y un domicilio dis-
tinto, harfa perfectamente inutil la prevision del articulo 59.2 de la Ley 30/1992,
de noviembre.

2. Apreciada la concurrencia del defecto formal a que se refiere el ante-
rior nimero, resta por determinar si dicha circunstancia tiene la relevancia que
el escrito de recurso demanda. Como ha reiterado esta Direccion en numero-
sas ocasiones el mero error o defecto de procedimiento no desemboca necesa-
riamente en declaracién de nulidad de actuaciones si no se ha privado al
interesado del ejercicio de los derechos legalmente reconocidos (art. 62.1 de
la Ley 30/1992). La justificacion de dicha doctrina se ampara en que el requi-
sito de procedimiento no constituye un fin en si mismo sino el cauce previsto
para que el interesado ejerza su derecho. De este modo si el interesado a pesar
de la existencia de un defecto formal ejercita su derecho o no lo hace teniendo
la oportunidad de hacerlo, no puede alegar conculcacién de su posicién juri-
dica.

Esta doctrina es plenamente congruente con la muy asentada en la materia
por nuestro Tribunal Constitucional que en su reciente sentencia de 28 de
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enero de 2013 recuerda que: «Esto determina que la supuesta lesioén de los
derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE
[RCL 1978, 2836] ) y a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE) que
denuncian los recurrentes resulte ser un reproche meramente formal y reto-
rico, carente, por lo tanto, de acuerdo con una reiterada doctrina de este Tribu-
nal, de la imprescindible relevancia constitucional, ya que es igualmente
doctrina reiterada y conocida de este Tribunal la que sefiala que —de produ-
cirse— no toda infraccion o irregularidad procesal cometida por los 6rganos
judiciales provoca inevitablemente un perjuicio material en los derechos de
defensa que corresponden a las partes en el proceso [por todas, recientemente
STC 42/2011, de 11 de abril (RTC 2011, 42), E. 2]. Como subraya por su parte
la STC 85/2003, de 8 de mayo, F. 11, lo relevante a estos efectos es determi-
nar si —en este caso— esa supuesta irregularidad procesal causé un perjuicio
real y efectivo en las posibilidades de defensa..., privando o limitando su
facultad de alegar y justificar sus derechos e intereses».

3. En el supuesto de hecho que ha dado lugar a la presente, la sociedad
cuyas cuentas deben ser auditadas ha tenido conocimiento de la existencia del
procedimiento de nombramiento de auditor y ha presentado un escrito de opo-
sicion tempestivo ante el Registro Mercantil de Jaén sefialando lo que ha
tenido por conveniente en defensa de su posicion juridica. Ahora bien, la per-
sona designada al efecto no recibi6 la notificacion de la registradora mercantil
de su diligencia de fecha 24 de febrero de 2014 por la que se solicitaba justi-
ficacion de determinados extremos ni resulta del expediente en modo alguno
que llegara a su conocimiento en términos tales que le permitieran ejercer
debidamente sus derechos.

De las consideraciones anteriores resulta que el procedimiento se ha trami-
tado sin el necesario respeto al principio de igualdad entre las partes. No pro-
cede en consecuencia que esta Direccidn se pronuncie ahora sobre la cuestién
de fondo pues para ello habria sido preciso que la sociedad respecto de la que
se solicita el nombramiento de auditor hubiera tenido conocimiento, por
medio de la persona especialmente designada y en el domicilio sefialado de la
diligencia de la registradora de fecha 24 de febrero de 2014.

En su virtud, Direccién General resuelve:

1.° Dejar sin efecto la resolucidn de la registradora mercantil de Jaén
dona Maria Belén Lopez Espada de fecha 17 de marzo de 2015.

2.° Retrotraer el expediente a la fase de instruccidn, en concreto al
momento en que se llevé a cabo la notificacién de la diligencia para mejor
proveer de fecha 24 de febrero de 2015.

3.° Devolver el expediente a la registradora mercantil a fin de que conti-
nde con la instruccién del procedimiento a la vista del resultado de la diligen-
cia anterior.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
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les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccidn civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 22 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Jaén.

Resolucion de 26 de mayo de 2015 (1.7)

En el expediente 51/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Automocion Villagarcia, S.A.».

HECHOS
I
Don ....., en representacién de don ..... y de dofia.....; don ..... en representacion de
don .....y de dofia.....; y don ....., en representacion de don ..... y de dofia....., presentaron

un escrito de fecha 14 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Pontevedra, en el
que tuvo su entrada el dia siguiente, en el que solicitaron, al amparo del articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y
como titulares sus representados de mds del 5% del capital social de «Automocion Villagar-
cia, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondien-
tes al ejercicio 2014.

1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la solicitud carece de
expresion de causa por lo que es contraria al articulo 351 del Reglamento del Registro Mer-
cantil. 2.° Que se va a convocar Junta General de la sociedad en donde se expondran las
cuentas a los socios lo que unido a la grave condicién econémica a la que no es ajena la
entidad hace que no resulte procedente la asuncién de un gasto como el derivado de la rea-
lizacién del informe de verificacion. 3.° Que entre los solicitantes y la sociedad existen
negociaciones de compraventa de sus acciones por lo que a solicitud obedece a una técnica
negociadora que implica que no existe un interés legitimo sino interesado y oscuro en busca
de unos resultados distintos a los previstos en la Ley.
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1

La registradora Mercantil de Pontevedra nim. II, dofia Ana Marfa Lépez Rodriguez
dict6 resolucion en fecha 19 de febrero de 2015 por la que acord6 inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado. De la documentacién que resulta del
expediente consta que dicha resolucién fue notificada a la sociedad por correo certificado
con acuse de recibo llevando este fecha de 9 de marzo de 2015.

v

Don ....., como administrador de la sociedad, por escrito de fecha que tuvo entrada el
dia 10 de abril de 2015 en el Registro Mercantil de Pontevedra, interpuso recurso de
alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de
su escrito de oposicion que se dan por reproducidos en especial lo relativo a la falta de
expresion de causa, en la innecesariedad del nombramiento y en el hecho de que los soli-
citantes tienen a la administracion a su disposicién para consultar y retirar la informacién
que tengan por conveniente. Del escrito de recurso consta que la comunicacién de la
resolucion de la registradora se recibi6 el dia 20 de febrero de 2015 y que el escrito inter-
pone recurso gubernativo conforme al articulo 66 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 58, 59, 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, 265.2 de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil.

El presente recuso plantea una cuestién que hace ocioso el examen de las
restantes. Dicha cuestion no es otra que la relativa al plazo de interposicién
del presente recurso de alzada.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 354.3 del Reglamento del Registro
Mercantil dispone taxativamente que la decisién del registrador Mercantil
declarando la procedencia o improcedencia del nombramiento podré recu-
rrirse en alzada ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en
el plazo de quince dias, comenzando el computo de dicho plazo a partir del
dia siguiente a la notificacién de la resolucion. En el caso presente, consta en
el expediente que la notificacion de la resolucion de 19 de febrero de 2015 de
la registradora Mercantil de Pontevedra nim. 2, se recibid el dia siguiente, 20
de febrero, mientras que el recurso de alzada que hoy se resuelve se presento
en el Registro Mercantil el dia 10 de abril de 2015; es decir, una vez vencido
el plazo de quince dias para su interposicién, vencimiento que tuvo lugar el
dia 10 de marzo del mismo afio. Incluso teniendo como fecha de notificacion,
no la que afirma el escrito de recurso, sino la posterior de 9 de marzo de 2015,
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el plazo para interponer el recurso habria finalizado el dia 27 de marzo del
mismo afo.

Resultando que la resolucién que se pretende impugnar alcanz6 el estado
de firmeza antes de la interposicién del recurso (vide arts. 48 y 115.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico y Procedimiento
Administrativo Comun), no cabe sino inadmitir el presente recurso de
alzada.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado inadmitir el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Pontevedra ndm. II,
dofia Ana Maria L6épez Rodriguez de fecha 19 de febrero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Pontevedra II.

Resolucion de 26 de mayo de 2015 (2.%)

En el expediente 52/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de «J.
Antonio Vazquez Rosa, S.L.».

HECHOS

Doiia ....., presentd un escrito de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Badajoz, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «J. Antonio Vizquez
Rosa, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.
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1I

Resulta del expediente que el registrador mercantil de Badajoz notificé a la sociedad en
dos ocasiones, la tltima de ellas con acuse de recibo el dia 12 de enero de 2015, a fin de que
ejercitara su derecho de oposicidn sin que se recibiera contestacion en el Registro Mercantil.

1

El registrador Mercantil de Badajoz, don Juan Enrique Pérez y Martin dicté Resolucion
en fecha 26 de enero de 2015 por la que acordé proceder al nombramiento del auditor soli-
citado notificando dicha resolucién a la sociedad que acusé recibo el dia 3 de febrero
de 2015.

v

El dia 7 de abril de 2015 tiene entrada en el Registro Mercantil de Badajoz escrito de la
misma fecha firmado por don .....y don ....., quienes como administradores mancomuna-
dos de la sociedad afirman que la solicitud de la socia minoritaria contiene una falsedad al
no ser titular de un 14 % del capital social sino solo del 1,2% como justifican mediante
certificado emitido por ellos mismos.

\Y

El registrador mercantil de Badajoz mediante escrito de fecha 9 de abril de 2015 rechaza
el anterior escrito por extempordneo y resultar firme su resolucién de 26 de enero del
mismo afio.

