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CIRCULAR INFORMATIVA EXTRAORDINARIA - MARZO 2018

CAMBIO DE CRITERIO POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPREMO EN SU SENTENCIA DE
FECHA 26 DE FEBRERO DE 2018 RELATIVA A LA RETRIBUCION DE LOS CONSEJEROS
DELEGADOS O EJECUTIVOS EN SOCIEDADES NO COTIZADAS

I) Introduccion

El Tribunal Supremo ha dictado en fecha 26 de febrero de 2018 una Sentencia de especial
relevancia para las sociedades no cotizadas en materia de retribucién de administradores ya
que se aparta de la interpretacion que la Direccion General de los Registros y del Notariado
(en adelante la “DGRN"), la mayoria de la doctrina cientifica, asi como las Sentencias
dictadas por la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidon 152 el 30 de junio de 2.017 y la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca el 2 de mayo de 2.017 al establecer que la
retribucidon que perciba un consejero miembro de un consejo de administracion por sus
funciones ejecutivas también debe quedar incluida en los estatutos sociales de la sociedad.

II) Antecedentes

La cuestion juridica objeto de debate trae causa 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 (en adelante la “Ley”).

La Ley reformd, entre otros, los articulos 217 y 249 de la Ley de Sociedades de Capital (en
adelante la “LSC"), ademas de incluir unos nuevos articulos aplicables sdlo a las sociedades
cotizadas, provocando con ello la discusién de si toda la retribucion que percibian los
consejeros delegados y/o aquellos consejeros con funciones ejecutivas de sociedades no
cotizadas debia constar en los estatutos sociales de la sociedad, o sélo aquélla que no esta
relacionada con el ejercicio de las funciones ejecutivas, es decir, la de los administradores
“en su condicién de tales”.

El debate existente al respecto trae causa de los nuevos articulos 217 y 249 de la LSC que
habian sido interpretados de forma mayoritaria de la siguiente forma:

() La retribucién de los administradores en su condicién de tales: quedaba sujeta a
la prevision estatutaria en los términos previstos en el articulo 217 de la LSC
(incluia cualquier retribucidn que percibieran un administrador Unico, dos
administradores mancomunados, dos o mas administradores solidarios y la
retribucién fijada por sus funciones deliberativas y de supervision a los miembros
del consejo de administracién.

(i) La retribucién del consejero delegado y/o consejeros ejecutivos: no quedaba
sujeta a previsién estatutaria al no resultarle de aplicacién el articulo 217 de la
LSC y configurarse la misma por medio del art. 249 de la LSC, siendo
Unicamente necesario un acuerdo del consejo por mayoria reforzada aprobando
el conocido como contrato de consejero ejecutivo, salvo que la Junta hubiera
aprobado la politica retributiva del Consejo y hubiera fijado la retribucion de
dichos consejeros previamente (supuesto opcional establecido en el art. 249 de
la LSC).

No obstante, el Tribunal Supremo disiente de dicha interpretacién de dichos preceptos, acoge
la doctrina considerada minoritaria y revoca la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion 152, de 30 de junio de 2.017 en los siguientes términos.
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III) Criterio adoptado por el Tribunal Supremo
(i) Concepto unitario de administrador

El Tribunal Supremo parte del analisis del concepto de administrador y de las funciones que
resultan inherentes a todo administrador, concluyendo que incluso en supuestos de consejo
de administracion, los consejeros no tienen limitadas sus funciones a facultades deliberativas
y de supervision, sino que son inherentes a su condicién de administradores tanto éstas
como las ejecutivas.

Por lo tanto, concluye que los administradores sociales, cualquiera que sea el sistema
escogido de administracién, en su condicion de tales, tiene facultades deliberativas,
representativas y ejecutivas.

Consecuencia de dicha conclusion, concluye que la previsidon estatutaria y demas exigencias
que establece el art. 217 de la LSC abarcan necesariamente las remuneraciones de los
administradores en su sentido mas amplio y no excluyen las que perciban los consejeros por
sus funciones ejecutivas.

