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1. Planteamiento

El articulo 251 de la Ley de Sociedades de
Capital (LSC) —referido a la impugnacion
de los acuerdos del consejo y de otros érga-
nos colegiados de administracion— ha sido
modificado por la Ley 31/2014, de 3 de di-
ciembre, por la que se modifica la Ley de So-
ciedades de Capital para la mejora del gobier-
no corporativo.

El nuevo texto del articulo 251 LSC presen-
ta cuatro diferencias relevantes con respecto
al anterior: 1) en consonancia con el nuevo
régimen de la impugnacién de los acuerdos
de la junta general, ha desparecido la doble
referencia a los acuerdos nulos y anulables;
2) se ha reducido del 5 % al 1 % del capital
social el porcentaje de participacidon necesa-
rio para que los socios puedan impugnar los
acuerdos del consejo (conviene advertir que,
tratandose de sociedades cotizadas, el por-
centaje requerido se fija en el 1 %o del ca-
pital social —art. 495.2b—); 3) la remision a
la disciplina de la impugnacién de acuerdos
de la junta en cuanto a la tramitacién de la
impugnacion de los acuerdos del consejo ha
sido sustituida por una remisién a aquella dis-
ciplina en lo que se refiere especificamente a
las causas de impugnacién, a la tramitacién
de ésta y a los efectos de la sentencia que se
dicte; 4) se establece ahora que, sin perjuicio
de lo anterior, constituird causa de impugna-
cion de los acuerdos del consejo la infraccidon
del reglamento de este 6rgano.

Pero, al margen de lo que se acaba de sefialar,
y segun el articulo 529 tercedies.2 LSC,
el consejo de administracion de las socieda-
des cotizadas debera constituir, al menos,
una comisién de auditoria y una comision
(o dos comisiones separadas) de nombra-
mientos y retribuciones. El hecho de que se
haya convertido en un deber legal lo que antes
no era mas que una recomendacidn recogida
en los textos relativos al gobierno corporativo
pone de manifiesto la oportunidad de pregun-
tarse por la posibilidad de impugnar los acuer-
dos de estas comisiones de manera autonoma.

La impugnabilidad de los acuerdos de
otros oOrganos colegiados de adminis-
tracion

2.1. Primer requisito: la colegialidad
del érgano

El articulo 251 LSC se refiere a los «acuer-
dos del consejo de administraciéon o de
cualquier otro érgano colegiado de admi-
nistracion». Esto significa que el funcio-
namiento colegial constituye un presu-
puesto para la aplicacion del régimen de
impugnacion previsto en dicho precepto.
Por tanto, cuando la administracién se
haya encomendado a un administrador
Unico, a administradores mancomuna-
dos o a administradores solidarios, tal
régimen sera inaplicable y las correspon-
dientes decisiones no seran combatibles
por este cauce. Lo mismo sucedera en
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2.2.

relacion con las decisiones de los con-
sejeros delegados (incluso cuando sean
varios que hayan de actuar mancomuna-
damente).

Por el contrario, y como regla general,
el funcionamiento de las comisiones es-
pecializadas del consejo de la sociedad
cotizada sera colegiado: se ajustara, en
suma, a un procedimiento formalizado
de convocatoria, de reunidén, de deli-
beracion, de adopcidon de acuerdos con
arreglo a un principio mayoritario y de
documentacion de tales acuerdos. Es
cierto que, en rigor, la ley no exige que
estas comisiones sigan un procedimien-
to colegial y que seran los estatutos o el
reglamento del consejo los que regulen
su funcionamiento (arts. 529 quaterde-
cies.3 y 529 quindecies.2 LSC). Sin em-
bargo, la experiencia y el sentido general
de su regulacién permiten asumir que,
en la inmensa mayoria de los casos,
las referidas comisiones actuaran como
organos colegiados.

Segundo requisito: el caracter de érgano
de administracion. El caso de la comision
ejecutiva

El articulo 251 regula la impugnacién de
los acuerdos de érganos «de administra-
cion». En realidad, en un sistema mo-
nista, como el que rige en Espafa para
las sociedades anodnimas y limitadas, la
administracién de las sociedades cotiza-
das se encomienda a un unico érgano: el
consejo de administracion (art. 529 bis)
0, si se prefiere decirlo de otra manera,
las funciones de administrar la compafiia
se encomiendan por la ley a un érgano
colegiado, el consejo de administracion,
gue goza de una esfera propia, autbnoma
y exclusiva de competencias.