VI

Don ..... y don ....., en la representacion que ostentan, por escrito de fecha 27 de abril
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Badajoz, interpusieron
recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, en base a que el
rechazo a sus alegaciones reside en un argumento meramente formal que no puede desvir-
tuar la cuestion de fondo consistente en la falta de legitimacion de la solicitante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.
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El presente recuso plantea una cuestién que hace ocioso el examen de las
restantes. Dicha cuestién no es otra que la relativa al plazo de interposiciéon
del presente recurso de alzada.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 354.3 del Reglamento del Registro
Mercantil dispone taxativamente que la decision del registrador Mercantil
declarando la procedencia o improcedencia del nombramiento podrd recu-
rrirse en alzada ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en
el plazo de quince dias, comenzando el coémputo de dicho plazo a partir del
dia siguiente a la notificacién de la resolucion. En el caso presente, consta en
el expediente que la notificacion de la resolucidn de fecha 26 de enero de 2015
del registrador Mercantil de Badajoz, se recibi6 el dia 3 de febrero de 2015,
mientras que el recurso de alzada que hoy se resuelve se present6 en el Regis-
tro Mercantil el dia 27 de abril de 2015 es decir, una vez vencido el plazo de
quince dias para su interposicion, vencimiento que tuvo lugar el dia 21 de
febrero del mismo afio.

Resultando que la resolucién que se pretende impugnar alcanzé en dicha
fecha el estado de firmeza (vide arts. 48 y 115.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtin), no
cabe sino inadmitir el presente recurso de alzada.

No empece a lo anterior la afirmacién que hace el escrito de recurso de que
este se interpone contra resolucion del registrador mercantil de fecha 9 de
abril de 2015 pues como resulta de los preceptos citados es la resolucién de
nombramiento la que devino firme en su dia y contra la que, como resulta del
articulo 354 del Reglamento del Registro Mercantil, se debid interponer
recurso.

Siendo firme la resolucién de 26 de enero de 2015 de procedencia de nom-
bramiento de auditor no procede sino la inadmisién de recurso contra la
misma y la confirmacién de la resolucién de 9 de abril de 2015 que asi lo
entendio.

En su virtud, esta Direcciéon General ha acordado inadmitir el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Badajoz, don Juan Enri-
que Pérez y Martin de fecha 26 de enero de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidén a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Badajoz.
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Resolucion de 26 de mayo de 2015 (3.7)

En el expediente 53/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Mirmoles Miguel Vallés, S.L.».

HECHOS

Dona ....., present6 un escrito de fecha 4 de marzo de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Valencia, en el que tuvo su entrada el dia 24 inmediatamente posterior, en el que
solicitd, al amparo del articulo 265.2 de 1a Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de
«Mirmoles Miguel Vallés, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la solicitud carece de
legitimacion de firma por lo que se ignora su veracidad rechazando su correspondencia con
la de la socia. 2.° Que la sociedad no estd obligada a verificacion contable tratindose de un
gasto extraordinario al que la sociedad no puede en la actualidad hacer frente no teniendo
otro objeto la solicitud que el de complicar la vida de la sociedad siendo innecesaria ya que
la informacién sobre las cuentas las tendrd en su momento y siempre con cardcter previo a
su aprobacién por la Junta General.

I

La registradora mercantil de Valencia nim. II, dofia Laura de la Cruz Cano Zamorano
dict6 Resolucion en fecha 9 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y
proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ..... , como administrador tnico de la sociedad, por escrito de fecha 24 de abril
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Valencia, interpuso
recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argu-
mentos de su escrito de oposicion que se dan por reproducidos afiadiendo que la solicitud
entrafia un claro abuso de derecho que no debe recibir amparo.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso no puede prosperar pues ninguno de los motivos aducidos
por el recurrente tienen la virtualidad de enervar el derecho que al socio mino-
ritario reconoce el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital para que
se lleve a cabo la designacién de un auditor para la verificacién de las cuentas
anuales.

2. En primer lugar porque la falta de identificacién formal del solicitante
en su escrito de solicitud no tiene la trascendencia que pretende el recurrente.
La instancia de la solicitante la identifica debidamente por lo que no puede
pretenderse que no queda acreditada su personalidad. Como ha reiterado esta
Direccion General desde antiguo (vide Resolucion de 28 de julio de 1992
entre otras), el principio de igualdad entre las partes del procedimiento queda-
ria conculcado si un rigorismo excesivo exigiera al solicitante no solo acredi-
tar su condicién de socio sino ademads su identidad que se entiende
suficientemente acreditada por la mera presentacion de la solicitud (art. 351
del Reglamento del Registro Mercantil).

Si la sociedad entiende que la solicitud ha sido llevada a cabo con suplan-
tacion de personalidad o por persona distinta de aquella que firma la instancia
correspondiente tiene abierta la via jurisdiccional en defensa de su posiciéon
juridica. El objeto de este expediente se limita a determinar si concurren los
requisitos que el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital prevé para
que se acuerde la pertinencia de nombramiento de auditor a instancia de la
minorfa. La competencia de esta Administracién viene limitada por tal obje-
tivo sin que pueda resolver cuestiones que por su naturaleza compete conocer
a los Tribunales de Justicia en cuyo dmbito, por el procedimiento correspon-
diente y de acuerdo a las normas que sean de aplicacién, deben ser planteadas
(art. 117 de la Constitucion Espafiola en relacion a los articulos 2 y 9.2 de la
Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial).

3. La misma suerte debe seguir el segundo de los motivos alegados que
se divide en tres afirmaciones que esta Direccion no puede amparar.

En primer lugar porque el hecho de que la sociedad no esté obligada a la
verificacién de sus cuentas, no afecta al derecho del socio minoritario pues el
propio texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital en el articulo 265.2
y concordantes del Reglamento del Registro Mercantil reconoce al socio que
tenga mas del 5% del capital social y lo solicite en tiempo y forma que en las
citadas normas recogen, el derecho a solicitar el nombramiento de auditor de
cuentas al Registrador Mercantil. Es precisamente el ejercicio del derecho por
socio minoritario en el plazo establecido el que hace surgir la obligacién para
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la sociedad de someter las cuentas a informe de auditor (art. 265 de la Ley de
Sociedades de Capital y resolucién de 14 de febrero de 2013 por todas).

En segundo lugar, porque los costes de la verificacién contable, de acuerdo
con el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital, integrados esencial-
mente por el importe de los honorarios profesionales (art. 267 del mismo texto
legal), corren a cargo de la sociedad. Como ha reiterado este Centro (Resolu-
cién de 27 de febrero de 2013 y 31 de enero, 30 de julio, 4 y 5 de agosto
de 2014 entre las mas recientes), el articulo 265 de la Ley de Sociedades de
Capital no deja margen a la interpretacién por lo que con independencia de
cuales sean las condiciones econdmicas de la sociedad y el perjuicio econé-
mico alegado, se impone el derecho individual del socio a conocer el estado
contable de la sociedad y a su verificacion por auditor nombrado por el Regis-
tro Mercantil.

Finalmente porque los derechos de informacién y auditoria, aunque com-
plementarios y relacionados entre si, resultan distintos por su finalidad y
requisitos e independientes en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los
socios que rednan las condiciones legalmente exigidas pueden solicitar del
Registrador Mercantil el nombramiento de un auditor de cuentas, indepen-
dientemente de si ejercieron previamente su derecho a solicitar informacién
financiera o contable o si, por cualquier otra circunstancia como la de ejercer
en su dia el cargo de administrador, tuvieron acceso a la contabilidad social
(vide articulos 196 y 197 en relacion con los articulos 253 y 272 de la Ley de
Sociedades de Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expediente no
es determinar si el socio minoritario puede acceder o no a la informacién con-
table sino si tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una
opinidn técnica, independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la
imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la
entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacién finan-
ciera que resulte de aplicacién» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011,
de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas). Por estos motivos, con independencia de si el socio minoritario ha
ejercitado o va a ejercitar en el futuro su derecho de informacion, es irrele-
vante a los efectos de determinar si procede, como es el caso, la designacién
de auditor por parte del registrador mercantil.

4. Por dltimo la sociedad afirma en su escrito de recurso que el conjunto
de circunstancias que sefiala implica una actuacion abusiva del socio minori-
tario en el ejercicio de su prerrogativa. Al respecto es doctrina muy consoli-
dada de esta Direccién que siendo indiscutible que nuestro ordenamiento
juridico no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo por
lo que el ejercicio de cualquier derecho estd condicionado a su utilizacién de
buena fe (art. 7 del Cédigo Civil), también lo es que la apreciacién de tales
circunstancias resulta imposible en un procedimiento como el presente cuyo
limitado conocimiento material y competencial lo impide, sin perjuicio del
derecho de los interesados a acudir a los Tribunales de Justicia en defensa de
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su posicion juridica (Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de fechas 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de
octubre de 2010 y 11 de marzo de 2014, entre otras).

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil de Valencia ndm. II, dofia
Laura de la Cruz Cano Zamorano de fecha 9 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sra. Registradora
Mercantil nim. II de Valencia.

