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1. INTRODUCCION

El presente documento contiene una labor de analisis e investigacion acerca de
la remuneracion de los administradores societarios de las sociedades no

cotizadas en los supuestos de delegacion o con funciones ejecutivas.

Se trata de un tema controvertido y de bastante actualidad dado que, a pesar de
los intentos de la ultima reforma por resolver todas las cuestiones problematicas
suscitadas en torno al tema, la jurisprudencia sigue teniendo que intervenir para

zanjar muchos aspectos dudosos y de dificil interpretacion.

El analisis, debido a la breve extension del documento ha sido acotado desde

dos perspectivas.

Por un lado, se ha optado por cefirse al &mbito de las sociedades no cotizadas
ya que, al tener un régimen menos estricto en materia de transparencia y control
de las remuneraciones, es mas habitual que surjan problemas o dudas cuando

la remuneracion no se prevé conforme a derecho.

Por otro lado, se ha limitado el analisis a los supuestos de administracion
societaria organizada en forma colegiada, es decir, en forma de Consejo de
Administracion, y mas concretamente en los supuestos de consejeros delegados

o con funciones ejecutivas.

Larazén de ello es que, al exigirse la celebracién de un contrato para el ejercicio
de tales funciones, asi como la intencién que se desprende del legislador de
diferenciar a este tipo de consejeros del resto de administradores (“en su
condicion de tales”), se desencadena un numero mayor de conflictos y variantes
gue requieren de un mayor rigor interpretativo, asi como la intervencion de los

tribunales.

Para ello se comenzara con un breve repaso de la regulacién aplicable y notas
esenciales de la remuneracién comun a todos los administradores, para pasar a
analizar con mayor detalle el principal conflicto objeto del trabajo a través del

repaso jurisprudencial y doctrinal mas relevante.

Finalmente se comentara la incidencia de este asunto en otras esferas del
derecho (constitucional, laboral, fiscal y concursal), poniendo de manifiesto su

trascendencia y relevancia practica.



2. EVOLUCION DE LA NORMATIVA APLICABLE

Con la finalidad de lograr un primer entendimiento y aproximacion a la
problematica de la retribucion de los consejeros delegados o con funciones
ejecutivas en las sociedades de capital no cotizadas, conviene realizar un sucinto

repaso de la legislacion que ha resultado de aplicacién a tal efecto.

Para ello se va a analizar aquellos preceptos legales que regulaban la
remuneracion de los administradores antes de la reforma operada por la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo, para posteriormente profundizar

en la normativa actualmente vigente.

2.1. MARCO NORMATIVO ANTES DE LA REFORMA DEL 2014
Originariamente, la regulacion relativa a las sociedades an6nimas y a las
sociedades de responsabilidad limitada (en adelante, S.A. y S.R.L
respectivamente) estaba recogida en dos leyes especiales diferenciadas: la Ley
de Sociedades Anonimas (LSA) y la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (LSRL).

En 2010, mediante el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), se

procede a refundir ambas leyes.

2.1.1. Regulacién anterior al texto refundido de la LSC de 2010
En el caso de la S.A., la remuneracion de los administradores en las S.A. venia
regulada por el articulo 130 de la LSA?, mientras que, en el caso de la S.L.

resultaba de aplicacion el articulo 66 de la LSRL?.

1 Articulo 130 LSA. Retribucion.

“La retribucién de los administradores debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una
participacion en las ganancias, s6lo podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar
cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un
dividendo del cuatro por ciento o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido.

La retribucion consistente en la entrega de acciones, o de derechos de opcion sobre las mismas o que esté
referenciada al valor de las acciones, debera preverse expresamente en los estatutos, y su aplicaciéon
requerira un acuerdo de la Junta General de accionistas. Dicho acuerdo expresara, en su caso, el numero
de acciones a entregar, el precio de ejercicio de los derechos de opcidn, el valor de las acciones que se
tome como referencia y el plazo de duracién de este sistema de retribucién.”

2 Articulo 66 LSRL. Caracter gratuito del cargo.

“1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos establezcan lo contrario, determinando
el sistema de retribucion.



Como se observa en el extracto a pie de pagina, el articulo 130 LSA, esti
compuesto por dos parrafos, el primero deriva de la LSA de 1951, y en él ya se
recogia el principio de reserva estatutaria para la retribucion de los
administradores societarios. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en la
actualidad (articulo 217 LSC), no existia la presuncion de gratuidad del cargo.

El segundo pérrafo fue incorporado por la disposicién adicional decimonovena
(dos) de la Ley 55/1999, de 22 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y de orden social®. Su incorporaciéon respondia a la utilizacién abusiva de las
remuneraciones por medio de opciones sobre acciones, y en él, Unicamente se
mencionaban dos modalidades o sistemas retributivos: la participacion en los
beneficios y la vinculada a las acciones de la sociedad, lo que actualmente se
corresponde con los articulos 218 y 219 LSC, respectivamente.

Por su parte, la LSRL en su articulo 66 consagraba la presuncién de gratuidad
del cargo de administrador, asi como el principio de reserva estatutaria para los

casos en que se hubiera previsto remunerado.

La finalidad no era otra que proteger a los socios, pues asi se recoge por la
doctrina del TS en numerosas sentencias como la STS 441/2007, de 24 de abril*,
que afirma que el principio de reserva estatutaria tiene por finalidad "proteger a
los accionistas de la posibilidad de que los administradores la cambien por propia
decision”; y la STS 448/2008, de 29 de mayo®, que justifica tal prevision en "la
conveniencia de hacer efectivo el control de los socios sobre la politica de
retribucién de los administradores, mediante una imagen clara y completa de

ella".

Respecto a los sistemas retributivos, el articulo 66 se limitaba a desarrollar la

modalidad de participacién en los beneficios, de modo que, de tratarse de otro

2. Cuando la retribucién tenga como base una participacion en los beneficios, los estatutos determinaran
concretamente la participacion, que en ninglin caso podra ser superior al diez por ciento de los beneficios
repartibles entre los socios.

3. Cuando la retribucién no tenga como base una participacién en los beneficios, la remuneracién de los
administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General.”

3 SANCHEZ-CALERO, F. (2005): Los administradores en las Sociedades de Capital. Madrid, Thomson
Civitas.

4 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 441/2007 de 24 de abril.

5 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 448/2008 de 29 de mayo.
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sistema, la Junta General era competente para fijar anualmente la remuneracion

de los administradores.

Por ultimo, cabe destacar que a pesar de que la normativa actual bebe de ambos
articulos, se observa un mayor grado de similitud respecto a la regulaciéon
prevista para las S.R.L, aunque el articulo 66 LSRL no se preveia la lista
numerus apertus de conceptos retributivos que actualmente brinda el precepto
en vigor (art.217 LSC).

2.1.2. Regulacion vigente durante el periodo 2010 a 2014
Tras la aprobacion en 2010 del texto refundido que unifica ambas leyes (LSA 'y
LSRL), la retribucién de los administradores societarios pasa a ser regulada por
los articulos 217 a 219 TRLSC, al igual que en la actualidad, pero con una

redaccion diferente.

El articulo 217 TRLSC®, en su primer apartado, recogia tres aspectos: la
presuncion de gratuidad del cargo de administrador; el principio de reserva
estatutaria en caso de preverse remuneracion; y la necesaria prevision en los

estatutos sociales del sistema retributivo por el que se hubiera optado.

Con esta redaccion se hace necesario, como hasta entonces ocurria en las
S.R.L., romper con la presuncion de gratuidad mediante prevision estatutaria que
indicase no solo que el cargo de administrador era remunerado, sino también el

sistema retributivo aplicable.

Como ya venia ocurriendo en el caso de las S.R.L., el TS trata de clarificar en
numerosas sentencias que el objetivo Ultimo de la presuncion de gratuidad y el
principio de reserva estatutaria no es otro que proteger a los socios, pues la
retribucién de los administradores es un aspecto sensible en el ambito societario
y con impacto en el potencial beneficio distribuible en forma de dividendos en los
supuestos en los que la retribucion se fije desproporcionadamente, sin

considerar la situacion o contexto que rodea a la sociedad.

6 Articulo 217 TRLSC. Remuneracion de los administradores.
“1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de retribucion.

2. En la sociedad de responsabilidad limitada, cuando la retribucién no tenga como base una participacion
en los beneficios, la remuneracion de los administradores sera fijada para cada ejercicio por acuerdo de la
junta general de conformidad con lo previsto en los estatutos.”
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En este sentido cabe mencionar la STS 412/2013, de 18 de junio’, que recoge
la doctrina expuesta en las SSTS 441/2007, de 24 de abril®, 448/2008, de 29 de
mayo® y 893/2012, de 19 de diciembrel?, sefialando que la exigencia de que el
caracter retribuido del cargo de administrador, asi como el sistema de retribucién
consten en los estatutos “tiene por finalidad primordial potenciar la méaxima
informacion a los accionistas a fin de facilitar el control de la actuacion de éstos
en una materia especialmente sensible, dada la inicial contraposicion entre los
intereses particulares de los administradores en obtener la méxima retribucion
posible, los de la sociedad en minorar los gastos y de los accionistas en

maximizar los beneficios repartibles”.

La misma sentencia apunta que este criterio legal, que busca que sean los socios
mediante acuerdo adoptado en Junta General los que determinen el sistema
retributivo de los administradores sociales, asi como que estén suficientemente
informados sobre las retribuciones y compensaciones percibidas por el
administrador, “se refleja también en otros preceptos, como los que regulan las
cuentas anuales, en las que deben recogerse, en lo que aqui interesa, los
sueldos, dietas y remuneraciones de cualquier clase que los administradores

hubieran percibido de la sociedad”.

2.2. MARCO NORMATIVO TRAS LA REFORMA DE LA LEY 31/2014
Con el objetivo de “garantizar el buen gobierno de las empresas, con la intencién
de mejorar la eficacia y responsabilidad en la gestion de las sociedades
espanolas™! surge por Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de
2013, como expresa el apartado Il del Preambulo de la Ley 31/2014'2, una

Comisién de Expertos en materia de Gobierno Corporativo.

7 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 412/2013 de 18 de junio.

8 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 411/2007 de 24 de abril.

9 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 448/2008 de 29 de mayo.

10 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 893/2012 de 19 de diciembre.

11 Uria Menéndez (2015): Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del Gobierno Corporativo; Novedades en materia de régimen de gobierno de las
sociedades no cotizadas. Madrid, 3 de julio. Disponible en:
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/4663/documento/UM_reforma LSC.pdf?id=5846.
[Consulta: 2 de diciembre 2019].

12 ey 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo. Boletin Oficial del Estado, 4 de diciembre de 2014, nim. 293, pp. 99793 a 99826.
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De esta Comisiéon nace el “Estudio sobre propuestas de modificaciones
normativas”, que sirvié de soporte para la reforma operada por la Ley 31/2014,

gue modifico la LSC.

2.2.1. Motivos de la reforma
Entre las razones motivadoras de la reforma, las que atafien a la politica

retributiva de los administradores son las siguientes:

En primer lugar, como consecuencia de la crisis econdmica y financiera del 2007,
se puso de manifiesto la ineficacia de la regulacion vigente en aquella época
dado que sociedades con problemas de salud financiera se veian compelidas a
satisfacer retribuciones desproporcionadas de los 6rganos de gestion de la

sociedad.

Esta problemética no sélo tuvo lugar es Espafia sino en muchos otros paises
europeos, surgiendo respuestas a nivel comunitario como la Recomendacién
2009/385/CE sobre el régimen de retribucion adecuado para los consejeros de

sociedades cotizadas 3.

Es asi como la regulacion sobre el funcionamiento de los 6rganos de gestién de
las sociedades tomo gran importancia al considerarse parte fundamental de un
buen gobierno corporativo, extendiéndose el interés por el mismo de las
sociedades cotizadas a las no cotizadas, con el objetivo de “facilitar la creacion
de un ambiente de confianza, transparencia y rendicion de cuentas necesario
para favorecer las inversiones a largo plazo, la estabilidad financiera y la

integridad en los negocios™*.

