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La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia nim. 98/2018, de 26 de febrero, ha
modificado el criterio mantenido hasta la fecha por la mayor parte de la doctrina y la Direccion General
del Registro y Notariado (DGRN), en relacion con el sistema de remuneracion de los administradores,
en concreto, respecto a la dualidad existente entre los “administradores en su condicion de tales” y
los “consejeros ejecutivos” previstos en los arts. 217 y 249 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC),
respectivamente, la cual desaparece y pasa a ser una relacion cumulativa, esto es, el TS considera que
el régimen general previsto en los mencionados articulos es aplicable a todos los administradores,

incluidos los consejeros delegados o ejecutivos.

Marco juridico

Este relevante pronunciamiento judicial viene a
clarificar las obligaciones en materia de
transparencia en el ambito de la remuneracién
de administradores de las sociedades de
capital no cotizadas. En este sentido, el
régimen de remuneracion de sociedades
cotizadas -que no es objeto de este recurso-, se
prevé especificamente en los arts. 529
octodecies y 529 novodecies LSC.

Este asunto parte de la calificacion negativa del
Registrador Mercantil de Barcelona a inscribir la
clausula estatutaria de una sociedad limitada
que preveia lo siguiente:

"El cargo de administrador no sera
retribuido, sin perjuicio de que, de existir
consejo, acuerde éste la remuneracion que
tenga por conveniente a los consejeros
ejecutivos por el gjercicio de 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 aplicacion de
lo que se establece en el articulo 249.2° de
la Ley de Sociedades de Capital”.

La sociedad afectada planted un recurso ante el
Juzgado de lo Mercantil, el cual desestimo
integramente la demanda, mientras que la
Audiencia Provincial (AP) estimé el recurso de
apelacion y opté por la tesis mantenida por un
sector relevante de la doctrina y la DGRN. Frente
a dicha Sentencia de la AP, el Registrador
Mercantil planted un recurso de casacion ante el
TS basado en un Unico motivo, la infraccion de los
arts. 217 y 249 LSC.

En este sentido recordar que la reforma del
sistema de remuneracion de los administradores,
entre otros aspectos, se llevd a cabo a través de 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, la cual
SuUpuso una importante novedad en el régimen
legal que regula todo el sistema de retribucion de
administradores en las sociedades de capital.

“EI'TS considera que el
regimen general previsto en
los arts. 217 a 219 LSC es
aplicable a todos los
administradores, incluidos los
consejeros delegados o
ejecutivos. ”
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Doctrina de la DGRN

La tesis mantenida por la DGRN hasta la fecha -en
particular, en la mencionada Resoluciéon de la DGRN
de 17/06/2016- y por una buena parte de la doctrina,
se basaba en que la nueva regulacion consagraba
una dualidad de regimenes retributivos; (i) uno, para
los “administradores en su condicidn de tales”
previsto en el art. 217 y ss LSC, que exigia una
prevision estatutaria y un acuerdo en Junta; v (ii)
otro, para los " consejeros ejecutivos” que quedaba
al margen del anterior y se regulaba por el contrato
previsto en el art. 249 LSC. En este sentido, ello
conllevaba que la retribucion de los consejeros con
funciones ejecutivas quedaba al margen de lo
dispuesto en los Estatutos sociales y del acuerdo de
Junta general sobre el régimen retributivo. Dicha
doctrina se recoge en el texto de la propia
Sentencia.

Criterio del Tribunal Supremo

EI'TS considera que «una clausula estatutaria
como la controvertida, que prevé que " el cargo
de administrador no sera retribuido, sin perjuicio
de que, de existir consejo, acuerde éste la
remuneracion que tenga por conveniente a los
consejeros ejecutivos por el ejercicio de las
funciones ejecutivas que se le encomienden, sin
acuerdo de la junta ni necesidad de prevision
estatutaria alguna de mayor precision del
concepto o conceptos remuneratorios” no es
conforme al régimen legal del retribucion de
los administradores (.. .)».

Esta resolucion entiende que las obligaciones
establecidas en el art. 217 LSC en materia de
remuneracion de administradores, aplican no sélo
alos “administradores en su condicién de tales”
sino igualmente a los “consejeros ejecutivos” a
los que se refiere el art. 249 de la misma norma.

El citado art. 217 regula la remuneracion de los
administradores, sin distinguir entre distintas
categorias de administradores o formas de
administracion. Establece que “el cargo de
administrador es gratuito, a menos que los
estatutos sociales establezcan lo contrario
determinando el sistema de remuneracion”,
relaciona los conceptos que puede incluir,
incluyendo entre otros indemnizaciones por cese
e impone que " el importe maximo de la
remuneracion anual del conjunto de los
administradores en su condicion de tales debera
ser aprobado por la junta general” .

Mientras que por su parte, el art. 249 LSC, que
regula la delegacién de facultades del Consejo de

Administracion, introdujo con la reforma del ano 2014
la figura del " consejero ejecutivo”, y la necesidad de
formalizar con él un contrato en el que se detallen
"todos los conceptos por los que pueda obtener una
retribucion por el desempeno de funciones ejecutivas,
incluyendo, en su caso, la eventual indemnizacion por
cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a
abonar por la sociedad en concepto de primas de
seguro o de contribucion a sistemas de ahorro”. Ese
mismo articulo proclamaba que “el consejero no
podra percibir retribucion alguna por el desempeno de
funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no
estén previstos en ese contrato”, asi como que “el
contrato debera ser conforme con la politica de
retribuciones aprobada, en su caso, por la Junta
general”. Dicho contrato, segun esta regulacion, debe
"ser aprobado previamente por el consejo de
administracion con el voto favorable de las dos
terceras partes de sus miembros”.

