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I. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION
ENTRE LA SOCIEDAD Y EL AUDITOR

1 EL CARACTER CONTRACTUAL DE LA RELACION ENTRE LA SOCIEDAD
Y EL AUDITOR

El estudio de la figura de los auditores en el seno de la sociedad
andnima plantea como cuestion previa la relativa a la naturaleza de la
relacion que media entre la sociedad y €l auditor. La precision es oportuna
porgue, en ocasiones, a calificarse de organica la posicion de los auditores
dentro de la sociedad acaba negandose el carécter negocia o contractual de
esa relacion (la tesis «organicista» cuenta con autorizados patrocinadores en

(*) Escrito para los «Estudios juridicos en memoria del profesor don Manuel Bro-
seta Pont».
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Italia, v., por gemplo, FRE, Societa per azioni, Roma-Bologna 1982, pag.
544; en Francia, v. la informacion que a respecto suministran HEMARD-
TERRE-MABILAT, SOCiét€s commerciales, ||, Paris 1974, pag. 695; en laviga
doctrina ademana, v., por gemplo, GopiN-WiLHELMI, Aktiengesetz. Kom-
mentar, |, Berlin-Nueva York 1971, pag. 999; e incluso en el Derecho
inglés, v. SCHMITTHOFF, Palmer' s Company Law, |, London-Edinburgh 1987,
pag. 1086; la misma idea se hallaba también ampliamente difundida entre
nosotros en relacion con los censores de cuentas contemplados por la Ley
de Sociedades Andénimas de 1951, v. las referencias contenidas en GARrI-
GUES-OLIVENCIA, en GarriGues-Uria, Comentario a la Ley de Sociedades
Anonimas, IlI, Madrid 1976, padg. 470, y GIRON, Derecho de sociedades
anénimas, Valladolid 1952, pag. 338).

En nuestro Ordenamiento tal orientacién no puede aceptarse sin mas
porque frente a ella no es posible ignorar e carécter contractual del vinculo
gue se establece entre la sociedad y el auditor. En primer lugar, porque asi
lo proclama el articulo 14.2 de la Ley de Auditoria de Cuentas (LAC), que
expresamente habla de «contrato de auditoria». En segundo término, porque
asi lo exige la propia Ley de Sociedades Anénimas, que deliberadamente
dej6 de incardinar e tratamiento de esta materia dentro del capitulo V,
relativo a los «brganos sociales». Y finalmente porque la calificacion ater-
nativa como érgano parece escasamente atendible. Atribuir carécter organi-
co a la relacién que media entre la sociedad y el auditor, algo que en
definitiva conduce a insertar al auditor dentro de la estructura de la sociedad
y a considerarlo como parte integrante de la persona juridica, resulta, en
efecto, contrario a la inequivoca voluntad de la ley de configurar a auditor
como una «instancia externa e independiente de control» (v. en este sentido
las acertadas observaciones de CLAUSSEN en Kélner Kommentar zum Aktien-
gesetz, 11, 1, KoIn-Berlin-Bonn-Miinchen 1978, pag. 158, y de BRONNER en
Aktiengesetz. Grosskommentar, 3.2 edicion, 11, Berlin 1970, pags. 596-597;
y entre nosotros, ult. ILLESCAS, «Las cuentas anuales de la sociedad an6nima,
auditoria, aprobacién, depédsito y publicidad de las cuentas anuales», en
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, VIII, 2.°, dir.
URria-MENENDEZ-OLIVENCIA, Madrid 1993, pag. 4).

Los argumentos aducidos por nuestra més reciente doctrina en favor de
la tesis «organicista» —como son sustancialmente el- nombramiento por la
Junta general (art. 204 LSA), la inscripcion en el Registro Mercantil (art.
22.2 CCom) y la responsabilidad eguivalente a la de los administradores
(arts. 11 LACy 211 LSA) (v., entre otros, GALAN CORONA, «La verificacion
de las cuentas anuales», en La reforma de la Ley de Sociedades Andnimas
(dir. por ROJO), Madrid 1987, pags. 326 y sigs.; SANCHEZ-CALERO, Institucio-
nes de Derecho mercantil, Madrid 1992, pag. 256, y ult., con aguna vaci-
lacién, MARINA GARCIA-TUNON, Régimen juridico de la contabilidad del
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empresario, Valadolid 1992, pags. 252 y 324 y sigs)— ho parecen, por lo
demés, decisivos. La designacion del auditor por la Junta general no signi-
fica necesariamente que la aceptacion carezca de naturaleza contractual (v.
CavaLnl, «l sindaci», en Trattato delle societa per azioni, de Colombo-
Portale, V, Torino 1988, pag. 11); en cierto modo, ademas, el acuerdo de
la Junta como acto corporativo sdlo es un mandato dirigido a los adminis-
tradores para que realicen una operacion externa; en definitiva, de é solo
surge un deber interno a cargo de la administracion social de concertar el
correspondiente contrato con el auditor designado (cfr. BRONNER, Grosskom-
mentar, cit., |1, pag. 596). La inscripcion en el Registro Mercantil no es
tampoco un argumento de peso, puesto que hay muchas relaciones (v.gr.,
las de la representacién voluntaria) que acceden al Registro aun careciendo
de naturaleza orgéanica. La aplicacion alos auditores del régimen de respon-
sabilidad de los administradores (arts. 11 LAC y 211 LSA) tampoco presu-
pone, en fin, su configuracién como organo de la sociedad; el criterio de
remision seguido por el legislador en este punto obedece simplemente a la
necesidad de lograr rigor y rigidez en el desempefio de una funcién en la
que convergen intereses de terceros e intereses publicos (v. BRONNER, op. y
loc. cit.). La mejor prueba de que esa norma de remision nada tiene que ver
con la estimacion del auditor como un 6rgano de la sociedad podemos
encontrarla en el hecho de que € citado régimen de responsabilidad es
aplicable tanto a auditor encargado de la verificacion de las cuentas anua-
les como a auditor a quien se encomiende «cualquier otro trabagjo de revi-
sién o verificacion contable» (v. arts. 1 y 11 LAC), cuyo carécter externo,
y por tanto no organico, nadie pone en duda.