Como expres6 la Comision de Expertos, la preocupacion por la politica de
retribuciones alcanzaba los siguientes aspectos: “(i) su transparencia; (ii) su
adecuacion a las practicas y cuantias de mercado; y (iii) el procedimiento para

su aprobacion™s,

13 Recomendacion 2009/385/CE de 30 de abril de 2009, sobre promocién de un régimen adecuado de
remuneracion de los consejeros de sociedades cotizadas.

4 OCDE (2016): Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20. Editions OCDE, Paris.
Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264259171-es [Consulta: 2 de diciembre 2019].

15 Uria Menéndez (2015): Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del Gobierno Corporativo; Novedades en materia de régimen de gobierno de las
sociedades no cotizadas. Madrid, 3 de julio. Disponible en:
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/4663/documento/UM_reforma LSC.pdf?id=5846.
[Consulta: 2 de diciembre 2019].
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2.2.2. Marco normativo actual vigente
Tras la reforma de 2014, se regulan tres titulos remuneratorios conceptualmente
diferenciables: el articulo 217 de la LSC; el articulo 249 LSC, y los articulos 529
sexdecies y siguientes de la LSC para el caso de las sociedades cotizadas.

El alcance y compatibilidad de estos preceptos son objeto de debate, y segun la
interpretacion excluyente o acumulativa de los dos primeros, en su conjunto o en
virtud de sus diferentes apartados, se estara a favor de una postura doctrinal
distinta.

En los capitulos siguientes se recopilaran y analizaran las interpretaciones mas
representativas de las distintas tesis, pero antes de ello conviene exponer el

contenido esencial de los preceptos reguladores.

En primer lugar, el articulo 217 LSC, en su primer apartado vuelve a recoger la
presuncién de gratuidad del cargo de administrador. Tal presuncion es de
caracter iuris tantum, de modo que admite prueba en contrario mediante
prevision estatutaria de la onerosidad del cargo, indicando el sistema de

remuneracion a percibir por el administrador.

Igualmente se vuelve a reforzar la idea de proteccion de los socios al exigirse

prevision estatutaria respecto al caracter remunerado del cargo.

Esta idea sigue latente en sentencias recientes como la STS 505/2017, de 19
septiembre!®, (mencionada en otras alin mas recientes como la SAP - A Corufia
139/2019, de 4 de abril'’), en la que se recuerda que el principio de reserva
estatutaria tiene por finalidad “facilitar su conocimiento (el del sistema retributivo)
por los socios y los terceros y ofrecer indirectamente proteccion a los socios

minoritarios".

Por su parte, el segundo apartado exige que el sistema de remuneracion indique
los conceptos retributivos a percibir por los administradores “en su condicion de
tales”, incluyendo, a titulo meramente enunciativo, una lista numerus apertus de
siete sistemas retributivos en las letras de la a) a la g): una asignacion fija; dietas

de asistencia; participacion en beneficios; retribucion variable con indicadores o

16 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 505/2017 de 19 de septiembre.
17 Audiencia Provincial de A Corufia (seccién 4°). Sentencia nim. 139/2019 de 4 de abril.
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parametros generales de referencia; remuneracion en acciones o vinculada a su
evolucion; indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese
motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador y los sistemas

de ahorro o prevision que se consideren oportunos.

De estos siete modelos retributivos, Unicamente el sistema de remuneracion
mediante participacion en beneficios y vinculada a las acciones de la sociedad
se encuentran desarrollados en la LSC a través de los articulos 218 y 219 LSC,

respectivamente.

Cabe llamar la atencién sobre la falta de prevision del sistema retributivo en
especie, ya que suele ocupar un porcentaje importante en la remuneracion total
a percibir en los cargos de este tipo. Sin embargo, no hay que olvidar que la lista
es abierta, y que la remuneracion por tanto puede consistir en todo aquello que

sea licito y plasmable en los estatutos sociales.

En el tercer apartado se establece la regulacién de las competencias en materia
de fijacion del sistema de retributivo, asi como de la distribucion del importe de

remuneracion entre los administradores.

A diferencia del régimen anterior, el cual adolecia de prevision al respecto de la
S.A. sobre el 6rgano competente para establecer las retribuciones de los
administradores, asi como sobre la capacidad de decision de los accionistas,
ahora se exige que la Junta General apruebe la cuantia maxima de la
remuneracion anual del conjunto de administradores. Dicho importe
permanecera vigente en cuanto no sea modificado por aprobacion de la Junta.
(art.217.3 LSC).

Ademas, salvo que la Junta determine otra cosa, la distribucion del importe de
remuneracion entre los distintos administradores se producira de comun acuerdo
por los mismos, y en el caso de organizacion en forma de Consejo, por decision
del este, debiéndose tomar en consideracion las funciones y responsabilidades

encomendadas a cada consejero.

Finalmente, el dltimo apartado trata de vincular la remuneracion de los
administradores con el contexto o situacién que envuelva a la sociedad. Por ello

establece que la remuneracion “debera en todo caso guardar una proporcion

11



razonable con la importancia de la sociedad, la situacion econdémica que tuviera

en cada momento y los estandares de mercado de empresas comparables”.

Ademas, se precisa que el sistema de remuneracion debe “promover la
rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo e incorporar las cautelas necesarias
para evitar la asuncién excesiva de riesgos y la recompensa de resultados
desfavorables” (art.217.4 LSC).

Esta ultima prevision, no es mas que un “conjunto de criterios indeterminados de
incierto contenido juridico”, que en los casos mas extremos podrian servir para
“‘impugnar remuneraciones desproporcionadas o abusivas en relacion con la
situacién econdmica de la sociedad, o con la propia participacién en beneficios

que haya podido corresponder a los socios” (Garcia de Enterria, 2015: 53)*8.

En ella observa la influencia del principio veinticinco del Cédigo de Buen
Gobierno de las sociedades cotizadas (CNMV), asi como de las distintas

recomendaciones europeas en materia de buen gobierno corporativo!®.

Por otro lado, debe ser analizado el articulo 249 LSC dado que con la nueva
redaccion del articulo 217 LSC tras la reforma, que hace alusion a la
remuneracion de los administradores “en su condicién de tales”, surge la duda
sobre el objeto y alcance que el legislador trata de otorgar, en atencion a las

funciones de administradores y consejeros ejecutivos.

Este articulo (art.249 LSC) regula la remuneracion de los consejeros con
delegaciéon de funciones ejecutivas, distintas a las que puedan percibir por su
condicion de administradores, y cuya determinacién corresponde al consejo de

administracion.

Con anterioridad a la reforma ya se preveia la posibilidad de delegacion de
facultades ejecutivas en el Consejo de Administracion con los requisitos de

obtencion del voto favorable de dos tercios de los miembros del consejo y la

18 GARCIA DE ENTERRIA, F. (2015): La reforma de la Ley de Sociedades de Capital en materia de
Gobierno Corporativo, Navarra, Thomson Reuters (Aranzadi).

19 Principio 25 del Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas: “La remuneracion del
consejo de administracion sera la adecuada para atraer y retener a los consejeros del perfil deseado y
retribuir la dedicacién, cualificacion y responsabilidad que exija el cargo, pero sin comprometer la
independencia de criterio de los consejeros no ejecutivos, con la intencién de promover la consecucion del
interés social, incorporando los mecanismos precisos para evitar la asuncion excesiva de riesgos y la
recompensa de resultados desfavorables.
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posterior inscripcion en el Registro Mercantil, siempre que aparezca prohibido

expresamente por los estatutos sociales.

Sin embargo, dada la trascendencia de esta remuneracion, asi como los posibles
conflictos de intereses que puede generar, la reforma de 2014 ha introducido un

conjunto de cautelas por medio del apartado tercero del articulo 249 LSC.

Estas cautelas se refieren a la exigencia de que se firme un contrato entre la
sociedad y el consejero al que se han delegado funciones ejecutivas, que se
adjuntara al acta de la sesion, y que debe ser refrendado por el voto favorable
de dos tercios de los miembros del Consejo, sin asistencia ni intervencién del
consejero afectado.

Es en este contrato en el que se, segun el apartado cuarto del citado articulo (art.
249 LSC), se deben detallar “los conceptos retributivos por los que el consejero
pueda ser retribuido por el desempefio de sus funciones ejecutivas”, sin
posibilidad de que pueda ser remunerado por otro concepto no incluido en el
contrato. Ademas, se incide en que la retribucion plasmada en el contrato debe

ser conforme con aquella aprobada por la Junta General.

Como consecuencia de esta modificacion surge la duda acerca de si la fijacion
de la retribucion de los consejeros a los que se les ha delegado funciones
ejecutivas debe constar en los estatutos sociales. A pesar de que la figura del
administrador y el consejero ejecutivo se planteen de un modo diferenciado, no
puede interpretarse la voluntad del legislador la aplicacion acumulativa o
alternativa de los articulos 217 y 249 LSC, surgiendo un conflicto doctrinal

alrededor de tal cuestion que tratara de ser abordado con este trabajo.

Por dltimo, cabe destacar el régimen totalmente opuesto de las sociedades
cotizadas, en las cuales, segun el articulo 529 sexdecies LSC, el cargo de
administrador tiene que ser necesariamente remunerado, salvo disposicion

contraria en los estatutos?°.

20 Articulo 529 sexdecies. Caracter necesariamente remunerado.
“Salvo disposicion contraria de los estatutos, el cargo de consejero de sociedad cotizada sera
necesariamente retribuido.”
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Esta prevision se justifica por la “especial responsabilidad y dedicacién que se
exige a los consejeros de las sociedades cotizadas, asi como la practica general

en este tipo de sociedades” (Garcia de Enterria, 2015: 55)21.

Sin embargo, la politica de remuneraciéon de los consejeros cuya aprobacion es
competencia de la junta general, debe ajustarse al “sistema de remuneracion
previsto estatutariamente” (arts. 529 septdecies, apartado 1 y 529 novodecies
LSC).

Esto supone que, con independencia del caracter retribuido del cargo, los
conceptos retributivos a percibir por los administradores deban venir
determinados por los estatutos sociales, reforzandose asi la transparencia y

proteccion de los socios.

Para finalizar este capitulo, seria interesante tratar de incluir en la ecuacion el
articulo 220 LSC, ya que, a pesar de no tratar expresamente sobre la retribucion
de los administradores, va a ser parte relevante del conflicto legislativo y doctrinal
gue se pretende analizar con este trabajo, y que se detallara mas adelante. El
citado precepto dispone que “en la S.R.L. el establecimiento o la modificacion de
cualquier clase de relaciones de prestacion de servicios o de obra entre la
sociedad y uno o varios de sus administradores requeriran acuerdo de la junta

general’?2.

En este contrato de prestacion de servicios o de obra, el administrador actla en
su propio nombre e interés, tratandose de transacciones entre la sociedad y el
administrador sujetas al deber de lealtad del administrador previsto en los
articulos 227 a 232 LSC.

21 GARCIA DE ENTERRIA, F. (2015): La reforma de la Ley de Sociedades de Capital en materia de
Gobierno Corporativo, Navarra, Thomson Reuters (Aranzadi).
22 Articulo 220 LSC sobre la prestacion de servicios de los administradores.
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3. CARACTERES DE LA REMUNERACION DE LOS
ADMINISTRADORES

Tras el andlisis evolutivo de la normativa reguladora de la remuneracion del
cargo de administrador cabe desarrollar de un modo mas exhaustivo las notas

esenciales de la remuneracion.

La remuneracion de los administradores de las sociedades no cotizadas, en
concreto, de la S.A. y S.L., dado que este es el ambito de estudio del presente

trabajo, se fundamenta en las siguientes notas caracteristicas:

3.1. PRESUNCION DE GRATUIDAD DEL CARGO
A diferencia de lo que ocurre con las sociedades cotizadas, en las que el cargo
de administrador se presume remunerado, la presuncion para las S.A. y las S.L.
no cotizadas es totalmente opuesta: presuncion de gratuidad salvo disposiciéon

contraria en los estatutos, indicando el sistema de remuneracion 23.