(i) Los niveles de fijacion de la remuneracion de los administradores en base a la
LSC

El Tribunal Supremo, tras concluir cual es a su juicio el concepto de administrador y
afirmando que otra interpretacion comprometeria la transparencia de la retribucidon de los
consejeros ejecutivos y afectaria negativamente a los derechos de los socios (por restringir
el papel de la Junta General en la fijacidon de tal retribucion), concluye que el sistema de
remuneracion de los administradores configurado por la LSC esta estructurado en tres
niveles, a saber:

Primer nivel: Reserva estatutaria de cualquier retribucién a percibir por los administradores

Los estatutos sociales deben establecer el caracter gratuito o retribuido del cargo y, en caso
de ser retribuido, fijar el sistema de retribucion de los administradores, tanto ejecutivos
como no ejecutivos, detallando los conceptos retributivos a percibir.

Conviene resaltar que el Tribunal Supremo ha matizado el alcance la reserva estatutaria y ha
establecido que “/a reserva estatutaria ha de ser interpretada de un modo menos rigido y sin
las exigencias de precision tan rigurosas que en alguna ocasién se habia establecido en
sentencias de varias de las salas del Tribunal Supremo”.

Segundo nivel: Competencia de la Junta General

La Junta General ha de establecer el importe maximo de la remuneracion anual de los
administradores (incluyendo los ejecutivos, en su caso). Asimismo, la Junta podra acordar la
politica retributiva de la sociedad.

Tercer nivel: Decisiones del 6rgano de administracion

Finalmente, el 6rgano de administracion tendra la facultad de distribuir la retribucién fijada
por la Junta entre los administradores.

Si el consejo de administracién designa consejero delegado y/o consejeros ejecutivos, los
conceptos retributivos que perciban éstos deberan estar incluidos dentro del limite acordado
por la Junta, fijdndose en el contrato de consejero todos los conceptos retributivos de éste y
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aprobandose por el consejo con el voto favorable de dos terceras partes del consejo de
administracion.

(iii) Conclusién alcanzada por el Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo ha adoptado un criterio contrario a la interpretacion que la DGRN, la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 152, la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca
y la mayoria de la doctrina cientifica venian realizando de la relacién de los articulos 217 y
249 de la LSC para las sociedades no cotizadas, concluyendo que la relacion de dichos
preceptos es cumulativa y no alternativa, de manera que ambos preceptos resultan de
aplicacion a la retribucion de los llamados consejeros delegados o ejecutivos, debiendo
adaptarse el contrato a suscribir con estos al marco fijado estatutariamente y a los acuerdos
en materia de retribucién que determine la junta general de la sociedad.

1Vv) Conclusiones

De conformidad con la interpretacion otorgada por el Tribunal Supremo a los articulos 217 y
249 de la LSC, sin perjuicio que consideramos que el debate no queda cerrado,
recomendamos: (i) que en aquellas sociedades en las que sus estatutos sociales no regulen
la retribucion de los consejeros delegados o ejecutivos deberian modificarlos a fin que
recojan el sistema de retribucion que incluya la retribucion de dicha tipologia de consejeros;
y (ii) que la junta general de socios establezca el importe maximo de retribucién de los
administradores incluyendo la retribucidn que perciben dicha tipologia de consejeros.

Esta Nota Informativa no contiene una informacion exhaustiva y completa para la
toma de ninguna decision, asimismo tampoco constituye la prestacion de un
servicio de asesoramiento legal, fiscal o de cualquier otra clase. Por ello, no debe
tomarse ninguna decision sin la consulta previa, personal y directa, al profesional
que corresponda. En otro caso, toda responsabilidad recaera, u(nica vy
exclusivamente, en quien hubiera tomado cualquier decision en base a la mera
informacion de esta Nota Informativa.




