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Impugnacién de acuerdos sociales. Nombramiento de auditor. Independencia. Autorrevision.
Compatibilidad con la asesoria fiscal. Dietas por asistencia a reuniones del consejo de
administracion. Determinacidon de la cuantia. El concepto retributivo (dietas de asistencia) debe
corresponderse légicamente con la fijacion de un importe determinado por la asistencia a cada una de las
reuniones del consejo. Si se hace un uso abusivo de las convocatorias de reuniones del consejo de
administracion, sin otra justificacion que el devengo de la dieta, o si los consejeros acuden sin cumplir el
deber de diligencia y causan un dafio a la sociedad, se les podra exigir la responsabilidad por el dafo
causado. Pero no puede tacharse de indeterminado un acuerdo social que fija una concreta cuantia para la
dieta por asistencia a la reunion del consejo. La exigencia de un acuerdo de la junta que establezca el
importe maximo de la remuneracién anual del conjunto de los administradores por el desempefio de su
cargo («en su condicién de tales») fue introducida en la reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014. No se
contenia en la normativa anterior ni en la jurisprudencia que la interpretd, por lo que no puede aplicarse
retroactivamente a un acuerdo adoptado en una fecha anterior a la entrada en vigor de la reforma. Entre las
actividades o servicios prestados a la sociedad auditada que determinan la incompatibilidad para ser su
auditor de cuentas (o su sociedad de auditoria) la ley no ha incluido la prestacion de servicios de asesoria
fiscal. Por tanto, no parece razonable considerar incompatible la prestacion de servicios de auditoria con el
asesoramiento fiscal, de modo general y sin que concurra ninguna circunstancia relevante afiadida a la mera
prestacion de servicios de asesoria fiscal. Tanto mas cuando la propia Directiva 2006/43/CE respecto de los
auditores o sociedades de auditoria que realicen la auditoria legal de las entidades de interés publico, prevé
como una de las menciones del informe anual de transparencia que deben publicar en su web, la
«informacién financiera que muestre la importancia de la sociedad de auditoria, como el volumen de
negocios total desglosado en honorarios de la auditoria legal de las cuentas anuales y consolidadas y
honorarios cobrados por otros servicios de verificacion, servicios de asesoramiento fiscal y otros servicios
distintos a los de auditoria». En conclusion, el sistema que regula la independencia de los auditores de
cuentas en la Directiva no contiene una prohibicion absoluta e inmatizada de la prestacién de servicios de
asesoria fiscal por parte del auditor a la empresa auditada, pese a que contenia un listado de actividades
de asesoria que, con ciertas matizaciones, resultaban incompatibles con la realizaciéon de la auditoria de
cuentas debido al riesgo de autorrevision. Dicho lo anterior, también hay que afirmar que la prestacion de
servicios de asesoria fiscal no es irrelevante para la apreciacion de la independencia del auditor, y que en
ciertas circunstancias puede apreciarse su falta de independencia respecto de la sociedad auditada. Cuando
tal situacion se produzca, puede servir como causa para impugnar el acuerdo de nombramiento del auditor
de cuentas o como justa causa para revocar el hombramiento del auditor por la junta o para solicitar al
letrado de la administracion de justicia o al registrador mercantil, por las personas legitimadas, el cese del
auditor carente de independencia y el nombramiento de otro. La razén de lo anterior es que la asesoria fiscal
puede incidir en aspectos significativos, medidos en términos de importancia relativa, de la contabilidad de
la empresa auditada, lo que tiene trascendencia si se producen ciertas situaciones.

PRECEPTOS:

Directiva 2006/43/CE (auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas), arts. 22.2, 25
y 49.

Cddigo de Comercio de 1885, art. 48.

Cadigo Civil, art. 7.2.

RDLeg. 1/2010 (TRLSC), arts. 13, 204.1, 217, 225, 260.1, 264.3 y 266.1.

RDLeg. 1/2011 (TR Ley de Auditoria de Cuentas), arts. 12 y ss.

RD 1517/2011 (Rgto. TR Ley de Auditoria de Cuentas), arts. 43 y ss.
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D. Rafael Saraza Jimena
D. Pedro Jose Vela Torres

En Madrid, a 26 de febrero de 2018.

Esta sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y los recursos de casacion respecto de
la sentencia 89/2015 de 3 de marzo, dictada en grado de apelacion por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial
de Santander , como consecuencia de autos de juicio ordinario nim. 77/2013 del Juzgado de lo Mercantil 1 de
Santander, sobre impugnacion de acuerdos sociales.

Los recursos fueron interpuestos por D. Jacinto , D.2 Maria Milagros y D. Lucio , representados por el
procurador D. Fernando Gala Escribano y bajo la direccién letrada de D. Vicente Gonzéalez Saiz y, Tanatorio El Alisal
S.L., representado por el procurador D. José Ignacio Noriega Arquer y bajo la direccidn letrada de D. Alejandro
Alvargonzalez Tremols.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1. El procurador D. Dionisio Mantilla Rodriguez, en nombre y representaciéon de D. Jacinto , D.2 Maria
Milagros y D. Lucio , interpuso demanda de juicio ordinario contra la sociedad Tanatorio El Alisal S.L., en la que
solicitaba:

«[...] proceda declarar la nulidad de los acuerdos adoptados por el 66,66 por ciento de la Junta General de
socios de fecha 28 de diciembre de 2012, consistentes en nombrar como auditor de la sociedad a la sociedad
auditora "Despacho de Auditores S.L." para los ejercicios 2012, 2013 y 2014, y aprobar una retribucion sin
especificacion de cuantia alguna a percibir por los miembros del Consejo de Administracién en concepto de dietas
por asistencia a los consejos de administracion, imponiéndoles las costas a la demandada si se opusiere a esta
demanda».

2. La demanda fue presentada el 5 de febrero de 2013 vy, repartida al Juzgado de lo Mercantil 1 de
Santander, fue registrada con el nim. 77/2013 . Una vez fue admitida a tramite, se procedi6 al emplazamiento de la
parte demandada.

3. La procuradora D.2 Esther Gbmez Baldonedo, en representacion de Tanatorio El Alisal S.L., contest6 a
la demanda solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a los demandantes.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de lo Mercantil 1 de
Santander dicté sentencia 31/2014, de 20 de febrero , que desestimé la demanda y condend a la actora al pago de
las costas causadas.

Con fecha 28 de febrero de 2014, se dict6 auto de aclaracién, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente:

«Rectificar el error material de la sentencia de 26 de febrero de 2014 de modo que en el fundamento de
derecho cuarto, donde dice "3.333,33 euros" debe decir "2.000 euros".»

Segundo. Tramitacion en segunda instancia.

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D. Jacinto , D.2
Maria Milagros y D. Lucio . La representacion de Tanatorio El Alisal S.L. se opuso al recurso.
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2. Laresolucidn de este recurso correspondié a la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Santander,
que lo tramité con el nimero de rollo 231/2014 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia, cuya
parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS:

Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la conjunta representacion de don
Jacinto , dofia Maria Milagros y don Lucio contra la ya citada sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de
Santander, debemos revocar y revocamos parcialmente dicha resolucion en el sentido de (1) declarar nulo el
acuerdo adoptado por la demandada, Tanatorio El Alisal, S.L., en Junta General de 28 de diciembre de 2012, relativo
al nombramiento de auditor para los ejercicios 2012, 2013 y 2014, que recayé en la mercantil Despacho de Auditores,
S.L.; (2) no imponer las costas de la primera instancia.

» En todo lo demas, se confirma la resolucién recurrida. No se imponen las costas de esta alzada».

Tercero. Interposicion y tramitacién de los recursos extraordinario por infraccién procesal y recursos de
casacion

1. La procuradora D.2 Esther Gémez Baldonedo, en representacion de Tanatorio El Alisal S.L., interpuso
recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.
Los motivos del recurso extraordinario por infraccion procesal fueron:

«PRIMERO. Al amparo del art. 469.1.4° de la LEC por vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién , en relaciéon con la doctrina jurisprudencial que
permite con caracter excepcional impugnar las valoraciones probatorias de la sentencia cuando incurren en error
patente o resulten arbitrarias, contrarias a la racionalidad o a las reglas de la comun experiencia, de modo que no
superan el canon de racionalidad exigible constitucionalmente, vulnerando con ello el citado art. 24 de la Constitucion
»,

«SEGUNDO. Al amparo del art. 469.1.4° de la LEC por vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién , en relaciéon con la doctrina jurisprudencial que
permite con caracter excepcional impugnar las valoraciones probatorias de la sentencia cuando incurren en error
patente o resulten arbitrarias, contrarias a la racionalidad o a las reglas de la comdn experiencia, de modo que no
superan el canon de racionalidad exigible constitucionalmente, vulnerando con ello el citado art. 24 de la Constitucién
».