De este modo se puede inferir que la prevision estatutaria sobre la remuneracion
del cargo de administrador es de caracter potestativo y no necesario, pues en
caso de omitirse cualquier alusion sobre el caracter remunerado del cargo, este

se presumira siempre gratuito.

Sin embargo, parte de la doctrina considera que el caracter gratuito del cargo de
administrador debe ser excepcional. En palabras de SANJUAN MUNOZ (2008)
‘la complejidad del cargo, las caracteristicas modernas de la sociedad y la
profesionalidad predicada y exigida a los administradores determinan que la

gratuidad sea en realidad una decision legal pero un supuesto excepcional”.

Por su parte, SANCHEZ CALERO (2007) hace critica de la presuncién de
gratuidad del cargo de administrador debido al mayor grado de diligencia,

fidelidad y responsabilidad exigible al administrador en el cumplimiento de sus

2 E| cargo de administrador en las sociedades cotizadas “sera necesariamente retribuido”, salvo disposicién
contraria en los estatutos (art. 529 sexdecies LSC).

2 SANJUAN Y MUNOZ, E (2008): “La retribucién de los administradores de las sociedades”, en R.,
GIMENO-BAYON COBOS y L., GARRIDO ESPA, Organos de la sociedad de capital, Tirant lo Blanch,
pag.826.
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obligaciones y deberes, considerando que la gratuidad se deba tener solo en

cuenta con caracter excepcional?®.

De igual modo, GALLEGO SANCHEZ (2011) considera la gratuidad como “una
opcion legal nada razonable, mas bien debera ser una excepcién, siendo lo

habitual que el cargo sea retribuido”?®.

En este contexto, la Direccion General de Registros y del Notariado (en adelante
DGRN) también ha interpretado, en sus mdultiples resoluciones, el concepto y
alcance de la presuncion de gratuidad del cargo de administrador, destacando la
resolucion de 7 de marzo de 2013 que relata los requisitos que deben cumplir
los distintos articulos que fijen la retribuciébn de los administradores en los
estatutos sociales para que puedan ser inscribibles en el Registro Mercantil (en

adelante RM). Los criterios son:
- “Debe quedar meridianamente claro que el cargo de administrador es retribuido;

- Debe constar el concreto sistema de retribucidon sefialando por via de ejemplo:
(i) una participacién en beneficios, con los limites legalmente establecidos, (ii)
dietas, (iii) un sueldo mensual o anual, (iv) en seguros de vida o planes de
pensiones, (V) utilizacién en beneficio propio de bienes sociales, (vi) en entrega
de acciones o derechos de opcion sobre las mismas o (vii) cualquier otro sistema

que se desee establecer; y

- Los estatutos sociales pueden establecer varios sistemas, pero siempre de

forma cumulativa y no alternativa™’.

Sin embargo, la presuncion de gratuidad del cargo de administrador sélo
imposibilita que el administrador perciba una remuneracion en “su condicion de
tal”, siendo posible la obtencién de percepciones dinerarias por otro tipo de
relaciones juridicas con la sociedad, distintas de las inherentes al ejercicio del

cargo (gestion y representaciéon social).

25 SANCHEZ CALERO, F. (2007): Los administradores en las sociedades de capital, 2° edicion, Civitas.
Pag.266

26 GALLEGO SANCHEZ, E. (2011): “Remuneracion de los administradores (art.217)”, en ROJO-BELTRAN,
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital (Tomo I). Navarra, Civitas. Pag. 1546.

27 DGRN. Resolucién de 7 de marzo de 2013, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
mercantil y de bienes muebles Il de Valencia, a inscribir una escritura de elevacién a publico de acuerdos
sociales de una entidad. Boletin Oficial del Estado, 11 de abril de 2013, nim. 87, pags. 27075 a 27077.
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Como se detallard mas adelante, a modo de adelanto del nucleo del conflicto
que se pretende analizar con el presente trabajo, cabe mencionar que la
percepcion por parte de los administradores de otras retribuciones al margen de
las propias del cargo de administrador, es decir, la admision de la dualidad
retributiva (estatutaria y contractual), exige la concurrencia de un “elemento
objetivo de distincidn entre actividades debidas por una y otra causa, que ha de
ser preciso y cierto, sin que sirvan a tales efectos situaciones ambiguas de
realizacion por el administrador de actividades no suficientemente precisadas
que se sitlen en el ambito de las actuaciones de gestion, administracion y
representacion de la sociedad, porque es incompatible con el citado régimen de

transparencia y claridad que exige la normativa societaria"?2.

3.2. LIBERTAD PARA FIJAR EL SISTEMA DE REMUNERACION
A pesar de que el apartado segundo del articulo 217 LSC prevé una lista abierta
de siete sistemas de remuneracion posibles (letras de la a) a la g)), la propia
redaccion del precepto, al indicar “podran consistir, entre otros, en uno o varios
de los siguientes” da a entender que la sociedad, sobre la base del principio de
libertad empresarial, goza de libertad a la hora de fijar en los estatutos el sistema

retributivo que se estime conveniente.

De este modo cabe inferir que la norma no impone un sistema de remuneracion
concreto, sino que cabe la posibilidad de que éste consista en una cantidad fija,

variable o un sistema mixto.

Esta amplia libertad se observa en pronunciamientos del TS, destacando la STS
180/2015 de 9 de abril , segun la cual, haciendo alusion a la necesaria prevision
estatutaria del sistema de remuneracion, considera que el “sistema de retribucion
puede entenderse el conjunto de reglas encaminadas a determinar la retribucion,
concediendo la LSC un amplio margen de libertad para fijar en los estatutos dicho
sistema y que a pesar de expresarse la norma reglamentaria en singular, nada

se opone para que el sistema revista una cierta complejidad o sistemas mixtos "2°.

La mencionada sentencia sigue el mismo criterio que la Sala Primera ya habia

consagrado en numerosas sentencias anteriores como la STS 25/2012 de 10 de

28 Asf lo detalla la STS 708/2015, de 17 de diciembre, mencionada en sentencias mas recientes como la
SAP - Las Palmas 980/2019, de 25 de junio.
2% Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 180/2015 de 9 de abril.
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febrero® y la STS 708/2015, de 17 de diciembre??, la cual que se remite ala STS
441/2007, de 24 de abril*2. En ambos casos, se termina por concluir que ‘los
redactores de los estatutos gozan de una amplia libertad en la eleccion del
sistema retributivo del administrador social (cantidad fija a pagar al principio o al
final de la relacion, sueldo, dietas de asistencia, participacion en ganancias,

combinacion de esos sistemas, etc.)”.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe atender a ciertas limitaciones respecto de la
amplia libertad de la que gozan las sociedades a la hora de elegir el sistema
retributivo. Estos limites son: el importe de retribucion maximo anual que la junta
general haya aprobado para el conjunto de los administradores, el cual se
mantendra mientras la propia junta no lo modifique (art. 217 LSC, apartado
tercero); la proporcionalidad y adecuaciéon de la remuneracion a las
circunstancias y contexto que rodea a la empresa; y busqueda de rentabilidad y

sostenibilidad a largo plazo de la sociedad.

Por su parte, la DGRN, a pesar de la amplia libertad consagrada en la LSC,
aplica criterios restrictivos a la hora de permitir fijar en los estatutos sociales el
sistema de remuneracion de los administradores. De este modo, en numerosas
resoluciones se ha puesto de manifiesto su oposicion a que ciertas clausulas
estatutarias pudieran inscribirse en el RM, por considerar que conculcan las

disposiciones legales en materia de remuneracién de administradores.
Esto ocurre en los supuestos de:

- Indeterminacion respecto a si los administradores serian retribuidos o no, asi
como el concreto sistema de retribucion a aplicar, quedando tal decision a

eleccion de la junta general.

- Prevision estatutaria de multiples sistemas retributivos, quedando a decision de

la junta general su aplicacion cumulativa.

- Prevision de gratuidad del cargo de administrador en los estatutos, dejando

abierta la posibilidad de que la junta general pueda acordar retribuciones.

30 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 25/2012 de 10 de febrero.
31 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 708/2015 de 17 de diciembre.
32 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 441/2007 de 24 de abril.
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En definitiva, aunque existe una amplia libertad para reflejar en los estatutos
sociales los distintos sistemas de remuneracion, las limitaciones no tienen otra
finalidad que garantizar que la decision acerca del sistema retributivo sea tomada

sobre la base de la moderacion, la prudencia y la transparencia.

3.3.  PRINCIPIO DE RESERVA ESTATUTARIA
El principio de reserva estatutaria hace alusion a la exigencia legal por la cual,
para que el administrador societario pueda percibir validamente una retribucién
por el desempefio de su cargo, debe existir en los estatutos sociales una
prevision clara y precisa acerca del caracter remunerado del cargo, asi como el
sistema de remuneracion concreto, de modo que la falta de prevision al respecto

supone que el cargo se presuma gratuito.

La reserva estatutaria tiene por finalidad la proteccion de los socios, y en especial
de los minoritarios, dado el caracter publico de los estatutos, que juega a favor

de la transparencia.

Sin embargo, existen dudas sobre el nivel de exhaustividad o concrecion al
momento de plasmar el caracter y sistema de remuneracion en los estatutos
dado que no existe una determinacion clara sobre la posibilidad de establecer

sistemas alternativos, acumulativos o incluso subsidiarios.

En este sentido, el TS se ha pronunciado sobre el alcance de la reserva
estatutaria en algunas sentencias como la STS 180/2015, de 9 de abril*3y la STS
505/2017, de 19 de septiembre3* dando a entender que dicha reserva estatutaria
“debe ser interpretada de un modo no excesivamente rigido, bastando con que
el sistema de remuneracion esté definido en los estatutos de forma clara e

inequivoca”.

Del mismo modo, la DGRN ha ratificado en su resolucion de 17 de junio de 2014,
siguiendo el criterio ya manifestado en otras resoluciones como la de 16 de
febrero de 2013 y la de 12 de noviembre de 2003, que "el concreto sistema de
retribucion de los administradores debe estar claramente establecido en
estatutos, determinando si dicho sistema consiste en una participaciéon en

beneficios, con los limites legalmente establecidos, en dietas, en un sueldo

33 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 180/2015 de 9 de abril.
34 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 505/2017 de 19 de septiembre.
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mensual o anual, en seguros de vida, planes de pensiones, utilizaciébn en
beneficio propio de bienes sociales, en entrega de acciones o derechos de

opcién sobre las mismas o cualquier otro sistema que se desee establecer®.

Ademas, la misma resolucion, citando la resolucion de 16 de febrero de 2013
hace hincapié en la imposibilidad de establecer clausulas estatutarias que
habiliten a la junta general para elegir entre los distintos sistemas de
remuneracion: “en ningun caso puede quedar a la voluntad de la junta general la
eleccidon o la opcion entre los distintos sistemas retributivos, que pueden ser

cumulativos, pero no alternativos™®.

Por tanto, respecto a la posibilidad de fijar sistemas alternativos, acumulativos o
subsidiarios, es factible establecer sistemas alternativos, siempre que la eleccion
derive de una decision objetiva como, por ejemplo: “se seleccionara aquella
retribucion que resulte de mayor cuantia para el afio concreto, de entre todas las

previstas”.

Del mismo modo cabe la fijacion de sistemas acumulativos como puede ser una
remuneracion fija y otra variable en funcion del cumplimiento de unos objetivos

predeterminados en los propios estatutos.

Incluso, caben sistemas de retribucion subsidiarios cuando no vayan en contra

de la claridad y la transparencia.

Finalmente cabe destacar el caracter “cualitativo” de la prevision estatutaria que
recoge el sistema retributivo dado que la norma reguladora no exige que la
determinacion sea de tal alcance que haya que establecer una determinada

cuantia.

Es cierto que, en un momento anterior, este aspecto dio lugar, a raiz de la STS

7057/2008 de 13 de noviembre®’, popularmente conocida como la Sentencia del

35 DGRN. Resolucién de 17 de junio de 2014, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador
mercantil y de bienes muebles XIX de Madrid a inscribir una escritura de elevacién a publico de acuerdos
sociales de una entidad. Boletin Oficial del Estado, 29 de julio de 2014, nim. 183, pags. 60234 a 60236.