En cualquier caso, hemos de tener en cuenta que la calificacion contrac-
tual y la calificacién organica de la relacion que media entre e auditor y
la sociedad representan una falsa alternativa, puesto que unay otra no son,
en rigor, calificaciones mutuamente excluyentes (en el estado actua de la
doctrina es éste un punto que incluso se admite para los administradores:
V. KUBLER, Gesellschaftsrecht,Heidelberg 1981, pags. 182-183; y en nuestra
doctrina ult. EDUARDO POLO, «LOS administradores y €l consgjo de adminis-
tracién de la sociedad anénima», en Comentario al régimen legal de socie-
dades mercantiles, VI, dir. Uria-MeNENDEZ-OLIVENCIA, Madrid 1992, pégs.
48 y sigs.). En consecuencia, aun cuando admitiésemos que la posicion del
auditor es organica, no por €lo tendriamos que excluir la naturaleza con-
tractual de su vinculo con la sociedad (como de hecho no la excluyen
algunos partidarios de las tesis organicistas; v. GALAN CORONA, «La verifi-
cacion...», cit., pag. 327), que se produce incluso en los supuestos en que
e auditor venga designado por el Registrador Mercantil (v. Paz-Arges, «La
reforma del Registro Mercantil», en Estudios homenaje a Vallet de Goyti-
solo, V1, Madrid 1990, pag. 485).
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2. EL CONTRATO DE AUDITORIA Y EL CONTRATO DE OBRA

La afirmacion del caréacter contractual de la relacion entre la sociedad
y e auditor nos sitlla ante otra cuestion de relieve y de especial interés a
la hora de integrar la disciplina del contrato. Nos referimos a la necesidad
de establecer cud es la clase de contrato en que ha de encuadrarse dicha
relacion:

a) Situados ante esta perspectiva, la primera posibilidad que hemos de
considerar es la del contrato de mandato. Esa es la calificacion que hacia
entre nosotros aquella doctrina que, bgjo la vigencia de la Ley de 1951,
negaba caréacter organico a los censores (v., de nuevo, la informacion que
ofrece GARRIGUES-OLIVENCIA en GarriGues-Uria, Comentario..., cit., I, pag.
470); pero también es invocada—y esto es |o que ahora importa subrayar—
por algunos sectores doctrinales de paises que han introducido un sistema
de verificacién contable andlogo a que hoy rige en nuestro pais (remitimos
a estos efectos a la informacion que facilitan HEMARD-TERRE-MABILAT, SO-
Ciétés..., cit., Il, pag. 695).

En principio, cabria sostener que el objeto del contrato de auditoria
—que en definitiva se resuelve en la prestacion de un servicio (la verifica
cion contable) o en la realizacion de una cosa (el informe de auditoria)—
se acomoda perfectamente a objeto del contrato de mandato, tal como éste
se encuentra definido en el articulo 1.709 del Cédigo Civil: «Por €l contrato
de mandato se obliga a una persona a prestar algin servicio o hacer alguna
cosa por cuenta 0 encargo de otra». Mas este argumento no puede reputarse
concluyente, pues por la misma razén cabria situar €l contrato de auditoria
dentro del esquema legal del contrato de arrendamiento, toda vez que
—segun establece € art. 1.544 del mismo Cédigo— en ese contrato «una
de las partes se obliga a gecutar una obra o prestar a la otra un servicio
por precio cierto». _

En redlidad, parece que la tesis del mandato debe descartarse en aten-
cion a las mismas consideraciones ensayadas por la doctrina y jurispruden-
cia para distinguir esta figura del arrendamiento. El articulo 1709 del
Cadigo Civil utiliza, ciertamente, las expresiones «prestar un Servicio» o
«hacer una cosa» para definir € objeto tipico del mandato, pero afiade unas
palabras muy significativas —«por cuenta 0 encargo» ajenos— que Sirven
para reducir su alcance inicial. La expresion afadida pone de manifiesto, en
efecto, que los servicios que comprende el mandato no pueden ser otros que
los realizados por cuenta gena, es decir, aquellos que tienen por objeto la
gestién de negocios (v. en este sentido la aguda observacion de PEREz Y
ALGUER, Anotaciones a Ennecerus-Kipp-Wolf, Tratado de Derecho Civil, II;
Derecho de Obligaciones, Il, 1, Barcelona 1966, pag. 459). Dicho en otros
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términos, la especificidad del mandato consiste en la realizacion de una
actividad juridica, es decir, de actividad con trascendencia externa (ésta es
la conclusion a la que ha llegado la doctrina més autorizada tras el examen
de la disciplina concreta, y especialmente de los arts. 1.712, 1.713 y 1717
CC; v., entre otros, Diez-Picazo, La representacion en Derecho Privado,
Madrid 1979, pags. 81 y sigs.; GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho
Civil. Contratos en especial, Madrid 1968, pags. 282 y sigs.; LACRUZ BER-
DEJO, Elementos de Derecho Civil, Il, 3, Barcelona 1986, pag. 317; ALBA-
LADEX, Derecho Civil, 11, 2, Barcelona 1989, pags. 350 y sigs.). Reducido
asi el &mbito objetivo del articulo 1.709 del Cdédigo Civil, resulta obvio que
en la medida en que constituye una actividad que no consiste en la gestion
de negocios ajenos y que, por ende, carece de relevancia externa, la veri-
ficacién contable no puede ser encuadrada dentro de la figura del mandato.
Esto no quiere decir, sin embargo, que la disciplina del mandato resulte
inaplicable en bloque al contrato de auditoria. Hay aspectos de la configu-
racion legal del tipo del mandato que pueden ser extendidos, dada la iden-
tidad de ratio, a que agui nos ocupa.