«TERCERO. Al amparo del art. 469.1.4° de la LEC por vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién , en relacion con la doctrina jurisprudencial que
permite con caracter excepcional impugnar las valoraciones probatorias de la sentencia cuando incurren en error
patente o resulten arbitrarias, contrarias a la racionalidad o a las reglas de la comun experiencia, de modo que no
superan el canon de racionalidad exigible constitucionalmente, vulnerando con ello el citado art. 24 de la Constitucion
»,

El motivo del recurso de casacion fue:

«UNICO. Al amparo del art. 477.2 ordinal 3° de la LEC se formula recurso de casacion por razon del interés
casacional fundado en la aplicacién de una norma que no lleva en vigor mas de cinco afos: el articulo 12.1 de la
Ley de Auditoria de Cuentas en redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio, en vigor desde
el 3 de julio de 2011».

Y, el procurador D. Dionisio Mantilla Rodriguez, en representacion de D. Jacinto , D.2 Maria Milagros y D.
Lucio , interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion.

El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue:

«UNICO. Infraccién del articulo 218.1 LEC , por incongruencia omisiva de la sentencia de apelacion».

Los motivos del recurso de casacion fueron:
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«PRIMERO. Al amparo del art. 477.2.3° de la LEC . Infraccién del articulo 217.2 LSC vy jurisprudencia del
Tribunal Supremos.

«SEGUNDO. Al amparo del art. 477.2.3° de la LEC . Infraccion del articulo 7.2 CC , en relacion con el art.
204.1 LSC, y jurisprudencia del Tribunal Supremo».

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 8 de noviembre de 2017,
gue admitio el recurso y acordé dar traslado a las partes personadas para que formalizaran su oposicion.

3. Tanatorio El Alisal S.L. se opuso a los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion
interpuestos por la representacion de D. Jacinto y otros.

4. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefal6 para votacion y fallo el dia
8 de febrero de 2018, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes del caso

1. El 28 de diciembre de 2012, la junta general de la sociedad Tanatorio El Alisal S.L. aprob6 el acuerdo de
nombrar auditor para los ejercicios 2012, 2013 y 2014 a la sociedad Despacho de Auditores S.L. También aprob6
el acuerdo de mantener para el afio 2013 el mismo importe percibido por los miembros del consejo de administracion
durante 2012 como dieta por asistencia a cada reunion del consejo la cantidad de 2.000 euros.

2. D. Jacinto , D.2 Maria Milagros y D. Lucio , socios de Tanatorio El Alisal S. L., presentaron una demanda
en la que impugnaron los acuerdos sociales aprobados en la junta general de 28 de diciembre de 2012.

El nombramiento de auditor fue impugnado por infraccién del derecho de informacién, pues no se les remitio
la informacién que habian solicitado sobre este punto del orden del dia, y porque Despacho de Auditores S.L. carecia
de la necesaria independencia porque compartia domicilio social, correo electrénico, pagina web, teléfono y
administrador con la sociedad Meng Consultores S.L., que prestaba servicios de asesoria fiscal a Funeraria La
Montafiesa S.L.

La fijacién de retribucion de los miembros del consejo de administracién fue impugnada porque, al ignorarse
cuantas reuniones celebraria el consejo, no resulta fijado el importe de las dietas. También se impugnd por no
haberse alcanzado la mayoria necesaria para la aprobacion del acuerdo. Por Gltimo, se alegd la total indefiniciéon de
la retribucion aprobada, puesto que no se fijé su importe ni el plazo por el que iban a cobrarse, ni qué tipo de trabajo
iban a desempefar los consejeros que justificara el cobro de las dietas.

También alegaron que se vulneré su derecho de informacion al denegarseles la ampliacion del orden del
dia en una serie de puntos en los que se solicitaba informacion sobre determinados aspectos de la sociedad.

3. El Juzgado Mercantil desestimé la demanda.

Considerd, en primer lugar, que no se habia vulnerado el derecho de informacién de los demandantes y que
la denegacion de la ampliacion del orden del dia fue correcta.

Desestimad la impugnacién del acuerdo de nombramiento de auditor porque el asesoramiento fiscal por parte
de una sociedad vinculada a la nombrada auditora no es causa de incompatibilidad de esta.

Respecto del acuerdo que fijo el importe de las dietas de asistencia a las reuniones del consejo de
administracion, el juzgado considerd que el art. 18 de los estatutos sociales, en consonancia con el art. 217 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo, TRLSC) no exige la fijacién de una cantidad
anual para las dietas. Y que el importe de las dietas estaba perfectamente cuantificado y determinado al haber sido
fijado en 2000 euros por reunion del consejo. Rechazo6 que pudiera enjuiciarse el caracter excesivo del importe de
la dieta porque en la demanda no se habia impugnado el acuerdo por esa razoén.

4. D. Jacinto , D.2 Maria Milagros y D. Lucio apelaron la sentencia y la Audiencia Provincial estim6 en parte
el recurso de apelacion.
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Consideré probada la vinculacion entre la sociedad designada auditora de cuentas y la que prestaba
asistencia fiscal a Funeraria La Montafiesa S.L. pues comparten administrador, sede, teléfono, pagina web y
direccion de correo electronico. Por tal razon, consideré que existia riego de parcialidad o falta de independencia,
puesto que al asesor fiscal se le supone una cierta influencia sobre las cuentas anuales, estados financieros y demas
documentos contables.

Respecto de la retribucién de los consejeros, la Audiencia Provincial confirmé el argumento del juzgado de
gue el caracter excesivo del importe de la dieta no se habia alegado en la demanda, pues en esta solo se alegd
como causa de la impugnacion la indeterminacion e indefinicion del sistema de dietas, al ignorarse el nimero de
reuniones que iba a celebrar el consejo de administracion. Asimismo, resaltdé que los demandantes no hubieran
impugnado el acuerdo de fijacion de las dietas en el ejercicio anterior, puesto que en el acuerdo que se impugnaba
lo que se hizo fue mantener el importe de la dieta aprobado para ese ejercicio anterior.

5. Los demandantes han interpuesto recurso extraordinario por infraccion procesal basado en un motivo y
recurso de casacién basado en dos motivos. La demandada ha interpuesto recurso extraordinario por infraccion
procesal basado en tres motivos y recurso de casacién basado en un solo motivo.

Tal como prevé la regla sexta del apartado primero de la disposicion final decimosexta de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , se procedera en primer lugar a examinar los recursos extraordinarios por infraccién procesal
interpuestos por ambas partes.

Recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por los demandantes

Segundo. Formulacién del motivo

1. El tnico motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por los demandantes
denuncia en su encabezamiento la infraccion del art. 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil porque la sentencia
recurrida incurre en incongruencia omisiva.

2. En el desarrollo del motivo, se alega que la sentencia de la Audiencia Provincial ha dejado de resolver la
impugnacion del acuerdo que fijo el importe de la dieta de los miembros del consejo de administracion, lo que seria
una cuestidn no susceptible de aclaracién, complemento o rectificacion.

3. Se alega asimismo que aunque el caracter excesivo o desproporcionado de la retribucion de los
administradores no hubiera sido planteado en la demanda, la Audiencia Provincial debi6 entrar a examinarla de
oficio por el caracter imperativo de las normas relativas a la retribucion de los administradores.

Tercero. Decision del tribunal. Desestimacion del motivo

1. Las omisiones de pronunciamiento son siempre susceptibles de subsanacion, puesto que el art. 215.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé expresamente el remedio para solicitar la subsanacion de tales omisiones
de pronunciamiento.

Por tanto, de ser cierta la omisiébn que se pronuncia, el motivo seria inadmisible porque no se ha dado
cumplimiento a lo previsto en el dltimo inciso del art. 469.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2. A efectos de agotar el razonamiento, la infraccién procesal denunciada no se ha producido, pues la
Audiencia Provincial se ha pronunciado expresamente sobre la pretension formulada, a la que dedica el fundamento
cuarto de su sentencia. Asimismo, en el fallo desestima tal pretension, pues solo revoca la sentencia del Juzgado
Mercantil en lo relativo al otro pronunciamiento impugnado en el recurso de apelacion, relativo al acuerdo de
nombramiento de auditor.

De hecho, los demandantes dedican los motivos de su recurso de casacion a combatir ese pronunciamiento
gue, segun alegan, ha sido omitido.

Cuestion distinta es el mayor o menor acierto o la mayor o menor exhaustividad en los razonamientos,
cuestiones todas ellas ajenas al vicio de incongruencia omisiva denunciado.