Resolucion de 26 de mayo de 2015 (4.7)

En el expediente 54/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Inturco Calma, S.L.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 19 de enero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Palma de Mallorca, en el que tuvo su entrada el dia 21 inmediatamente posterior,
en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital
social de «Inturco Calma, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que de la documentacion
presentada no resulta la expresion de una causa seria sin que baste la mera peticion. Que
una interpretacion finalista de los preceptos aplicables exigen la determinacion de la causa
de la solicitud.
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1

La registradora mercantil por sustitucion de Palma de Mallorca, dofia Silvia Nufiez
Sanchez dicté Resolucion en fecha 8 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposi-
cion y proceder al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ..... , como consejero delegado de la sociedad, por escrito de fecha 27 de abril
de 2015, que tuvo entrada el dia siguiente en el Registro Mercantil de Palma de Mallorca,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucion, reiterando
los argumentos de su escrito de oposicién que se dan por reproducidos, e insistiendo en que
el mecanismo de nombramiento de auditor a instancia de la minorfa es un remedio subsi-
diario para la defensa de sus intereses cuando las demas figuras protectoras de su derecho
de informacién no dan resultado. En el supuesto de hecho no se acredita haber ejercitado el
derecho de informacion a fin de conocer la situacién econdmica de la empresa que resultan
menos Onerosos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. No procede la estimacién del recurso pues los motivos alegados estdn
en abierta contradiccion con la doctrina que esta Direccién General, en aplica-
cion de las normas previstas en el ordenamiento, ha desarrollado a lo largo de
los afios.

2. En primer lugar porque la falta de expresion de causa alguna carece de
la relevancia que pretende el escrito de recurso. Es constante doctrina de este
Centro que, a diferencia de las solicitudes de nombramiento registral de audi-
tor para las sociedades obligadas por ley a la verificacion contable y fundadas
en el articulo 265.1 de la Ley de Sociedades de Capital, en aquellas otras,
exentas de esta obligacion, la causa de la peticién es siempre y tipicamente la
misma: la inexistencia de una auditoria previa. Dicha circunstancia determina
la existencia de un interés protegible que se reconoce a los socios minoritarios
y la consecuente atribucién del derecho a solicitar que se lleve a cabo la veri-
ficacion. Por ello, el articulo 359 del Reglamento del Registro Mercantil que
articula el procedimiento para la tramitacion de las solicitudes fundadas en el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital, no exige su expresion, de
alcance puramente formal, pues, como ya se ha indicado, la inexpresién de la
causa de la peticién o su expresion inadecuada es intrascendente en este pro-
cedimiento de nombramiento registral de auditor a instancia de los socios

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio

342 NOMBRAMIENTO DE AUDITORES DE CUENTAS Y EXPERTOS INDEPENDIENTES

minoritarios de entidades mercantiles (en este sentido pueden verse las Reso-
luciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de fechas 12
y 23 de julio, 7 de octubre de 2010y 11 y 31 de marzo de 2014 entre otras
muchas).

3. La misma suerte desestimatoria le corresponde al motivo alegado de
que no queda acreditado el previo ejercicio del derecho de informacién. Esta
Direccion General ha afirmado en numerosisimas ocasiones que no existe
subordinacion del derecho contemplado en el nimero dos del articulo 265 de
la Ley de Sociedades de Capital al ejercicio de un previa solicitud de infor-
macion. Tal supeditacion no estd contemplada ni en la Ley ni en el Regla-
mento del Registro Mercantil por lo que no puede traerse en detrimento del
derecho individual del socio contemplado en el articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital (vide Resoluciones de este Centro de 7 de mayo
de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio de 2014). Los
derechos de informacién y auditoria, aunque complementarios y relaciona-
dos entre si, resultan distintos por su finalidad y requisitos e independientes
en cuanto a las condiciones para su ejercicio. Los socios que retinan las con-
diciones legalmente exigidas pueden solicitar del Registrador Mercantil el
nombramiento de un auditor de cuentas, con independencia de si han ejerci-
tado previamente su derecho a solicitar informacién financiera o contable o
de si, efectivamente han tenido acceso a dicha informacién por cualquier cir-
cunstancia como la de ejercer en su dia el cargo de administrador (vide arts.
196 y 197 en relacién con los articulos 253 y 272 de la Ley de Sociedades de
Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expediente no es determinar
si el socio minoritario puede acceder o no a la informacién contable sino si
tiene derecho a que se designe un auditor a fin de obtener una opinidn téc-
nica, independiente e imparcial sobre si las cuentas «expresan la imagen fiel
del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la entidad
auditada, de acuerdo con el marco normativo de informacidn financiera que
resulte de aplicacion» (art. 1 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de
julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de Cuen-
tas). No puede en consecuencia sostenerse que el derecho individual del
socio a solicitar designacion de auditor se subordine o condicione al previo
ejercicio de solicitud de informacidn o a la previa puesta a disposicion de
informacién por la sociedad obligada.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién de la registradora mercantil por sustituciéon de Palma
de Mallorca, dofia Silvia Nufiez Sanchez de fecha 8 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significdndo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
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a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil de Palma de Mallorca.

Resolucion de 26 de mayo de 2015 (5.7)

En el expediente 55/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Inversiones Barajas, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., como representante de la sociedad «Gestiones Castilleria, S.L.», presentd un
escrito de fecha 23 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Madrid, en el que
tuvo su entrada el dia 18 de marzo siguiente, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2
de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercan-
til y como titular su representada de més del 5% del capital social de «Inversiones Bara-
jas, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la persona que ha
actuado en nombre de la sociedad «Gestiones Castilleria, S.L.», carece de facultades sufi-
cientes para hacer en su nombre la solicitud; que ademds no consta dicha sociedad en el
libro registro a la fecha de la solicitud. 2.° Que ya existe un auditor nombrado por la socie-
dad.

I

El registrador Mercantil de Madrid nim. XIII, don José Maria Méndez Castrillon dictd
Resolucion en fecha 6 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder
al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ..... y don ....., como administradores mancomunados de la sociedad, por escrito
de fecha 28 de abril de 2015, que tuvo entrada el dia 30 de abril inmediato posterior en el
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Registro Mercantil de Madrid, interpusieron recurso de alzada ante esta Direccion General
contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de oposicion que se dan
por reproducidos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

El presente recuso plantea una cuestién que hace ocioso el examen de las
restantes. Dicha cuestién no es otra que la relativa al plazo de interposicién
del presente recurso de alzada.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 354.3 del Reglamento del Registro
Mercantil dispone taxativamente que la decision del registrador Mercantil
declarando la procedencia o improcedencia del nombramiento podra recu-
rrirse en alzada ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en
el plazo de quince dias, comenzando el cémputo de dicho plazo a partir del
dia siguiente a la notificacién de la resolucion. En el caso presente, consta en
el expediente que la notificacién de la resolucién de fecha 6 de abril de 2015
del registrador mercantil de Madrid niim. 13, se recibid el dia 8 de abril segtin
resulta de certificado de acuse de recibo expedido por Correos, mientras que
el recurso de alzada que hoy se resuelve se presentd en el Registro Mercantil
el dia 30 de abril; es decir, una vez vencido el plazo de quince dias para su
interposicion, vencimiento que tuvo lugar el dia 25 de abril del mismo afio.
No obsta a lo anterior la afirmacién que contiene el escrito de recurso de que
la notificacién de la resolucién del registrador fue recibida el dia 10 de abril
por cuanto auin en este supuesto (inadmisible por otro lado de conformidad
con la documentacién obrante en el expediente), el escrito habria sido presen-
tado en el Registro Mercantil también fuera de plazo.

Resultando que la resolucién que se pretende impugnar alcanzé en dicha
fecha el estado de firmeza (vide arts. 48 y 115.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtn), no
cabe sino inadmitir el presente recurso de alzada.

En su virtud, esta Direcciéon General ha acordado inadmitir el recurso y
confirmar la resolucidn del registrador mercantil de Madrid ndm. XIII, don
José Maria Méndez Castrillon de fecha 6 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-

Inicio

>>>

>>>



<<

<<

Inicio
RESOLUCION DE 26 DE MAYO DE 2015 345

macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo de 2015.—Firmado: El Director general de los Regis-
tros y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mer-
cantil nim. XIII de Madrid.

Resolucion de 26 de mayo de 2015 (6.%)

En el expediente 56/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de socios de
«Dencia, S.A.».

HECHOS

I

Don ..... y don ....., presentaron un escrito de fecha 11 de marzo de 2015, dirigido al
Registro Mercantil de Madrid, en el que tuvo su entrada el dia 17 de marzo posterior, en el
que solicitaron, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y
siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titulares de mas del 5% del capi-
tal social de «Dencia, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad presento un certificado de la Junta General de socios celebrada en segunda
convocatoria el dia 18 de marzo de 2015 de la que resulta que por acuerdo de la mayoria de
socios se acordé nombrar auditor para la verificacion de los ejercicios cerrados a 31 de
diciembre de 2014, 2015 y 2016. Se acompaiia también escrito de aceptacion del desig-
nado. La documentacién se presenta en el Registro Mercantil.

I

El registrador Mercantil de Madrid ndam. II, don Manuel Casero Mejias dicté Resolu-
cién en fecha 6 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicion y proceder al
nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., actuando en representacion de la sociedad, por escrito de fecha 30 de abril
de 2015, que tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Madrid, interpuso recurso
de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, alegando: 1.° Que los socios
instantes actian de mala fe como resulta de sus actos y de la documentacion que acom-
paiia. 2.° Que los socios instantes incurren en manifiesto fraude de Ley y abuso de Derecho.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

El presente recuso plantea una cuestién que hace ocioso el examen de las
restantes. Dicha cuestién no es otra que la relativa al plazo de interposicién
del presente recurso de alzada.