36 DGRN. Resolucién de 16 de febrero de 2013, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador
mercantil y de bienes muebles XII de Madrid a la inscripcion de una escritura

de modificaciéon de estatutos de la sociedad recurrente. Boletin Oficial del Estado, 19 de marzo de 2013,
nam. 67, pags. 21987 a 21993.

37 Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso). Sentencia nim. 7057/2008 de 13 de noviembre. La
Sentencia es conocida popularmente como “Caso Mahou” ha sido adoptada como criterio doctrinal en
relacién con el principio de reserva estatutaria con certeza milimétrica y en materia de deducibilidad fiscal
de las retribuciones de los administradores societarios.
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Caso Mahou, a la denominada por PAZ-ARES (2009)%*® como la “doctrina del
milimetro”, segun la cual era necesario concretar estatutariamente la cuantia
exacta (milimétrica) de la retribucion para que el gasto contable pudiera ser

deducible del Impuesto de Sociedades (en adelante 1S).

Sin embargo, hoy en dia, esta doctrina esta superada, siendo suficiente que el
sistema retributivo esté previsto de un modo claro y preciso, sin dar lugar a

ningun género de duda.

38 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. (2009): “Ad imposibilia nemo tenetur (o por qué recelar de la novisima
jurisprudencia sobre retribuciéon de administradores)”, InDret - Revista para el analisis del Derecho, mayo,
(nim. 2). Pags. 4 a 9. Disponible en: www.indret.com [Consulta: 2 de diciembre 2019].
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4. EVOLUCION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL

Tras el repaso de la normativa de aplicacién, asi como las notas esenciales de
la retribucion de los administradores sociales, resulta conveniente pasar a
analizar de un modo simultaneo la evolucion jurisprudencial y los conceptos mas
controvertidos relacionados con la configuracion de la remuneracion de los

consejeros delegados o con funciones ejecutivas.

La importancia de este analisis no es otra que conocer las aclaraciones y
puntualizaciones que se han ido introduciendo por parte de los tribunales ante la
falta de unanimidad interpretativa, asi como las distintas controversias

generadas alrededor de la materia.

En concreto, la problematica se centra en: i) el quantum de la remuneracién y su
transparencia; ii) la compatibilidad o incompatibilidad de la relaciéon organica con
otro tipo de relaciones, asi como la naturaleza del contrato en el caso de que
éste se celebre entre el administrador delegado y la sociedad; iii) el titulo
retributivo mediante el cual se puede remunerar al administrador, y su

compatibilidad con la prevision estatutaria®.

Para ello se toman como punto de partida los antecedentes jurisprudenciales
enmarcados en el plano de la jurisdiccibn social, para pasar a analizar
detalladamente la consolidada “doctrina del vinculo”, asi como por ultimo
desarrollar los efectos de la reforma de la LSC en plano jurisprudencial y las
interpretaciones mas actuales de los tribunales en materia de retribucion de

administradores.

Todo ello, a la vez que se tratara de desarrollar aquellos conceptos que, a pesar
de las sucesivas modificaciones, siguen constituyendo “angulos muertos” que no
siempre pueden ser solventados mediante la interpretacion juridica y la practica

registral.

3% ARROYO APARICIO, A. (2018): Retribucién de los administradores de las sociedades no cotizadas en
los supuestos de delegacién o con funciones ejecutivas, en J.A., GARCIA-CRUCES, Retribucion y
prestacion de servicios de los administradores de sociedades, Valencia, Tirant lo Blanch, Pags. 202 a 236.
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4.1. ANTECENDENTES JURISPRUDENCIALES
Antes de la reforma operada por la Ley 31/2014, y durante todo el periodo de
vigencia de la LSA y LSRL, existieron diversas tesis acerca del régimen legal
aplicable a la remuneracién de los administradores, y mas concretamente
respecto al sistema retributivo de los consejeros delegados o ejecutivos en los
casos en los que la sociedad tuviera un érgano de administracion estructurado

como Consejo de administracion.

La primera de ellas, conocida como tesis de compatibilidad, admitia en un
principio, a pesar de que ya existia la premisa de que la retribucién de los
administradores debia contar con su correspondiente previsién estatutaria, la
posibilidad de que un consejero ejecutivo pudiera percibir una remuneracién
adicional a la recogida en los estatutos, a través de un contrato paralelo
celebrado entre el consejero y el propio consejo de administracion, que tenia
como objeto vincular al administrador con la sociedad mas alla del vinculo
derivado de su relacién organica, asi como fijar la retribucién del administrador

por el ejercicio de las funciones propias del cargo (MARTIN ARESTI, 2019)“°.

Esta tesis parte de la distincion entre las funciones de “gestion de la sociedad”y
“gestién de la empresa”. En palabras de PAZ-ARES (2008), la gestién de la
sociedad es una funcion inherente al cargo de administrador, cuya retribucion
estaria sujeta al articulo 130 LSA, vigente en aguel momento. Sin embargo, la
tarea de gestidén de la empresa se considera inherente al cargo de gerente, y su
retribucion podria ser fijada con base en el principio de libertad contractual
consagrado en el articulo 1.255 C.C.#

Es por ello por lo que era posible que sobre una misma persona recayeran
ambas funciones, y por tanto existieran dos relaciones con la sociedad, asi como
dos retribuciones paralelas: la de administrador (si asi constaba en los estatutos)

y la de consejero ejecutivo, de caracter contractual*?.

40 MARTIN ARESTI, P. (2019): “Prestacién de servicios o de obra del administrador y deber de lealtad
(art.220 LSC)”. Valencia, Tirant lo Blanch. Pag. 69.

41 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. (2008): “El enigma de la retribucion de los consejeros ejecutivos”, InDret -
Revista para el andlisis del Derecho, enero (nim. 1), P4g. 11. Disponible en: www.indret.com [Consulta: 2
de diciembre 2019].

42 Esta misma situacion tuvo lugar en el supuesto resuelto por la reciente ST del Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona de 31 de enero de 2018, ya que los administradores, ademas de la cantidad fijada por la junta
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Mas tarde, los tribunales comenzaron a replantearse esta tesis, pues era
complicado realizar una distincion practica y conceptual entre gestion societaria
y gestion empresarial en caso de recaer ambas funciones sobre una misma
persona, y la posibilidad de celebrar contratos paralelos constituia un
‘instrumento de fraude o fuga del derecho de sociedades” cuya finalidad era
eludir el control que supone el principio de reserva estatutaria y la exigencia de

aprobacion por parte de la junta general (PAZ-ARES, 2008).

Cabe poner de relieve que esta jurisprudencia emanaba del orden laboral,
cuando el contrato paralelo que recibia denominaciones muy diversas (contrato
de direccion de empresa, contrato de gerencia, contrato de direccion etc.), deja
de configurarse como un contrato de arrendamiento civil para pasar configurarse
como un contrato laboral de alta direccion, a raiz de la promulgacion del Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de

caracter especial del personal de alta direccion (en adelante RD 1382/1985).

Para evitar la problematica mencionada, se instal6 entre la doctrina, aun en sede
social, la denominada “Teoria del vinculo”, desechandose cualquier tesis de

compatibilidad entre ambas relaciones.

4.2. LA TEORIA DEL VINCULO: origen y fundamento.
Debido a la gran importancia que tiene la denominada “Teoria del vinculo” (en
adelante, la “teoria”) en materia de retribucién de los administradores, antes de
continuar, cabe dedicar un subcapitulo completo a su fundamento, tratamiento

y analisis.

La “Teoria del vinculo” implica que la relacion societaria entre un administrador
y la sociedad absorba cualquier otro tipo de relacion contractual por la que se
atribuya al administrador funciones ejecutivas, es decir, sélo seria posible la
existencia de un titulo retributivo, debiéndose someter la remuneracion de los
consejeros delegados o ejecutivos a las previsiones del régimen general en

materia de retribucion de los administradores.

general anualmente, percibian otras cantidades por los servicios prestados a la sociedad que realmente
eran funciones propias del cargo de administrador.
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La sentencia que sienta las bases de esta famosa doctrina es la conocida como
“Caso Huarte” (STS de 29 de septiembre de 1988)*3, matizada y confirmada por
sentencias posteriores como las SSTS de 3 de junio de 1991*y 27 de enero de
19924,

La mencionada sentencia surge a raiz de un intento por simultanear el cargo de
consejero delegado y director general, argumentando que junto con el
desempefio de la administracion de la sociedad existia una relacién interna de

alta direccion.

Esta “teoria” parte de la interpretacion extensiva el articulo 1.3.c) E.T.%,
negando la existencia de caracter laboral en las relaciones de los consejeros
gue yuxtaponian su relacion organica con una relacion laboral de alta direccion,
pero si admitiendo la compatibilidad en caso de vinculo laboral comun, cuando

se acreditase la verdadera situacion de ajenidad y dependencia*’.

Tomando como punto de inicio las funciones inherentes al cargo de
administrador, entre las que se incluyen tanto las de deliberacion, supervision y
control, como las funciones ejecutivas mas estrechamente relacionadas con la
gestion, la coincidencia o equivalencia entre las funciones propias del alto
directivo definidas en el articulo 1.2 del RD 1382/1985 (“ejercicio de poderes
inherentes a la titularidad de la empresa”)*8, y las funciones propias del cargo
de administrador, obliga a optar por uno u otro titulo juridico, y la decision, en
palabras de PAZ-ARES (2008), ha de tomarse en atencion a la naturaleza del

vinculo.

43 Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia de 29 de septiembre de 1988.

44 Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia nim. 386/1991 3 de junio.

45 Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia de 27 de enero de 1992.

46 Articulo 1 E.T. Ambito de aplicacion.

“3. Se excluyen del &mbito regulado por esta ley: c) La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero
desempefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administracién en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacién
de cometidos inherentes a tal cargo”.

47 El Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de noviembre de 2002 establecié que, en relacion con la
aplicacion de la teoria del vinculo, como regla general, “sélo en los casos de relaciones de trabajo, en
régimen de dependencia, no calificables de alta direccion, sino como comunes, cabria admitir el desempefio
simultaneo de cargos de administracion de la sociedad y de una relacién de caracter laboral”.

48 Articulo 1.2 Real Decreto Ley 1382/2015, de 1 de agosto.

“2. Se considera personal de alta direccién A aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la
titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena
responsabilidad sélo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los
organos superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella
titularidad”.
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Asi lo establecen las sentencias anteriormente mencionadas, como es el caso
de la STS 386/1991, de 3 de junio, segun la cual, “las actividades de direccion,
gestion, administracion y representacion de la sociedad son las actividades
tipicas y especificas de los 6rganos de administracion de las compafias
mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien se trate de
Consejo de Administracion, bien de Administrador Unico, bien de cualquier otra
forma admitida por la ley”, y por tanto, es claro que, “esas facultades
corresponden a la propia compafiia mercantil, pues son inherentes a su
condicién de persona juridica, pero al no tratarse de una persona natural las tiene
gue llevar a cabo mediante los 6rganos sociales correspondientes, constituidos
generalmente por personas fisicas que forman parte integramente de la
sociedad, de tal modo que la actuacién de estos érganos, es decir de las
personas naturales que los componen es en definitiva la actuacion de la propia
sociedad. De ahi que esas personas o individuos que forman o integran los
organos sociales, estan unidos a la compafia por medio de un vinculo de

indudable naturaleza societaria mercantil, y no de caracter laboral °.

En definitiva, la “teoria del vinculo” supone decidir sobre la laboralidad de la
relacion tomando en consideracion la naturaleza del vinculo, mercantil o laboral,
asi como la posicion dentro de la organizacion de la persona que ejerce las
funciones, no pudiendo en ningin caso atenderse al Unico contenido de la

actividad.

De este modo, la relacion organica por integraciéon dentro del érgano de
administracion no podria considerarse nunca de caracter laboral, dado que la
relacion societaria prevalece, absorbe, suspende o deja sin efecto a la relacién

laboral.