3. La extensa transcripcion de la demanda que se realiza por la demandante confirma lo que apreciaron el
Juzgado Mercantil y la Audiencia Provincial: la impugnacion del acuerdo que fijé el importe de la dieta de los
consejeros se baso en la indeterminacién de tal retribucién, al no fijarse un méximo anual, por lo que quedaba en
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manos de los consejeros el nimero de reuniones a celebrar y por tanto el nUmero de dietas a cobrar, no fijarse el
plazo por el que se fijaban y tampoco el trabajo que debia desempenfarse por los consejeros al asistir a las reuniones
del consejo.

Por tanto, llevan razén los 6rganos de instancia cuando afirman que el motivo por el que se impugnoé el
acuerdo que fijé del importe de las dietas no fue que tal importe fuera excesivo o desproporcionado.

4. No puede admitirse el argumento de que el tribunal de apelacién debié entrar, de oficio, a valorar el
caracter excesivo de las retribuciones aprobadas.

Las sociedades mercantiles son instituciones creadas para desarrollar una actividad con animo de lucro. La
blusqueda de ese lucro y la satisfaccion del interés que el socio busca al integrarse en una sociedad, adquiriendo
una parte del capital social, es una cuestién disponible por parte de los socios.

Si los demandantes no consideraron en su dia que las retribuciones fijadas para los miembros del consejo
de administracidn eran excesivas o desproporcionadas y no lo plantearon en su demanda de impugnacion del
acuerdo de la junta de socios, el tribunal no puede anular el acuerdo por esa razén. Si lo hiciera, incurriria en el vicio
de incongruencia y causaria indefension a la sociedad demandada, puesto que se habria anulado el acuerdo por
una razon que no habia sido oportunamente introducida en el debate procesal por quien impugnd el acuerdo, sin
que se trate de una cuestion en la que los tribunales deban entrar de oficio.

Recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por la demandada
Cuarto. Formulacion del primer motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal

1. En el encabezamiento de este primer motivo se denuncia que la valoracién de la prueba realizada en la
sentencia recurrida incurre en error patente o resulta arbitraria, contraria a la racionalidad o a las reglas de la
experiencia comun, por lo que se habria infringido el art. 24 de la Constitucion .

2. En el desarrollo del motivo, la recurrente alega que la conclusién de falta de imparcialidad del auditor por
su estrecha vinculacion con la sociedad que asesora fiscalmente a la demandada resulta arbitraria e irracional, pues
no existe autorrevisiéon por el hecho de que una sociedad vinculada a la auditora preste servicios de asesoria fiscal
a la sociedad demandada y porque la sentencia no se basa en hechos o actuaciones concretas sino en la mera
existencia de riesgo.

Quinto. Decision del tribunal. Desestimacion del motivo

1. Las cuestiones que se plantean en el desarrollo del motivo no afectan a la determinacion de hechos sino
a las conclusiones resultantes de valoraciones juridicas.

2. La valoracion de la prueba sirve para fijar hechos controvertidos. Dado que lo que se ataca es en realidad
la valoracion juridica de los hechos, y no la propia fijacion de los hechos, la cuestion planteada es de naturaleza
sustantiva y no concierne a la valoracion de la prueba.

Sexto. Formulacién del segundo motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal

1. En el encabezamiento de este segundo motivo se denuncia de nuevo que la valoracion de la prueba
incurre en error patente o resulta arbitraria, contraria a la racionalidad o a las reglas de la experiencia comun, por lo
gue se habria infringido el art. 24 de la Constitucion .

2. En este caso, la arbitrariedad en la valoracion de la prueba se habria producido al estimar la impugnacion
del acuerdo por el simple riesgo de incompatibilidad, no basada en hechos concretos. La Ley de Auditoria de
Cuentas, alega la recurrente, no incluye el asesoramiento fiscal entre las actividades incompatibles con la auditoria,
y ni siquiera se valora como elemento de juicio la importancia relativa que supuestamente pudiera haber tenido el
asesoramiento fiscal en los estados contables auditados.

Ademas, se afiade, también en el ambito de la jurisdiccion civil debe seguir rigiendo el principio de
presuncion de inocencia, que se vulneraria al imputar a la auditora una actuacién profesionalmente incorrecta y
potencialmente sancionable.
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Séptimo. Decision del tribunal. Desestimacion del motivo

1. Como ocurrié en el anterior motivo, las cuestiones que se plantean no afectan a la determinacion de
hechos sino a las conclusiones resultantes de valoraciones juridicas, y versan sobre cuestiones sustantivas.

2. En cuanto a la presuncién de inocencia, es reiterada la jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional
como de esta misma sala, que declara que en el ambito del Derecho privado, con contadas excepciones en materia
de familia y estado civil que no son relevantes en este caso, no rige el principio de presuncién de inocencia, propio
del Derecho sancionador.

Para declarar la nulidad del acuerdo de nulidad de auditores por razones atinentes a la independencia del
auditor no es necesario practicar una prueba de cargo que acredite la base factica en que se base la decision mas
alla de toda duda, como si seria exigible en un proceso penal o administrativo sancionador.

Octavo. Formulacion del tercer motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal

1. En el encabezamiento de este tercer motivo se vuelve a denunciar que la valoracion de la prueba incurre
en error patente o resulta arbitraria, contraria a la racionalidad o a las reglas de la experiencia comun, por lo que se
habria infringido el art. 24 de la Constitucion .

2. En este caso, la arbitrariedad en la valoracion de la prueba se habria producido al estimar la impugnacion
del acuerdo por el simple riesgo de incompatibilidad y no por la comprobacion absoluta y fehaciente de la amenaza,
y por la vinculacion existente entre la sociedad auditora y la que presta asesoria fiscal, cuando «la practica habitual
del mercado es que las empresas auditoras también actlian en el trafico a través de empresas de asesoria».

Noveno. Decision del tribunal. Desestimaciéon del motivo

Como ocurrié en los dos motivos anteriores, las cuestiones que se plantean no afectan a la determinacion
de hechos sino a las conclusiones resultantes de valoraciones juridicas, y versan sobre cuestiones sustantivas. Nos
remitimos a lo expuesto al resolver esos motivos.

Recurso de casacion de los demandantes

Décimo. Formulacion del primer motivo del recurso de casacién

1. En el encabezamiento del primer motivo del recurso de casacion los demandantes denuncian la infraccion
del art. 217.2 TRLSC y de la jurisprudencia que lo desarrolla.

2. En el desarrollo del motivo alegan que la sentencia de la Audiencia Provincial ha infringido la
jurisprudencia que declara que el sistema de retribuciones tiene la finalidad de proteger a los accionistas de la
posibilidad de que los administradores cambien la retribucién por su propia decision, lo que se veria confirmado por
la actual redaccion del art. 217.3 TRLSC, que prevé que la junta fije el importe méximo de la remuneracién anual
del conjunto de los administradores en su condicion de tal. Al no haber establecido ese importe maximo, la junta ha
dispuesto una retribucién absolutamente indeterminada e incompleta que deja en manos de los administradores el
alcance real y total de su retribucién.

Undécimo. Decision del tribunal. La fijacién del concepto retributivo consistente en dietas de asistencia a
las reuniones del consejo

1. El art. 18 de los estatutos sociales de la sociedad demandada establecia:

«Los consejeros de la sociedad tendran derecho a percibir como retribucion por la asistencia a los consejos,
las dietas que determine la junta general de socios».

2. El acuerdo impugnado mantuvo para el afio 2013 el mismo importe percibido por cada consejero durante
el 2012, 2000 euros por reunion del consejo de administracion.
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3. El acuerdo de fijacién de la cuantia de la dieta es acorde con la prevision estatutaria y no puede
considerarse que no sea suficientemente determinado. El concepto retributivo (dietas de asistencia) se corresponde
I6gicamente con la fijacién de un importe determinado por la asistencia a cada una de las reuniones del consejo, y
eso es lo que hace el acuerdo impugnado.

4. Si se hace un uso abusivo de las convocatorias de reuniones del consejo de administracion, sin otra
justificacion que el devengo de la dieta, o si los consejeros acuden sin cumplir el deber de diligencia que regula el
art. 225 TRLSC y causan un dafio a la sociedad, se les podra exigir la responsabilidad por el dafio causado. Pero
no puede tacharse de indeterminado un acuerdo social que fija una concreta cuantia para la dieta por asistencia a
la reunion del consejo.

5. La exigencia de un acuerdo de la junta que establezca el importe maximo de la remuneracién anual del
conjunto de los administradores por el desempefio de su cargo («en su condicién de tales») fue introducida en la
reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre. No se contenia en la normativa anterior ni en la
jurisprudencia que la interpretd, por lo que no puede aplicarse retroactivamente a un acuerdo adoptado en una fecha
anterior a la entrada en vigor de la reforma, como pretenden los recurrentes.

