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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

7824 Resolucién de 6 de julio de 2016, de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida
por la registradora mercantil y de bienes muebles Il de Pontevedra, por la que
se deniega el depdsito de las cuentas anuales del ejercicio 2014 de una
entidad mercantil.

En el recurso interpuesto por don M. P. P., en nombre y representacion de la sociedad
«Nieto Ares, S.L.», contra la nota de calificacion extendida por la registradora Mercantil y
de Bienes Muebles Il de Pontevedra, dofia Ana Maria Lépez Rodriguez, por la que se
deniega el depdsito de las cuentas anuales del ejercicio 2014 de la citada mercantil.

Hechos

El dia 29 de febrero de 2016 se presentaron en el Registro Mercantil de Pontevedra las
cuentas anuales de la sociedad «Nieto Ares, S.L., en liquidacién», correspondientes al
ejercicio cerrado el dia 31 de diciembre de 2014. La sociedad se encuentra incursa en un
procedimiento concursal, en fase de liquidacion, por haberse decretado, segun
mandamiento expedido el 28 de enero de 2016 por el secretario del Juzgado de lo Mercantil
numero 2 de Pontevedra, la apertura de la fase de liquidacion, la disolucién de la sociedad,
el cese de administradores sociales y la reposicién del administrador concursal don M. P. P,,
y asi resulta de la anotacion letra B de la hoja de la sociedad, practicada el dia 29 de
febrero de 2016. Resulta igualmente de la hoja social, la designacion de auditor de cuentas
para los ejercicios 2012 a 2014, segun la inscripcion 162, practicada con fecha 3 de
diciembre de 2013.

Presentada la referida documentacion, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:
«El Registrador Mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y calificacion del
documento que precede, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6
del Reglamento del Registro Mercantil, ha resuelto no practicar el depdsito solicitado
conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho: Hechos Diario/Asiento:
111/431 F. presentacion 29/02/2016 Entrada: 2/2016/322.0 Sociedad: Nieto Ares SL en
liquidacion Ejercicio depdsito: 2014 Fundamentos de Derecho (defectos) 1.—No puede
admitirse el depdsito de cuentas correspondiente al ejercicio 2014 sin que estén
previamente depositadas las cuentas correspondientes al ejercicio 2013. (Art. 378. R.R.M.,
R.D.G.R.N. 18 de Febrero de 2004, 12 de Julio del 2007, 25 de Marzo de 2011, 21 de
Noviembre de 2011. 20 de marzo de 2015 y 03 de Octubre de 2.015). 2.—De acuerdo con
la informacidn suministrada de este ejercicio y el afio anterior, en lo que respecta a nimero
de trabajadores, total de partidas del Activo e importe neto anual de cifra de negocios, la
sociedad esta obligada a someter dichas cuentas a informe de auditoria, de conformidad
con el articulo 263 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de Julio, modificado por el articulo 49 de la Ley
14/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion. Al
deposito presentado no se incorpora el correspondiente informe de auditoria emitido por el
auditor de la sociedad, exigible de conformidad con los articulos 94.1.4°, 366. 1.5° y 368°
del Reglamento del Registro Mercantil, ni la certificacién acreditativa de que las cuentas
presentadas se corresponden con las auditadas. (Art. 366.1.7° del R.R.M. y Resoluciones
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de la D.G.R.N. de 16 de enero de 2006, 5 de diciembre de 2008, 26 de mayo de 2009, 2
de Octubre de 2012, 18 de noviembre de 2.013 y 21 de noviembre de 2013 y Resolucion
del Instituto de contabilidad y Auditoria de cuentas de 18 de Octubre de 2013). Se ha dado
cumplimiento a lo dispuesto en el Articulo 15° del RRM, contando la presente nota de
calificacion con la conformidad del cotitular del Registro. En relacion a la presente
calificacion: (...) Pontevedra, a 18 de Marzo de 2016 (firma ilegible y sello del Registro con
el nombre y apellidos de la registradora) El registradory.