Al respecto cabe sefialar que el articulo 354.3 del Reglamento del Registro
Mercantil dispone taxativamente que la decision del registrador Mercantil
declarando la procedencia o improcedencia del nombramiento podrd recu-
rrirse en alzada ante la Direccién General de los Registros y del Notariado en
el plazo de quince dias, comenzando el computo de dicho plazo a partir del
dia siguiente a la notificacion de la resolucién. En el caso presente, consta en
el expediente que la notificacién de la resolucion de fecha 6 de abril de 2015
del registrador mercantil de Madrid, se recibi6 el dia 8 del mismo mes segtin
resulta de certificacién de acuse de recibo de Correos, mientras que el recurso
de alzada que hoy se resuelve se presentd en el Registro Mercantil el dia 30 de
abril; es decir, una vez vencido el plazo de quince dias para su interposicion,
vencimiento que tuvo lugar el dia 28 de abril del mismo afio.

Resultando que la resolucién que se pretende impugnar alcanzé en dicha
fecha el estado de firmeza (vide arts. 48 y 115.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comtin), no
cabe sino inadmitir el presente recurso de alzada.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado inadmitir el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Madrid ndm. II, don
Manuel Casero Mejias de fecha 6 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 26 de mayo 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mercantil
num. IT de Madrid.
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Resolucion de 2 de junio de 2015 (1.%)

En el expediente 58/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Frigorificos Amaro Gonzélez Cortés, S.A.».

HECHOS

Don ....., presentd un escrito de fecha 25 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Alicante, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Frigorificos Amaro
Gonzélez Cortés, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.

Justifica su solicitud aportando copia de la escritura de elevacién a ptiblico de cuaderno
particional de la que resulta la adjudicacién de una tercera parte de 1363 acciones de la
sociedad y mediante copia de la escritura de donacién de la que resulta la adquisicion
de 455 acciones en pleno dominio por parte del solicitante.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° El solicitante carece de
legitimacidn pues es duefio de 455 acciones (un 3,33% del total del capital social) y de una
tercera parte de 1363 acciones junto con sus hermanas, sin que resulte conforme al
articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital la designacién de una persona que ejerza
los derechos de socio. 2.° La solicitud carece de expresion de causa que no es un requisito
meramente formal sino sustantivo.

1

La registradora mercantil de Alicante nim. IV, dofia Marfia Pilar Planas Roca dict6
Resolucion en fecha 16 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicion y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., en representacion de la sociedad, por escrito de fecha 27 de abril de 2015, que
tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Alicante, interpuso recurso de alzada
ante esta Direccion General en base a la falta de legitimacion del solicitante al no haber
acreditado derechos mds que sobre un 3,33% del capital social.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso debe prosperar. La cuestién de fondo planteada no es otra
que la de determinar si quien solicita del registrador que lleve a cabo la desig-
nacion de auditor retine las condiciones exigidas por el articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital y 359 del Reglamento del Registro Mercantil y,
en particular, la condicién relativa al porcentaje de participacion en el capital
social.

Tratdndose de un supuesto de comunidad ordinaria, la designacién del
representante comun ex articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital pro-
cedera de acuerdo con las normas previstas en la legislacion civil. A la vista
de lo que dice el articulo 398.1 del Codigo Civil, no existiendo regla pactada
voluntariamente en contrario, serd necesario el acuerdo de la mayoria de los
participes. Se trata de una mayoria de cuotas o intereses, no de personas
(argumento ex articulo 398.2 del Cédigo Civil). Si no resultare mayoria o el
acuerdo de ésta fuera gravemente perjudicial a los interesados en la cosa
comtn, el juez puede proveer a la designacion de representante uinico frente
a la sociedad ex articulo 398.3 del Cédigo Civil en relacién con lo previsto
en el articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital. En cualquier caso
debe acreditarse la designacién a los efectos de ejercitar los derechos inhe-
rentes al porcentaje de capital. La sociedad puede resistir el ejercicio del
derecho de solicitud de nombramiento de auditor por un copropietario que
no sea el representante tnico designado por todos los participes: asi lo tiene
declarado este Centro Directivo en Resoluciones de 19 y 20 de abril
de 1994, 15 de septiembre de 2006, 8 de junio de 2007 y 13 de junio y 8 de
noviembre de 2013.

2. Enel supuesto que da lugar a la presente no resulta del expediente que
quien acredita ostentar un conjunto de acciones en copropiedad con otros
socios haya sido designado por el conjunto de cotitulares al efecto de ejercitar
los derechos sociales inherentes a las acciones. En consecuencia no puede
tenérsele por persona designada al efecto y no pueden computarse las accio-
nes a los efectos de determinar el porcentaje minimo de capital a que se refiere
el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

En su virtud, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucidn de la registrador mercantil de Alicante nim. IV dofia Maria
Pilar Planas Roca de fecha 16 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucidn del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significindo-
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les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 2 de junio de 2015.-Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Gélligo.—Sra. Registradora Mercan-
til de Alicante IV.

Resolucion de 2 de junio de 2015 (2.%)

En el expediente 59/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de socios de
«Ricardo Bosch, S.L.».

HECHOS

I

Doiia .....,don ..... y don ....., presentaron un escrito de fecha 24 de febrero de 2015,
dirigido al Registro Mercantil de Alicante, en el que tuvo su entrada el dia 26 inmediato
posterior, en el que solicitaron, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titulares de mas
del 5% del capital social de «Ricardo Bosch, S.L.», el nombramiento de un auditor que
verificara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

II

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que Ricardo y Fernando
Bosch Ripoll eran socios al 50% de la sociedad; que fallecido Ricardo sus herederos fue-
ron convocados para conocer la delicada situacion econémica de la empresa. 2.° Que el
endeudamiento de la sociedad con las entidades financieras y proveedores ha conllevado
un resultado econémico minimo. 3.° Que el coste de honorarios de un auditor conllevaria
que la sociedad finalizase el ejercicio con resultados negativos por lo que no se puede
asumir el coste.

1

La registradora mercantil de Alicante nim. IV, dofia Maria Pilar Planas Roca dict6
Resolucion en fecha 13 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicion y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.
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v

Don ....., como administrador de la sociedad, por escrito de fecha 10 de abril de 2015,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucién afirmando
que estaba de acuerdo en la realizacion de auditoria cuyo pago se harfa progresivamente
segtin el estado de liquidez de la empresa, que sin perjuicio de lo anterior y de conformidad
con el articulo 355 de la Ley de Sociedades de Capital podria deducirse del importe a reem-
bolsar a cada socio excluido la parte correspondiente a su porcentaje en el capital.

Solicitada aclaracién por la registradora mercantil de Alicante a dicho escrito, por uno
adicional con entrada en el Registro Mercantil de Alicante el dia 27 de abril de 2015, el
administrador se opone al nombramiento por carecer la sociedad de efectivo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Es evidente que el recurso no puede prosperar. El escrito aclaratorio
presentado a instancia de la registradora solo hace referencia a la imposibili-
dad de la sociedad de satisfacer los honorarios del auditor dada la ausencia de
efectivo.

Esta alegacién no puede obtener el respaldo de esta Direccion. Los costes
de la verificacién contable, de acuerdo con el articulo 265 de la Ley de Socie-
dades de Capital, integrados esencialmente por el importe de los honorarios
profesionales (art. 267 del mismo texto legal), corren a cargo de la sociedad.
Como ha reiterado este Centro (Resolucién de 27 de febrero de 2013 y 31 de
enero, 30 de julio, 4 y 5 de agosto de 2014 entre las mds recientes), el
articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital no deja margen a la interpre-
tacién por lo que con independencia de cuales sean las condiciones econdmi-
cas de la sociedad y el perjuicio econémico alegado, se impone el derecho
individual del socio a conocer el estado contable de la sociedad y a su verifi-
cacion por auditor nombrado por el Registro Mercantil.

2. Aunque no forme parte de dicho escrito aclaratorio, en su escrito de
oposicion inicial la sociedad habia hecho referencia al hecho de que los hijos
del socio fallecido habian sido informados de la situacién econémica de la
empresa. Dicha circunstancia es igualmente irrelevante a los efectos de esta
resolucion pues el derecho del socio a obtener el nombramiento de un auditor
que lleve a cabo la verificacion de las cuentas correspondientes al dltimo ejer-
cicio es completamente independiente del nivel de informacién que sobre las
cuentas anuales se haya proporcionado a los socios instantes.
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En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucidn de la registradora mercantil de Alicante ndm. IV, dofia
Maria Pilar Planas Roca de fecha 13 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucion del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

Madrid, 2 de junio de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
nim. IV de Madrid.

Resolucion de 2 de junio de 2015 (3.%)

En el expediente 60/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Distribucion Amaro Gonzalez, S.A.».

HECHOS

Don ....., present6 un escrito de fecha 25 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Alicante, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Distribuciéon Amaro
Gonzélez, S.A.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° El solicitante carece de
legitimacion pues es duefio de 181 acciones (un 3,33% del total del capital social) y de una
tercera parte de 543 acciones junto con sus hermanas, sin que resulte conforme al
articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital la designacion de una persona que ejerza
los derechos de socio. 2.° La solicitud carece de expresion de causa que no es un requisito
meramente formal sino sustantivo.
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I

La registradora mercantil de Alicante num. IV, dofia Maria Pilar Planas Roca dicté
Resolucién en fecha 16 de marzo de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proce-
der al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., en representacion de la sociedad, por escrito de fecha 27 de abril de 2015, que
tuvo entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Alicante, interpuso recurso de alzada
ante esta Direcciéon General en base a la falta de legitimacién del solicitante al no haber
acreditado derechos mds que sobre un 3,33% del capital social.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurso debe prosperar. La cuestion de fondo planteada no es otra
que la de determinar si quien solicita del registrador que lleve a cabo la desig-
nacion de auditor retine las condiciones exigidas por el articulo 265.2 de la
Ley de Sociedades de Capital y 359 del Reglamento del Registro Mercantil vy,
en particular, la condicién relativa al porcentaje de participacion en el capital
social.