b) Rechazada la tesis del mandato, la reflexion ha de desplazarse
|6gicamente al ambito del arrendamiento. El problema que se plantea en
este plano es e de determinar a cud de los dos tipos contemplados por €
articulo 1.544 del Cadigo Civil, es decir, el contrato de obra o e contrato
de servicios, ha de adscribirse € contrato de auditoria. Esta es la verdadera
aternativa (v., por todos, KROPFF, en GESSLER-HEFERMEHL-ECKARDT-KROPFF,
Aktiengesetz. Kommentar, 111, Minchen 1973, pag. 416). La cuestion depen-
de de la prestacion —la actividad de verificacién contable (v. art. 208 LSA)
0 € resultado de la emision del informe (v. art. 209 LSA)— sobre la que
haya de asentarse la vertebracion causal del contrato. Un autorizado sector
doctrinal, a entender que lo esencial de la prestacion debida reside en la
actividad de comprobacion, estima que la relacion que media entre e au-
ditor y la sociedad ha de ser calificada como arrendamiento de servicios (en
esta direccion se orientan, entre otros, WESTRICK, Abschlussprifung und
Abschlusspriifer nach geltendem und zukinftigem Aktienrecht, Mdinchen
1963, pag. 31 [apud la recensién de ADLER-MULLER en Die Aktiengesells-
chaft, 1964, pag. 154]; y en nuestra doctrina, la préctica totalidad de los
escasos autores que han prestado atencion a la materia: v. GALAN CORONA,
«La verificacion de cuentas...», Cit., pags. 327 y Sigs, GARRIDO PALMA, «Las
cuentas anuales de la sociedad anénima y la aplicacion del resultado eco-
némico», en GARRIDO-SANCHEZ-ARANGUREN-MARTINEZ-GARDEAZABAL, Lasso-
ciedades de capital conforme a la nueva legislacion, Madrid 1990, pag.
195). Las siguientes palabras de GALAN CORONA resumen con gran precision
esta tesis. «Me inclino a considerar, no obstante, que la obligacion asumida
por los auditores en el desarrollo de su funcion es basicamente una obliga-
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cién de medio, una obligacion que se traduce, en una prestacion de hacer,
en desplegar la debida diligencia, conforme a un parametro dado —«las
normas que rigen la auditoria»>—, para comprobar si las cuentas anuales
ofrecen la debida imagen fiel. Es cierto que el auditor habra de expedir (o
denegar) la certificacion y redactar un informe, pero parece evidente que
certificacion e informe no son sino la Ultima fase de su actividad, la expre-
sion del juicio que se ha formado el auditor en el examen de las cuentas
anuales; en definitiva, € auditor no promete un resultado, un opus concreto
y determinado, sino desenvolver una actividad, aplicar sus conocimientos y
manifestar por escrito el resultado —en principio impredecible— de la
misma. Creo, en consecuencia, que estamos ante una obligacion de medio,
de diligencia, que nos remite a la figura del arrendamiento de servicios...»

A nuestro juicio, sin embargo, esta posicion no esta libre de critica. A
continuacion tendremos ocasién de verificar las razones que nos inclinan a
rechazarla. Pero al igual que sefialdbamos anteriormente, con ello no se
quiere significar que no existan ciertas caracteristicas especificas del con-
trato de auditoria que reclamen la aplicacion de ciertas normas jurispruden-
ciales (pues las que ofrece el Cdodigo Civil se revelan inservibles) del
contrato de servicios.