Contra la anterior nota de calificacion, don M. P. P., en nombre y representacion de la
sociedad «Nieto Ares, S.L.», interpuso recurso, en virtud de escrito de fecha 18 de abril de
2016, enviado por correo certificado el dia 19 de abril de 2016 y recibido en el Registro
Mercantil de Pontevedra el dia 21 de abril de 2016, y en el que alega lo siguiente: Respecto
al primer defecto, es cierto que no se puede practicar el depdsito de las cuentas anuales
del ejercicio 2014 sin que previamente se hayan depositado las del ejercicio anterior,
«ponemos de manifiesto que también se ha interpuesto recurso contra la denegacion del
depdsito de las Cuentas del ejercicio 2013, el cual se encuentra a dia de hoy pendiente de
resolucién». Respecto a la obligaciéon de auditar las cuentas, sefala que la sociedad fue
declarada disuelta mediante auto, en el cual también se acordé abrir la fase de liquidacion.
Existe abundante jurisprudencia que sostiene que, una vez declarada disuelta la sociedad
y abierta la fase de liquidacion decae la obligacion de auditar las cuentas anuales, y
transcribe parte del auto de 10 de noviembre de 2008 dictado por el Juzgado de lo
Mercantil nimero 2 de Pontevedra, que dispone literalmente: «Unico.—Para resolver sobre
la pretension deducida por la representacion del socio de la concursada resulta de interés
partir de las siguientes consideraciones, relativas a la reglamentacién de las obligaciones
contables en sede concursal: a) el art. 6.2 obliga al deudor, en caso de concurso voluntario,
a acompafar a su solicitud las cuentas anuales y, en su caso, el informe de gestién o
informe de auditoria correspondientes a los tres ultimos ejercicios, asi como de estados
financieros intermedios; b) el art. 46 declara que durante el concurso subsisten las
obligaciones impuestas por las leyes societarias a los administradores sociales sobre
elaboracién y auditoria de cuentas, con la especialidad de eximir a la sociedad de realizar
auditoria de las primeras cuentas anuales que se preparen mientras este en funciones la
administracion concursal; c) la formulacion de las cuentas anuales de la sociedad en
concurso corresponde al deudor, bajo supervision de los administradores concursales, en
caso de intervencién y a estos en caso de suspension; d) no obstante, si el deudor no
hubiese presentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la
declaracion del concurso, deberian ser formuladas por la administracién concursal; e) el
informe de la administracion concursal habra de referirse necesariamente al estado de la
contabilidad del deudor. Cuanto acaba de consignarse constituye el régimen general del
cumplimiento de las obligaciones contables durante la fase comun del concurso.
Entiéndase, por canto, que cuanto se va a argumentar no exime a la administracion
concursal del cumplimiento de sus obligaciones respecto a las cuentas anuales. Sucede
que, llegado el concurso a fase de liquidacion, la sociedad queda en estado de disolucién
y sus administradores quedan imperativamente separados de sus funciones,
produciéndose su liquidacion en la forma establecida en la ley hasta llegar a su extincion.
El régimen de fiscalizacion de la actividad de la administracion concursal en esta fase se
regula en los arts. 152 y 153, resultando obligatorio para dicha administracion la
presentacion de informes trimestrales. El patrimonio en liquidacion ha de ser realizado
para la satisfaccion en lo posible de los acreedores, en la forma establecida en los arts.
154 y ss. de lo anterior se sigue que el cumplimiento de las obligaciones contables no
puede ser el ordinario de la fase comun, pues no se esta en presencia de una empresa en
funcionamiento, como por otra parte preveé la legislacién societaria cuando de la liquidacion
de una sociedad mercantil se trata (cfr. arts. 272-274 TRLSA). En consecuencia, tampoco
resulta aplicable el régimen de verificacion de las cuentas anuales durante la fase de
liquidacién, especialmente la facultad de designacion de auditor por el Registro Mercantil
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a instancia de los accionistas, prevista en el art. 205 parrafo segundo TRLSA. Se insiste:
las operaciones de liquidacion se regulan en la Ley Concursal, a partir de la elaboracion
del plan de liquidacion, sometido a contradiccion y a la aprobacién judicial, asi como a
través de la presentacion de los correspondientes informes periddicos, sin que resulte
aplicable el régimen ordinario de verificacion de las cuentas. La singularidad de la
obligacion de formular cuentas en la fase de liquidacion ha sido apreciada, en la misma
linea en que aqui se razona, por el ICAC, (BOICAC, 12), en los siguientes términos:
‘Asimismo, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas prevé, en su articulo
269, un sistema de vigilancia de los liquidadores consistente en que los accionistas
minoritarios y los obligacionistas puedan controlar las operaciones de liquidacion a través
de interventores encargados de la fiscalizacion de dichas operaciones y de la censura del
balance final de la liquidacion, con lo cual los interventores vienen a sustituir con sus
actuaciones a los auditores de cuentas previstos en la ley para el periodo de actividad de