Tratdndose de un supuesto de comunidad ordinaria, la designacién del
representante comun ex articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital pro-
cederd de acuerdo con las normas previstas en la legislacién civil. A la vista
de lo que dice el articulo 398.1 del Cddigo Civil, no existiendo regla pactada
voluntariamente en contrario, serd necesario el acuerdo de la mayoria de los
participes. Se trata de una mayoria de cuotas o intereses, no de personas (argu-
mento ex articulo 398.2 del Cédigo Civil). Si no resultare mayoria o el acuerdo
de ésta fuera gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comun, el
juez puede proveer a la designacidn de representante unico frente a la socie-
dad ex articulo 398.3 del Cédigo Civil en relacién con lo previsto en el
articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital. En cualquier caso debe acre-
ditarse la designacion a los efectos de ejercitar los derechos inherentes al por-
centaje de capital. La sociedad puede resistir el ejercicio del derecho de
solicitud de nombramiento de auditor por un copropietario que no sea el
representante Unico designado por todos los participes: asi lo tiene declarado
este Centro Directivo en Resoluciones de 19 y 20 de abril de 1994, 15 de sep-
tiembre de 2006, 8 de junio de 2007 y 13 de junio y 8 de noviembre de 2013.
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2. Enel supuesto que da lugar a la presente no resulta del expediente que
quien acredita ostentar un conjunto de acciones en copropiedad con otros
socios haya sido designado por el conjunto de cotitulares al efecto de ejercitar
los derechos sociales inherentes a las acciones. En consecuencia no puede
tenérsele por persona designada al efecto y no pueden computarse las accio-
nes a los efectos de determinar el porcentaje minimo de capital a que se refiere
el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital. Del expediente solo
resulta ser titular de un porcentaje del 3,33% del capital social, porcentaje que
no le otorga legitimacion a los efectos del precepto citado.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revo-
car la resolucidn de la registradora mercantil de Alicante ndm. IV, dofia Maria
Pilar Planas Roca de fecha 16 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significindo-
les que esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 2 de junio de 2015.-Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sra. Registradora Mercan-
til de Alicante IV.

Resolucion de 2 de junio 2015 (4.%)

En el expediente 61/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Talleres Tarema, S.L.».

HECHOS

Doiia ....., present6 un escrito de fecha 27 de marzo de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Zaragoza, en el que tuvo su entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del
Registro Mercantil y como titular de mds del 5% del capital social de «Talleres
Tarema, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.
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1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad es titulari-
dad de la solicitante y de su esposo al 50% cada uno estando casados en régimen consor-
cial. 2.° Que hasta la fecha la solicitante no ha solicitado informacién alguna pero que
cuando lo ha hecho (sic) se le ha facilitado a ella y sus abogados por lo que no es oportuno
el nombramiento de auditor.

I

El registrador mercantil de Zaragoza nim. I, don Joaquin Rodriguez Herndndez dict6
Resolucion en fecha 15 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder
al nombramiento del auditor solicitado.

v

Don ....., por escrito de fecha 6 de mayo de 2015 de 2015, que tuvo entrada el dia inme-
diato siguiente en el Registro Mercantil de Zaragoza, interpuso recurso de alzada ante esta
Direccion General contra dicha resolucion, reiterando los argumentos de su escrito de opo-
sicion que se dan por reproducidos, afiadiendo que se ha dado traslado ya de toda la docu-
mentacion contable a la solicitante por lo que carece de sentido el nombramiento de auditor;
que es de aplicacién analdgica el articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Elrecurso no puede prosperar. Es doctrina reiterada de esta Direccién
General que no es aceptable pretender enervar el derecho del socio minorita-
rio apelando a un presunto conocimiento previo de las cuentas sociales o a la
entrega de la documentacion que la contiene (vide resoluciones de este Centro
de 7 de mayo de 2012 y 5 de febrero y 28 de mayo de 2013 y 17 de junio
de 2014). En ningtin caso la apelacion a dicha circunstancia puede enervar la
pretension de nombramiento, dado que los derechos de informacion y audito-
ria, aunque complementarios y relacionados entre si, resultan distintos por su
finalidad y requisitos e independientes en cuanto a las condiciones para su
ejercicio. Los socios que retnan las condiciones legalmente exigidas pueden
solicitar del Registrador Mercantil el nombramiento de un auditor de cuentas,
independientemente de si ejercieron previamente su derecho a solicitar infor-
macidn financiera o contable o si, por cualquier otra circunstancia como la de
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ejercer en su dia el cargo de administrador, tuvieron acceso a la contabilidad
social (vide articulos 196 y 197 en relacion con los articulos 253 y 272 de la
Ley de Sociedades de Capital). Téngase en cuenta que el objeto de este expe-
diente no es determinar si el socio minoritario puede acceder o no a la infor-
macidén contable sino si tiene derecho a que se designe un auditor a fin de
obtener una opinidén técnica, independiente e imparcial sobre si las cuentas
«expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los
resultados de la entidad auditada, de acuerdo con el marco normativo de infor-
macién financiera que resulte de aplicacion» (art. 1 del Real Decreto Legisla-
tivo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Auditoria de Cuentas).

2. Lareferencia al articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es com-
pletamente inapropiada y no solo porque estamos en un 4mbito procedimental
propio sujeto a una normativa igualmente propia (la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun), sino porque la propia regulacién procesal
relativa a la terminacién del proceso por satisfaccidon extraprocesal o carencia
sobrevenida de objeto, exige o consentimiento de las partes involucradas o
resolucién judicial.

En el supuesto que da lugar a la presente ni se ha justificado que el solici-
tante haya desistido de su solicitud (vide art. 90 de la Ley 30/1992), ni se ha
acreditado en forma alguna que el interés juridico protegible haya sido satis-
fecho en términos tales que puedan desembocar en una pronunciamiento al
respecto de esta Direccion.

Como ha reiterado esta Direccién General el supuesto contemplado en el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital decae cuando no existe inte-
rés protegible bien porque el socio ha dejado de serlo (vide resoluciones de 16
de septiembre de 2009 y 30 de abril de 2012), bien porque renuncia al derecho
reconocido (Resolucién de 31 de enero de 2014), bien porque su posicion
juridica estd debidamente protegida en un momento en el que su interés se
agota en la liquidaciéon econdmica de su participacién en la sociedad (vide
art. 363 del Registro Mercantil y resolucién de 4 de febrero de 2013) o porque
se le ha entregado el informe de verificacion relativo al ejercicio que solici-
taba elaborado por un auditor voluntario nombrado por la sociedad (Resolu-
cién de 10 de diciembre de 2014). Ninguna de tales circunstancias se ha
producido por lo que no cabe sino confirmar el derecho de la socia instante a
obtener el nombramiento de un auditor por el registrador mercantil.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Zaragoza nim. I, don Joa-
quin Rodriguez Herndndez de fecha 15 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucidn, que pone fin a la via administrativa, podrd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
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macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 2 de junio de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gomez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Zaragoza.

Resolucion de 8 de junio de 2015 (1.%)

En el expediente 62/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Santos Ibafiez, S.L.».

HECHOS

1

Don ....., presentd un escrito de fecha 12 de febrero de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Albacete, en el que tuvo su entrada el dia inmediato siguiente, en el que solicitd, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Santos
Ibéiiez, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspon-
dientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que la sociedad fue decla-
rada en concurso mediante auto de 21 de febrero de 2014 del Juzgado de lo Mercantil de
Albacete que acord¢ la intervencion concursal de las facultades de administracion y dispo-
sicion. 2.° Dentro del procedimiento, de acuerdo con el articulo 75 de la Ley Concursal, se
ha procedido al andlisis del estado de la contabilidad y emisién de juicio sobre las cuentas
siendo dicho informe de un valor equivalente al de verificacion contable de los audito-
res. 3.° Que durante el ejercicio 2014 la sociedad ha estado sujeta a la administracion judi-
cial lo que dota de seguridad a sus actuaciones por lo que seria redundante el nombramiento
de un auditor para la verificacion de unas cuentas que han estado intervenidas judicial-
mente.

I

El registrador mercantil de Albacete, don ....., dictd Resolucion en fecha 9 de marzo
de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicidn y proceder al nombramiento del auditor
solicitado.
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v
Don ....., como administrador tnico, por escrito de fecha 13 de abril de 2015, que tuvo

entrada el mismo dia en el Registro Mercantil de Albacete, interpuso recurso de alzada ante
esta Direccion General contra dicha resolucidn, reiterando los argumentos de su escrito de
oposicion que se dan por reproducidos insistiendo en que el interés protegido por el
articulo 265.2 ya ha sido satisfecho por el informe de la administracién concursal cuyo
contenido, conforme al articulo 75 de la Ley concursal, comprende el estado de la contabi-
lidad y demads circunstancias que en el mismo se expresa. Que el solicitante tiene a su dis-
posicién en el Juzgado de lo Mercantil todos los informes que se han elaborado durante la
intervencion concursal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. Elrecurso no puede prosperar. Como ha reiterado esta Direcciéon Gene-
ral (vide resoluciones de 4 de enero de 2011, 3 de mayo de 2012 y 1 de junio
de 2014, entre otras), es posible ejercitar el derecho reconocido a los socios
minoritarios por el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades Capital durante el
periodo concursal, ya que la declaracién del concurso no supone la extincién o
suspension de este derecho individual del socios.