4.3. TRASLADO AL AMBITO MERCANTIL
La reacciéon ante la aplicacién de la “Teoria del vinculo” en el ambito laboral
consistié en formalizar los contratos celebrados entre los consejeros ejecutivos
y la sociedad como contratos de arrendamiento civil, al igual que ocurria
originariamente, en vez de configurarlos como contratos laborales de alta

direccion.

4 Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia nim. 386/1991 3 de junio.
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Este traslado supuso introducir de nuevo la controversia en el &mbito mercantil,
dentro de la jurisdiccion civil. Sin embargo, no se tardo en rechazar la viabilidad
del doble titulo juridico (societario y contractual) para regular la misma funcién
por suponer una vulneracion del principio de reserva estatutaria (ya desarrollado

en el capitulo 3), y contribuir a remunerar ilicitamente a los administradores.

El Unico matiz que ahora se debe tener en cuenta es que, esta vez, la
prevalencia de la relacion societaria sobre la relacion contractual no se debe a la
prevision del articulo 1.3.c) E.T. anteriormente mencionado, segun el cual, el
cargo de administrador queda excluido del ambito laboral, sino que tal
prevalencia tiene su razon de ser en la imposibilidad de vaciar de contenido el
propio articulo 217 LSC (antes de 2010, los articulos 130 LSA y 66 LSRL) que
exige la fijacion estatutaria del caracter retribuido del cargo, asi como el sistema
de retribucion, no pudiéndose burlar su contenido mediante la celebracién de un
contrato yuxtapuesto de arrendamiento de servicios que recoja una
remuneracion adicional a la contractual y esté aprobada por el propio 6rgano de
administracion (PAZ-ARES, 2008)%°.

En definitiva, la doctrina del vinculo que pasoé a instalarse de igual modo en el
ambito civil y mercantil, contagiando incluso la practica registral, implica que los
consejeros ejecutivos, en su condicién de administradores, sélo puedan recibir
la remuneracion prevista estatutariamente y aprobada por la junta general,
siendo nula y de obligada devolucién toda aquella retribucién obtenida al amparo

de un contrato yuxtapuesto.

Asi se ha ido aplicando en las ultimas décadas, destacando pronunciamientos
como las STS 249/2005 de 21 de abril, en virtud de la cual, se niega al consejero
delegado de una sociedad la posibilidad de reclamar una indemnizacion por cese
prevista en un contrato de alta direccién anterior a la relacibn mercantil que unia
al consejero con la sociedad. La sentencia establece que en los supuestos en
los que “los consejeros asumen las funciones de administrador gerente, como

sea que estas dos funciones no aparecen diferenciadas en nuestro Derecho,

50 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. (2008): “El enigma de la retribucién de los consejeros ejecutivos”, InDret -
Revista para el andlisis del Derecho, enero (nim. 1), Pag. 15. Disponible en: www.indret.com [Consulta: 2
de diciembre 2019].
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debe concluirse que las primeras absorben las propias de la gerencia, que, en

consecuencia, se consideraran mercantiles”>1.

En sentido negativo, la STS 441/2007 de 24 de abril considerd legitima la
indemnizacién prevista por la terminacion unilateral por parte de la sociedad en
un contrato de alta direccién que atribuia funciones de “alta direccion y gestion”.
El tribunal consideré que el alto directivo que ostentaba la condicién de
administrador no estaba sometido a las exigencias del articulo 130 LSA (vigente
anteriormente), aplicable so6lo a la retribucion del cargo de administrador, siendo
necesario para la aplicaciéon del mencionado precepto que "las facultades y
funciones que fueron atribuidas por via contractual rebasaran las propias de los

administradores"s2,

Sin embargo, son destacables de igual modo las matizaciones que los tribunales

civiles han ido realizado respecto a la teoria del vinculo.

Una de las sentencias mas controvertidas fue la STS de 9 de mayo de 2001%3,
conocida como “Caso Mattel”, en la cual la controversia giraba en torno a un
consejero delegado de un grupo multinacional encargado de dirigir la filial
espafiola. Se habia previsto una indemnizacion por cese no voluntario, pero en
este caso, no se habia celebrado un contrato laboral de alta direccion, sino un

contrato de arrendamiento de servicios.

La sentencia dio un giro absoluto a la doctrina al admitir la concurrencia de
ambos vinculos (contractual civil y societario). Sin embargo, esta interpretacion
no duré mucho, inclinAndose de nuevo hacia la interpretacién inicial con base en
la imposibilidad de vaciar de contenido el mandato del articulo 130 LSA (actual
articulo 217 LSC) mediante la regulacion de las tareas propias de los
administradores a través de contratos laborales o de arrendamiento de servicios
gue burlasen el principio de reserva estatutaria y la necesidad de aprobacion por

la junta general.

51 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 249/2005 de 21 de abril.
52 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 441/2007 de 24 de abril.
53 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia de 9 de mayo de 2001.
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Otras sentencias como la STS de 31 de octubre de 2007%*, tratan de clarificar
que el articulo 130 LSA (art. 217 LSC en la actualidad) no impide la remuneracién
de los consejeros, sino que exige que esta aparezca reflejada en los estatutos,
pues atendiendo a la finalidad de la norma, el objetivo ultimo es que los
accionistas tengan suficiente conocimiento sobre la remuneracién a abonar a los
administradores, y con la exigencia de prevision estatutaria, tal objetivo se

cumple.

Por dltimo, respecto a los conflictos societarios generados en el seno de
sociedades pequefias y cerradas, debe ponerse de manifiesto el criterio
flexibilizador que se observa por parte de los tribunales, destacando sentencias
como la STS 448/2008 de 29 de mayo®, en la que se plasma el intento de un
accionista de una S.L. de reclamar al administrador la reintegracion de las
retribuciones percibidas por el desempefio de su cargo durante todos los afios
en los que la relacién con la sociedad se mantuvo formalizada mediante un

contrato laboral de alta direccion.

Fue muy llamativo que el administrador fuese condenado a la devolucion tanto
en primera instancia como en apelacion, mientras que el TS considerase poco
factible que, en una sociedad pequefa y cerrada con dos Unicos accionistas, el
primer accionista fuese un total desconocedor de los detalles relativos a la
gestion social encomendada al segundo accionista, entre ellos, los detalles
relativos a la politica de retribuciones, destacando ademas la tolerancia del
primer accionista, el demandante, a la remuneracion recibida por el

administrador como gerente durante varios ejercicios consecutivos.

4.4. SITUACION JURISPRUDENCIAL TRAS LA REFORMA DEL 2014
Como se ha ido comentando a lo largo de este trabajo, la reforma de la LSC
operada por la Ley 31/2014 supuso la introduccién de novedades respecto al
sistema retributivo de los administradores sociales, especialmente en el caso de

consejeros delegados o con funciones ejecutivas.

54 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia de 31 de octubre de 2007.
55 Espafia. Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 448/2008 de 29 de mayo.
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Con el objetivo de que la remuneracion no excediera de lo necesario para atraer
a personas competentes, estuviese ligada a los rendimientos individuales y de la
compafia y fuese conocida para facilitar el escrutinio publico, la citada Ley
introdujo medidas para reforzar la competencia de la junta, y sobre todo, paliar
la falta de concordancia entre la aplicacion de la teoria del vinculo por parte de
los tribunales y la verdadera practica societaria, reticente a abandonar la idea de
que la retribucidn de los consejeros que ejercen funciones ejecutivas debiera

articularse a través de un contrato yuxtapuesto a la prevision estatutaria.

Por esta razén surge una nueva redaccion de los articulos 217 y 249 LSC,
destacando la exigencia consagrada en este ultimo, segun el cual, es precisa la
celebracion de un contrato (no se especifica si debe ser mercantil o laboral) para
articular la remuneracién de los consejeros con funciones ejecutivas delegadas

por el consejo o atribuidas en virtud de otro titulo.

Hasta la STS 98/2018 de 26 de febrero, se considerd que la nueva redaccién de
los articulos relativos a la retribucién de los administradores respondia a la
intencién de establecer una distincion normativa entre la diferente posicion
juridica y tratamiento retributivo de aquellos consejeros que desempefian

funciones ejecutivas frente a aquellos que no desempefan tales funciones.

La importancia de esta distincidén surgia sélo en los casos en los que la estructura
de administracién adoptada era la de consejo, pues es en tal situacion cuando
se produce la delegacion de funciones ejecutivas a los consejeros delegados, vy,
en consecuencia, estos ejercen funciones de gestion ordinaria y direccion de la
sociedad, a diferencia de lo que ocurre con el resto de los consejeros no
ejecutivos que unicamente ostentan funciones de deliberacion, supervision y

control.

PAZ-ARES (2008) ya habia puesto de relieve con anterioridad a la reforma que,
en las organizaciones con estructuras complejas, es decir, estructuradas en
forma de consejo de administracion, el cometido inherente al cargo de consejero

no era unico, sino variable. El autor afirmé que “la experiencia ensefia que las
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formas de organizar la administracion afectan también a los cometidos que estan

llamados a desempefiar los administradores dentro de cada una de ellas™®.

Para el autor, los consejeros no ejecutivos desempefian una gestion intermitente,
es decir, sblo cuando se llevan a cabo las reuniones del consejo, mientras que
los consejeros con funciones ejecutivas desempefian una gestion individual y

continua.

Es esta distincion la que posibilitaba o legitimaba el tratamiento separado de la
remuneracion de los consejeros ejecutivos, pues atendiendo a “la imposibilidad
practica del consejo para administrar y gestionar la sociedad de manera directa
y continua, resulta imposible entender comprendida dentro del cometido
inherente al cargo de consejero el desempefio de las funciones ejecutivas y, en
consecuencia, la imposibilidad de estimar que la retribucion de dichas funciones
deba acomodarse a la prevision general de remuneracion contenida en los

estatutos, referida al cometido inherente al cargo” (PAZ-ARES, 2008)°".

De este modo, con anterioridad a la ultima sentencia dictada en este plano, la
STS de 26 de febrero anteriormente mencionada, el principio de reserva
estatutaria debia restringirse a las funciones inherentes al cargo de consejero no
ejecutivo, debiendo ser el propio consejo quien estableciera mediante un
contrato aprobado por mayoria reforzada y abstencion del consejero afectado, la
remuneracion por el desempefio de funciones ejecutivas, como se desprende
del tenor literal del articulo 249.3y 4 LSC.

Todo ello hizo tambalear la asentada teoria del vinculo, abriéndose debates

doctrinales acerca de si la reforma del 2014 suponia la superacion de esta.

Sin embargo, esta se debe seguir aplicando en los supuestos en los que la
administracion de la sociedad no se organice en forma de consejo (administrador
anico, administradores solidarios 0 mancomunados), asi como para aquellos
miembros del consejo a los que no les hayan sido encomendadas funciones

ejecutivas.

6 PAZ-ARES, C. op. cit., pag. 5.
57 PAZ-ARES, C. op. cit., pag. 19.
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Llegados a este punto, y como antecedente del préximo capitulo, debe hacerse
mencion del Unico cabo suelto que hasta la dltima sentencia (STS de 26 de
febrero de 2018) podia observarse como consecuencia de las modificaciones

introducidas por la reforma del 2014.

Cierto sector de la doctrina, en aras de paliar algunas de las deficiencias
observadas en la regulacion relativa a la retribucion de los consejeros en las

sociedades no cotizadas, quiso recurrir al articulo 220 LSC.

Tal recurso tiene su antecedente directo, en la interpretacion doctrinal del articulo
217.1 LSC, pues se consideré que la expresién “los administradores en su
condicion de tales” no alcanzaba a todos los administradores, sino que quedaban
excluidos aquellos consejeros a los que les habian sido encomendadas
funciones ejecutivas y eran retribuidos en virtud del contrato mencionado en el
articulo 249. 3y 4 LSC.

De ser asi, el limite maximo de retribucién anual aprobado por la junta para el
conjunto de administradores “en su condicion de tales” no seria de aplicacion
para los consejeros ejecutivos, quedando liberados de tal limite, y sometidos

exclusivamente a las previsiones de sus respectivos contratos.