la sociedad anterior al acuerdo de disolucion de la misma. Igualmente, la funcién de los
auditores decae al no existir, a partir de la entrada de la sociedad en periodo de liquidacion,
obligacion de formular cuentas anuales de acuerdo con el régimen general y sustituyéndose
las mismas por un balance final de liquidacion que sera censurado por los interventores de
acuerdo con lo establecido en el articulo 274 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas. En consecuencia, este Instituto considera que la obligacion de someter a
auditoria las cuentas anuales de una sociedad no rige cuando dicha sociedad se encuentre
en periodo de liquidacion’. No se desconoce que la cuestidn resulta discutible, amén de
que, -que este juzgador tenga noticia-, no ha existido pronunciamiento expreso sobre tal
cuestion de parte de la jurisdiccion o de la doctrina de la DGRN. Durante el ejercicio de
2007 se dicta el auto de liquidacion. Tampoco se desconoce la peculiaridad del presente
proceso concursal, donde la sociedad ha continuado en funcionamiento hasta el momento
de su enajenacién, como un todo, a medio de subasta, pendiente en el instante actual del
dictado del correspondiente auto de adjudicacién, -previa consignacién del precio por el
adjudicatario-, pero ante la ausencia de prevision legal expresa, no cabe considerar una
aplicacion mimética del régimen general de verificacion contable, al existir, se repite,
norma especial que regula dicho proceso. A ello cabe anadir la consideracion de que,
como alega el administrador concursal, la tesoreria de la sociedad es exigua y apenas
ofrece recursos suficientes para atender las necesidades ordinarias de la explotacién. En
consecuencia, no ha lugar a acceder a lo solicitado, todo ello, l6gico es, sin perjuicio de la
obligacion por parte de la administracién concursal de atender puntualmente la exigencia
de presentacion de los correspondientes informes». Alega, ademas, que en idéntico
sentido se posiciond el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas en su consulta
numero 2 publicada su Boletin Oficial en fecha 12 de marzo de 1993: «Sobre la
obligatoriedad o no de auditor las cuentas anuales de una Sociedad de Inversién Mobiliaria
que, sometida en principio a tal obligacién en base a lo establecido en la Disp. Adicional
Primera. | de la Ley 19/1988, de 12 de Julio, de Auditoria de Cuentas, se encuentra en
estado de liquidacion. Respuesta a este respecto, hemos de sefialar en primer lugar que
a la disolucion y liquidacion de la Sociedad de Inversion Mobiliaria le es de aplicacion la
regulacién contenida en el capitulo LX del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas,
al tener este texto legal caracter supletorio respecto de lo no previsto en la Ley 46/84
reguladora de las Instituciones de Inversion Colectiva y no contener la citada ley regulacion
expresa sobre la disolucion y liquidacion de Sociedades de Inversién Mobiliaria. Por otra
parte, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas regula de forma especifica la
liquidacion de sociedades estableciendo un procedimiento con fisonomia propia regido por
disposiciones especiales contenidas en los articulos 266 a 281 del citado texto legal.
Dichas disposiciones establecen la sustitucion de los administradores por la figura de los
liquidadores, que constituyen el érgano gestor y representativo de la sociedad disuelta,
ocupando una position juridica muy parecida a la que tienen los administradores durante
el periodo de vida social activa. Asimismo, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andénimas prevé, en su articulo 269, un sistema de vigilancia de los liquidadores
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consistente en que los accionistas minoritarios y los obligacionistas puedan controlar las
operaciones de liquidacién a través de interventores encargados de la fiscalizacion de
dichas operaciones y de la censura del balance final de la liquidacién, con lo cual los
interventores vienen a sustituir con sus actuaciones a los auditores de cuentas previstos
en la ley para el periodo de actividad de la sociedad anterior al acuerdo de disolucién de la
misma. Igualmente, la funcion de los auditores decae al no existir, a partir de la entrada de
la sociedad en periodo de liquidacion, obligacién de formular cuentas anuales de acuerdo
con el régimen general y sustituyéndose las mismas por un balance final de liquidacion
que sera censurado por los interventores de acuerdo con lo establecido en el articulo 274
del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas. En consecuencia, este Instituto
considera que la obligacion de someter a auditoria las cuentas anuales de una sociedad
no rige cuando dicha sociedad se encuentre en periodo de liquidacién». Respecto a la no
presentacion, junto con las cuentas anuales, de la certificacion acreditativa de que las
cuentas presentadas se corresponden con las auditadas, alega el recurrente que es
evidente que, como consecuencia de que no es obligatorio someter las cuentas anuales a
una auditoria, la sociedad tampoco puede emitir una certificacién que afirme la coincidencia
de aquellas con un informe inexistente.