El articulo 46 de la Ley Concursal prevé tanto para los casos de suspensién
como de intervencion de la administracion la subsistencia de la obligacion de
formular cuentas y de verificarlas, en su caso. Del mismo modo para las socie-
dades no obligadas a verificar cuentas anuales (vide art. 263 de la Ley de
Sociedades de Capital), subsiste la obligacidn de verificar cuando un socio
que retna los requisitos establecidos en el articulo 265.2 de la propia Ley lo
haya ejercido debidamente.

2. Como resulta de la simple comparacion entre la regulacion relativa a
los auditores y al informe de verificacién de las cuentas anuales (Real
Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas), y aquella relativa al informe a
presentar al Juez del Concurso (Ley 22/2003, de 9 julio), se trata de activi-
dades e informes claramente distintos: a) La designacién del auditor es un
derecho individual del socio que es libre de ejercitar o no mientras que el
administrador concursal es preceptivo en toda declaracién de concurso
(art. 21 de la Ley Concursal); b) Sélo el socio que redna los requisitos del
articulo 265.2 estd legitimado para solicitar la verificaciéon de cuentas mien-
tras el administrador concursal es nombrado de oficio por el Juez del Con-
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curso (art. 21 y 26 de la Ley Concursal); ¢) El autor de informe de verificacion
tiene que ser un auditor debidamente registrado en 1 Registro especial del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (art. 7 de la Ley de Audito-
ria y articulo 355 del Reglamento del Registro Mercantil), mientras que el
autor del informe del concurso serd el profesional designado por el Juez de
entre los que consten inscritos en la seccion cuarta del Registro Publico
Concursal (art. 27 de la Ley Concursal); d) El destinatario del informe de
verificacién en el supuesto del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es el socio que lo haya solicitado mientras que en el caso del con-
curso es el Juez que lo dirige a quien se presenta el informe (art. 33.1.e.9.%
de la Ley Concursal); El ambito de actuacién del auditor designado en el
supuesto del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital es mucho
menor que el del administrador concursal (confrontese el articulo 268 de la
Ley de Sociedades de Capital y el 3 de la Ley de Auditoria con el art. 75 de
la Ley Concursal) y en consecuencia, el contenido del informe de verifica-
cion de cuentas es distinto del previsto legalmente para el informe del admi-
nistrador concursal.

La finalidad, contenido y destino, en suma, de uno y otro informe es com-
pletamente distinta y de ahi que su regulacion sea igualmente diferente de lo
que se sigue la subsistencia del derecho individual del socio a pesar de la
declaracion de concurso de la sociedad.

3. Esigualmente evidente que la afirmacion de que el socio instante
puede obtener la informacion relativa al informe del administrador concursal
en el Juzgado de lo Mercantil que conoce de los autos es absolutamente
incompatible con el derecho, reconocido en el articulo 272 de la Ley de Socie-
dades de Capital, de obtener el informe de verificacion.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Albacete, don Flavio
Muiioz Garcia de fecha 9 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidén a los interesados, significdndo-
les que esta resolucidn, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 8 de junio de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Albacete.
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Resolucion de 8 de junio de 2015 (2.%)

En el expediente 63/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de una socia de
«Industrias Carnicas Fontefria, S.L.».

HECHOS

Doiia ....., actuando en representacion como apoderada de dofia....., presentd un escrito
de fecha 2 de enero de 2015, dirigido al Registro Mercantil de Pontevedra, en el que tuvo su
entrada el mismo dia, en el que solicitd, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Socieda-
des de Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil y como titular su
representada de mds del 5% del capital social de «Industrias Carnicas Fontefria, S.L.», el
nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales correspondientes al ejerci-
cio 2014.

1I

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que el administrador de la
sociedad habia designado auditora voluntaria para el ejercicio 2014. 2.° Que el dia 23 de
diciembre se habia presentado escrito ante el Registro Mercantil conteniendo la designa-
cién y la aceptacion.

I

El registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente Artime Cot dicté Resolucion
en fecha 19 de enero de 2015 por la que acordd suspender el procedimiento hasta la
inscripcién del nombramiento de auditor o hasta la caducidad del asiento de presenta-
cién. Con posterioridad y caducado el asiento, acordé por resolucién de fecha 17 de
abril de 2015 inadmitir la oposicién y proceder al nombramiento del auditor solici-
tado.

v

Don ..... , como administrador tnico de la sociedad, por escrito de fecha 4 de mayo
de 2015, que tuvo entrada el dia 7 inmediatamente siguiente en el Registro Mercantil de
Pontevedra, interpuso recurso de alzada ante esta Direccién General contra dicha resolu-
cion, alegando que el informe de auditoria correspondiente al ejercicio 2014 habia sido
realizado por la auditora designada, dofla Maria Jesuds Ortiz Molina en fecha 30 de abril
de 2015 aportando un ejemplar junto al escrito de recurso.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22
de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012 y 4 y 25
de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posiciéon de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
reinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcidn a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacion obligatoria, la minoria acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actiie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revision». Y mds adelante continta: «La designacion se verifica no
en razén de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinion emitida reiteradas veces por la Direccion General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 265.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores. . .estiman-
dose indiferente el origen de la designacién (Juez, Registrador, Organos
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sociales), lo que viene razondndose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 265.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
l1a efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacion contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcion del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

2. En el expediente que nos ocupa concurren ambas circunstancias pues
a la indiscutida aseveracién de que la sociedad procedi6 a la designacién de
auditor con caracter previo a la solicitud del minoritario se une la de que en
via de recurso ha unido a su escrito el informe de verificacién sobre las cuen-
tas del ejercicio 2014 llevado a cabo por la auditora nombrada.

Resulta forzoso entender que el interés que el articulo 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital pretende proteger estd debidamente salvaguardado por
cuanto la pretension de que las cuentas de la sociedad sean sometidas al exa-
men de un auditor con el fin de determinar si expresan la imagen fiel del patri-
monio, de la situacién financiera y de los resultados de la entidad auditada, de
acuerdo con el marco normativo de informacidn financiera que resulte de apli-
cacidn, ha sido debidamente cumplimentado (art. 1.3 de la Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 1 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Auditoria de Cuentas). Procede en consecuencia la estimacion del
recurso.

En su virtud, esta Direcciéon General ha acordado, estimar el recurso y
revocar la resolucién del registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente
Artime Cot, de fecha 17 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacion a los interesados, significindo-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Madrid, 8 de junio de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Gélligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Pontevedra.
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Resolucion de 8 de junio de 2015 (3.%)

En el expediente 64/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de socias de «Cri-
serinca, S.A.», en liquidacion».

HECHOS

Dofia ..... y dofia..... presentaron un escrito de fecha 9 de febrero de 2015, dirigido al
Registro Mercantil de Orense, en el que tuvo su entrada el dia 12 siguiente, en el que soli-
citaron, al amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes
del Reglamento del Registro Mercantil y como titulares en proindiviso de mds del 5% del
capital social de «Criserinca, S.A.», en liquidacién el nombramiento de un auditor que veri-
ficara las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2014.

I

La sociedad, por medio del liquidador designado por el Juzgado de Primera Instancia
num. 4 de Orense, se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Es improcedente el nom-
bramiento de auditor por cuanto las sociedades en liquidacion no pueden ser sometidas a
auditoria sino a intervencion (art. 381 de la Ley de Sociedades de Capital) que ha de designar
el Juzgado si lo estima procedente. Que la figura del interventor sustituye a la del auditor en
la fase de liquidacion siendo su actividad més amplia citando en su apoyo el auto de la
Audiencia Provincial de Madrid de fecha 29 de enero de 2010 y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 6 de junio de 2011. 2.° Que el liquidador ha sido designado por un
Tribunal y no por los socios por lo que debe rendir cuentas al Juez que lo nombré.

I

Notificadas de la oposicion las socias instantes, mediante escrito de fecha 12 de marzo
de 2015 que tuvo su entrada en el Registro Mercantil el dia 13 inmediato posterior, alegan
que el liquidador ha presentado la misma oposicién que dio lugar a la resolucién de esta
Direccion de fecha 26 de junio de 2014 que desestimé sus pretensiones. Citan también la
resolucion de esta Direccion de fecha 18 de noviembre de 2013 y finalmente alegan que
nada tiene que ver el derecho al nombramiento de auditor con el derecho de las minorias
previstas en el articulo 381 de la Ley de Sociedades de Capital al nombramiento de un
interventor.

v

El registrador mercantil de Orense, don Andrés José Ylla Garcia-German dicté Resolu-
cion en fecha 19 de marzo de 2015 por la que acordd inadmitir la oposicion y proceder al
nombramiento del auditor solicitado.
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\"
Don ....., en su condicion de liquidador judicial, por escrito de fecha 9 de abril de 2015,

que tuvo entrada el dia siguiente en el Registro Mercantil de Orense, interpuso recurso de
alzada ante esta Direccién General contra dicha resolucidn, en base a los mismos argumen-
tos que en su escrito de oposicion afiadiendo que la resolucion del registrador mercantil es
extempordnea por lo que el expediente ha caducado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. El recurrente alega una cuestién de procedimiento que debe ser abor-
dada en primer lugar. Afirma el escrito de recurso que la resolucién del regis-
trador mercantil es extempordnea por lo que el expediente ha caducado. La
afirmacidn es insostenible. El registrador recibe el escrito de alegaciones de
las solicitantes el dia 13 de marzo y dicta su resolucién el dia 19 siguiente, en
plazo.