Como ya se ha adelantado, se buscé respaldo en la prevision de control de la
junta para todos los administradores (no sélo “en su condicion de tales”) prevista
en el articulo 220 LSC para el caso de las S.L., segun el cual, “el establecimiento
o la modificacién de cualquier clase de relaciones de prestacién de servicios o
de obra entre la sociedad y uno o varios de sus administradores requeriran

acuerdo de la junta general”.

Sin embargo, tratar de garantizar la intervencion o el control de la retribucién de
todos los administradores por parte de la junta, realizando una remisién al
articulo 220 LSC, no solo es ineficiente debido al exclusivo ambito de aplicacion
de la norma, las S.L., sino también porque en palabras de MARTIN ARESTI
(2019), supone “una desnaturalizacion grave del significado de la norma”, ya que

la autorizacién de la junta para celebrar contratos de obra o prestacion de
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servicios al margen de la relacion orgénica con el administrador tiene como

finalidad controlar otro tipo de riesgos®®.

Es entonces cuando gran parte de la doctrina entiende que el limite maximo
anual de la retribucion fijado por la junta y previsto en el articulo 217.3 LSC, es
de aplicacion para todos los administradores, incluidos los consejeros
ejecutivos®, o en todo caso, se aconseja prever en los estatutos la necesaria
intervencion de la junta general a la hora de aprobar el contrato mencionado en
el articulo 249.3 y 4 LSC?®°,

Y asi es la situacion actual, pues sobre esta misma cuestion se ha pronunciado
en los ultimos tiempos el Tribunal Supremo en su STS 98/2018 de 26 de febrero®!
afirmando contundentemente que el limite maximo de remuneracion anual fijado
por la junta general resulta de aplicacidn a todos los administradores, incluyendo
a los consejeros ejecutivos cuya remuneracion esté prevista en un contrato
aprobado por el consejo en cumplimiento de lo previsto en el articulo 249 LSC,
a quienes considera englobados en la prevision “administradores en su condicion

de tales”.

4.4.1. Comentario de la STS de 26 de febrero de 2018
Con ya se ha comentado, la STS 98/2018 de 26 de febrero constituye el ultimo
pronunciamiento significativo en relacion con la remuneracion de los consejeros
delegados o con funciones ejecutivas, suponiendo un antes y un después en

esta materia desde la reforma operada por la Ley 31/2014.

Hasta este pronunciamiento, las Audiencias Provinciales apuntaban hacia la
existencia de un régimen especifico de remuneracion para este tipo de
consejeros (art.249 LSC), diferenciado del régimen general aplicable a los
administradores “en su condicion de tales” (art.217 LSC).

58 MARTIN ARESTI, P. (2019): “Prestacion de servicios o de obra del administrador y deber de lealtad
(art.220 LSC)”. Valencia, Tirant lo Blanch. Pag. 81.

5% GALACHO ABOLAFIO, A. (2016): “La reforma de la Ley de sociedades de capital: los administradores
“en su condicién de tales” y sus repercusiones en la retribucién del 6rgano de administracién”. Revista de
Derecho de Sociedades N°48. Pags. 171 a 210.

% MIQUEL RODRIGUEZ, M. (2016): “Constancia estatutaria de la retribucién de consejeros ejecutivos.
Comentario a la RGDRN de 17 de junio de 2016”. Revista de Derecho de Sociedades N°47. Pags. 315 a
325.

61 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia nim. 98/2018 de 26 de febrero.
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Las sentencias y resoluciones que sostenian esta consideracion eran: la SAP de
Palma de Mallorca n °© 134/2017 de 2 de mayo®, la SAP de Barcelona n °
295/2017, de 30 de junio®® (casada posteriormente por la ya citada STS de 26
de febrero), asi como las resoluciones de la DGRN de 30 de julio y 5 de
noviembre de 2015, y 10 de mayo y 17 de junio de 2016.

Todas ellas mantenian que los sistemas de remuneracion de los consejeros
delegados o con funciones ejecutivas no debia constar necesariamente en los
estatutos, sino en el contrato celebrado entre este y la sociedad, librandose a su

vez de la sujecion al limite maximo aprobado anualmente por la junta general.

El iter procesal de la STS 98/2018 de 26 de febrero, comienza con la ST del
Juzgado de lo Mercantil n © 9 de Barcelona, de 27 de noviembre de 2015, la cual
fue recurrida posteriormente en apelacion, siendo estimado el recurso por la SAP
de Barcelona n © 295/2017, de 30 de junio, la cual fue finalmente casada por la
STS de 26 de febrero.

El conflicto surge a raiz de la negativa de un registrador de Barcelona a inscribir
en los Estatutos de una sociedad una clausula que disponia lo siguiente: “El
cargo de administrador no sera retribuido, sin perjuicio de que, de existir consejo,
acuerde éste la remuneracién que tenga por conveniente a los consejeros
ejecutivos por el ejercicio de las funciones ejecutivas que se les encomienden,
sin acuerdo de la junta ni necesidad de prevision estatutaria alguna de mayor
precision del concepto o conceptos remuneratorios, todo ello en aplicacién de lo

gue se establece en el articulo 249.2 LSC™4,

El TS considera que, en las sociedades no cotizadas, los articulos 217 y 249
LSC deben ser interpretados de forma cumulativa y no alternativa, es decir, la
remuneracion de los consejeros delegados o con funciones ejecutivas debe
guedar sometida a las exigencias de prevision estatutaria (no el quantum, pero

si el sistema) y sujecion al limite maximo anual aprobado por la junta general.

Ademas, el Alto Tribunal sostiene que la expresion “administradores en su

condicion de tales” abarca todas las funciones del administrador, tanto las

62 Audiencia Provincial de Palma de Mallorca. Sentencia nim. 134/2017 de 2 de mayo.
83 Audiencia Provincial de Barcelona. Sentencia nim. 295/2017, de 30 de junio.
64 Fundamento de Derecho 1° de la STS 98/2018 de 26 de febrero.
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funciones ejecutivas como las funciones indelegables, pues haciendo mencion
del articulo 209 LSC®, el tribunal considera que son inherentes al cargo de
administrador todas las funciones o facultades, tanto las deliberativas y de

supervision, como las ejecutivas.

Sostiene que la consideracion independiente del régimen retributivo de los
consejeros delegados o con funciones ejecutivas “‘compromete la transparencia”
y ‘“afecta negativamente a los derechos de los socios, especialmente los
minoritarios” al restringirse el papel fundamental de la junta general en materia
de retribucién de administradores. Ademas, sumando mayor importancia a la
retribucién de los consejeros ejecutivos respecto a la percibida por el resto de
los consejeros, no concibe que los controles previstos en el articulo 217 LSC,
destacando el principio de proporcionalidad consagrado en el apartado 4, no

resulten de aplicacion.

En sintesis, los aspectos mas relevantes introducidos por la sentencia son:

La necesaria fijacién en los estatutos del caracter (gratuito o retribuido) del
cargo de administrador, asi como el sistema o sistemas de remuneracion de
los administradores en caso de preverse retribuido, por todas las funciones

gue realicen, incluyendo las ejecutivas.

- La flexibilizacién del anterior criterio, en relacion con la rigurosa precision de
la prevision estatutaria, en los supuestos en los que sea necesaria la
celebracion de un contrato entre el consejero ejecutivo y la sociedad, a tenor

de lo dispuesto en el articulo 249 LSC.

- La intervencion de la junta, en cuanto que el contrato celebrado por el
consejero ejecutivo y la sociedad, aprobado por el propio consejo, debe

cefirse a los limites cuantitativos aprobados por la junta general.

- Lacompetencia del consejo de administracion para aprobar mediante el “voto
favorable de dos terceras partes de sus miembros y con la abstencion del

consejero afectado” el requerido contrato de consejero delegado o con

65 Articulo 209 LSC. Competencia del 6rgano de administracion.
“Es competencia de los administradores la gestién y la representacion de la sociedad en los términos
establecidos en esta ley.”
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funciones ejecutivas, pero siempre dentro de lo previsto por el “marco

estatutario” y el importe maximo anual acordado por la junta.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que por ahora solo existe un
pronunciamiento en este sentido, de modo que, para poder considerar su
contenido como verdadero complemento del ordenamiento juridico®, aun se
requiere una mayor dosis de estabilidad, reiteracion o aplicacion por parte de los

tribunales®’.

€ Articulo 1.6 C.C. Fuentes del Derecho.

"La Jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho".

57 Los requisitos exigidos para que la jurisprudencia cumpla con su funcion de completar el ordenamiento
juridico, vinculando y orientando los pronunciamientos de los tribunales inferiores, aparecen enunciados en
la STS de 18 de mayo de 2003.
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5. PRESTACION DE SERVICIOS DE LOS
ADMINISTRADORES

Como ya se ha adelantado en el capitulo anterior, resulta especialmente
llamativo como la propia LSC ofrece tratamientos diferentes para la retribucion
adicional que puede recibir un administrador por la realizacion de actividades
que sobrepasan o son diferentes a las inherentes al propio cargo de

administrador.

Durante el analisis de la retribucion de los consejeros delegados o con funciones
ejecutivas a los que expresamente se les exige, en virtud del articulo 249 LSC,
la celebracion de un contrato con el propio consejo de administracion, ha sido
posible observar la imposibilidad de extraer de la literalidad del precepto
mencionado si esta retribucibn como consejero delegado o ejecutivo queda
sometida o no al principio de reserva estatutaria, asi como al control por parte de
la junta general, siendo necesaria la intervencion de Alto Tribunal para zanjar la

controversia.

Sin embargo, la LSC si que especifica que en el caso de aquellos
administradores, con independencia de si se trata de administradores unicos,
mancomunados, solidarios o en forma colegiada, que lleven a cabo una
prestacion de servicios o de obra en la sociedad (de responsabilidad limitada) en
paralelo y de forma superpuesta e independiente a la relaciébn organica de
administrador, se someteran al control por parte de la junta general en relacién
con todo lo relativo al establecimiento o modificacion de la relacion de prestaciéon

de servicios o de obra con la sociedad (art.220 LSC).

En ese punto, y con el objetivo de determinar el ambito de aplicacion del articulo
220 LSC, es decir, cuéles son los servicios que el administrador puede prestar
en virtud de otro titulo, vuelve a tomar relevancia la delimitacion de las funciones
propias del cargo de administrador, pues este precepto tiene su limite en los

servicios incluidos en las funciones propias del cargo de administrador.

Ademas, aqui es donde se encuentra el punto de conexion entre los articulos
220y 249 LSC, ya que, a raiz de las novedades introducidas por la reforma del

2014 en relacion con el contrato que prevé la retribucién por el desempefio de
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las funciones de consejero ejecutivo (art.249 LSC) puede surgir la duda acerca

de la posible alteracion respecto al ambito de aplicacion del articulo 220 LSC.

Sin embargo, a pesar de que en ambos casos la naturaleza de la prestacion
debida sea de “servicios”, queda reforzada la posicion del articulo 220 LSC
cuando de forma excluyente, el articulo 249 LSC exige la celebracién de un
contrato que prevea la retribucion por el ejercicio de las funciones del consejero
sin admitir otra retribucion por el desempefio de estas en virtud de otro contrato

distinto.

Por ello, no seria posible acudir a la via contractual del articulo 220 LSC para
regular la prestacion de servicios que retribuya las funciones de los consejeros

ejecutivos.

Ademas, al igual que ocurria con la determinacion de las funciones del consejero
ejecutivo para diferenciarlo del mero consejero, en el &mbito de aplicaciéon del
articulo 220 LSC, quedan igualmente excluidos de la norma los servicios

inherentes al cargo de administrador.

De nuevo surge la dificultad para concretar y detallar las numerosas funciones
inherentes al cargo de administrador, debiéndose acudir a los criterios generales
consagrados en el articulo 209 LSC, segun el cual, los administradores tienen

atribuida la gestion y representacion de la sociedad®®.

Sin embargo, el concepto de “gestion de la sociedad” tiene un alcance tan amplio
gue se debe recurrir a otras referencias con mayor grado de concrecion sobre
aguellos servicios que el administrador puede prestar a la sociedad mediante

una relacion juridica paralela a la relacion organica.