¢) El contrato de auditoria de cuentas constituye, en realidad, una
manifestacion més de la vasta fenomenologia del contrato de obra (y en
esta direccion se sitlia precisamente el sector mayoritario de la doctrina que
mas atencion ha dispensado al asunto: v., por citar s6lo a los grandes
comentaristas, CLAUSSEN, en Kolner Kommentar, cit., 11, 1, pags. 156-157;
BAUMBACH-HUECK, Aktiengesetz, Miinchen 1978, pag. 550; GopiN-WILHELMI,
Aktiengesetz, cit., |, padg. 1001, y en nuestra doctrina, ILLESCAS, ob. cit., pag.
5). La prestacion bésica, aquella que determina la celebraciéon del contrato
y que por consiguiente lo conforma causalmente, viene dada, en efecto, por
la realizacién del informe. «La contraprestacion principal del auditor
—como dice acertadamente ILLEscAs— consiste no tanto en la puesta a
disposicion de la compafiia de sus servicios, sino en la consecucion de un
especifico resultado de periodicidad aprioristica pero no necesariamente
anual: el informe de auditoria» (ob. y loc. ult. cit.). La realizacion del
informe se incorpora a la causa del contrato, en el sentido de que su
finalidad no es auditar sin consideracion a resultado del informe, sino
justamente auditar para obtener el informe. La razon es clara: la finalidad
que persigue la ley con la verificacion contable no es otra que la de poner
a disposicion de los accionistas llamados a aprobar las cuentas anuales (art.
212.2 LSA) y de los terceros que se relacionen con la sociedad (arts. 218
y 220.2 LSA) un instrumento de control y de contraste para que puedan
formar su criterio y adoptar correctamente las decisiones que les incumben.
Por eso cabe entender que s la auditoria no se materializa en un informe,
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gueda privada de valor desde el punto de vista de la finalidad de laley. En
consecuencia, si el contrato tiene por mision encauzar juridicamente el
logro de ese objetivo de control y publicidad, por fuerza ha de articularse
como contrato de obra. Esa es la idea que se hace transparente en los
mismos textos legales, en los que siempre aparece el informe como centro
de gravedad del sistema de verificacion (v., entre otros, los arts. 1.2 LAC,
14 RAC, 209 LSA, etc.). Especiamente significativo parece en este sentido
el articulo 1 de la Ley de Auditoria de Cuentas, a cuyo tenor:

«1. Se entendera por auditoria de cuentas la actividad consis-
tente en larevision y verificacién de documentos contables, siem-
pre que aquélla tenga por objeto la emision de un informe que
pueda tener efectos frente a terceros.

3. Tanto la auditoria de cuentas anuales y del informe de
gestién como cualquier otro trabajo de revision o verificacion
contable que de acuerdo con lo establecido en el apartado primero
de este articulo deba calificarse legalmente como auditoria de
cuentas, tendra necesariamente que ser realizado por un auditor de
cuentas mediante la emision del correspondiente informe...»

Parece, pues, claro que el contrato de obra es el tipo que mejor se
acomoda y que mejor puede acoger a contrato que examinamos. En par-
ticular, la distribucién de riesgos se revela perfectamente gjustada a las
expectativas normativas de las partes. En esta materia sucede algo similar
a lo que acontece con e contrato concertado sobre los servicios profesio-
nales de un abogado a objeto de que emita un dictamen; se trata, en efecto,
de un supuesto en €l que ni siquiera nuestro Tribunal Supremo, generalmen-
te proclive a inclinarse por el arrendamiento de servicios en materia de
profesiones liberales, duda en calificar como contrato de obra (v. STS 21-
I11-1950; sobre e caso similar del arquitecto a que se le encomienda la
realizacién de un proyecto, v. FERNANDEZ COSTALES, El contrato del arqui-
tecto en la edificacion, Madrid 1977, péags. 123 y sigs.). La similitud se
aprecia con claridad si tenemos en cuenta que lo que se pide a auditor no
es en realidad asistencia técnica en materia contable, sino un dictamen
técnico sobre los estados financieros preparados por los administradores (en
relacién con la prevision legal de la gecucion esporadica u ocasiona por
los auditores de ciertos servicios especificos distintos de la verificacion; v.
ILLESCAS, ob. cit, pag. 6).

d) Parece oportuno agregar ahora que la cdificacion de la relacion que
media entre la sociedad y €l auditor como contrato de obra, si bien se revela
especialmente Util a los efectos que aqui interesan no debe sobrevalorarse
en exceso, pues en gran parte €l régimen y contenido de esa relacion vienen
predeterminados por la legislacion especial (v. KROPFF, Aktiengesetz..., Cit.,
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I11, pag. 416). En atencién a esta circunstancia y teniendo en -cuenta €l
interés pablico que informa la verificacion contable, ha de entenderse que
los preceptos del Codigo Civil que regulan el contrato de obra tienen una
funcion més bien complementaria y por tanto solo podran integrar la dis-
ciplina legal de la verificacion contable en la medida en que sean compa-
tibles con su sentido y finalidad.

3. EL CONTRATO DE AUDITORIA COMO CONTRATO «SUI GENERIS»
EN EL QUE PREDOMINAN LOS ELEMENTOS PROPIOS DEL CONTRATO DE OBRA.
DISCIPLINA APLICABLE

Haciendo un resumen de la exposicién anterior, podemos afirmar que la
relacion entre la sociedad y el auditor ha de ser considerada como una
auténtica relacion contractual que responde basicamente a tipo de contrato
de obra, pero cuyo contenido y régimen se hallan en gran medida predeter-
minados por la ley. Es esta compleja caracterizacion la que conduce a la
estimacion de que ciertos aspectos colaterales de esa relacion han de ser
integrados por algunas normas que disciplinan e contrato de mandato e,
incluso, el contrato de servicios. Se trata de una configuracion del negocio
que no debe extrafiar. El contrato de obra contemplado por el Cadigo Civil
obedece fundamentalmente al tipo de contrato de construccion inmobiliaria.
En este sentido no se puede ocultar que, como viene poniendo de relieve
la doctrina, en la realidad de estos contratos de gestién o servicios, si bien
cuando se contemplan sus extremos los tipos son nitidos y claros, no sucede
lo mismo en la amplia franja intermedia en la que existe una tipologia
fluida que con frecuencia reclama una combinacion de las normas de los
contratos vecinos y especificamente de los contratos de mandato y de ser-
vicios (V. en este sentido ult. el comentario de saLvaADOR CODERCH & art.
1.588, en Ministerio de Justicia (ed.), Comentario del Cédigo Civil, |1, pags.
1175 y sigs.). Pues bien, el contrato de auditoria parece un caso paradig-
matico de contrato de obra con ramificaciones en los tipos colaterales (en
este punto resulta especialmente interesante la reconstruccién de BRONNER,
Grosskommentar, |1, cit., pdg. 597, que habla de un contrato sui generis con
elementos del contrato de obra, servicios y mandato; y de KROPFF, Aktien-
gesetz..., cit., Ill, pag. 416).