Aunque asi no hubiera sido bajo ningtin concepto podria aceptarse la pre-
tension de caducidad de la sociedad recurrente. Como ha recordado esta
Direccién General (Resoluciones de 10 de octubre de 2010 y de junio de 2014
entre otras), los plazos de tramitacion y de resolucién por la autoridad compe-
tente no son mds que medios orientados al fin de dotar al procedimiento de la
necesaria agilidad para que las partes tengan, en el mas breve plazo posible,
una decisién fundada en derecho.

Los plazos para dictar resolucién y para emitir notificacién no son de
caducidad sino que se trata de plazos cuyo transcurso no impide adoptar una
decision sobre el fondo del asunto planteado ni afecta a la validez de la deci-
si6én adoptada como resulta de una simple lectura del articulo 62 en relacién
al articulo 63.3 de la Ley 30/1992 que recoge las causas de nulidad del pro-
cedimiento administrativo (y sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieran derivarse de su dilacién injustificada, arts. 41 y 47 de la propia
Ley).

2. Igualmente insostenible es la afirmacién de que el liquidador no debe
rendir cuentas a los socios y solo al juez que lo nombré pues, con independen-
cia de que evidentemente el liquidador ha de responder ante el juez, abierta la
liquidacién desde el momento de su disolucion, la sociedad continda exis-
tiendo en términos similares si bien adaptando su funcionamiento al hecho de
que la finalidad social es ahora la realizacién ordenada del patrimonio social,
activo y pasivo, con miras a su efectiva extincién. La norma prevé expresa-
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mente que el liquidador responde ante la Junta General de socios (art. 371 de
la Ley de Sociedades de Capital); el texto legal es ademads inequivoco al afir-
mar que la sociedad sigue existiendo contando para el desenvolvimiento de su
actividad tanto con érganos de representacion social (la junta de socios) como
con 6rganos de gestion y representacion (los liquidadores), 6rganos en conse-
cuencia idénticos a los propios de una sociedad de capital si bien adaptados a
su nueva situacion.

Dispone el articulo 371.3 de la Ley de Sociedades de Capital lo siguiente:
«Durante el periodo de liquidacién se observardn las disposiciones de los
estatutos en cuanto a la convocatoria y reunién de las juntas generales de
socios, a las que dardn cuenta los liquidadores de la marcha de la liquidacion
para que acuerden lo que convenga al interés comun, y continuardn aplican-
dose a la sociedad las demds normas previstas en esta Ley que no sean incom-
patibles con las establecidas en este capitulo».

Del mismo modo se establece que: «Seran de aplicacidon a los liquidadores
las normas establecidas para los administradores que no se opongan a lo dis-
puesto en este capitulo» (art. 375.2 del Texto Refundido).

De la regulacién legal se deriva, sin asomo de duda, que los 6érganos socia-
les se rigen por las reglas anteriores a la disolucién de la sociedad a salvo las
especialidades contempladas para el periodo de liquidacién. Es por tanto regla
general en sede de sociedad en liquidacién y por cuanto se refiere a sus 6rga-
nos de decision, gestion y representacion la aplicacién de las normas aplica-
bles al periodo anterior a la disolucion y apertura de la liquidacién sin perjuicio
de la aplicacion preferente de las normas especiales que la propia Ley con-
tiene para dicho periodo.

De lo anterior se sigue que en las sociedades en liquidacioén, el 6rgano de
administracion, los liquidadores, estan obligados a formular las cuentas anua-
les (art. 253 en relacién al 386), a convocar junta para su aprobacion (art. 164
en relacion al 166 del Texto Refundido), asi como a presentarlas en el Regis-
tro Mercantil para su depdsito de conformidad con las reglas generales
(art. 279). Asi lo ha afirmado este Centro Directivo en sus Resoluciones de 8
de noviembre de 2000, 8 de julio de 2005, 3 de mayo de 2006 y 18 de noviem-
bre de 2013, asi como en la resolucién de 26 de junio de 2014 recaida en
recurso interpuesto por el mismo liquidador y de contenido, en este punto,
idéntico al presente.

3. Tampoco es admisible la afirmacion de que en fase de liquidacién la
figura del interventor sustituye o reemplaza a la del auditor de cuentas. La
mera comparacién de su regulacién pone de relieve que se trata de figuras
distintas por su designacién, por el contenido de su funcién y por el resultado
de su trabajo. Mientras que el auditor de cuentas es nombrado por el registra-
dor mercantil a instancia de un socio que reina un minimo del 5% del capital
social (art. 265 de la Ley de Sociedades de Capital), el interventor es nom-
brado por el Juez a instancia de socios que retinan el 20% del capital social
(art. 381). El nombramiento de auditor tiene como finalidad realizar el informe
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de verificacién de las cuentas del dltimo ejercicio social sin inmiscuirse en
ningln caso en la gestion social; el interventor por el contrario es designado
por el juez para intervenir la gestién de la sociedad; El auditor finaliza su
labor con la emision del informe de verificacién mientras que el interventor
realiza su funcidn fiscalizadora mientras que el juez que lo designd no decida
lo contrario. En suma, no puede afirmarse que la figura juridica de la interven-
cién de sociedades andnimas en liquidacidn supla, sustituya o haga superflua
la del auditor designado para la verificacion de cuentas. Bien al contrario son
actores perfectamente compatibles con cuya actuacién el ordenamiento cubre
intereses protegibles distintos.

En su virtud, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucion del registrador mercantil de Orense, don Andrés José
Ylla Garcia-German de fecha 19 de marzo de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacién a los interesados, significando-
les que esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, podréd ser
impugnada ante la jurisdiccion civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdun.

Madrid, 8 de junio de 2015.—Firmado: El Director general de los Registros
y del Notariado, Francisco Javier Gémez Galligo.—Sr. Registrador Mercantil
de Orense.

Resolucion de 8 de junio de 2015 (4.%)

En el expediente 65/2015 sobre nombramiento de auditor a instancia de un socio de
«Mecanizados Ogal, S.L.».

HECHOS

I

Don ....., present6 un escrito de fecha 11 de marzo de 2015, dirigido al Registro Mer-
cantil de Pontevedra, en el que tuvo su entrada el dia siguiente, en el que solicitd, al
amparo del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital y 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil y como titular de mas del 5% del capital social de «Mecani-
zados Ogal, S.L.», el nombramiento de un auditor que verificara las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio 2014.
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1T

La sociedad se opuso a la pretension del socio alegando: 1.° Que ya existe un auditor
independiente designado que ya estd procediendo al desarrollo y elaboracién de los traba-
jos (como se acredita con diversos correos electronicos). Que la empresa ya ha pagado los
servicios de la firma auditora y provocaria una duplicidad de costes el nombramiento de un
segundo auditor.

Se acompafia acta de presencia de fecha 15 de septiembre de 2014 del notario de
Porrifio dofia Margarita Colunga Fidalgo de la que resulta que en la Junta de socios de 16
de septiembre de 2014 se acordd la designacion de una firma de auditoria.

I

El registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente Artime Cot mediante diligencia
de 23 de marzo de 2015 requirié a la sociedad a fin de que aportase la aceptacion de la
sociedad auditora asi como para que procediese o bien a la inscripcion del nombramiento
en el Registro Mercantil, o bien a justificar la puesta a disposicién del socio el informe de
auditoria o bien a incorporarlo al expediente.

La sociedad aport6 la documentacidn solicitada pero la inscripcién no se llevé a cabo
por falta de previo depdsito de cuentas del ejercicio 2012.

v

El registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente Artime Cot dicté Resolucién en
fecha 20 de abril de 2015 por la que acordé inadmitir la oposicién y proceder al nombra-
miento del auditor solicitado.

A%

Don ....., en representacion de la sociedad, por escrito de fecha 4 de mayo de 2015,
que tuvo entrada el dia 8 inmediato posterior en el Registro Mercantil de Pontevedra,
interpuso recurso de alzada ante esta Direccion General contra dicha resolucion, reite-
rando los argumentos de su escrito de oposiciéon que se dan por reproducidos y afia-
diendo que: 1.° Que el socio es perfectamente conocedor del nombramiento anterior,
que el registrador no pone en duda, por lo que su derecho a conocer el informe estd
garantizado. 2.° Que insistiendo en lo anterior cuando esté finalizado el informe se con-
vocard Junta. Que no ha existido acuerdo de revocacion del nombramiento anterior de
auditor por lo que sigue vigente y serd cuando se convoque la Junta cuando se ponga a
disposicion del socio el informe de verificacion. Que no se sabe por qué el nombra-
miento por el registrador mercantil supone mayor garantia por cuanto si la inscripcién
en el Registro Mercantil no se ha podido llevar a cabo tampoco se inscribird ese nombra-
miento.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 89, 107 y 113 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, 265.2
de la Ley de Sociedades Capital y 350 y siguientes del Reglamento del Regis-
tro Mercantil asi como las resoluciones citadas en el texto.

1. De forma reiteradisima (Resoluciones de 3 de enero, 6 de junio y 22
de agosto de 2011, 17 de enero, 27 de marzo y 30 de agosto de 2012y 4y 25
de julio y 29 de octubre de 2013, entre otras muchas), este Centro Directivo ha
mantenido que la finalidad del articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de
Capital es la de reforzar la posicién de los socios minoritarios dentro de la
estructura empresarial, para lo cual dicho articulo reconoce y regula el dere-
cho a la verificacién de la contabilidad social por un profesional indepen-
diente nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de los socios que
reinan un minimo de participaciones sociales o acciones equivalentes al 5%
del capital social y siempre que presenten su solicitud en los tres meses
siguientes al cierre del ejercicio social.