La jurisprudencia ha entrado a matizar que “ha de resultar probada la
concurrencia de un elemento objetivo de distincion de actividades por una u otra
causa’®?, siendo Unicamente factible la prestacion de servicios prevista en el

articulo 220 LSC cuando el administrador preste servicios que “excedan de las

68 Articulo 209 LSC. Competencia del 6rgano de administracion.
“Es competencia de los administradores la gestién y la representacion de la sociedad en los términos
establecidos en esta ley”.

% Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo civil). Sentencia nim. 893/2012, de 19 de diciembre.

38



funciones de gestion, direccion y representaciéon no sometidas al régimen de

exigencias de prevision estatutaria™®,

Se observa igualmente como la DGRN ha venido aceptando la introduccion en
los estatutos de clausulas referentes a la retribucion de los administradores por
la prestacion de servicios diferentes a los inherentes a su condicion de

administrador, atn cuando el cargo se prevé gratuito’*.

Sin embargo, la propia jurisprudencia del TS ha reconocido en varias ocasiones
la dificultad de establecer un elemento objetivo de distincion entre unas u otras
funciones en la medida en que “las funciones de los administradores

practicamente son omnicomprensivas™’?.

Esta calificacion podria resultar excesiva en tanto que, en las sociedades no
cotizadas, el cargo de administrador no precisa de ninguna cualificacién
profesional o técnica acreditada, siendo posible pensar que existen muchas
funciones dentro de una sociedad que no sélo son necesarias para el buen
desemperio de esta, sino que también requieren de un grado de especializaciéon
o cualificacion determinado, debiendo en tal caso ser encomendadas a terceras

personas.

Es ahi donde cabe apreciar un indicador o criterio delimitador de los servicios,
en tanto que un administrador cualificado podria ser aquel al que hubiera que
encomendar determinador servicios u obras que en caso de no ser éste

cualificado, debieran de encargarse a un tercero’3.

Para finalizar este capitulo debe llamarse la atencién sobre la falta de prevision
al respecto para las S.A., pudiéndose interpretar la ausencia de exigencia de
aprobacion por la junta de estas prestaciones de servicios en el ambito de tal tipo
de sociedades (S.A.), con el Unico requisito de no lesionar los intereses de la

sociedad en beneficio del administrador.

70 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencia de 28 de septiembre de 2010.

71 DGRN. Resolucion de 10 de mayo de 2016, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
mercantil y de bienes muebles de Toledo a inscribir una escritura de modificacion de estatutos de una
sociedad. Boletin Oficial del Estado, 6 de junio de 2016, nim. 136, pags. 37309 a 37314.

72 Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil). Sentencias de 24 de abril de 2007 y 19 de diciembre de
2011.

3 MARTIN ARESTI, P. (2019): “Prestacién de servicios o de obra del administrador y deber de lealtad
(art.220 LSC)”. Valencia, Tirant lo Blanch. Pag. 86.
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6. IMPLICACION EN OTRAS ESFERAS DEL DERECHO

Al analizar cualquier formulacion juridica, es este caso la retribucion de los
consejeros delegados o con funciones ejecutivas, no es adecuado cefiirse
Gnicamente al analisis o estudio desde la perspectiva del area a la que ésta
pertenece, pues el ordenamiento juridico no debe entenderse como meros

compartimentos aislados con vida propia.

Lejos de ser asi, el analisis de una cuestion del derecho concreta debe tener en
cuenta la interpretacién conjunta que proporcione una verdadera coherencia
juridica.

Por ello, a continuacion, se exponen de forma muy breve y como broche final del

trabajo, el impacto que tiene la actual regulacién sobre la remuneracion de los

administradores en otras areas del derecho.

6.1. IMPACTO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

El articulo 35.1 CE dispone: “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y
el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesion u oficio, a la promocion a
través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse

discriminacion por razon de sexo”.

Del mismo modo, el articulo 23.3 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (DUDH) establece: “Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso

necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social”.

En ambos casos, llama la atencion la posibilidad de que el articulo 217 LSC que
consagra la presuncion de gratuidad el cargo de administrador pueda llegar a
conculcar el derecho a “una remuneracion suficiente para satisfacer sus
necesidades y las de su familia” o el derecho a “una remuneracion equitativa y

satisfactoria” previstos por sendos preceptos.

Si bien es cierto que la remuneracion a los administradores no se prohibe, la
presuncion de gratuidad prevista para los casos en los que no se hubiese

realizado mencion alguna en los estatutos si podria considerarse que vulnera el
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derecho a un trabajo remunerado, pues en definitiva, aunque se trate de proteger
a los socios, nadie trabaja ni asume riesgos de forma gratuita, y menos en los
casos de consejeros ejecutivos cuyo trabajo requiere de una implicacién diaria,

en el ambito de sociedades con animo de lucro.

6.2. IMPACTO EN EL DERECHO LABORAL
Las consecuencias laborales de la remuneracion de los administradores son

principalmente:

- La determinacion de la naturaleza juridica de la relacion de administrador
(mercantil o laboral)

- Incidencia de la condicion de socio sobre la naturaleza de la relacion

6.2.1. Naturaleza juridica de la relacion de administrador

Como ya se menciono en capitulos anteriores, el articulo 1.3.c) E.T. excluye la
compatibilidad de la relacién laboral con la condicion de administrador en los
casos en los que el administrador inicamente realiza funciones propias del cargo

de consejero o administrador.

Para que pueda ser compatible la relacion laboral con la condicion de
administrador, hay que atender a la naturaleza del vinculo que une al sujeto con
la Sociedad, sin que una misma persona pueda desempefiar las mismas

funciones en virtud de dos relaciones o contratos de distinta naturaleza.

Respecto a la compatibilidad de la relacién laboral comun con la relacion de
administrador, la jurisprudencia la admite siempre que las funciones relativas a
cada relacion juridica sean distintas, asi como se den las notas de voluntariedad,
retribucion, ajenidad en los resultados y dependencia consagradas en el articulo
1.1ET.A

Destacan al respecto SSTS como la STS de 9 de diciembre de 2009, segun la
cual, “como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen

de dependencia, pero no calificables de alta direccion sino como comunes,

74 Articulo 1.1 E.T. Ambito de aplicacion.

“Esta ley sera de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada
empleador o empresario”.
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cabria admitir el desempefio simultdneo de cargos de administracion de la

Sociedad y de una relacion de caracter laboral 7>.

Por otro lado, cuando se trata de compatibilizar la relacion mercantil y laboral de
caracter especial, es decir, en los supuestos de que un alto directivo ostente el
cargo de administrador o consejero, hay que acudir a la ya mencionada doctrina
del vinculo, en virtud de la cual la relaciébn mercantil prepondera sobre la relacion

laboral.

Las consecuencias de ello son: (i) el desplazando la competencia de la
jurisdiccion social para resolver los conflictos que puedan surgir entre las partes;
(i) la inclusion en el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos de la
Seguridad Social (RETA o asimilado); (iii) la pérdida del derecho a prestacion por
desempleo, asi como a indemnizacion en caso de extincion del contrato; (iv) la

imposibilidad de acceso a las garantias que brinda el FOGASA.

Con la reforma del 2014 se abrié debate en torno a la posible superacion de la
doctrina del vinculo en los supuestos de miembros del consejo que sean
nombrados consejeros delegados o a los que se les atribuyan funciones
ejecutivas, en tanto que existe un “plus” de actividad respecto al resto de

miembros del érgano de administracion.

La doctrina considera, y asi ha sido avalado por la jurisprudencia de los TSJ, que
la teoria del vinculo permanece vigente en la medida en que ese “plus” de
actividad o mayor dedicacion a la empresa se circunscribe en el marco de

competencias del 6rgano de administracion.

En cambio, no es tan desatinado poder considerar que la relacion entre los
consejeros ejecutivos y la sociedad revista de caracter laboral cuando se pueda
probar la concurrencia de ajenidad (pues los consejeros ejecutivos pueden no
ser socios mayoritarios o de control, aunque asi suele ser lo habitual es las
sociedades pequefias y cerradas) y dependencia (en la medida en que su

desemperio esta siendo supervisado por el Consejo de Administracion).

Como explica PAZ-ARES (2008), el consejero ejecutivo tiene dos vinculos con

la Sociedad: como miembro del consejo de administracion es un administrador

75> Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo social). Sentencia de 9 de diciembre de 2009.
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mA&s y su relacion es mercantil, pero, ademas, como consejero con funciones

delegadas es un “empleado”’®.

Por ultimo, conviene resaltar en este sentido la diferenciada doctrina asentada
por el TJUE, segun la cual se califica como laboral (ordinaria o de alta direccion)
la relacion de administrador con la sociedad cuando el administrador se somete
a las instrucciones de la Junta y los frutos de su trabajo corresponden a los
socios, en la medida en que concurre ajenidad y dependencia. (ST del TJUE de
11 de noviembre de 2010; Caso “Danosa’’’, posteriormente ratificada por la
STJUE de 9 de julio de 2015; Caso Balkaya)’®.

Ambas sentencias coinciden en determinar que un miembro de un consejo de
administracion de una sociedad de capital que “a cambio de una retribucion,
presta servicios a la sociedad que lo ha nombrado y de la que forma parte, ejerce
su actividad bajo la direccion o el control de otro 6rgano de la sociedad y que
puede, en todo momento, ser destituido de sus funciones sin limitacion alguna,
cumple los requisitos para poder ser calificado de «trabajador» en el sentido del

Derecho de la Union”,

Esto supone tener en cuenta que el Derecho de la Unién Europea, al cual deben
acomodarse las normas nacionales, posee un concepto de “trabajador” mucho
mas amplio que el previsto por la legislacidén espafiola, con las correspondientes

implicaciones que esto puede suponer.

6.2.2. Administrador que ostenta la condicién de socio
Ostentar la condicion de socio en la entidad en la que se prestan servicios es
incompatible con la relacion laboral por falta de concurrencia de los elementos

definitorios de la misma: ajenidad, retribucion y dependencia.

76 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. (2008): “El enigma de la retribucion de los consejeros ejecutivos”, en InDret
- Revista para el andlisis del Derecho, enero (nim. 1). Disponible en: www.indret.com [Consulta: 2 de
diciembre 2019].

77 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 11 de noviembre de 2010, Danosa, C-232/09,
EU:C:2010:674, apartado 56.

78 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 9 de julio de 2015, Balkaya, C-229/14,
EU:C:2015:455, apartados 34 a 39.
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La jurisprudencia, destacando la STS de 29 de septiembre de 2003, ha matizado
gue no es posible apreciar ajenidad cuando el administrador societario ostenta

el 50% o mas de las acciones de la sociedad para la que presta los servicios’®.

6.3. IMPACTO EN EL DERECHO TRIBUTARIO
En el plano fiscal, las implicaciones varian en funcion del impuesto del que se
trate, girando en torno a la determinacion como gasto de la remuneracion de los

consejeros a los efectos de deducibilidad fiscal del mismo.

En relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas (IRPF), la
remuneracion del consejero debe tributar como rendimiento del trabajo, con
independencia de la legitimidad de su percepcion en relacion con el cumplimiento

de los requisitos mercantiles previstos en el articulo 217 LSC

Esto se desprende de lo previsto por el articulo 13 de la LGT® (segun el cual las
obligaciones tributarias deben cumplirse con independencia de ‘los vicios o
defectos que pudieran afectar a su validez”) y el mandato constitucional del
articulo 31 CE que no excluye de la obligacion de tributar a aquellos que no

cumplen con las previsiones legales.

De este modo, mientras no se exija al consejero ejecutivo la devolucién de las
cantidades percibidas sin la correspondiente prevision estatutaria, es decir, de
un modo contrario a derecho, este se vera obligado a tributar en el IRPF por las

mismas.

Respecto al Impuesto de Sociedades (IS), cuando la cuantia de la remuneracion
percibida por los consejeros tenga la condicion de gasto contable tendra
asimismo la condicién de gasto fiscal, y, por tanto, sera deducible del IS.