Esta formulacién flexible de la naturaleza del contrato de auditoria per-
mite llegar a una reconstruccién de la normativa aplicable méas acomodada a
las expectativas normativas de las partes y a las valoraciones generales de
nuestro sistema. En este sentido, y atitulo de gjemplo, pueden hacerse agu-
nas observaciones de régimen. En principio, por ser €l esquema central, seran
de aplicacion general las normas que disciplinan €l contrato de obra. De €ellas
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solamente habra que excluir aquellas que hallan sido sustituidas imperativa-
mente por la legislacién de sociedades y de auditoria (asi, por gjemplo, no
podra aplicarse la libre rescision por e comitente que sefiala € art. 1.594 CC
y habra que observar la norma sobre revocacion por justa causa del art. 204.3
LSA; tampoco se acudira a las normas sobre responsabilidad contractual v,
menos, su modificacion convencional, sino que serdn de aplicacion los arts.
11 LACy 211 LSA; etc.). Seranecesario excluir también las normas que slo
se explican en funcion del contrato de construccién de inmuebles (v.gr., art.
1591 CC) o aquellas otras que son incompatibles con la finalidad de la
verificacién (por gemplo, € art. 1.598 CC). De otro lado, como ya hemos
insinuado, cabra aplicar aguellas normas del mandato y del arrendamiento de
servicios que resulten anal 6gicamente pertinentes (v.gr., arts. 1.720 y 1.728
CC; v. al respecto arts. 328 y 312.2 RRM; etc.).

1. POSIBILIDAD DE TERMINACION UNILATERAL
DEL CONTRATO DE AUDITORIA DE CUENTAS
POR PARTE DEL AUDITOR

Establecidas las lineas maestras que, a nuestro juicio, perfilan la rela-
cién auditor-sociedad, podemos contemplar con mayor seguridad la cues-
tion relativa a las posibilidades que nuestro Ordenamiento proporciona al
auditor para desvincularse unilateralmente del contrato concertado con la
sociedad. En este punto las soluciones que se ofrecen a la consideracién del
intérprete presentan una notable variedad. La opcién por una u otra no es,
sin embargo, una operacion mecanica que pueda efectuarse autométicamen-
te partiendo de las conclusiones alcanzadas en el andlisis de la naturaleza
juridica. Aquél es por fuerza un andlisis provisional, que si bien sirve para
fijar €l contexto sistemético y valorativo en que han de discutirse los pro-
blemas de régimen, necesariamente habra de ser contrastado en un andlisis
posterior en el que las distintas opciones tendran que ser valoradas desde
el punto de vista de las expectativas normativas de las partes, de los inte-
reses en juego y de los fines perseguidos por la ley. Este es el objeto de
las reflexiones que siguen.

1. INADMISIBILIDAD DE LA RENUNCIA UNILATERAL «AD NUTUM»

A nuestro juicio debe descartarse, con caracter general, la tesis minima-
lista, a tenor de la cua €l auditor goza de un derecho de renuncia virtual-
mente ilimitado que le permite desvincularse de los compromisos adquiridos
frente a la sociedad por simples razones de «conveniencia personal». Esta
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€s una orientaciéon muy generalizada en la préctica francesa («la pratique a
tendance a admettre qu'un commissaire peut démissioner pour simle con-
venance personnelle») y se conecta, bien con la doctrina de la renunciabi-
lidad esencial del mandato, que en nuestro Derecho consagran los articulos
1.732.2°, 1736 y 1737 del Cddigo Civil (v. TERRE, «La demission du
commissaire aux comptes», Rev. écon. et comptab., 1971, pégs. 5583 y
sigs.; apud HeErRMARD-TERRE-MABILAT, SOCiétés commerciales, cit., |1, pags.
760y sigs.), bien con el principio de libre dimision de los cargos organicos
(v. lainformacion que suministran VIDAL, Le commissaire aux comptes dans
la société anonyme, Paris 1985, p&g. 275; RIPERT-ROBLOT, Traité élémentai-
re de Droit Commercial, Paris 1986, |, pag. 937, y los propios HEMARD-
TERRE-MABILAT, op. loc. cit.) (1).

Como acabamos de indicar, a nuestro modo de ver, este planteamiento
no puede admitirse. En otro caso se pondria en entredicho la finalidad
perseguida por el legislador a establecer el sistema de verificacion conta-
ble. El legislador ha querido, en efecto, dotar de estabilidad el cargo de
auditor (asf se infiere con toda claridad del art. 204.3 LSA, que solo permite
su revocacion por justa causa, y de los arts. 204.1 LSA y 40 RAD, que
preceptiian plazos minimos de permanencia en el cargo). El propésito per-
seguido no ha sido, ciertamente, asegurar, en beneficio de los auditores, la
conservacién de su clientela (en cuyo caso, como es natural, el principio de