Ademas, ese importe maximo anual no seria predicable de un concreto concepto retributivo, como son las
dietas de asistencia a las reuniones del consejo de administracion, sino de la remuneracion del conjunto de los
administradores.

6. Por estas razones, este motivo debe ser desestimado.
Duodécimo. Formulacion del segundo motivo del recurso de casacién

1. En el encabezamiento del segundo motivo del recurso de los demandantes se denuncia la infraccion del
art. 7.2 del Cadigo Civil en relacién con el art. 204.1 TRLSC y la jurisprudencia de esta sala.

2. Los demandantes alegan que se ha infringido la jurisprudencia sobre retribuciones téxicas pues no se
han fijado unas retribuciones proporcionales, dado que el importe de la dieta se aumentd pese a que las tareas del
consejo no se han ampliado. El importe de la dieta aprobado en la junta seria manifiestamente desproporcionado,
abusivo, téxico y contrario al interés social.

Decimotercero. Decision del tribunal. Desestimacién del motivo

Una vez que, al resolver el recurso extraordinario por infraccion procesal, hemos declarado que el tribunal
de apelacion actué correctamente al no tomar en consideracién, para resolver la impugnacion del acuerdo sobre la
fijacion de la retribucién consistente en dietas de asistencia a las reuniones del consejo de administracion, el caracter
excesivo del importe fijado porque la demanda no basé en tal extremo su impugnacién, el motivo del recurso de
casacion carece de sustento.

Recurso de casacion de la demandada
Decimocuarto. Formulacion del primer motivo del recurso de casacion

1. En el encabezamiento de este motivo se alega la infraccién del art. 12.1 del Texto Refundido de la Ley
de Auditoria de cuentas aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio.

2. Los argumentos que se expresan en el desarrollo del motivo pueden sintetizarse de la siguiente forma:

i) La sentencia recurrida impugna el acuerdo de nombramiento de auditor porque considera que la sociedad
auditora que ha sido designada puede llegar a incurrir en el riesgo de autorrevision, pero del tenor del art. 12.1
TRLAC solo cabe concluir que la independencia del auditor de cuentas solo se encuentra amenazada si ya se han
producido actos concretos de autorrevisién y estos tienen la suficiente relevancia para comprometer dicha
independencia. La incompatibilidad de la sociedad auditora designada para auditar las cuentas de la demandada no
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puede basarse en un riesgo potencial, sin que se haya acreditado actuacién concreta alguna en que se fundamente
la incompatibilidad.

ii) La actuacién de la sociedad auditora designada nunca puede verse condicionada por los trabajos
realizados por la sociedad que presta asesoria fiscal a la demandada, pues la asesoria fiscal no puede tener ninguna
incidencia en los trabajos de auditoria, que se centran en la contabilidad.

iii) Las sociedades de auditoria de cuentas pueden prestar otro tipo de servicios siempre que no supongan
la ejecucion material de la contabilidad. Como no estan acotados los servicios o trabajos que, fuera de lo expuesto,
pueden provocar una falta de independencia, no es posible determinarlos a priori y solo cuando se produzca esa
afectacion a su independencia, el auditor debera renunciar al trabajo de auditoria o0 a ese otro servicio que afecte a
su independencia.

Decimoquinto. Decision del tribunal. La independencia del auditor de cuentas. La prestacion de servicios
de asesoria fiscal por una sociedad integrada en la red de la sociedad de auditoria

1. En la fecha en que se adopt6 el acuerdo de nombramiento de auditor de cuentas, la normativa aplicable
a la auditoria de cuentas era la contenida en 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 lo sucesivo, TRLAC), cuyo capitulo tercero, seccidn primera,
dedicaba los arts. 12 y siguientes a la independencia del auditor.

También por el Reglamento 1517/2011, de 31 de octubre, que desarrolla el TRLAC (reglamento al que en
lo sucesivo denominaremos RAC) y dedica la seccidn segunda del capitulo tercero, arts. 43 y siguientes , a la
independencia del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoria.

El Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo, TRLSC) y el Cédigo de Comercio,
en la redaccion vigente cuando se adopt6 el acuerdo impugnado, contienen algunos preceptos referidos al auditor
de cuentas y a la verificacion de la contabilidad de la sociedad mercantil que son relevantes para la decision de las
cuestiones objeto del recurso.

2. Esta regulacion nacional de la independencia del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoria
traspuso a Derecho interno la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de mayo de 2006,
relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, en la redaccién vigente antes de
las reformas introducidas por la Directiva 2014/56/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014.
Las modificaciones introducidas por esta Ultima directiva determinaron que se dictara una nueva Ley de Auditoria
de Cuentas, la Ley 22/2015, de 20 de julio, que no es aplicable por razones temporales.

La Directiva 2006/43/CE toma como antecedente la Recomendacion de la Comisién de 12 de mayo de 2002,
sobre la independencia de los auditores de cuentas en la UE: principios fundamentales.

3. En una fecha posterior a que se adoptara el acuerdo impugnado se dict6 la Directiva 2014/56/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la que se modifica la Directiva 2006/43/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de
las cuentas consolidadas.

Las modificaciones introducidas por esta Ultima directiva determinaron que se dictara una nueva Ley de
Auditoria de Cuentas, la Ley 22/2015, de 20 de julio, que no es aplicable por razones temporales.

También de fecha posterior es el Reglamento (UE) n.° 537/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de abril de 2014, sobre los requisitos especificos para la auditoria legal de las entidades de interés publico y por
el que se deroga la Decisién 2005/909/CE de la Comisién.

Se trata por tanto de nhormas posteriores, que no son aplicables al caso objeto de este recurso, por razones
temporales, si bien algunas de sus previsiones pueden ayudar a entender el significado y alcance de la normativa
anterior.

4. El requisito de independencia del auditor respecto de la empresa auditada, junto al de cualificacion
profesional, es un elemento esencial del régimen de la auditoria de cuentas. El art. 12 TRLAC lleva por titulo
«principio general de independencia y deber de adopcién de medidas de salvaguarda», y dispone en su apartado
primero:

«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria deberan ser independientes, en el ejercicio de su
funcion, de las entidades auditadas, debiendo abstenerse de actuar cuando su independencia en relacién con la
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revision y verificacién de las cuentas anuales, los estados financieros u otros documentos contables pudiera verse
comprometida»

La independencia del auditor es definida por el art. 43.2 RAC en los siguientes términos:

«Se entiende, en todo caso, por independencia la ausencia de intereses o influencias que puedan
menoscabar la objetividad del auditor en la realizacion de su trabajo de auditoria».

5. La exigencia de independencia del auditor de cuentas o de la sociedad de auditoria respecto de la
sociedad auditada se refleja en varios aspectos de la normativa de auditoria y societaria, tales como la duracion del
nombramiento (y por tanto del contrato) del auditor de cuentas de la sociedad, concretado en la fijacién de una
duraciéon minima inicial, la interdiccién de revocacion ad nutum , la regulacion de la retribucién para todo el periodo
del nombramiento, la prohibicién de que el auditor de cuentas de la sociedad perciba ninguna otra remuneraciéon o
ventaja de la sociedad auditada por el ejercicio de su funcién, la informacién publica del importe desglosado por
conceptos de los honorarios por auditoria de cuentas y otros servicios prestados por el auditor de cuentas, asi como
los correspondientes a las personas o entidades vinculadas al auditor de cuentas, informacion que debe
proporcionarse tanto por la sociedad auditada, en la memoria de sus cuentas anuales, como por el auditor o la
sociedad de auditoria, que debe comunicarlo al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) y en caso
de que haya auditado alguna entidad de interés publico, en el informe de transparencia que debe publicar en su
pagina web.

Y, de manera principal, la exigencia de independencia del auditor se desarrolla en la regulacién tanto del
principio general de independencia como de las especificas incompatibilidades del auditor, que buscan asegurar la
ausencia de vinculos directos o indirectos con la empresa auditada que impliquen, real o potencialmente, la
existencia de intereses o influencias que puedan menoscabar la objetividad del auditor.

6. La regulacién contenida en la normativa societaria y de auditoria sobre la independencia del auditor de
cuentas de la sociedad configura un sistema mixto, que combina el principio general de independencia de los
auditores y el deber de adopcion de medidas de salvaguarda, contenido en el art. 12 TRLAC y desarrollado por los
articulos 43, 44, 45 y 48.1 RAC, con la regulacién de las causas de incompatibilidad contenida en el art. 13 TRLAC
y desarrollada en otros preceptos del propio TRLAC y del RAC, causas de incompatibilidad en las que se establece
que «en todo caso» el auditor no goza de independencia en el ejercicio de sus funciones respecto de la sociedad
auditada.

