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l. Introduccidn

La reforma de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) en lo que se refiere a la retribucién de
los administradores se interpreté mayoritariamente en el sentido de que sus normas debian
aplicarse en funcién de si la estructura del érgano de administracién era simple o compleja. En
el primer caso (administrador Unico, administradores solidarios o mancomunados) resultarian
aplicables las normas previstas en los articulos 217 a 219 LSC, que requieren constancia
estatutaria del concepto retributivo y aprobacién por la junta general del importe méximo de
la retribucién a percibir por el conjunto de los administradores.

En el caso del consejo de administraciéon que hubiera delegado facultades o atribuido funciones
ejecutivas a un consejero o a varios, se debia distinguir entre la retribucién a percibir como
consecuencia del desempeno del cargo de «mero consejero» (los consejeros «en su condicion
de tales») y la retribucidn a percibir por el desempefio de las funciones ejecutivas delegadas
o atribuidas de alguna forma a uno o a varios consejeros «ejecutivos». La retribucién a
percibir por el desempefio de las funciones de mero consejero (esencialmente, funciones de
supervisién) quedaria sujeta a los requisitos de constancia estatutaria del concepto retributivo
y aprobacién del importe mdximo de la retribucién del conjunto de los consejeros mediante
acuerdo de la junta general previstos en el articulo 217 LSC. Por el contrario, la retribucién de
los consejeros ejecutivos se regiria por lo dispuesto en los articulos 249.3 y 249.4 LSC, de modo
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que bastaria con la aprobacién por el consejo de administracién del contrato de servicios, que
quedaria unido al acta y sin necesidad ni de constancia estatutaria ni de acuerdo de la junta
general.

Desde el principio, fueron muchas las voces que denunciaron que esta interpretacién de las
normas, aun en la linea de pensamiento de los expertos que proyectaron la reforma, no era
conforme al sistema legal interpretado en su conjunto (el art. 217.1 LSC no distingue entre
consejeros ejecutivos y no ejecutivos) y ademds producia un efecto contrario al que la propia
norma pretendia conseguir, esto es, fomentar la mejora del gobierno corporativo mediante
el refuerzo del papel de la junta general como érgano de control de los administradores. Los
trabajos de Luis Ferndndez del Pozo al respecto son conocidos y de recomendable lectura, pues
puso de manifiesto lo inadecuado de mantener esa interpretacién en el dmbito de sociedades
cerradas.

Por el contrario, la Direccidén General de los Registros y del Notariado (DGRN) y una buena
parte de la doctrina cientifica espainola, acogid sin reservas la tesis expuesta arriba y declard
la autonomia plena de la retribucién a percibir por los consejeros ejecutivos por el desempefio
de sus funciones ejecutivas respecto del régimen legal previsto en los apartados 1 a 3 del
articulo 217 LSC para el resto de administradores. En su momento ya destacamos que aceptar
un razonamiento de esta indole podria afectar a la caracterizacién de la naturaleza misma
de la delegacién o la atribucién de funciones ejecutivas como facultad de auto-organizacion
del consejo, a la caracterizacién de la relacidn entre el consejero ejecutivo y la sociedad e
incluso a la aplicacién de las reglas sobre responsabilidad solidaria de los administradores de
sociedades de capital.

La STS 12 de 26 de febrero de 2018 (Ponente: Excmo. Sr. Sarazd Jimena) resuelve el recurso de
casacién interpuesto por el Registrador Mercantil D. Luis Ferndndez del Pozo contra la SAP
Barcelona (Seccidén 152) de 30 de junio de 2017 en un procedimiento sobre revocaciéon de la
calificacién negativa realizada por dicho registrador respecto de una cldusula estatutaria
dictada con posterioridad a la reforma de 2014. En la cldusula estatutaria se disponia el
cardcter gratuito del cargo de administrador de una sociedad de responsabilidad limitada
y, al tiempo, que la retribucidn de sus consejeros ejecutivos se realizaria mediante la
aprobacién de sus contratos por el consejo en los términos previstos en los apartados 3y 4 del
articulo 249 LSC sin intervencién de la junta general. Esto se consideraba una contradiccién
porque el cargo no puede ser gratuito y retribuido a la vez y, aunque ésta es una cuestidn
a analizar con mds cuidado y separadamente, no se puede hurtar a la junta general su
competencia para decidir el importe méximo de la retribucién a percibir por el conjunto de los
administradores.

