GOMEZ-ACEBO §; POMBO

La Ley de Reforma de la LSC

La reforma de la retribucion de los administradores
de las sociedades de capital

Fernando Marin de la Barcena
Profesor titular de Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid
Consejero académico de Gomez-Acebo & Pombo

Introduccion

El nuevo régimen de retribucion de los ad-
ministradores ha generado gran interés en la
practica, pues es un tema que tradicionalmen-
te ha planteado problemas sobre cuestiones
esenciales (naturaleza juridica de la relacidn
de administracién), que se extendieron al am-
bito laboral y fiscal (doctrina del vinculo).

La Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Im-
puesto sobre Sociedades, establece ahora que
no se consideraran liberalidad las retribucio-
nes a los administradores por el desempefio
de funciones de alta direccion u otras funcio-
nes derivadas de un contrato de caracter labo-
ral con la entidad (art. 15.3e, ultimo inciso).
Esto implicara cierta relajacion en lo que se
refiere al cumplimiento de la regulacion mer-
cantil por los operadores, ya que el verdade-
ro incentivo estaba en la deducibilidad fiscal.
Aun asi, conviene obrar con prudencia. No es
posible descartar a priori todo riesgo de con-
tingencia fiscal por este motivo y, en muchos
casos, no se podra afirmar que el administra-
dor desempena funciones de alta direccidén ni
gue su relacion con la sociedad sea laboral.

En las lineas que siguen analizaremos los as-
pectos societarios de la nueva regulacion a
partir de la distincion principal entre los dife-
rentes sistemas de organizacion de la admi-
nistracion (estructura simple o compleja). La
cuestion mas conflictiva se refiere a la retribu-
cion de los consejeros delegados o ejecutivos,

que en nuestra opinion hay que resolver me-
diante la interpretacién sistematica del ré-
gimen general (arts. 217 a 219 y 249 de la
Ley de Sociedades de Capital o LSC) y el es-
pecial aplicable a las sociedades cotizadas
(art. 529 septdecies, octodecies y novode-
cies). En conexién con ello expondremos algu-
nas consideraciones sobre el nuevo contrato
de administracién.

Sistemas de estructura simple

Las reglas basicas sobre retribucién de los ad-
ministradores no han variado en lo esencial
cuando se trata de un administrador Unico,
solidarios, mancomunados o consejo de admi-
nistracién sin delegacién de facultades ni atri-
bucion de funciones ejecutivas a uno o varios
consejeros determinados.

Se mantiene la regla de que el cargo de ad-
ministrador es gratuito, a menos que los
estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de remuneracién
(art. 217.1 LSC) y prevean el concepto o con-
ceptos retributivos a percibir por los adminis-
tradores, sea una cantidad fija, variable, die-
tas, indemnizaciones, etc. (art. 217.2 LSC).

La junta general debe aprobar el importe maxi-
mo de la remuneracién anual del conjunto de
los administradores, que permanecera vigente
en tanto no se apruebe su modificacion (v. gr.,
retribucién variable con un maximo del doble
o triple de la retribucion fija). La distribucién

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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entre los administradores, cuando sean va-
rios, se decidira por acuerdo de éstos segun
sus respectivas funciones, salvo disposicion
distinta de la junta general (art. 217.3 LSC).
También se mantienen las especialidades de
la remuneracién mediante participacion en be-
neficios y vinculada a las acciones de la socie-
dad (arts. 218 y 219 LSC).

La principal novedad reside por tanto en la
disposicién de un limite legal «programatico»
a la retribucion en funcién de la importancia
de la sociedad, la situacidon econdmica y los
estandares de mercado de empresas compa-
rables (art. 271.4 LSC). También es destaca-
ble, aunque esta regulado entre los deberes
de fidelidad, la prohibicidon expresa de recibir
retribuciones externas, esto es, la prohibicidon
de obtener ventajas o remuneracion de ter-
ceros distintos de la sociedad y su grupo aso-
ciadas al desempefio de su cargo, salvo que
se trate de atenciones de mera cortesia o lo
autorice la sociedad (art. 229 e LSC).

Cabe sefialar, por ultimo, que el régimen legal
—estatutario— de retribucién de los adminis-
tradores se aplica a las retribuciones percibi-
das por el desempefio de las funciones propias
de la administraciéon de la sociedad. Las re-
tribuciones percibidas por funciones ajenas o
accesorias a las organicas (v. gr., servicios de
ingenieria, direccion de obra, asesoramiento
juridico, etc.) quedan excluidas de este régi-
men. El establecimiento o la modificacidon de
las condiciones de estos contratos de presta-
cién de servicios deberan contar con el acuerdo
de la junta general en la sociedad de respon-
sabilidad limitada (art. 220 LSC) y, en todos
los tipos societarios, deberan observarse los
deberes de abstencion de los administradores
con conflicto de intereses (art. 229 LSC).