- libre renunciabilidad no seria incongruente), sino el de establecer aquellas

condiciones minimas de seguridad profesional que son precisas para que €l
auditor, en aras de los intereses de accionistas y de terceros e incluso del
propio interés publico, pueda desarrollar con el maximo de independencia
y eficacia el control contable de la sociedad (v. en este sentido las agudas
observaciones de Houin, «Comentario a la Sentencia del Tribunal de Nimes
de 27-111-1973», en Rev. Trim. Droit Comm., 1973, pag. 824). Y esa esta
bilidad —ha de agregarse— no ha querido garantizarse slo frente a la

(1) El Derecho inglés puede incardinarse también en este contexto, puesto que
concede d auditor un amplismo derecho de desistimiento. En efecto, a tenor de lo
dispuesto por la section 390 (1) Companies Act 1985, «[A]ln auditor may resign his
office by depositing a notice in writing to that effect a the company's registeres office;
and such notice operates to bring his term of office to an end on the date on wich the
notice is deposite, or on such later day as may be specified in it». La Unica exigencia
€s, pues, una comunicacion escrita, en la que & auditor —segin precisa € apartado (2)
de la indicada section— ha de sefidlar s renuncia por haber detectado agin problema
en la compafiia, en cuyo caso tiene que explicarlo, o no. Con dlo se quiere Unicamente
prevenir a auditor de renunciar sin informar a los socios, pero no se pretende poner
cortapisas d desestimiento del auditor (cfr. SCHMITTHOFF, Palmer’s Company Law, cit.,
|, pags. 1084y sigs,, y PENNINGTON, Company Law, London, 1985, pags. 781 y sigs.).
El Derecho inglés es, no obstante, poco significativo a nuestros efectos, puesto que
descarga buena parte de la regulacion en las normas corporativas (v. la Guide to Pro-
fessional Ethics del Institute of Chartered Accountants in England and Wales).
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presion de la sociedad, sino también frente a la natural inclinacion del
auditor a huir de las situaciones comprometidas.

Por todo ello hemos de estimar que la estabilidad reclama también una
drastica contencion de la renuncia unilateral ad nutum, que podria conver-
tirse en «una escapatoria facil para € auditor que quisiera evitar tensiones
y dificultades» (viDAL, Commissaire aux comptes, cit., pag. 276). Esta
exigencia se halla hasta tal punto presente en la ley que «el incumplimiento
de redlizar una auditoria de cuentas contratada en firme» ha sido configu-
rado, ademas, como un ilicito administrativo, dotado de la correspondiente
sancion [v. arts. 16.2.a) LAC y 48.a) RAC]. La solucién que consideramos
seria, por otra parte, dificilmente compatible con la distribucion de riesgos
propia del contrato de obra. Ciertamente, esta Ultima observacion no es
decisiva, puesto que en el plano estrictamente juridico-privado y al amparo
del principio de la autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC), habria que
admitir pactos modificativos del régimen legal. Es, sin embargo, significa
tivo si tenemos en cuenta que, en buena parte, la estructuracion del contrato
de auditoria como contrato de obra constituye una exigencia de la propia
regulacion —imperativa— de la verificacion contable contenida en las le-
yes de sociedades y de auditoria.

2. INADMISIBILIDAD DE LAS POSICIONES EN FAVOR
DE LA «CAUTIVIDAD TOTAL DEL AUDITOR»

Pero nos parece que de la misma manera que no cabe predicar una
libertad total de renuncia, tampoco puede admitirse la tesis maximalista de
la cautivad total del auditor, tal como ha sido sostenida por algin sector
minoritario, que niega a auditor el derecho de desvincularse unilateralmen-
te de larelacion bgo cualquier circunstancia (v. GopiN-WiLHELMI, Aktienge-
setz..., Cit., |, pag. 1001). Realmente, estos autores sdlo admiten el caso de
resolucién por incumplimiento en €l supuesto de mora del deudor. En otras
ocasiones se invoca, con gran imprecision, la naturaleza organica del vincu-
lo para establecer este principio de cautividad, pero e enfoque yerra de
manera ostensible, porque —como sefialan certeramente HEMARD-TERRE-
MABILAT, SoCiétés commerciales, cit., |1, pag. 761— para €l 6rgano social
mas caracteristico —los administradores— rige, de modo general, el prin-
cipio contrario de libre dimisién. Precisamente por esta razén, bgo la vi-
gencia de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951, se entendia que los
censores podian dimitir libremente de su cargo (v. GIRON, Derecho de so-
ciedades anénimas, cit., pag. 393).

En realidad, una presién de tal naturaleza sobre posicion del auditor no
es compatible con un sistema organizado sobre bases juridico-privadas.
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Solamente s el auditor fuera un funcionario publico podria llegarse a con-
secuencias andlogas. Contra estas observaciones no se puede invocar €l ya
citado articulo 16.2.b) de la Ley de Auditoria de Cuentas, que prevé como
infraccion administrativa grave «el incumplimiento de la obligacion de
realizar la auditoria contratada en firme». Las razones son claras: €l incum-
plimiento de la obligacion de realizar la auditoria no hace referencia a la
situacion objetiva en que la auditoria quede sin realizar, sino que representa
un concepto juridico que necesita ser valorado. Naturalmente, el incumpli-
miento sera sancionable, pero sélo cuando juridicamente merezca la califi-
cacion de incumplimiento. En otras palabras, para determinar cuando hay
incumplimiento hemos de saber primero cudles son los casos en que cabe
la renuncia, el desistimiento o la resolucion unilateral del contrato, pues
donde comienzan éstos acaba aquél.