El Tribunal se pronuncia de este modo sobre el significado y alcance de la reforma de la LSC

en 2014 en lo que se refiere a la retribucién de los administradores y, en particular, sobre la
polémica suscitada sobre las reglas aplicables a la retribucién de los consejeros ejecutivos.
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La respuesta del Tribunal Supremo (en sintesis).

El Tribunal no comparte la doctrina sentada por la DGRN en la resolucién de 17 de junio
de 2016 sobre el alcance de la reforma de la LSC sobre retribucién de administradores
ni, por consiguiente, la interpretacién que realiza del sistema legal la SAP de Barcelona
de 30 de junio de 2017 que casa y anula.

El articulo 217 LSC se aplica a la «remuneracién de los administradores» y al «cargo
de administrador», de modo que resulta aplicable a la remuneracién de todos los
administradores con independencia de que se trate de consejeros que desempefen
funciones ejecutivas o de supervisién. En consecuencia, la constancia estatuaria del
cardcter retribuido del cargo de administrador y de los conceptos retributivos a percibir es
una exigencia para todo cargo de administrador, y no exclusivamente para una categoria
de administradores (como se deduce ademds de la Exposicién de Motivos).

La distincidn entre consejeros «en su condicidn de tales» y consejeros «ejecutivos» no es
aceptable, al menos en lo que se refiere a la interpretacién de este conjunto de normas.
El sistema de organizacién de la administracién de las sociedades de capital espafiolas
es monista y, por tanto, no cabe distinguir entre un érgano (o cargo) de supervisién y otro
érgano (o cargo) ejecutivo como ocurre en los sistemas dualistas. El consejo puede delegar
funciones ejecutivas en uno o varios consejeros o comisiones (o apoderados) precisamente
porque es titular de esas funciones: son funciones propias de los consejeros delegantes
(hadie puede dar lo que no tiene).

Por tanto, con la expresién administradores «en su condicién de tales» el legislador se
refiere a los administradores en el ejercicio del cargo y se refiere a cualquier consejero
(incluidos los ejecutivos que ejercen funciones ejecutivas también en su condicién de
administradores). El sentido de la expresidn «en su condicidén de tales» consiste en separar
las retribuciones que perciben los administradores por el desempefio de las funciones y
competencias propias del cargo de administrador (alta direccidn), de aquellas otras que
pueden recibir, si asi se acuerda con la sociedad, por prestaciones de cardcter laboral
o prestaciones de servicios relacionados con funciones accesorias a las propiamente
orgdnicas, a las que se refiere el articulo 220 LSC para las sociedades de responsabilidad
limitada (v.gr. contratos de ingenieria, asesoramiento juridico y otros, no encuadrables en
las funciones propias de un administrador).

El legislador no ha pretendido distinguir entre retribuciones que deben figurar en los
estatutos y otras que no, ni ha pretendido sustraer de la junta general la competencia
para fijar la retribucién mdxima que pueden percibir el conjunto de los administradores.
El sistema normativo general sobre retribucidn de los administradores (art. 217 LSC) debe
complementarse mediante las normas sobre retribuciones de consejeros que desempenan
funciones ejecutivas (art. 249 LSC) y no sustituirse ni aplicarse de forma alternativa.
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Prueba de lo anterior es que algunos de los conceptos retributivos que se incluyen en el
articulo 217.2 LSC (retribuciones variables) y que después desarrollan los articulos 218
y 219 LSC (retribucién basada en una participacion en beneficios o en acciones de la
sociedad, respectivamente) son propios, precisamente, de la retribucidén de consejeros
con funciones ejecutivas. No se considera aceptable la tesis que afirma que los
articulos 218 y 219 LSC no se aplican a los consejeros ejecutivos porque precisamente este
tipo de retribuciones son «tipicas» de consejeros ejecutivos.

5. El propio articulo 249 bis i) LSC declara indelegables «las decisiones relativas a la
remuneracién de los consejeros, dentro del marco estatutario y, en su caso, de la politica
de remuneraciones aprobada por la junta general» (la cursiva es nuestra). Esto es asi
porque se parte de la base de que la remuneracién de todos los consejeros (incluidos los
ejecutivos) estard al menos prevista en los estatutos que rigen la vida de la sociedad.