El consejo de administraciéon con delega-
cion de funciones

3.1. Exposicién general del sistema

La regulacidon que plantea mas proble-
mas en la praxis es la que afecta al con-
sejo de administracién con delegacién o
atribucion por otro titulo de funciones
ejecutivas en uno o varios consejeros
(art. 249.1 LSC).
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Las retribuciones de los consejeros de-
legados o de los consejeros a quienes
se atribuyan funciones ejecutivas por
cualquier otro titulo (apoderamiento en
el sentido de mandato) han de cons-
tar en un contrato de administracion
firmado con la sociedad, que debera
ser redactado por escrito, aprobado
previamente por el consejo (mayo-
ria de dos tercios con abstencién del
afectado) y unido al acta como anejo
(art. 249.3 LSC).

Se trata de todo tipo de retribuciones
(v. gr., en especie, planes de pensiones
y de ahorro, indemnizaciones por cese,
pagos derivados de la prohibiciéon de
competencia postcontractual, etc.) por
el desempefio de funciones ejecutivas
de direccion (es decir, al mas alto ni-
vel en el organigrama empresarial y con
plena autonomia y responsabilidad).
Las retribuciones que no consten en el
contrato debidamente aprobado se con-
sideraran percibidas de forma ilicita y
deberan ser devueltas a instancias de
cualquier legitimado, aunque es razona-
ble pensar que, al menos en las rela-
ciones internas, los litigios que puedan
surgir acabaran resolviéndose del mis-
mo modo en que se hacia con anteriori-
dad a la reforma (v. gr., aplicacion de la
doctrina de los propios actos).

La cuestion mas conflictiva consiste en
determinar si los conceptos relativos a
estas retribuciones deben constar en
los estatutos y su cuantia maxima
conjunta anual debe ser aprobada por
la junta general o, por el contrario, sélo
han de constar en el contrato de admi-
nistracion debidamente aprobado por el
consejo.

Es una cuestion que, en nuestra opi-
nién, hay que resolver mediante el ana-
lisis de la construccion dogmatica sobre
la que se justificd la propuesta de refor-
ma, que parte de la distincidn entre dos
tipos de relaciones juridicas:

e La relacidon que surge como conse-
cuencia del nombramiento de los



consejeros por la junta general se
califica de «originaria» y se reconoce
su naturaleza contractual-societaria
(relacidon de los consejeros «en su
condicién de tales»). Esta relacidn
se regiria por la Ley de Sociedades
de Capital y los Estatutos.

e La relacion establecida por el pro-
pio consejo como consecuencia de
la delegacion de funciones o la atri-
bucién de funciones ejecutivas por
cualquier otro titulo en uno o varios
consejeros determinados se califica
de «derivada» y su naturaleza juri-
dica varia segun el caso. Desde este
punto de vista, se ha sugerido que
la relacion de los administradores
ejecutivos podria considerarse la-
boral de alta direccion si concurren
los requisitos para ello (consejeros
delegados o ejecutivos). En apo-
yo de esta idea se llegara a decir
(ya se ha dicho) que el Estatuto de
los Trabajadores (art. 1.3) excluye
el caracter laboral del desempefio
del cargo de «mero consejero» y
que un consejero que desarrolla
funciones ejecutivas no es tal. De
este modo, se habra cuadrado el
circulo argumentativo y se habra
convertido a los consejeros que
actian con autonomia en defensa
del interés social en directivos su-
jetos a instrucciones de obligatorio
cumplimiento (como si no fueran
consejeros).

La idea que parece mas extendida es
gue, conforme a la nueva regulacion, la
relacion originaria (la de los consejeros
«en su condicion de tales») estaria re-
gulada en el articulo 217 de la Ley de
Sociedades de Capital, de modo que
sOlo respecto a esa relacion regiran las
reglas de previsidon estatutaria de los
conceptos retributivos y de fijacién de
la cuantia maxima de la retribucién con-
junta anual en junta general. Los con-
sejeros ejecutivos no estarian afectados
por esta disposicién porque las funcio-
nes ejecutivas no quedarian compren-
didas en las funciones propias de los
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consejeros «en su condicién de tales».
Es el propio consejo el que determinara
conceptos retributivos y fijara su retri-
bucién (art. 249.3 LSC).

El resultado es que, en el modelo legal,
los socios de sociedades cerradas habrian
quedado apartados de toda intervencion
en lo que se refiere a la fijacion de la re-
tribucion de sus consejeros ejecutivos
(incluidas las indemnizaciones por cese).