7. La falta de independencia del auditor de cuentas designado para auditar las cuentas de una sociedad no
solo puede determinar la imposicién al auditor de sanciones por parte del ICAC. El régimen relativo a la
independencia de los auditores tampoco se circunscribe a la obligacién que estos tienen de establecer las medidas
de salvaguarda que permitan detectar las amenazas a su independencia, evaluarlas, reducirlas y, cuando proceda
eliminarlas (art. 12.1.11l TRLAC) o de decidir abstenerse de realizar la auditoria (art. 12.1.V TRLAC).

La falta de independencia también constituye una causa que permite fundar la impugnacién del acuerdo de
la junta en el que se nombre al auditor de cuentas o a la sociedad de auditoria, porque el hombramiento de un
auditor que no es independiente de la sociedad auditada constituye un acuerdo contrario a la ley. La falta de
independencia del auditor también ha justificado la estimacién de la accién de impugnacién de los acuerdos sociales
de aprobacion de las cuentas anuales, cuando tales cuentas han sido auditadas por un auditor que no era
independiente respecto de la sociedad auditada, como se decidié en las sentencias de esta sala 869/2003, de 18
de septiembre , y 678/2005, de 4 de octubre . La sentencia 182/2005, de 22 de marzo , anulé los acuerdos aprobados
en la junta por infraccién del derecho de informacién de los socios, pues ante la solicitud de informacion formulada
por estos, se les remitio al contenido del informe de auditoria, que habia sido emitido por un auditor que no era
independiente de la sociedad auditada.

Asimismo, la falta de independencia constituye «causa justa» para acordar su cese por la junta general (art.
264.3 TRLSC) o, lo que sucedera con mas probabilidad, para solicitar (actualmente al letrado de la administracion
de justicia o al registrador mercantil) su cese y el nombramiento de otro, solicitud que puede formularse por aquellos
a quien el art. 265 TRLSC atribuye legitimacién para solicitar nombramiento de auditor (art. 266.1 TRLSC).

8. La sentencia recurrida aprecia la falta de independencia de la sociedad de auditoria nombrada por la
junta general para realizar la auditoria de cuentas anuales de la sociedad por aplicacion del principio general, no de
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alguna causa concreta de incompatibilidad, y por razones generales que serian aplicables a toda sociedad de
auditoria que prestara servicios de asesoria fiscal a la sociedad auditada o, como en este caso, que estuviera
vinculada estrechamente a la sociedad que presta esos servicios de asesoria fiscal a la sociedad auditada.

En la sentencia recurrida no se hacen apreciaciones mas precisas sobre extremos concretos de esa
asesoria fiscal que hayan tenido alguna repercusion especifica sobre algin aspecto importante de las cuentas
anuales. Tampoco se contiene consideraciéon alguna sobre el volumen de honorarios que supone una actividad
respecto de la otra, o sobre la proporcion que suponen las retribuciones abonadas por la sociedad auditada, por
cualquier concepto, a las sociedades integradas en la red de la sociedad de auditoria respecto del volumen total de
ingresos de tales sociedades.

La Audiencia Provincial considera que la asesoria fiscal influye en la confeccién de la contabilidad, por lo
que al realizar la auditoria tendria que operar sobre datos y asesorias aportadas por su propia empresa o grupo de
empresas e incurriria en autorrevision.

9. Un primer argumento impugnatorio expuesto en el recurso consiste en que la independencia del auditor
de cuentas solo se encuentra amenazada si ya se han producido actos concretos de autorrevision y estos tienen la
suficiente relevancia para comprometer dicha independencia, no puede basarse en un riesgo potencial, sin que se
haya acreditado actuacion concreta alguna en que se fundamente la incompatibilidad.

10. No puede aceptarse, de un modo general y sin realizar precision alguna, la tesis de la recurrente de que
la vulneracién del principio de independencia del auditor respecto de la sociedad auditada ha de ser real y efectiva,
pues debe derivarse de que se hayan producido actos concretos de autorrevision, y no puede deducirse de la simple
existencia de un riesgo.

El art. 12.1 TRLAC prevé:

«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria deberan ser independientes, en el ejercicio de su
funcion, de las entidades auditadas, debiendo abstenerse de actuar cuando su independencia en relacion con la
revision y verificacién de las cuentas anuales, los estados financieros u otros documentos contables pudiera verse
comprometida.

El precepto utiliza la expresion «pudiera verse comprometida», indicativa de una situacion potencial,
denotativa de un riesgo de cierta entidad para la independencia. Asimismo, en el listado de incompatibilidades, esto
es, de situaciones que «en todo caso» conllevan la falta de independencia del auditor y la consiguiente prohibicion
de que audite las cuentas de la sociedad respecto de la que se produce esa situacién, no se exige que se haya
producido una actuacion concreta que suponga «una vulneracion clara, concreta y determinada de la imparcialidad
del auditor», como pretende la recurrente. Basta con que se produzcan las situaciones previstas en el art. 13 TRLAC
que, por sus caracteristicas, determinan un riesgo claro de que tal actuacion carente de imparcialidad u objetividad
se produzca, en la que es dificil que el auditor mantenga la «actitud de escepticismo profesional» que debe
caracterizar su actuacion.

La concurrencia de esa situacion de riesgo prevista en la ley (bien por encuadrarse en alguno de los
supuestos concretos de incompatibilidad previstos en el art. 13 TRLAC, bien por deducirse de la aplicacion del
principio general del art. 12 TRLAC) ha de ser real y efectivamente producida, pero eso no significa que sea ademas
necesaria la prueba de que el auditor haya realizado alguna actuacion con falta de objetividad e imparcialidad.

Por tanto, este argumento impugnatorio tampoco puede ser estimado.

11. Distinta suerte deben correr otros argumentos del recurso, en los que se plantea la compatibilidad de
los servicios de auditoria de cuentas con los de asesoria fiscal, de modo que solo cuando se produzca la afectacion
a su independencia, el auditor debera renunciar al trabajo de auditoria 0 a ese otro servicio que afecte a su
independencia.

Como se ha expuesto, la Audiencia Provincial anulé el acuerdo de nombramiento de auditor porque
consideré incompatible en todo caso que el auditor, o una sociedad vinculada al auditor, percibiera una remuneracion
de la sociedad auditada por la prestacion del servicio de asesoria fiscal.

12. La compatibilidad entre ambas actividades, asesoria fiscal y auditoria de cuentas, y la trascendencia
que esta concurrencia de actividades puede tener en la independencia del auditor es una cuestion muy debatida en
la doctrina, y cuya regulacion no es uniforme en los Estados miembros de la Unién Europea. La Directiva 2006/43/CE
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establece una «armonizacion minima» pues «los Estados miembros que exijan una auditoria legal podran imponer
unos requisitos mas estrictos, salvo que se disponga lo contrario en la presente Directiva» (art. 52 ).

En todo caso, los litigios en que se suscite la cuestion de la independencia del auditor deben resolverse con
base en lo dispuesto en la normativa nacional que desarrollé dicha directiva y que es aplicable al caso objeto del
recurso por razones temporales, que es el TRLAC, el RAC y el TRLSC, sin perjuicio de que la doctrina pueda
proponer soluciones diferentes de lege ferenda , esto es, con vistas a una futura reforma de la ley.

Esa «imposicion de requisitos mas estrictos» que prevé la Directiva 2006/43/CE puede realizarse por el
titular de la potestad legislativa al desarrollar dicha directiva y por el titular de la potestad reglamentaria al desarrollar
dicha legislacion, dentro de los limites que le impone el principio de jerarquia normativa, pero no por los tribunales
de justicia, que no pueden desvincularse del sistema de fuentes para resolver los litigios en los que se suscite la
cuestion de la independencia del auditor, sin perjuicio de que la interpretacion de las normas reguladoras de la
independencia del auditor deba realizarse a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva para alcanzar el resultado
que la directiva persigue (por todas, sentencia del TJUE de 24 de enero de 2018, asuntos acumulados C-616/16 y
C-617/16 , y las que en ella se citan).

13. Como hemos dicho anteriormente, el sistema configurado por la Directiva de 2006, el TRLAC y el RAC
respecto de la independencia del auditor es un sistema mixto, en el que junto con un principio general de exigencia
de independencia del auditor de cuentas respecto de la empresa auditada, existen una serie de incompatibilidades,
consistentes en situaciones o circunstancias que determinan, «en todo caso», la falta de independencia del auditor.

14. Este listado de incompatibilidades no es exhaustivo, esto es, no cierra las posibilidades de que el auditor
pueda incurrir en una falta de independencia respecto de la empresa auditada pese a que su conducta o la situaciéon
en que se encuentra no pueda encuadrarse propiamente en una de las incompatibilidades listada en el art. 13
TRLAC y desarrollada en el art. 46 RAC.