Pues bien, la Sentencia del TS establece que las
previsiones establecidas en el citado art. 217
aplican igualmente a los consejeros ejecutivos, por
lo que exige la “constancia estatutaria del caracter
retribuido del cargo de administrador y del sistema
de remuneracion para todo cargo de
administrador” .

La Sentencia expresamente rechaza que la
expresion “administradores en su condicion de
tales” excluya a los consejeros ejecutivos y que se
aplique en exclusiva a los consejeros deliberativos.

Es mas, la resolucion del TS hace una referencia
expresa a la doctrina de la Sala de lo Social y
deja claro que “/la condicion de administrador no se
circunscribe al ejercicio de facultades o funciones
de cardacter deliberativo o de supervision, sino que
son inherentes a su cargo tanto las facultades
deliberativas como las ejecutivas”. " Si algunos
miembros del consejo de administracion ejercen
funciones ejecutivas lo hacen en su condicion de
administradores, porque solo en calidad de tales
pueden recibir la delegacion del consejo”.

En su fundamentacion, la Sentencia se apoya en
una interpretacion literal y sistematica de los
diferentes articulos aplicables y ademaés, en apoyo
de su tesis, acude a la finalidad de la reforma del
ano 2014: la transparencia. Asi, establece que “(...)
no parece razonable que, siendo la remuneracion
de los consejeros delegados o ejecutivos la mads
importante entre los distintos consejeros, no solo
escapen a la exigencia de prevision estatutaria y a
cualquier intervencion de la junta general en su
cuantia maxima, sino que, ademas, los criterios
establecidos en el articulo 217.4 (proporcionalidad,
razonabilidad, rentabilidad y sostenibilidad) no le
sean aplicables (...)".
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Fijacion de un sistema estructurado de
remuneracion

Destacar que esta Sentencia prevé una
estructura en tres niveles del sistema de
remuneracion disenado por la LSC, del siguiente
modo:

= Un primer nivel, que se fija en los
Estatutos sociales, los cuales han de
establecer el caracter gratuito o retribuido
del cargo y, en este caso, el sistema de
retribucion, que determinara los conceptos
retributivos a percibir por los
administradores.

= Un segundo nivel, que esta formado por los
acuerdos de la Junta general, a la que
corresponde establecer el importe maximo
de remuneracion anual de los
administradores en sociedad no cotizadas.

= Y un tercer nivel, formado por las
decisiones de los propios
administradores, a los que corresponde,
salvo que la Junta general determine otra
cosa, la distribucion entre los distintos
administradores (en caso de Consejo por
decision del mismo).

Anade el Alto Tribunal que cuando el Consejo de
Administracion designe entre sus miembros a
uno o varios consejeros delegados o comisiones
ejecutivas y establezca el contenido, los limites y
las modalidades de delegacion, la determinacion
de todos los conceptos por la que estos
consejeros puedan obtener una retribucion por el
desempeno de sus funciones ejecutivas ha de
realizarse mediante el contrato entre el consejero
en el que hayan delegado facultades ejecutivas y
la sociedad.

Finalmente destacar que la Sentencia, aun
entendiendo de aplicacion las obligaciones
previstas en el art. 217 LSC a los consejeros
ejecutivos, admite que la reserva estatutaria
sea interpretada de un modo menos rigido y
con mayor flexibilidad. Le reconoce al Consejo
un ambito de autonomia dentro del marco
estatutario, de una " forma flexible que permita
adecuar las retribuciones de los consejeros
delegados o ejecutivos a las cambiantes
exigencias de las propias sociedades y del trafico
econdomico en general, compaginandolo con las
debidas garantias para los socios, que no deben
verse sorprendidos por remuneraciones
desproporcionadas, no previstas en los estatutos
y por encima del importe maximo anual que la
junta haya acordado para el conjunto de los
administradores sociales” .

Conclusiones

Nos encontramos ante una Sentencia muy
importante que rechaza las tesis de una buena
parte de la doctrina mercantilista que defendia
un doble régimen en funcion de si se trataba de
consejero ejecutivo o no. Es mas, esa doctrina,
ahora rechazada por la Sala Primera del TS, suponia
en la practica reconocer dos tipos de vinculacion de
los consejeros con la sociedad, contradiciendo la
asentada jurisprudencia de la Sala de lo Social del
TS que desde hace anos venia declarando la
imposibilidad de coexistencia de dos tipos de
relacion juridica entre el consejero ejecutivo y la
sociedad, siendo que la vinculaciéon organica,
mercantil, absorbia una hipotética relacion especial
de alta direccién, teniendo esto importantes
consecuencias, como por ejemplo, la
indemnizacion derivada en caso de cese vy la
jurisdiccion donde dirimir las diferencias entre las
partes.

“Sentencia muy importante
que rechaza las tesis de una
buena parte de la doctrina
mercantilista que defendia un
doble régimen en funcion de
Si se trataba de consejero
ejecutivo o no.”

En consecuencia, tras esta Sentencia procede,
segun nuestro criterio, realizar diversos analisis
sobre todos los acuerdos internos de las
sociedades a cada uno de sus niveles, esto es,
sobre:

- los Estatutos sociales vigentes;

- los acuerdos que se adopten en la Juntas
generales sobre el régimen retributivo; y

- la situacion contractual de sus consejeros,
principalmente ejecutivos, y la cobertura
de sus condiciones retributivas, en su
caso.

Todo ello, sin perjuicio de los posibles impactos
fiscales, o los aspectos regulatorios si procede para
sectores especificos como es el caso del Sector
Financiero; v, en su caso, la aplicabilidad de dichos
criterios en términos de jurisdicciones.
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