Es cierto, no obstante, que el conse-
jo puede delegar parte de sus faculta-
des (las que no son indelegables: cfr.
arts. 249 bis y 529 ter LSC) en conse-
jeros delegados y en comisiones ejecu-
tivas. Pero, obsérvese bien: estos «or-
ganos delegados» pueden no existir vy,
cuando lo hacen, no cuentan con un am-
bito exclusivo de competencias, ya que
las del consejo son siempre concurrentes
con las de aquéllos (incluso en el caso de
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que la delegacién venga impuesta por los
estatutos). Pues bien, cinéndonos a las
comisiones ejecutivas, hay que observar
que participan de las genuinas funciones
de administracién de la compafiia y que,
en el ambito de las competencias dele-
gadas, sus acuerdos expresan la volun-
tad social. El hecho de que este tipo de
comisiones ejerza por delegacién funcio-
nes propias del consejo justifica sobra-
damente su calificacion como drganos
de administracién (siquiera sean delega-
dos). De manera que, prescindiendo de
otro tipo de consideraciones dogmaticas,
sus acuerdos han de considerarse impug-
nables en las mismas condiciones que los
del propio consejo.

Las comisiones de auditoria, nombra-
mientos y retribuciones

Las comisiones «especializadas» del conse-
jo pueden tener la consideracién de 6rganos
colegiados, pero dificilmente cabrad entender
gue son propiamente érganos de administra-
cién. En este sentido, la posicion mas exten-
dida en la doctrina es la de negar la posibi-
lidad de impugnacion de los actos de estas
comisiones o comités.

3.1. Naturaleza y funcién de las llamadas co-
misiones de supervisién y control

Las comisiones o comités de auditoria y
de nombramientos y retribuciones (cuya
constitucion viene exigida por la LSC vy,
antes, sugerida por los textos relativos al
buen gobierno corporativo: vid. las reco-
mendaciones 39 a 53 del Cdédigo unifica-
do de buen gobierno —CUBG—) actuan
basicamente como «drganos de apoyo»,
auxiliando al consejo en el desarrollo de
sus funciones de supervision y control
de la gestién social. En su configuracion
tipica ejercen funciones circunscritas al
asesoramiento, la informacion, la consul-
ta y la propuesta. En términos generales,
no tienen funciones decisorias, de modo
que no ejercen competencias de admi-
nistracion de la compania. Las facultades
decisorias de administracion permanecen
siempre retenidas en el consejo en pleno
y no se atribuyen a estas comisiones,
las cuales simplemente auxilian al con-
sejo en pleno, facilitdndole su labor de
control y supervisién del equipo gestor



3.2.

(de ahi que hayan de estar compuestas
por consejeros no ejecutivos). La volun-
tad que se expresa con sus acuerdos es,
en cuanto procedente de una instancia
meramente interna, la voluntad de la
comision o del comité de que se trate,
pero no representa la voluntad de la so-
ciedad, que so6lo es manifestada por la
junta y por el érgano de administracién
(y, en su caso, por los 6rganos delega-
dos).

El mero hecho de que el consejo designe
de entre sus miembros un grupo al que
encargue la recopilacién de informacion
sobre ciertos asuntos, su estudio o analisis
previo y la elaboracién de informes o pro-
puestas no convierte a esos colectivos en
auténticas instancias de administracion.
Y tampoco sucede esto por el hecho
de que sea la ley la que obligue a la cons-
titucion de estas comisiones y defina su
composicidon y sus funciones basicas.
De ahi que, como regla de principio, sus
acuerdos no pueden decirse emanados de
un auténtico érgano de administracion.

De hecho, los pronunciamientos y acuer-
dos de estas comisiones suelen ser es-
trictamente preparatorios o facilitadores
de los acuerdos posteriores del consejo.
Normalmente son actos de tramite que
se enmarcan en un procedimiento com-
plejo de toma de decisiones, pero que no
determinan el contenido de los acuerdos
del consejo. Y, como actos de tramite que
no deciden ni terminan ningln procedi-
miento, no deben ser considerados sepa-
rables a los efectos de su impugnacion,
sino que ésta debera dirigirse contra el
acuerdo final del consejo.