v

La registradora emiti6 informe el dia 25 de abril de 2016, ratificdndose en su negativa
a practicar el deposito de las cuentas, y elevé el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 263 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; 94.1.4°, 366.1.5° y.7°, 368
y 378 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Registro Mercantil; 46 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal; la Resolucion del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 18 de octubre de 2013, sobre el marco
de informacién financiera cuando no resulta adecuada la aplicacién del principio de
empresa en funcionamiento, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 12 de julio de 2007, 9 y 26 de mayo de 2009, 29 de noviembre de 2013,
18 de febrero de 2014 y 25 de marzo y 3 de octubre de 2015.

1. De los dos defectos invocados en la nota de calificacion sélo es objeto de debate
el segundo puesto que el recurrente admite la obligatoriedad de, para depositar las cuentas
de un ejercicio social, tener efectuado el de los ejercicios anteriores, sin perjuicio de poner
de manifiesto que también se ha interpuesto recurso contra la denegacion del depdsito de
las cuentas del ejercicio anterior, que es el impide el actual.

2. Respecto al segundo defecto se debate en este expediente la cuestion de si
estando una sociedad obligada a auditar sus cuentas, una vez abierta la fase de liquidacion
y declarada su disolucion en un proceso concursal, sigue siendo exigible que sus cuentas
estén debidamente auditadas, asi como que se acompafie la correspondiente certificacion
de que las cuentas presentadas se corresponden con las auditadas.

3. Es claro que aunque una sociedad sea declarada en concurso de acreedores,
subsiste la obligacion de auditar sus cuentas. El articulo 46.2 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, tras la redaccién dada por la Ley 38/2011, dispone que «a peticion
fundada de la administracién concursal, el juez del concurso podra acordar la revocacion
del nombramiento del auditor de cuentas de la persona juridica deudora y el nombramiento
de otro para la verificacion de las cuentas anuales»; es decir, que a pesar de la declaracién
de concurso sigue manteniéndose la obligacion de someter las cuentas a auditoria, sin
que ni siquiera exista, como ocurria en la redaccién original de articulo 46, la exencion en
el primer ejercicio en estado de concurso.
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4. La cuestion se centra pues en determinar si, una vez abierta la fase de liquidacion,
sigue subsistiendo dicha obligacién de auditoria. Invoca el recurrente en apoyo de la
solucién negativa un auto del Juzgado de lo Mercantil numero 2 de Pontevedra -de 10 de
noviembre de 2008- asi como la respuesta a una consulta formulada por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 12 de marzo de 1993. Pero como resulta del propio
auto transcrito se adoptd la solucién sin que hubiera «existido pronunciamiento expreso
sobre tal cuestion por la doctrina de la DGRN». En la actualidad este tema ya ha sido
abordado por este Centro Directivo en Resolucion de 26 de mayo de 2009, donde se
resolvid que «no es cierto tampoco que una vez abierta la fase de liquidacion decae la
obligatoriedad de auditar las cuentas. Este Centro Directivo ha sefialado con reiteracion
que subsiste la obligacion de auditoria de las cuentas en fase de liquidacion, y ello, dada
la naturaleza esencialmente reversible de la sociedad en liquidacion, cuya personalidad
juridica subsiste en tanto no se haya procedido al reparto del activo sobrante entre los
S0cCios Y, una vez extinguida, a la cancelacion de sus asientos en el Registro Mercantil».

Debe sefialarse que la Consulta del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
alegada por el recurrente ha quedado sin efecto por la Resolucion de 18 de octubre de
2013, del mismo Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, sobre el marco de
informacioén financiera cuando no resulta adecuada la aplicacion del principio de empresa
en funcionamiento, de conformidad con lo establecido en la disposiciéon cuarta 2. B), al
sefialar que «las cuentas anuales deberan ser formuladas por el empresario, los
administradores o las personas sobre las que recaiga dicha obligacion de acuerdo con la
legislacion mercantil. Del mismo modo, las cuentas anuales deberan ser en su caso
auditadas, aprobadas por la Junta General y depositadas en el Registro Mercantil de
acuerdo con las normas generales. En cuanto a la supervision o intervencion de cuentas
por los administradores concursales o por los interventores también se estara a lo previsto
en la legislacion mercantil», aplicable al estar la sociedad en liquidacién concursal.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto procede confirmar el defecto.

5. Respecto a la necesidad de incorporar la certificacién acreditativa de que las
cuentas se corresponden con las auditadas, procede igualmente confirmar la nota de
calificacion. Como reconoce el propio recurrente, el Unico argumento en contrario es
precisamente el sostener que la auditoria no es obligatoria, pero una vez resuelto este
punto es claro que el articulo 366.1.7° del Reglamento del Registro Mercantil exige su
presentacion para el depdsito de las cuentas.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado la desestimacion del recurso,
confirmando integramente la nota de calificacion de la registradora.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de dos
meses desde su notificacion, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal, conforme a
lo establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001, 27 de
diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 6 de julio de 2016.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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