La sentencia de la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo de 30 de abril de
2013 , que desestimo el recurso interpuesto por el Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia, por el
Consejo General de Colegios de Economistas de Espafia, y por el Consejo Superior de Colegios Oficiales de
Titulares Mercantiles de Espafia contra algunos preceptos de dicho reglamento, alguno de ellos relativos a la
regulacion de la independencia del auditor, declaré:

«el articulo 12 [TRLAC] tiene un contenido normativo propio al margen de su remision al articulo 13 [TRLAC]
como, por otro lado, que este precepto tiene una naturaleza enumerativa, no excluyente de otros supuestos de
incompatibilidad de los auditores».

15. Lo anterior supone que una determinada conducta o situacién en que se encuentre el auditor de cuentas
respecto de la sociedad auditada, incluso en el caso de que no sea ninguna de las previstas en el art. 13 TRLAC y
46 RAC, puede suponer que el auditor no sea independiente de la empresa auditada, porque asi resulte de la
aplicacion del principio general del art. 12 TRLAC, que es una norma con un contenido normativo propio.

16. Ahora bhien, la aplicacién de este principio general no puede determinar una contradiccion del sistema,
esto es, que una conducta que en principio queda excluida de las incompatibilidades previstas en el art. 13 TRLAC
resulte calificada como de falta de independencia con base en criterios que han sido utilizados en el propio art. 13
TRLAC para calificar unas conductas como incompatibles y, correlativamente, para no calificar otras conductas
como incompatibles, si no concurre alguna circunstancia excepcional que justifiqgue la aplicacién del principio
general.

17. En el caso de la asesoria fiscal, las razones que podrian justificar su consideracién como actividad
incompatible con la auditoria de cuentas, se referirian, en primer lugar, a la posibilidad de autorrevisién o
autoevaluacion, esto es, que se produzca «la necesidad de llevar a cabo en la realizacién del trabajo de auditoria
procedimientos que supongan revisiones o evaluaciones de resultados, juicios o criterios emitidos anteriormente por
el auditor en relacién con datos o informacién que la entidad auditada consideré al tomar decisiones con efecto en
la informacién financiera contenida en las cuentas, documentos o estados auditados» (art. 44.2.b RAC).

Una segunda razén de esta incompatibilidad seria la dependencia econémica respecto de la sociedad
auditada (que podria englobarse en la mas genérica de «interés propio» a que hace referencia la normativa), porque
el montante de honorarios que el auditor o la sociedad de auditoria reciba por la asesoria fiscal, considerada

www.civil-mercantil.com f L in (P 8+



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://es.pinterest.com/estudioscef/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://plus.google.com/105597271181857568473
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

aisladamente o conjuntamente con los demas honorarios que perciba de la empresa auditada por los trabajos de
auditoria de cuentas y otros trabajos distintos de la auditoria, determinen una dependencia excesiva de la empresa
auditada.

También podria plantearse hasta qué punto una remuneracion desproporcionada de la asesoria fiscal
pudiera interpretarse como una retribucidn contingente de la auditoria de cuentas que busque influir indebidamente
en el «escepticismo profesional» del auditor en la realizacion de la auditoria.

18. Respecto de la posibilidad de autorrevisién, se observa que en las incompatibilidades previstas en el
art. 13 TRLSC se contemplan otras actividades de asesoria (entendida en un sentido amplio) en las que la causa
de la incompatibilidad esta relacionada con este riesgo. Entre estas causas de incompatibilidad del auditor de
cuentas que responden a la existencia de un riesgo de autorrevisién o autoevaluacidn (en ocasiones, junto con otras
razones que justifican la incompatibilidad) podemos destacar las siguientes:

i) La condicion de cargo directivo o de administracién, el desempefio de puestos de empleo o de supervision
interna en la entidad auditada, o el otorgamiento a su favor de apoderamientos con mandato general por la entidad
auditada (art. 13.a TRLSC).

ii) La llevanza material o preparacion de los estados financieros u otros documentos contables de la entidad
auditada (art. 13.d TRLSC).

iii) La prestacion a la entidad auditada de servicios de valoracién que conduzcan a la evaluacion de
cantidades significativas, medidas en términos de importancia relativa, en los estados financieros u otros
documentos contables de dicha entidad correspondientes al periodo o ejercicio auditado, siempre que el trabajo de
valoracion conlleve un grado significativo de subjetividad (art. 13.e TRLSC).

iv) La prestacion de servicios de auditoria interna a la entidad auditada, salvo que el érgano de gestién de
la entidad auditada sea responsable del sistema global de control interno, de la determinacién del alcance, riesgo y
frecuencia de los procedimientos de auditoria interna, de la consideracién y ejecucion de los resultados y
recomendaciones proporcionados por la auditoria interna (art. 13.f TRLSC).

v) La prestacién de servicios de abogacia simultdneamente para la entidad auditada, salvo que dichos
servicios se presten por personas juridicas distintas y con consejos de administracion diferentes, y sin que puedan
referirse a la resolucién de litigios sobre cuestiones que puedan tener una incidencia significativa, medida en
términos de importancia relativa, en los estados financieros correspondientes al periodo o ejercicio auditado (art.
13.g TRLSC).

vi) La prestacion a la entidad auditada de servicios de disefio y puesta en préctica de sistemas de tecnologia
de la informacién financiera, utilizados para generar los datos integrantes de los estados financieros de la entidad
auditada, salvo que ésta asuma la responsabilidad del sistema global de control interno o el servicio se preste
siguiendo las especificaciones establecidas por dicha entidad, la cual debe asumir también la responsabilidad del
disefio, ejecucién, evaluacion y funcionamiento del sistema (art. 13.i TRLSC).

19. Es también significativo que alguna de estas situaciones no constituyen causas absolutas de
incompatibilidad.

i) La prestacion a la entidad auditada de servicios de valoracion exige, para constituirse en causa de
incompatibilidad, que conduzcan a la evaluacion de cantidades significativas, medidas en términos de importancia
relativa, en los estados financieros u otros documentos contables de dicha entidad correspondientes al periodo o
ejercicio auditado y, cumulativamente, que el trabajo de valoracion conlleve un grado significativo de subjetividad.
Ademas, la valoracién no conlleva un grado significativo de subjetividad cuando los elementos utilizados en la
valoracion estan predeterminados por disposiciones normativas, siempre que éstas no permitan la opcion de
distintas alternativas, hipétesis o metodologias que puedan conducir a resultados sustancialmente diferentes (art.
46.5 RAC).

i) La prestacion de servicios de auditoria interna a la entidad auditada no constituird causa de
incompatibilidad con la realizacion de la auditoria de cuentas cuando el érgano de gestion de la entidad auditada
sea responsable del sistema global de control interno, de la determinacién del alcance, riesgo y frecuencia de los
procedimientos de auditoria interna, de la consideracién y ejecucion de los resultados y recomendaciones
proporcionados por la auditoria interna.

i) Pese a la extensién genérica de la incompatibilidad cuando las circunstancias que la determinan
concurren en una sociedad de la misma red en la que estd integrada la sociedad de auditoria, y no en esta, la
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prestacion por la sociedad de auditoria de servicios de abogacia simultdneamente para la entidad auditada no
constituye causa de incompatibilidad cuando dichos servicios se presten por personas juridicas distintas y con
consejos de administracién diferentes, salvo que se refieran a la resolucién de litigios sobre cuestiones que puedan
tener una incidencia significativa, medida en términos de importancia relativa, en los estados financieros
correspondientes al periodo o ejercicio auditado.

iv) Y, por ultimo, la prestacion a la entidad auditada de servicios de disefio y puesta en practica de sistemas
de tecnologia de la informacién financiera, utilizados para generar los datos integrantes de los estados financieros
de la entidad auditada, por parte de la sociedad de auditoria no constituye causa de incompatibilidad si la sociedad
auditada asume la responsabilidad del sistema global de control interno o el servicio se preste siguiendo las
especificaciones establecidas por dicha entidad, la cual debe asumir también la responsabilidad del disefio,
ejecucidn, evaluacion y funcionamiento del sistema.

20. Entre las actividades o servicios prestados a la sociedad auditada que determinan la incompatibilidad
para ser su auditor de cuentas (0 su sociedad de auditoria) la ley no ha incluido la prestacién de servicios de asesoria
fiscal. Por tanto, no parece razonable considerar incompatible la prestacion de servicios de auditoria con el
asesoramiento fiscal, de modo general y sin que concurra ninguna circunstancia relevante afadida a la mera
prestacion de servicios de asesoria fiscal.