Sin embargo, un Informe de la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT)
de fecha 12 de marzo de 2009 impone como requisito de deducibilidad que “los

estatutos establezcan el caracter remunerado del cargo, aunque no se cumpla

7 Tribunal Supremo (Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia de 29 de septiembre de 2003.

8 Articulo 13 LGT. Calificacion.

“Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.
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de forma escrupulosa con todos y cada uno de los requisitos que, para cada tipo

de retribucion, establece la normativa mercantil®!.

En ocasiones, los tribunales validaban la deducibilidad de las retribuciones
satisfechas a los consejeros ejecutivos a modo de “gasto de personal”’, por

entenderse que la remuneracion que recibian no debia constar en los estatutos.

En cambio, tras las precisiones realizadas por la reciente STS de 26 de febrero,
resulta complicado entender que la remuneracion de los consejeros ejecutivos Si
pueda ser deducida como gasto fiscal, en la medida que esta sebe aparecer

prevista en los estatutos.

Por otro lado, la remuneracion de los consejeros delegados o con funciones
ejecutivas tiene consecuencias fiscales en el Impuesto sobre el Patrimonio y el

Impuesto de Sucesiones y Donaciones en relacion con la empresa familiar.

El articulo 4. ocho de la LIP8 prevé la exencién del Impuesto sobre el patrimonio
para el caso propiedad de acciones o participaciones en determinadas

sociedades familiares, siempre que se cumplan una serie de requisitos.

Entre estos requisitos se encuentra la exigencia de desempefio de funciones de
direccion en la entidad por parte del sujeto pasivo del impuesto, percibiendo a
cambio una remuneracioén que ‘represente mas del 50% de la totalidad de los
rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo personal”. En el caso de
que la participaciéon en la sociedad sea conjunta, basta con que las funciones de
direccién y las retribuciones derivadas de la misma sean ejecutadas y percibidas

por al menos una de las personas del grupo de parentesco.

La DGT matizé que se disfrutaria de la exencion con independencia del contrato
utilizado para instrumentar el ejercicio de las funciones de direccion (laboral o

mercantil).

Sin embargo, surge la duda acerca del cumplimiento del requisito en los
supuestos de contratos mercantiles de administrador o consejero, en los que la

retribucion por el desempeiio del cargo carezca de cobertura estatutaria.

81 Direccién General de los Tributos. Informe 5/2009 de 12 de marzo.
82 ey 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. Boletin Oficial del Estado de 7 de junio de
1991, nm.136.
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Sin embargo, en aplicacién nuevamente del ya citado articulo 13 LGT, la doctrina
administrativa se ha posicionado a favor de la exencidon al considerar que el
vinculo que liga al administrador es una cuestion de indole laboral que no
afectara a la exencion, siempre y cuando concurran los requisitos exigidos para
su disfrute: (i) ejercicio de funciones directivas; (ii) su acreditacion mediante
contrato o nombramiento; y (iii) la percepcion del nivel de retribucion legalmente

exigido.

El mismo requisito se impone para la reduccion de la base imponible del ISD
prevista por el articulo 20.1.c) LISD, y equivalente al 95% del valor de la empresa
familiar que se transmite a favor del cényuge, los descendientes o los
ascendientes del causante, siempre y cuando la adquisicion se mantenga,

durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante.

6.4. IMPACTO EN EL DERECHO CONCURSAL
En el ambito concursal, la falta de prevision estatutaria acerca del caracter

remunerado del administrador o consejero tiene las siguientes consecuencias:

En primer lugar, toda remuneracion satisfecha a los administradores sin la
correspondiente cobertura estatutaria puede ser considera en el caso de
situacion de insolvencia y declaracion de concurso de la sociedad como un

supuesto de salida ilicita de bienes.

Esto supone, en aplicacion del ordinal 5 del articulo 164.2 LC, la calificacién del
concurso como culpable ante la presuncion iuris et de iure de calificaciébn como
tal siempre que “durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o

derechos” 83.

Por consiguiente, la calificacion del concurso como culpable deriva, en aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 172 LC, en consecuencias como: (i) La
inhabilitacion del administrador durante un periodo de dos a quince afios para
administrar bienes ajenos, asi como para representar o administrar a cualquier
persona; (i) La devolucion de la cantidades obtenidas en concepto de

remuneracion por el desempefio del cargo en los dos afios anteriores a la

8 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Boletin Oficial del Estado, de 10 de julio de 2003, nim. 164.

46



declaracion del concurso, siempre que hayan sido satisfechas indebidamente y
causen un perjuicio para el conjunto de acreedores; (iii) La pérdida de cualquier
derecho que tuviera el administrador como acreedor concursal o de la masa; (iv)
La puesta a disposicion del patrimonio personal del administrador societario para
el pago a los acreedores del importe de los créditos que no quede satisfecho tras
la liquidacion de la masa activa, incluyendo los créditos contra la masa y; (v) El

pago de la correspondiente indemnizacion por los dafos y perjuicios causados.

Sin embargo, de nuevo es trascendental la distincion entre funciones propias del
cargo de administrador de aquellas que no lo son ya que sélo seran objeto de
reintegro aquellas cantidades satisfechas en concepto de remuneracion del
administrador que carezcan de cobertura estatutaria, pero no aquellas
cantidades que haya podido percibir el administrador en condiciones normales
de mercado por la prestacion de servicios, de obra, o cualquier otra actividad que

exceda de las funciones inherentes al cargo de administrador.

Asi se desprende de sentencias como la SAP de Madrid n © 398/2019 de 25 de
julio, la cual, ante la declaracién del concurso como culpable por falta de
cobertura estatutaria de las remuneraciones satisfechas a los administradores
sociales, que en este caso también eran socios, Unicamente condena a estos a
devolver el importe de las facturas satisfecho por el desempefio de funciones de
representacion y gestion social, es decir, funciones propias del cargo de
administrador, estableciendo que no se pueden considerar ‘licitas las facturas
contabilizadas por la prestacion de servicios (por parte de los administradores
sociales) que estén claramente separados de la funcién genuina del 6rgano de

administracion @4,

8 Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28°). Sentencia niim.398/2019 de 25 de julio.
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7. CONCLUSIONES

En primer lugar y desde el punto de vista legislativo, debe llamarse la atencion
sobre las consecuencias de la reforma de la LSC en 2014. Si bien esta
reforma tratd de zanjar las controversias surgidas alrededor de la
remuneracion de los administradores societarios en el @mbito de las
sociedades no cotizadas, lo que verdaderamente se desprende de ella es un
guebranto de la seguridad juridica en la medida en que no se ha establecido
con suficiente claridad, rigor y precision el alcance del principio de reserva
estatutaria y del control de la junta general, las funciones “inherentes al cargo
de administrador” y el caracter cumulativo o alternativo de los articulos 217 y

249 LSC, derivandose asi humerosos conflictos al respecto.

Como consecuencia de lo anterior, los tribunales se han visto obligados a
asumir la funcién del legislador y establecer jurisprudencia normativa que
resuelva todos aquellos puntos oscuros no aclarados por la regulacion, yendo
en muchos casos contra la literalidad de los propios preceptos de la LSC. Asi
ha ocurrido con la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018,
pues cuando se entendia que los articulos 217 y 249 LSC debian
interpretarse de forma alternativa, el TS ha dictado una sentencia de llamativa
interpretacion, obligando a someter la remuneracién de los consejeros
ejecutivos al principio de reserva estatutaria y al control por parte de la junta
general. Esto parece ir en contra de la verdadera intencionalidad del
legislador, asi como del principio de especialidad en la medida en que la
mencion en un precepto especifico de las particularidades retributivas del
consejero ejecutivo deberia suponer en tal caso el desplazamiento de la

normativa general prevista en el articulo 217 LSC.

En esa misma linea cabe mencionar la percepcion acerca de la
intencionalidad del legislador al regular separadamente la administracion
colegiada del resto de formas de administracion para las sociedades no
cotizadas, pues podria considerarse que tal distincion tiene la vocacion de
sustituir el control previsto por el articulo 217 LSC por el control del propio

consejo de administracion, en la medida en que se trata de un érgano capaz
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de autorregularse, esta integrado en ocasiones por consejeros dominicales
que representan los intereses de los accionistas, y permite ejercer el
necesario control sobre la remuneracioén de los consejeros. A este respecto
habria que plantearse si aquellas sociedades cuyos administradores cuentan
con facultades mancomunadas y/o delegacion de funciones, constituyen una
suerte de organizacion de la administracion social que pudiera contar con una

regulacion similar a la del Consejo por darse notas caracteristicas comunes.

Por otra parte, si existiera un concepto mejor definido de administrador, asi
como de las funciones inherentes al cargo y por las que debiera estar
remunerado en su condicion de administrador, el nUmero de conflictos seria
sensiblemente inferior. Desde mi punto de vista, la mayor parte del problema
se sitba en torno a la diferenciacién de las funciones propias al cargo de
administrador de aquellas que no lo son, pues en caso de existir algun
precepto o pronunciamiento que contemplase tal distincion, seria mas
sencillo conocer qué funciones deben estar remuneradas bajo el principio de
reserva estatutaria y control de la junta general, y cuales podrian ser objeto
de otro tipo de contratos, relaciones y titulos retributivos. Si bien es cierto que
parece que el legislador quiso Unicamente sujetar la remuneracién de los
administradores “en su condicién de tales” a las mencionadas formalidades y
controles, el dltimo pronunciamiento del Tribunal Supremo (Sentencia del TS

de 26 de febrero de 2018) parece ir en otra direccion.

Ademas, teniendo en cuenta que la mayor parte del tejido empresarial
espafol se compone de pequefias y medianas empresas no cotizadas, y en
muchos casos estas son de caracter cerrado y familiar, el criterio a la hora de
fijar el sistema retributivo de los administradores deberia ser mas
flexibilizador que riguroso. Tal consideracion deriva de las propias
caracteristicas de este tipo de sociedad, donde es frecuente que los propios
socios ostenten a la vez la condicion de administrador y en ocasiones ejerzan
la actividad laboral, siendo menos probable que surjan problemas de agencia
o conflictos de intereses ante la remuneracién percibida por los
administradores. Sin embargo, si que es comdn que en este panorama los

conflictos familiares se entremezclen con los societarios, desembocando en
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VI.

VII.

procedimientos judiciales centrados en la impugnacién de acuerdos y
acciones de responsabilidad por retribuciones toxicas. En esos casos, quiza
cabria como remedio a la alta litigiosidad facilitar una via por la que, en caso
de contar con las mayorias suficientes, pudieran subsanarse defectos
formales como es la falta de prevision estatutaria del caracter remunerado
del cargo de administrador, mediante un sistema de convalidaciéon o

ratificacion posterior de acuerdos.

Por otro lado, parece poco légico presumir la gratuidad del cargo de
administrador en la medida en que el grado de responsabilidad asumido por
el mismo, asi como la verdadera practica societaria, se alejan mucho de la
consideracion del cargo de administrador como no remunerado. Aunque esta
presuncién de gratuidad tiene como finalidad primordial la proteccion de los
intereses de los accionistas, se ha observado un desequilibrio en la
proteccion de los accionistas y los administradores. EI mero control de la
remuneracion de los administradores por parte de la junta general junto con
los cauces o mecanismos de exigencia de responsabilidad a los
administradores a disposicion de los accionistas, podrian ser suficientes para
proteger a los accionistas, evitando que un requisito formal como es la
prevision estatutaria pueda tener consecuencias muy desfavorables para los
administradores, comprometiendo su habilitacién futura para el cargo, su

patrimonio personal y su posible responsabilidad penal.

En cualquier caso, en el &mbito de las sociedades no cotizadas, la retribucién
de los administradores sociales, y en especial la de los consejeros delegados
o con funciones ejecutivas parece que seguira siendo un asunto controvertido
y de compleja solucién. Por ello, en atencion a la verdadera realidad practica
de las sociedades, asi como los pronunciamientos mas recientes en esta
materia, no seria desacertado pensar que, ante la situacion de incertidumbre
actual, a no muy largo plazo sera necesaria una actuacion mas rigurosa, en
forma de reforma legislativa o asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
gue determine una orientacién o criterio Unico, asi como dote de estabilidad
y seguridad juridica al ordenamiento en materia de remuneracion de

administradores en el ambito de las sociedades no cotizadas.
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