Algunos datos

Existen una serie de consideraciones ul-
teriores que confirman la vigencia, como
regla general, de las ideas anteriores:

a) Resulta ilustrativo, en primer término,
que el articulo 249 bis.a LSC distinga,
al enumerar las facultades indelega-
bles del consejo, entre la supervision
de la actuacién de los érganos delega-
dos y la del funcionamiento de las co-
misiones que se hubieran constituido.
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Se pone asi de manifiesto la diferente
naturaleza de éstas y aquéllos.

Si se analizan las funciones que la ley
atribuye a la comision de auditoria
(y que son las que la caracterizan),
se aprecia que carecen de caracter
decisorio. Basicamente la comision
informard al consejo o a la junta
(letras a, fy g del art. 529 quaterde-
cies.4 LSC); realizara propuestas rela-
cionadas con el auditor externo (letra d
del art. 529 guaterdecies.4 LSC), con
quien servird de canal de comunica-
cion (letras d y e del art. 529 qua-
terdecies.4 LSC), y supervisara cier-
tos sistemas y procesos internos
(letras b y c del art. 529 guaterde-
cies.4 LSC). Algo similar ocurre con
la comisién de nombramientos vy retri-
buciones: le corresponde elevar pro-
puestas al consejo (letras ¢, fy g del
art. 529 quindecies.3 LSC), elaborar
informes (letras dy e del art. 529 quin-
decies.3 LSC), realizar evaluaciones
y fijar objetivos (letras a y b del
art. 529 quindecies.3 LSC). Pero, en
realidad, nunca adopta las decisiones,
ya que la competencia para tomarlas
reside siempre en el consejo.

Noétese bien que, en rigor, el ejerci-
cio de estas competencias no supone
«administrar> la compafiia. La co-
mision de auditoria auxilia al conse-
jo en un area técnicamente comple-
ja y, dada su composicion, facilita la
supervision de la gestion social. Pero
no tiene atribuidas facultades deciso-
rias. Analogamente, la comision de
nombramientos y retribuciones apo-
ya al consejo en la labor de seleccion
de consejeros y altos directivos de la
compafiia y en la fijacion de la politica
de retribuciones de unos y otros, pero
no sustituye al consejo en la toma de
decisiones. Son, por tanto, «érganos
de apoyo» que no comparten las fa-
cultades de administracion de la so-
ciedad, sino que ayudan a ejercerlas.
Constituyen instrumentos para la re-
organizacion interna del proceso de
toma de decisiones en la medida en
que se encarga a un sector o parte
del consejo (comisidn especializada)



la realizacion de ciertos pasos previos
a la propia decision y preparatorios de
ella (evacuar informes, efectuar eva-
luaciones, presentar propuestas...);
todo ello con el objetivo de mejorar el
buen cumplimiento de sus funciones
por parte del consejo, garantizando
ademas, por medio de su composi-
cién, la independencia con respecto al
equipo ejecutivo de la compaifiia.

La Recomendacion de la Comi-
sion 2005/162/CE, de 15 de enero
del 2005 (relativa al papel de los ad-
ministradores no ejecutivos o supervi-
sores y al de los comités de consejos
de administracion o de supervision,
aplicables a las empresas que coti-
zan en bolsa), se mueve en la linea
que se esta exponiendo. Asi, al tratar
del papel de los comités de auditoria,
nombramientos y retribuciones frente
al consejo (recomendacion 6.1), afir-
ma que tales comités «deben hacer
recomendaciones destinadas a pre-
parar las decisiones que deba tomar
el consejo de administracién o de su-
pervision mismo. La principal finalidad
de los comités debe ser incrementar
la eficacia del trabajo del consejo de
administracion o de supervisiéon, ga-
rantizando que las decisiones estén
bien fundadas, y ayudar a organizar
el trabajo del mismo para asegurar
que las decisiones que adopte estén
libres de conflictos materiales de in-
tereses. En principio, la creacion de
los comités no persigue que el conse-
jo de administracion o de supervision
mismo deje de examinar los temas
en cuestion, ya que éste sigue siendo
enteramente responsable de las de-
cisiones adoptadas en su ambito de
competencia». Lo que enlaza con las
observaciones vertidas en el conside-
rando 10 de la citada recomendacion:

«En principio, y sin perjuicio de
los poderes de la asamblea gene-
ral, el consejo de administracion o
de supervision en su conjunto es
el Unico que dispone del poder de
decision estatutario y, como es-
tructura colegial, es responsable
colectivamente del buen cumpli-
miento de sus tareas. El consejo de
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administracién o de supervision
tiene poder para determinar el
numero y estructura de los comi-
tés que considere apropiados para
facilitar sus propias tareas, pero,
en principio, estos comités no sus-
tituirdn a dicho consejo. Por esta
razén, como regla general, los co-
mités de nombramientos, remune-
racién y auditoria hardn recomen-
daciones destinadas a preparar las
decisiones que deba tomar el con-
sejo de administracion o de super-
vision mismo».