Aunque resulte paraddjico, en las socie-
dades cotizadas no ocurre esto porque
la regulacién especial contiene un me-
ditado sistema de distribucion de fun-
ciones y competencias entre la junta
general y el consejo de administracién
en lo que se refiere a la retribucion de
los consejeros que permite controlar la
retribucion de los ejecutivos.

La propia ley parte del caracter remune-
rado del cargo (art. 529 sexdecies) y es-
tablece reglas distintas para la remune-
racion de los consejeros en su condicion
de tales (art. 529 septdecies LSC) y los
consejeros que desempefian funciones
ejecutivas (art. 529 octodocies LSC).

La junta general de las sociedades co-
tizadas aprobara la politica de remu-
neraciones (para un maximo de tres
ejercicios) de los consejeros, que com-
prende: a) respecto de los meros conse-
jeros, «el importe maximo de la remu-
neracion anual a satisfacer al conjunto
de los consejeros en aquella condicion»
(art. 529 septdecies, aptdo. 1, la distri-
bucidn corresponde al consejo); b) res-
pecto de los consejeros ejecutivos, la
determinacién de la «retribucion fija
anual y su variacion en el periodo al
que la politica se refiera», asi como los
«parametros para la fijacion de los com-
ponentes variables» y los «términos y
condiciones principales de sus contra-
tos» (art. 529 octodecies, aptdo. 1).

Consideraciones criticas

La exclusion de toda competencia de los
socios de las sociedades no cotizadas



en una cuestion constitucional, como es
la retribucion de sus consejeros ejecu-
tivos, no cuadra con los principios ele-
mentales de toda organizacién corpora-
tiva ni con el propio sistema legal.

El articulo 217.1 de la Ley de Socie-
dades de Capital, que obliga a hacer
constar en los estatutos el caracter re-
tribuido del cargo de administrador, no
distingue entre consejeros en su condi-
cién de tales y consejeros ejecutivos vy,
por mucho empefio que se ponga, no se
podra negar que el consejero ejecutivo
es administrador y actla en el desem-
pefo del cargo como administrador.

La argumentacion relativa al caracter
derivado y naturaleza contractual va-
riable de la relacion surgida como con-
secuencia del acuerdo de delegacién de
facultades o de la atribucion de funcio-
nes ejecutivas no esta generalmente
aceptada ni en la doctrina cientifica ni
en la jurisprudencial espafiolas como
para considerar que la norma deba in-
terpretarse a su tenor (cfr. la propues-
ta de Cddigo Mercantil). Es mas, si asi
fuera, las consecuencias irian mucho
mas alla de la retribucion (eficacia de la
delegacidon en materia de solidaridad en
la responsabilidad, eficacia exoneratoria
de las instrucciones, etc.).

No se entiende que, si los socios pueden
revocar ad nutum a los administradores
(como una medida de control indirecto de
la gestidon), se encuentren con la obliga-
cién de pagarles las indemnizaciones por
cese pactadas en los contratos suscritos
por el propio consejo sin prevision esta-
tutaria o sin acuerdo de la junta general
al respecto. Por otro lado, los operadores
se preguntan, con razoén, sobre la com-
patibilidad entre una clausula estatutaria
gue disponga el caracter gratuito del car-
go de administrador vy la fijacién de retri-
buciones en los contratos aprobados por
el consejo conforme al articulo 249 bis de
la Ley de Sociedades de Capital.

Es razonable por ello que se plantee
(ya se ha planteado) una interpretacién
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de estas normas que sea coherente
con esos principios elementales y con
la pretendida finalidad de la reforma,
supuestamente dirigida a mejorar (y
no a empeorar) las reglas de gobierno
corporativo de todas las sociedades de
capital.

La interpretacién conjunta de ambas re-
gulaciones podria llevar a la conclusiéon
de que la referencia en la parte general
a la retribucion de los administradores
en su condicién de tales que contienen
los articulos 217.2 y 217.3 de la Ley de
Sociedades de Capital para todos los sis-
temas de organizacion de la administra-
cién cumple la funciéon de advertir que
esas reglas se aplican sélo a las retribu-
ciones percibidas por el desempefio de
las funciones y competencias propias del
cargo y no a las percibidas por el desem-
peno de funciones accesorias a las orga-
nicas. Esta distincién aparece a menudo
en las cldusulas estatutarias de modo
innecesario, como a veces ha tenido que
aclarar la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado ante las dificultades
surgidas en la praxis societaria.