Como excepcion a esta regla general, este Centro Directivo ha reconocido
desde antiguo el hecho de que, dados los principios de objetividad, indepen-
dencia e imparcialidad que presiden la actividad auditora, no frustra el dere-
cho del socio el origen del nombramiento, ya sea éste judicial, registral o
voluntario, puesto que el auditor, como profesional independiente, inscrito en
el Registro Oficial de Auditores de Cuentas, ha de realizar su actividad con-
forme a las normas legales, reglamentarias y técnicas que regulan la actividad
auditora.

Este criterio ha sido sancionado por la doctrina del Tribunal Supremo que
en su sentencia de 9 de marzo de 2007, con cita de la doctrina de este Centro
Directivo afirma: «La posibilidad de que, en las sociedades no sometidas a
verificacién obligatoria, la minorfa acuda a la designacién de un auditor por el
Registro Mercantil trata de asegurar el control de las cuentas por un profesio-
nal independiente...pero no protege el hecho de que actie un concreto y
determinado profesional, creando una suerte de vinculacion in tuitu personae
entre la empresa o entidad y el profesional que recibe el encargo de llevar a
efecto la revision». Y mds adelante continta: «La designacion se verifica no
en razon de condiciones o circunstancias que puedan concurrir en un determi-
nado profesional, sino por un mecanismo aleatorio que tiene por base una
consideracion de equivalencia o igualdad entre los profesionales inscritos en
las listas». Para terminar afirmando que: «Hay que afiadir a ello la consoli-
dada opinién emitida reiteradas veces por la Direccion General de Registros y
del Notariado...en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar
la auditoria prevista en el articulo 265.2 LSA queda enervado por el encargo
de una auditoria voluntariamente realizado por los administradores. . .estimdn-
dose indiferente el origen de la designacion (Juez, Registrador, Organos
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sociales), lo que viene razondndose en el sentido de que «dicho auditor ha de
conducirse en sus actuaciones bajo estrictos y exclusivos criterios de indepen-
dencia y de profesionalidad...ya que la finalidad del articulo 265.2 LSA no es
que la auditoria se realice a instancia de un determinado socio sino que aque-
1la efectivamente se realice y el socio pueda tener perfecto conocimiento de la
contabilidad de la sociedad».

Ahora bien, para que la auditoria voluntaria pueda enervar el derecho del
socio minoritario a la verificacién contable ha de cumplir dos condiciones
concurrentes: a) Que sea anterior a la presentacion en el Registro Mercantil de
la instancia del socio minoritario solicitando el nombramiento registral de
auditor. b) Que se garantice el derecho del socio al informe de auditoria, lo
que solo puede lograrse mediante la inscripcién del nombramiento, mediante
la entrega al socio del referido informe o bien mediante su incorporacién al
expediente.

2. En el expediente que da lugar a la presente la sociedad ha acreditado
que en su dia nombr6 auditor para el periodo a que se refiere la solicitud del
socio minoritario pero no ha conseguido justificar que ha llevado a cabo
alguna de las acciones de garantia que exige esta Direccion General para ener-
var su derecho.

Es cierto que la sociedad no ha podido llevar a cabo la inscripcién en el
Registro Mercantil por tener el folio cerrado a consecuencia de la falta de
depdsito de cuentas de ejercicios anteriores. Tampoco ha acreditado que el
informe de verificacion se ha llevado a cabo y se ha entregado al solicitante ni
consta incorporado al expediente. Al respecto es preciso tener en cuenta: a)
que la sociedad no estd obligada a verificacion por lo que su contabilidad no
tiene porqué revestir una especial complejidad (vide arts. 254, 257, 258 y 261
en relacion al art. 263 de la Ley de Sociedades de Capital); b) que de confor-
midad con el articulo 270 de la Ley de Sociedades de Capital el plazo ordina-
rio para la elaboracion del informe de verificacion es el de un mes desde que
se haya puesto a disposicién del auditor la documentacién oportuna; c) que al
tiempo de emitir esta resolucién han transcurrido cinco meses desde el cierre
del ejercicio social, plazo razonable para la emisién del informe de verifica-
cién (vide art. 8 del Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento que desarrolla el texto refundido de la Ley de Audito-
ria de Cuentas).

3. Las alegaciones de contrario no pueden ser amparadas por esta Direc-
cion por cuanto el hecho de que el socio solicitante conozca la existencia del
acuerdo de septiembre de 2014 no le priva del derecho reconocido en el
articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital al no concurrir otra circuns-
tancia que enerve su situacién juridica. El acuerdo de la Junta puede ser revo-
cado o no llevado a efecto por la administracién de la sociedad o frustrarse por
cualquier otro motivo por lo que no puede afirmarse, como hace el escrito de
recurso, que estd garantizada su posicion juridica.
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Tampoco puede afirmarse que se pondrd a su disposiciéon el informe de
auditoria cuando se convoque Junta General. Esta Direccién General ha rei-
terado que no pueden, en modo alguno, confundirse el derecho a conocer y
examinar las cuentas sociales, o derecho de informacién que asiste a todos
los socios de entidades mercantiles, con independencia del porcentaje de
capital que ostenten en la compaiiia con el derecho a la verificacién contable
que reconoce el articulo 265.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital a aquellos que rednan un porcentaje de participaciones sociales
equivalentes al menos al 5% de capital social y que presenten su solicitud
dentro de los tres meses siguientes al cierre del ejercicio a auditar. Resulta
evidente que ambos derechos, aunque relacionados, son distintos e indepen-
dientes en su ejercicio, ya que éste ultimo tiene la finalidad de que las cuen-
tas anuales sean verificadas por un auditor de cuentas ajeno a la estructura
empresarial de la sociedad afectada por la solicitud, de modo que el ejercicio
de uno no puede impedir ni obstaculizar el ejercicio de otro. Al socio le
ampara la Ley para solicitar y conseguir que las cuentas anuales sean verifi-
cadas por auditor independiente. Asf resulta de los citados articulos y de las
Resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado de
fechas 13 de agosto, 1 de septiembre, 6 de octubre de 2010 y 28 de julio
de 2014 entre otras muchas.

Finalmente afirmar que por la circunstancia de que no se ha revocado el
nombramiento de auditor (circunstancia que no resulta del expediente), esta
garantizada la posicion del socio minoritario es igualmente insostenible.
Nada impide que la sociedad revoque el nombramiento del auditor desig-
nado si lo estima oportuno (art. 264 de la Ley de Sociedades de Capital),
frustrando asf el interés protegible del socio. Sin necesidad de pronunciarse
sobre la cuestion de la inscribibilidad del nombramiento del auditor desig-
nado por el registrador mercantil (cuestién que excede del dmbito de este
recurso), lo cierto es que la situacidn que se produce cuando asi ha ocurrido
no puede equipararse cuando la designacion ha sido llevada a cabo de forma
voluntaria por la sociedad. Como ha afirmado esta Direccién en miultiples
ocasiones (vide resoluciones de 26 de junio y 28 de julio de 2014, por todas),
el expediente registral a través del que se da respuesta a la solicitud prevista
en el apartado 2.° del articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital apa-
rece desarrollado en Titulo III del Reglamento del Registro Mercantil desti-
nado a regular «otras funciones del Registro», funciones distintas de las
relativas a la inscripcidn de los empresarios y sus actos. Si ésta aparece pre-
sidida por la funcién calificadora como control de legalidad que en aras del
interés publico a que responde la publicidad registral es llevado a cabo por el
registrador de forma unilateral y objetiva, ajena a la idea de contienda u opo-
sicion de intereses entre partes, en los expedientes sobre nombramiento de
auditores a que se refiere el tan repetido articulo 265.2 de la Ley de Socieda-
des de Capital existe un foro de contraposicion de intereses que ha de resol-
ver el registrador como d6rgano de la Administracion (Resolucién de 15 de
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julio de 2005). De este modo, la decision del Registrador Mercantil decla-
rando la procedencia del nombramiento solicitado por la minoria no tiene el
cardcter de calificacién registral, sino que es un acuerdo adoptado por quien
en este procedimiento regulado en los articulos 350 y siguientes del Regla-
mento del Registro Mercantil es la autoridad publica competente para resol-
ver la solicitud (Resoluciones de 13 de enero de 2011 y 10 de julio de 2013).
En definitiva, y como ha mantenido reiteradamente esta Direccién General,
la actuacion del registrador viene amparada por la atribucién competencial
que lleva a cabo el articulo 265 de la Ley de Sociedades de Capital y que
desarrolla el Reglamento del Registro Mercantil para resolver, en el ambito
del procedimiento especial por razén de la materia juridico privada que el
mismo regula, la pretensién del socio minoritario sin perjuicio de la revision
jurisdiccional del acto administrativo que del procedimiento resulte. En defi-
nitiva, nombrado por el registrador mercantil un auditor en el &mbito que nos
ocupa su nombramiento accederd a la hoja de la sociedad de conformidad
con las reglas generales en el momento en que la situacion registral asf lo
permita garantizando asi que el derecho del socio minoritario sea respetado
en todo caso.

En su virtud, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la resolucién del registrador mercantil de Pontevedra, don Vicente
Artime Cot de fecha 20 de abril de 2015.

Lo que, con devolucién del expediente, traslado a V. S. para su conoci-
miento y a fin de que proceda a su notificacidn a los interesados, significdndo-
les que esta resolucion, que pone fin a la via administrativa, podra ser
impugnada ante la jurisdiccién civil ordinaria, previa la correspondiente recla-
macién administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 120
a 124 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y d