Tanto més cuando la propia Directiva 2006/43/CE respecto de los auditores o sociedades de auditoria que
realicen la auditoria legal de las entidades de interés publico, prevé como una de las menciones del informe anual
de transparencia que deben publicar en su web, la «informacién financiera que muestre la importancia de la sociedad
de auditoria, como el volumen de negocios total desglosado en honorarios de la auditoria legal de las cuentas
anuales y consolidadas y honorarios cobrados por otros servicios de verificacion, servicios de asesoramiento fiscal
y otros servicios distintos a los de auditoria».

El art. 49 de dicha directiva afiade un apartado 15 al art. 43.1 de la Directiva 78/660/CEE , que regula el
contenido de la memoria de las cuentas anuales de las sociedades de capital, y un apartado 16 al art. 34 de la
Directiva 83/349/CEE , que regula el «apéndice» de las cuentas consolidadas, del siguiente tenor:

«Separadamente, el total de los honorarios correspondientes al ejercicio econémico cargados por el auditor
legal o la empresa de auditoria por la auditoria legal de las cuentas anuales, el total de los honorarios cargados por
otros servicios de verificacidn, el total de los honorarios cargados por servicios de asesoramiento fiscal y el total de
los honorarios cargados por otros servicios distintos a los de auditoria».

De estas previsiones de desprende que los servicios de asesoramiento fiscal no son intrinsecamente
incompatibles con la auditoria de cuentas.

21. También consideramos significativo que el Reglamento (UE) niim. 537/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 16 de abril de 2014, sobre los requisitos especificos para la auditoria legal de las entidades de interés
publico y por el que se deroga la Decisién 2005/909/ CE de la Comision, que no es aplicable al caso enjuiciado tanto
por razones temporales como porque no consta que la sociedad auditada sea una entidad de interés publico, si
prevé especificamente, en su art. 5, la prohibicion de que el auditor o la sociedad de auditoria que realice la auditoria
legal preste a la entidad de interés publico auditada asesoramiento fiscal. Esta prohibicion expresa no se contiene
respecto de entidades que no sean de interés publico, ni se contenia en la normativa anterior para ninguna sociedad
0 entidad.

Se trata por tanto de una innovacidn que contiene una prohibicién que no puede ser aplicada de modo
indiscriminado, a sociedades que no tengan la consideracion de entidades de interés publico, ni de modo retroactivo.

22. En conclusion, el sistema que regula la independencia de los auditores de cuentas en la Directiva
2006/43/CE, antes de su reforma por la Directiva 2014/56/UE, y la normativa nacional que la traspone (TRLAC y
RAC) no contiene una prohibicién absoluta e inmatizada de la prestacidon de servicios de asesoria fiscal por parte
del auditor a la empresa auditada, pese a que contenia un listado de actividades de asesoria que, con ciertas
matizaciones, resultaban incompatibles con la realizacibn de la auditoria de cuentas debido al riesgo de
autorrevision.

De modo concordante con este sistema, el apartado 1.3.6 de las Normas Técnicas de Caracter General,
dentro de las Normas Técnicas de Auditoria aprobadas por Resolucién de 19 de enero de 1991, prevé que «el resto
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de los servicios que el auditor puede prestar a su cliente, como consultoria y asesoramiento fiscal, no provocan, en
principio, incompatibilidad en este sentido».

23. Respecto de la dependencia econémica, la principal causa de incompatibilidad vendria constituida por
la percepcion de honorarios derivados de la prestacion de servicios de auditoria y distintos del de auditoria a la
entidad auditada, siempre que éstos constituyan un porcentaje significativo del total de los ingresos anuales del
auditor de cuentas o sociedad de auditoria, considerando la media de los Ultimos tres afios (art. 13.h TRLSC).

El art. 46.8 RAC precisa sobre esta causa de incompatibilidad:

«A este respecto, se entendera que existe un porcentaje significativo del total de los ingresos anuales del
auditor de cuentas o sociedad de auditoria, cuando los honorarios percibidos de la entidad auditada y de las
entidades a que se refiere el articulo 48 de este Reglamento, tomando la media de los Ultimos tres afios, supongan
mas del 15 por 100 del total de ingresos anuales. Este porcentaje sera del 20 por 100 para los auditores de cuentas
personas fisicas y para las sociedades de auditoria que tengan menos de seis socios, siempre y cuando no hayan
auditado en ninguno de los tres citados afios a entidades de interés publico.

»En el caso de sociedades de auditoria o auditores de cuentas que inicien su actividad, mediante su
inscripcién en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas en situacion de ejerciente, en los tres primeros afios del
ejercicio de la actividad se entendera que el porcentaje es significativo cuando los honorarios percibidos de la entidad
auditada y de las entidades a que se refiere el articulo 48 de este Reglamento, tomando la media de los tres primeros
afios, supongan mas del 40 por 100 del total de ingresos anuales».

24. El riesgo que intenta evitarse con esta causa de incompatibilidad es que el auditor o la sociedad de
auditoria se encuentre en una situacion de dependencia respecto de un cliente, porque reciba de él una parte
significativa de sus ingresos, y esa situacién le impida gozar de la necesaria independencia para prestarle servicios
de auditoria.

Pero esos ingresos han de constituir un «porcentaje significativo del total de los ingresos anuales del auditor
de cuentas o sociedad de auditoria», de lo que se desprende que el mero hecho de percibir alguna remuneracion
de la sociedad de auditoria por la prestacion de otros servicios, si no constituye un «porcentaje significativo», no
supone la falta de independencia del auditor.

25. La Audiencia Provincial considera contrario a la ley que la sociedad de auditoria nombrada por la junta
general de la sociedad demandada para auditar sus cuentas pertenezca a la misma red que la sociedad que le
asesora fiscalmente, y lo hace por aplicacién del principio general que consagra la independencia del auditor de
cuentas, pues no llega a encuadrar la situacién en ninguna de las incompatibilidades previstas en el art. 13 TRLAC.

Asimismo, tampoco se afirma que los honorarios que perciben las sociedades integradas en la misma red
de la auditora, por cualesquiera servicios, constituyan un porcentaje significativo del total de los ingresos anuales
del auditor de cuentas o sociedad de auditoria, considerando la media de los ultimos tres afios, porque el importe
de tales honorarios ni siquiera ha sido tomado en consideracion, porque no se aborda el tema de los honorarios del
auditor y del asesor fiscal, como tampoco se hacia en la demanda.

26. Teniendo en cuenta lo expresado, consideramos que la aplicacion del principio general de
independencia por parte de la Audiencia Provincial para considerar ilicita la designacién de la sociedad auditora
contradice el sistema disefiado por la Directiva 2006/43/CE, por cuanto que sin apreciar circunstancias distintas de
la mera prestacion de asesoramiento fiscal a la demandada por una sociedad integrada en la misma red que la
sociedad nombrada para auditar las cuentas de la demandada, considera que la prestacion de ese asesoramiento
fiscal determina por si solo que la sociedad auditora no sea independiente y que, por tanto, no pueda auditar las
cuentas de la demandada.

Esta contradiccion con el sistema se produce porque cuando el TRLAC ha determinado las
incompatibilidades por razon del riesgo de autorrevisién o autoevaluacion, no ha incluido entre las mismas la
prestacion de asesoramiento fiscal, pese a que el criterio de desvalor que determinaria la incompatibilidad seria en
este caso el del riesgo de autorrevision, el mismo que justifica otras incompatibilidades expresamente previstas. Y,
como se ha expresado, la propia Directiva 2006/43/CE contempla la posibilidad de que el auditor o la sociedad de
auditoria (u otra persona o sociedad integrada en su red) preste asesoramiento fiscal a la empresa auditada, al exigir
que en la informacion que se publique sobre los honorarios abonados al auditor por todos los servicios se desglosen
los prestados por asesoramiento fiscal.
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Por tanto, la resolucién de la Audiencia Provincial lleva a resultados antitéticos con la regulacion de las
incompatibilidades y con las demas normas reguladoras de la independencia, puesto que considera prohibida una
conducta que, por el contrario, resulta admitida en principio por la normativa reguladora de la auditoria de cuentas.

27. Dicho lo anterior, también hay que afirmar que la prestacién de servicios de asesoria fiscal no es
irrelevante para la apreciacion de la independencia del auditor, y que en ciertas circunstancias puede apreciarse su
falta de independencia respecto de la sociedad auditada. Cuando tal situacion se produzca, puede servir como
causa para impugnar el acuerdo de nombramiento del auditor de cuentas o como justa causa para revocar el
nombramiento del auditor por la junta o para solicitar al letrado de la administracion de justicia o al registrador
mercantil, por las personas legitimadas, el cese del auditor carente de independencia y el nombramiento de otro.

Larazén de lo anterior es que la asesoria fiscal puede incidir en aspectos significativos, medidos en términos
de importancia relativa, de la contabilidad de la empresa auditada, lo que tiene trascendencia si se producen ciertas
situaciones.