3.3. Las excepciones a la regla general

A pesar de lo expuesto, en la medida en
que puedan identificarse funciones de las
comisiones de auditoria y de nombra-
mientos y retribuciones que realmente
impliquen la toma de decisiones (que,
por tanto, no se circunscriban a la cola-
boraciéon en su adopcion), cabra consi-
derar que los correspondientes acuerdos
resultan impugnables de manera inde-
pendiente. Aunque la LSC suele emplear
conceptos con cierto grado de indetermi-
nacion, podria pensarse —desde luego
con muchas dudas— que cumplen estas
condiciones, por ejemplo, los acuerdos
mediante los cuales la comision de nom-
bramientos defina las funciones y aptitu-
des necesarias de los candidatos que ha-
yan de cubrir las vacantes en el consejo
o los que establezcan un objetivo de re-
presentacion para el sexo menos repre-
sentado en el consejo. Lo mismo suce-
deria probablemente si se encomendara
a la comision de auditoria la fijacién
de una politica oficial que especificara (de
conformidad con los principios considera-
dos en la Recomendacion 2002/590/CE)
los tipos de servicios distintos del de
auditoria que quedaran a) excluidos,
b) autorizados previa revisiéon por la co-
mision, y ¢) autorizados sin consulta a la
comisién (vid. anexo I, punto 4.2, Reco-
mendacion 2005/162/CE). La cuestidon
resulta, con todo, extremadamente dis-
cutible.

Por otro lado, es siempre factible que el
consejo, sin perjuicio de las funciones
propias de estas comisiones consultivas o
auxiliares, delegue permanentemente en



ellas determinadas facultades de gestion
(nada lo impide puesto que las funcio-
nes previstas en la ley constituyen un
minimo). Se produciria entonces una
delegacion de facultades de caracter li-
mitado y la comisiéon en cuestidon actua-
ria en ese dmbito como érgano de admi-
nistracion, de tal forma que habria que
tener por impugnables los acuerdos
que se adoptasen en el ejercicio de tales
facultades delegadas de administracion.
En este sentido debe recordarse que la
Recomendaciéon 2005/162/CE (6.2) prevé
que «el mandato de los comités lo debe
establecer el consejo de administracién o
de supervision. Cuando lo permita la le-
gislacion nacional, la delegacidn del poder
de toma de decisiones debera declararse
explicitamente, describirse correctamen-
te y hacerse publica de forma totalmente
transparente». A lo que se afiade lo ma-
nifestado al final del considerando 10 de
la mencionada recomendacion: «...no se
debe impedir al consejo de administracion
o de supervision que delegue una parte de
su poder de decisidon en los comités, cuan-
do lo considere apropiado y la legislacion
nacional lo autorice, aunque dicho consejo
siga siendo totalmente responsable de
las decisiones adoptadas en su ambito
de competencia».
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Observacion final

El hecho de que los acuerdos de las comi-
siones de auditoria y de nombramientos y
retribuciones no sean, por lo general, im-
pugnables de manera auténoma o indepen-
diente no quiere decir, por supuesto, que la
falta de respeto al papel que tienen atribui-
do (por la ley, por los estatutos o el propio
reglamento del consejo) en los procesos
de adopcién de acuerdos por el conse-
jo de administracién sea intranscendente.
Piénsese, por ejemplo, en el caso de que
el consejo adopte acuerdos sin contar con
los informes que sean preceptivos; o en el
de que se lleven a cabo nombramientos sin
esperar a la formulacion de las pertinentes
propuestas; o que los informes, propues-
tas, evaluaciones y orientaciones precep-
tivos elevados al consejo se hubieran for-
mulado con infraccién de las normas que
rigen la composicion o la actuacién de es-
tas comisiones. En estos supuestos, como
en otros imaginables, la correspondiente
infraccién podria llegar a fundamentar la
impugnacién del acuerdo del consejo en
la medida en que se traduzca en la falta de
respeto al procedimiento de adopcidn
de acuerdos por este d6rgano (y siempre
que tal violacion tenga caracter relevante:
cfr. art. 205.3a LSC).

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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