3. LA TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR LA IMPOSIBILIDAD
DE REALIZAR LA AUDITORIA, FUNDADA EN CAUSAS AJENAS
A LA VOLUNTAD DEL AUDITOR

En atencién a las consideraciones anteriores, parece que |0 procedente
es ensayar una solucion intermedia que permita al auditor terminar su
relacién con la sociedad en los casos en que, de acuerdo con los dictados
de la buena fe, resulte objetiva o subjetivamente inexigible una conducta
distinta. Bgjo esta formulacion general aludimos a aquel conjunto de hipé-
tesis en las que, por una u otra razon, la decision unilateral del auditor de
separarse de la sociedad se halla amparada por una razén digna de ser
considerada por € Ordenamiento juridico. En términos generales, puede
afirmarse que esta tesis es la que mas amplio consenso ha merecido por
parte de la doctrina comparada (la mayoria de los autores hablan, en efecto,
aunque ciertamente con muy diferentes contenidos de «justa causa» 0 de
«motivo relevante»; giusta causa: v. referencias en cavaLLl, Sndaci, cit.,
pag. 45; motiflegitime: v. referencias en vibaL, Commissaire aux comptes,
Cit., pags. 275 y sigs.; wichtiges Grund: v. referencias en KROPPF,
Aktiengesetz, cit., |11, pag. 427, cuya obra es especialmente Gtil para noso-
tros por ser anterior a la reforma a la que se alude de inmediato). Ha sido,
ademés, el planteamiento que ha cristalizado positivamente en la reciente
reforma que se ha introducido en Alemania, la Unica de las que hemos
examinado que, junto a la inglesa, ha dedicado atencion al tema (v. S 317
VI y VII HGB). Esta es, en fin, la solucion que reclaman las més elemen-
tales exigencias de la razdn préacticay de larazdn juridica, y que de alguna
manera presupone €l articulo 314.fr) del Reglamento del Registro Mercantil,
alli donde dispone que proceda el nombramiento del auditor por el Registro
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Mercantil «cuando las personas nombradas [por la Junta] no acepten el
cargo dentro del plazo establecido en este Reglamento o, por cualquier
causa justificada, no puedan cumplir susfunciones». Los dos problemas que
plantea esta solucion son los relativos a su fundamentacién legal (puesto
gue la presuposicion reglamentaria a que acaba de aludirse solo tiene valor
en cuanto pueda reconducirse a una norma de ley) y a su concrecion feno-
menoldgica. En este lugar nos referimos solamente a primero de ellos (2).

a) Con frecuencia suele invocarse un argumento de simetria contrac-
tual para fundar la solucién propuesta: si la Junta—se dice— puede revocar
€l nombramiento del auditor cuando concurre justa causa para la revocacion
(arg. ex art. 204.3 LSA), € auditor ha de poder renunciar a cargo que ha
aceptado cuando concurra justa causa para la renuncia (en este sentido se
manifiesta, por gemplo, Houln, «Comentario a la sentencia del Tribuna de
Nimes», cit., Rev. Trim. Droit Comm., 1973, pag. 329; VIDAL, Commissaire
aux comptes, Cit., pag. 276; y entre nosotros, aunque muy a paso de otras
consideraciones, GALAN CORONA, «La verificacion...», cit., pag. 338). El
argumento, no obstante su razonabilidad aparente, no dgja de mostrar cierta
fragilidad. La correspondencia o paralelismo o, si se quiere, e equilibrio de
las posiciones contractuales se establece en términos globales, pero no ha
de reflgarse en cada estrato de la configuracion del contrato (v., en un
sentido similar, HEMARD-TERRE-MABILAT, SOCiétés commerciales, cit., I,
pag. 760). Hay, en efecto, muchas regulaciones que otorgan a una parte €l
derecho de revocacion y se lo niegan a la otra; un ejemplo notorio nos lo
ofrece el propio contrato de obra (v. arts. 1.594 y 1.595 CC). En esta misma
linea de argumentacion es significativo gque ciertos Ordenamientos, como el
aleman —y, en parte, e francés—, aunque antes de la Ultima reforma,
permitian que la sociedad revocase ad nutum a auditor, no por ello consi-
deraban que el auditor gozase del mismo derecho. Por lo demés, la ratio
especial del articulo 204.3 de la Ley de Sociedades Andnimas impide su
extension a auditor. La norma, con €l fin de garantizar la estabilidad del
auditor, ha querido derogar €l principio genera de libre revocabilidad que
resultaria de la aplicacién del Derecho comin (v. art. 1.5%4 y, en su caso,

(2) Para @ segundo, relativo a la concrecion fenomenolégica, €s decir, a las cir-
cunstancias que pueden considerarse suficientes para € desistimiento del contrato por
e auditor (supuestos de imposibilidad fisica de cumplimiento del contrato, necesidad de
atender ad cumplimiento de otros deberes, existencia de una causa de incompatibilidad,
manifestacion de una «poalitica inquietante» de la sociedad, perturbacién de las relacio-
nes de confianza, incumplimiento de los deberes de cooperacion por parte de la sociedad
y ausencia de Registros contables adecuados) y las consecuencias juridicas de la termi-
nacién unilateral del contrato, v. € trabgo «La renuncia d cargo del auditor de cuentas:
circunstancias justificativas y consecuencias juridicas de la renuncia», de IGLESAS PRA-
DA, en esta migma obra.
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arts. 1.584 y 1.733 CC). Por €ello no cabe extenderla en la direccion opuesta
de facilitar, por el lado del auditor, la ruptura del vinculo. La falta de eadem
ratio impide, en efecto, el recurso a la analogia (v. art. 4.1 CC).