La expresién utilizada permitiria al
mismo tiempo integrar el régimen gene-
ral con las reglas especiales sobre retri-
bucién de los consejeros de sociedades
cotizadas. Como no se ha utilizado un
sistema de regla-excepcidn habria sido
necesario destacar sistematicamente, en
la parte general, que sdlo la retribucion
de los consejeros con funciones de super-
vision en las cotizadas (los consejeros en
su condicion de tales tal como los defi-
ne el articulo 529 septdecies) debe estar
prevista necesariamente en los estatutos
Yy que su cuantia maxima para cada ejer-
cicio debe ser aprobada por la junta ge-
neral. Tal necesidad sistematica no existe
en la parte general donde se reconoce la
gratuidad como regla del desempefio del
cargo y no se distingue legalmente entre
categoria de consejeros ejecutivos y no
ejecutivos (art. 529 duodecies).

La atribucién de competencia al consejo
para fijar los términos y condiciones de



3.3.

los contratos de administracion de los
consejeros ejecutivos (en la relacion
«derivada») para todas las sociedades
de capital no implica de por si la exclu-
sion de toda intervencion de los socios
en este aspecto importantisimo de la
relacion de administracién. Son cues-
tiones distintas. Es légico hacer residir
en el consejo la negociacién y la fijacion
técnica de las condiciones de los con-
tratos de administracién en condiciones
de mercado (como se hace con los altos
directivos), pero eso no es incompati-
ble con la idea de reservar a los socios
la competencia de aprobar el importe
maximo que estén dispuestos a pagar
al conjunto de sus administradores y
que la forma en que se les retribuye
sea predispuesta por los socios en los
estatutos (v. gr., si cabe retribucion
variable conforme a objetivos de nego-
cio, que redundara en una gestiéon mas
0 menos arriesgada y en el fomento o
no de la rentabilidad a corto plazo). La
propia exposicion de motivos de la ley
de reforma destacaba expresamente la
necesidad de constancia estatutaria de
los conceptos retributivos de los conse-
jeros con funciones ejecutivas.

Las dos interpretaciones entran a nues-
tro juicio dentro del posible tenor literal
de la ley. Por eso parece aconsejable,
en ausencia de un régimen completo de
distribucion de funciones y competencias
para las sociedades cerradas, que la in-
terpretacion y aplicaciéon de estas nor-
mas se haga del modo mas coherente en
materia de buen gobierno corporativo.
Esto exige no orillar la intervencién de
los socios en una cuestién trascendental.

El contrato de administracion

La obligacion de formalizar por escrito
los contratos de administracion —que
no se depositan ni se inscriben en el Re-
gistro Mercantil— es un aspecto positivo
de la reforma. Se trata de una practica
ampliamente extendida en los ordena-
mientos de nuestro entorno y que apor-
ta una buena dosis de seguridad juri-
dica, con independencia de cudl sea la
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estructura elegida para la organizacién
de la administracién.

En nuestra opinion, este contrato participa
de la naturaleza del contrato de arrenda-
miento de servicios y esta coligado con la
relacién organico-legal de administracion
mediante un vinculo de subordinaciéon
funcional (es accesorio y depende funcio-
nalmente de la relacion organica).

El contrato puede servir para establecer
pactos de fijacién de la situacién juridica
anterior a la firma del contrato (cuando
la relacién laboral se deba considerar
suspendida o extinguida), cldusulas de
exclusividad o permanencia, clausulas
penales para el caso de infraccién de la
prohibicién de competencia o en general
de los deberes de lealtad, una definicidon
mas precisa o configuracién contractual
de los deberes de confidencialidad de
los consejeros, la prohibicion de com-
petencia postcontractual, el uso de bie-
nes sociales, cldusulas sobre cambio
de control, el tratamiento contractual de
supuestos de incapacidad temporal o
extincion del contrato por fallecimien-
to, la aclaracidon de la justa causa de la
resolucion o desistimiento unilateral del
contrato, el compromiso de la sociedad
de suscribir pdlizas de D&O (directivos
y administradores) como tomador, etc.

Cabe sefialar por ultimo que, conforme
a las reglas generales en materia de De-
recho transitorio (disp. trans. segunda
del Codigo Civil), parece posible afirmar
que, al menos en la relacidn interna, los
contratos ya establecidos no deberian
verse afectados y que sdlo sera nece-
saria la sujecion al nuevo régimen legal
cuando se disponga su modificacion o
extincion. No obstante, los términos tan
estrictos con los que se ha pronunciado
el legislador respecto a la ilicitud de la
retribucion que no conste en el contrato
y el hecho cierto de que los contratos
suscritos con anterioridad a la reforma
no cumplen en muchos casos los requi-
sitos impuestos por la regulacion ante-
rior aconsejan en todo caso su revision
y adecuacion a la nueva normativa.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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