28. El art. 22.2 de la Directiva 2006/43/CE , al desarrollar lo dispuesto en el apartado 11 de su preambulo,
establece:

«Los Estados miembros se aseguraran de que un auditor legal o una sociedad de auditoria no realice una
auditoria legal si existe alguna relacién financiera, comercial, laboral o de otro tipo, ya sea directa o indirecta -incluida
la prestacion de servicios adicionales no relacionados con la auditoria- entre el auditor legal, la sociedad de auditoria
o laredy la entidad auditada, sobre la base de la cual una tercera parte objetiva, razonable e informada pueda llegar
a la conclusion de que la independencia del auditor legal o de la sociedad de auditoria estd comprometida.

El art. 43.2.11 RAC prevé:

«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria deberan abstenerse de realizar una auditoria de
cuentas si existe alguna relacién financiera, econémica, laboral, familiar, o de otra indole, incluidos servicios distintos
del de auditoria proporcionados a la entidad auditada, entre el auditor o la sociedad de auditoria y la entidad
auditada, de modo que se pudiera concluir gue compromete su independencia».

Por consiguiente, el sistema también prevé que ademas de aquellos casos expresamente previstos como
supuestos de incompatibilidad, la prestacion de servicios adicionales a la sociedad auditada, si concurren
determinadas circunstancias, puede llevar a concluir que compromete la independencia del auditor.

29. Son circunstancias que pueden comprometer la independencia del auditor que preste asesoria fiscal a
la empresa auditada (o lo haga una persona o sociedad con la que integre una red), aquellas en las que se produzca
un supuesto significativo de autorrevision.

Tal es el caso en que concurra la eventualidad de formular un informe de auditoria con salvedades derivadas
de incertidumbres de naturaleza fiscal o tributaria (por ejemplo, por la existencia de una inspeccioén fiscal o un recurso
administrativo o contencioso-administrativo), cuando el objeto de esa incertidumbre fiscal sea una actuacion en
materia fiscal de la sociedad auditada (por ejemplo, haber realizado una autoliquidacion o una declaracion favorable
a la sociedad pero con encaje discutible en las normas fiscales) adoptada con base en el asesoramiento fiscal del
auditor o de una persona o sociedad integrada en su red.

Seria aplicable lo previsto en el art. 43.1.11 y lll RAC, que prevé:

«Los auditores de cuentas y las sociedades de auditoria deberan abstenerse de participar en el proceso de
toma de decisiones de la entidad auditada en los términos previstos en el articulo 13 del texto refundido de la Ley
de Auditoria de Cuentas .

»En todo caso, se entendera que el auditor de cuentas o sociedad de auditoria han participado en el proceso
de toma de decisiones de la entidad auditada cuando hayan colaborado o formado parte del 6rgano decisor de dicha
entidad o cuando la decisién se haya basado en informes, trabajos o recomendaciones emitidas por el auditor de
cuentas o sociedad de auditoriax.

30. Otro tanto ocurre cuando en su informe tenga que pronunciarse sobre las eventuales infracciones de
las normas legales que se hubiesen puesto de manifiesto durante la realizacion de los trabajos de auditoria y que
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puedan tener relevancia en la imagen fiel que deben presentar las cuentas anuales, si ese posible incumplimiento
se refiere a la normativa fiscal en una cuestién que ha sido objeto de asesoramiento por el auditor o la persona o
sociedad integrada en su red.

También concurre esta incompatibilidad cuando la posibilidad de autorrevisién tenga relaciéon con las
cuestiones que deben ser objeto de las menciones de la memoria exigidas por el art. 260.1.8 TRLSC en su actual
redaccion.

Y si ademas del asesoramiento, el auditor o la persona o sociedad de su red actlla como abogado de la
sociedad auditada en el litigio fiscal que pueda suscitarse, son de aplicacion las incompatibilidades aplicables al
ejercicio de la abogacia (arts. 13.g TRLSC y 46.7 RAC).

31. Respecto del riesgo de dependencia econdémica, se producira la situacion de falta de independencia no
solamente cuando la cuantia de los honorarios recibidos de la sociedad auditada (bien directamente por el auditor,
bien por las personas o entidades de su red) supere los limites previstos en el art. 46.8 RAC, sino también cuando
la estructura de tales honorarios (apartado 11 del preambulo de la Directiva 2006/43/CE ) pueda comprometer su
independencia, de modo que constituya un modo de eludir las prohibiciones al establecimiento de retribuciones
contingentes para los servicios de auditoria y hacerlas modulables segin la permisividad que muestre el auditor
respecto de los deseos de la empresa auditada.

También puede constituir un supuesto de falta de independencia que los honorarios por los servicios
distintos de los de auditoria presenten una desproporcion tal con la entidad de los servicios prestados que puedan
ser valorados como una dadiva por el ejercicio complaciente de la auditoria.

32. De ahi laimportancia que la normativa sobre auditoria y también la normativa societaria dan a la fijacion
de los honorarios de auditoria antes de que el auditor comience el desempefio de sus funciones, sin que puedan
basarse en ningun tipo de contingencia ( art. 21.1 TRLAC y 25 de la Directiva 2006/43/CE ); a la informacién que la
sociedad auditada debe facilitar en su memoria sobre «el importe desglosado por conceptos de los honorarios por
auditoria de cuentas y otros servicios prestados por el auditor de cuentas, asi como los correspondientes a las
personas o entidades vinculadas al auditor de cuentas» ( art. 260.1.13 actual, anterior 260.1.11 TRLSC y, en similar
sentido, respecto de la memoria consolidada del grupo de sociedades , art. 48 del Cédigo de Comercio ); y a la
informacion que el propio auditor ha de facilitar al ICAC (art. 21.2 TRLAC) vy, si realizan auditoria de entidades de
interés publico, en el informe anual de transparencia que debe dar a conocer en su pagina web (art. 26.1.h TRLAC).

Esta informacién debe ser facilitada con el desglose exigido por la Directiva 2006/43/CE y las normas que
lo desarrollan, para que permitan realizar el control adecuado de la independencia del auditor en materia de
honorarios en proporcion significativa.

33. Lo expuesto conlleva que deba estimarse este motivo del recurso y revocarse el pronunciamiento de la
sentencia de la Audiencia Provincial que estimé la accién de impugnacion del acuerdo de nombramiento de auditor
de cuentas.

Decimosexto. Costas y depdsitos

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacién con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , procede condenar a cada parte recurrente al pago de las costas de su respectivo recurso
extraordinario por infraccion procesal, pues ambos han sido desestimados.

Procede condenar también a D. Jacinto , D.2 Maria Milagros y D. Lucio al pago de las costas de su recurso
de casacion, que ha sido también desestimado.

No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de casacion interpuesto por Tanatorio El
Alisal S.L. que ha sido estimado.

Respecto de las costas del recurso de apelacion, dado que la estimacion del recurso de casacion interpuesto
por Tanatorio El Alisal S.L. supone la integra desestimacion del recurso de apelacién, procede condenar a los
apelantes al pago de tales costas.

Todo ello de conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

2. Procédase a la devolucion del depésito constituido para la interposicion del recurso de casacion de
Tanatorio El Alisal S.L. y se acuerda la pérdida de los depésitos constituidos para la interposicion del resto de los
recursos, de conformidad con la disposicion adicional 15.2, apartados 8 y 9, de la Ley Organica del Poder Judicial .
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Civil Mercantil

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha
decidido

1.° Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por D. Jacinto
, D.2 Maria Milagros y D. Lucio y el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Tanatorio El Alisal
S.L., y estimar el recurso de casacion interpuesto por Tanatorio El Alisal S.L. contra la sentencia nim. 89/2015 de 3
de marzo, dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Santander, en el recurso de apelacion nim.
231/2014 .

2.° Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno en lo relativo a la estimacion
parcial del recurso de apelacion, en lo relativo a la impugnacion del acuerdo de nombramiento de auditor de cuentas
y, en su lugar, acordar la plena desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por D. Jacinto , D.2 Maria
Milagros y D. Lucio contra la sentencia 31/2014, de 20 de febrero, del Juzgado Mercantil nim. 1 de Santander , que
confirmamos, y condenamos a los apelantes al pago de las costas del recurso de apelacion.

3.° No imponer las costas del recurso de casacion interpuesto por Tanatorio El Alisal S.L. Condenar a D.
Jacinto , D.2 Maria Milagros y D. Lucio al pago de las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y
de casacion que han sido desestimados, y a Tanatorio El Alisal S.L. al pago del recurso extraordinario por infraccion
procesal que también ha sido desestimado.

4.° Devolver a Tanatorio El Alisal S.L. el depésito constituido para interponer el recurso de casacion y
acordar la pérdida del resto de los depésitos constituidos.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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