b) El fundamento ha de buscarse, pues, en e Derecho comun. Con-
templada la cuestion desde esta perspectiva, hemos de comenzar recordando
gue con frecuencia se invocan, con carécter general, distintos preceptos que
se sitdian en el ambito del contrato de mandato y del contrato de servicios.
En nuestro Ordenamiento podria apelarse a los articulos 1.736 y 1.737 del
Cadigo Civil, que expresamente sancionan la renunciabilidad del mandato
y no la indemnizacion del mandante si concurre justa causa. Mas la apela-
cidn a estos preceptos no parece, sin embargo, pertinente. Lajusta causa del
mandato tiene una amplitud (justificada por las propias exigencias institu-
cionales de la figura) que no resulta congruente, en efecto, con e sentido
del contrato de auditoria que examinamos.

c) Descartadas las explicaciones anteriores, sdlo queda, a nuestro jui-
cio, €l recurso alas normas generales del Derecho de obligaciones en materia
de imposibilidad sobrevenida de la prestacion, y muy especiamente a las
particulares del contrato de obra, que es, como sabemos, €l tipo contractual
en el que debe incardinarse el contrato de auditoria (esta es la solucion que
habia cristalizado en la doctrina alemana antes de que el legislador consagra-
se expresamente la facultad de desistimiento por motivo relevante; v., por
todos, KROPFF, Aktiengesetz..., Cit., |11, pag. 427). En atencién a este modo de
ver la cuestion nos parece especialmente significativo el articulo 1.595, |1,
del Cddigo Civil, que permite la terminacién del contrato cuando «el que
contratod la obra no puede acabarla por alguna causa independiente de su
voluntad». Por lo demas, ha de sefidlarse que el mencionado precepto es
aplicable aun cuando en €l caso concreto se repute que el contrato de obrano
fue concertado en consideracién a las cualidades personales del auditor,
como sucede, por gemplo, cuando éste haya sido designado por el Registra-
dor Mercantil (en este sentido, v. por todos LACRUzZ BERDEJO, Elementos de
Derecho Civil, 11, 3, Barcelona 1986, pag. 299). El articulo 1.595, Il1, del
Cadigo Civil y, en general, las disposiciones sobre la imposibilidad sobreve-
nida (arts. 1.105, 1.192, 1184y, anal6gicamente, el art. 1.124, II. CC in fine)
y sobre la buena fe objetiva (arts. 7.1, 1.258 CC y 57 CCom) constituyen asi
el grupo normativo basico que sirve para dar cobertura a la interpretacion
reglamentaria contenida en €l articulo 314.b)del Reglamento del Registro, €l
cual —segiin ya hemos tenido ocasion de anticipar— presupone la posibili-
dad de terminar el contrato de auditoria cuando los auditores, «por cualquier
causa justificada, no puedan cumplir sus funciones».

Sera bueno por €ello que, siquiera sea brevemente, aludamos a la doc-
trina de la imposibilidad sobrevenida. Lo que en este momento interesa
destacar es que junto a los supuestos de imposibilidad estricta, es decir,
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imposibilidad objetiva y absoluta de la prestacion (provocada por sobrevenir
causas impeditivas legal o fisicamente insuperables; v. art. 1.184 CC), es
necesario incluir aquellos supuestos en que, de conformidad con una valo-
racion de las circunstancias del contrato realizada segin las exigencias de
la buena fe, el esfuerzo requerido a auditor para cumplir sobrepasaria el
limite de lo razonablemente exigible, tornandose su exigencia por parte de
la sociedad comitente en abiertamente desleal, incorrecta o abusiva. En esta
aplicacién de la buena fe consiste precisamente la doctrina de la inexigibili-
dad de la prestacion (o la doctrina del limite de sacrificio), que paulatina-
mente ha ido tomando carta de naturaleza en los Ordenamientos occiden-
tales para flexibilizar y ensanchar la nocion tradicional de la imposibilidad
(V. JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractual, Madrid 1987, pags. 145
y sigs., y méas ampliamente, pags. 181 y sigs.).

En nuestro Ordenamiento, la consideracion de la inexigibilidad de la
prestacion como una subespecie de la imposibilidad encuentra base norma-
tiva en los articulos 7.1 y 1.258 del Codigo Civil, que asignan a la buena
fe una funcion delimitadora del contenido de la obligacion y, por tanto,
también de la nocién misma de imposibilidad sobrevenida (v. JORDANO, op.
cit., pag. 183; este planteamiento ha encontrado un amplio eco en nuestra
doctrina —v., entre otros, Diez-Picazo, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, 1, Madrid 1972, pags. 682 y sigs.; y més claramente DIEZ-
PICAZO-GULLON, Sstema de Derecho Civil, I, Madrid 1976, pags. 161 y
sigs—; LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, Il, 1, Barcelona
1977, p4g. 117; PEREZ Y ALGUER, Anotaciones..., cit., Derecho de obligacio-
nes, |, pags. 246 y sigs.; y no ha quedado gjena a él nuestra jurisprudencia
v., entre otras, SSTS 9-XM949 y 2-VII-1910). A diferencia de lo que
ocurre en los supuestos de imposibilidad objetiva y absoluta, que determi-
nan la liberacion automatica del deudor, en los casos de inexigibilidad de
la prestacion ex bona fidel la liberacion del deudor tiene carécter faculta-
tivo. La terminaciéon del vinculo se opera justamente mediante el desisti-
miento.
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