6. Lareferenciaalasdistintasfuncionesyresponsabilidadesatribuidas acadaadministrador,
a que se refiere el apartado 3 del articulo 217 LSC como criterio para repartir el conjunto
de la retribucién aprobada por la junta general entre los distintos administradores, sélo
se entiende si el precepto se aplica a consejeros con funciones ejecutivas (al menos en
sociedades no cotizadas). Si el precepto sélo se aplicara a los consejeros por su asistencia a
los consejos, las «funciones» y «responsabilidades» de cada consejero estarian limitadas al
desempefio de cargos dentro del propio érgano (v.gr. la Presidencia), lo que no justificaria,
en principio la percepcién de una retribucién distinta o mayor que la correspondiente a
los demds miembros del consejo.

7. La conclusiéon es que la retribucién de los consejeros ejecutivos (a establecer en los
contratos) es retribucién por el desempefio del cargo de administrador y, por tanto,
debe enmarcarse dentro de las previsiones estatutarias sobre retribuciones (apartado 2
del articulo 217 LSC) y dentro del importe mdéximo de la retribucién anual del conjunto
de administradores aprobado por la junta general (apartado 3 del articulo 217 LSC).
La cldusula estatutaria que diga que el cargo de administrador es gratuito y, al tiempo,
disponga que la retribucién de los consejeros ejecutivos se fijard por el consejo en los
contratos no puede inscribirse en el Registro Mercantil porque resulta contradictoria (el
cargo no puede ser gratuito y retribuido a la vez) y porque los conceptos retributivos a
percibir por todos los consejeros (incluidos los ejecutivos) deben constar en los estatutos y
dentro de importe méximo aprobado para el conjunto de los administradores por la junta
general.

Ill. Elsistema normativo sobre retribucién de los administradores de sociedades no cotizadas

Con una claridad expositiva poco frecuente, el Tribunal explica que el sistema normativo sobre
remuneracién de los administradores (no cotizadas) se divide en tres niveles:
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1. Niveluno: Los estatutos sociales deben establecer el cardcter gratuito o retribuido del cargo
y, en este caso, fijar los conceptos retributivos a percibir por todos los administradores
(obiter dicta afirma que no se debe ser tan riguroso como hasta la fecha con la concrecién
exigible a las cldusulas estatutarias).

2. Nivel dos: La junta general debe establecer el importe méximo de la retribucién anual a
percibir por el conjunto de los administradores, sin perjuicio de que pueda adoptar ademds
un acuerdo sobre politica de remuneraciones parecido al de las sociedades cotizadas
(art. 529 novodecies LSC) y de la necesaria intervencidn si se establecen los conceptos
retributivos desarrollados en los articulos 218 y 219 LSC (participacién en beneficios,
retribucion referenciada al valor de las acciones). Todo ello sin perjuicio de la posibilidad
adicional de impartir instrucciones o someter a su autorizacién cuestiones relacionadas
con la retribucién de los consejeros ejecutivos (porque se consideran concretos asuntos de
gestion sujetos al art. 161 LSC).

3. Nivel tres: Las competencias de los administradores respecto de su retribucidén consisten
en: (i) distribuir la retribucién fijada para el conjunto entre los distintos administradores
segun sus funciones y responsabilidades, salvo que ya aparezca distribuido por la junta
general (art. 217.3 LSC) y (il) aprobar y suscribir los contratos con los consejeros ejecutivos
en los términos de los articulos 249.3 y 249.4 LSC, que son un complemento de la
regulacién prevista en los articulos 217 a 219 LSC plenamente aplicable a los consejeros
ejecutivos.

IV. Consecuencias para la practica.

Las conclusiones prdcticas que cabe extraer de esta interpretacién del sistema legal, al margen
de las consideraciones de tipo fiscal y de las especialidades que suele plantear cada caso
concreto, son las siguientes:

1. Es necesario revisar los estatutos sociales con la finalidad de comprobar si se ajustan al
sistema legal tal como ha sido interpretado por el Tribunal Supremo y, en caso contrario,
promover su reforma.

2. Es necesario revisar los contratos de administracién de los consejeros con funciones
ejecutivas con la finalidad de comprobar si son conformes con las previsiones estatutarias
establecidas por la compania.

3. Es necesario revisar el procedimiento de aprobacién de los contratos de administracidén

y, en el caso de que no hayan sido objeto de aprobacién por la junta general de socios,
someterlos a ratificacion.
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Es necesario comprobar si en los contratos de administracién estd prevista la incidencia
que puede tener respecto de su vigencia el hecho de que la junta general no apruebe la
remuneracién mdxima a percibir por el conjunto de los administradores o que la retribucién

pactada en el contrato sea superior a la aprobada por la junta general (denuncia del
contrato, obligaciones de negociacién de buena fe, etc.).

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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