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Esta sala ha visto el recurso de casacidn respecto de la sentencia
295/2017 de 30 de junio, dictada en grado de apelacion por la Seccién
Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, como consecuencia de
autos de juicio verbal 746/2015 del Juzgado de lo Mercantil 9 de Barcelona,
impugnacién de la denegacién de inscripcion en el Registro Mercantil de la
clausula estatutaria sobre retribucién de los administradores.

El recurso fue interpuesto por D. Luis Fernandez del Pozo,
representado por la procuradora D.2 Gloria Teresa Robledo Machuca y bajo la
direccion letrada de D. Vicente Guilarte Gutiérrez.

Es parte recurrida Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3
S.L., representada por el procurador D, Felipe Segundo Juanas Blanco y bajo
la direccién letrada de D.2 Mercedes Caral Pons.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Saraz4 Jimena.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.~ El procurador D. Ignacio Lépez Chocarro, en nombre y representacion de
Gabinete de Recomendaciones de Estrafegia AS-3 S.l., interpuso demanda
de juicio verbal de impugnacion de la calificacion negativa del Registrador
Mercantil D. Luis Fernandez del Pozo, en la que solicitaba se dictara
sentencia:

«[...] por la que, estimando la presente demanda, revoque por falta de fundamento

legal la nota de calificacidon del Registrador mencionada en lo que hace al tercer defecto
advertido en su nota y, subsanados los ctros defectos, se declare la inscribilidad en el Registro
Mercantil de Barcelona de la redaccion dada en la escritura mencionada al articulo 19 bis de
los estatutos, en la hoja del Registro Mercantii de Barcelona abierta a la sociedad
demandante, librando el oportuno mandamiento al Registrador Mercantil por duplicado, para
que proceda a su inscripcidns.
2.- La demanda fue presentada el 10 de septiembre de 2015 vy, repartida al
Juzgado de lo Mercantil 9 de Barcelona, fue registrada con el num. 746/2015.
Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte
demandada, sefialandose el 17 de noviembre de 2015 para la celebracion de
la vista del art. 440.1 LEC.

3.- La procuradora D.? Verénica Cosculiuela Martinez-Galofre se personé en
representacion de D. Luis Fernandez del Pozo en calidad de demandado y

comparecio al acto de la vista, en la que contesté la demanda.

4.- El Magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantii 9 de Barcelona dicté
sentencia 241/2015 de 27 de noviembre, que desestimd la demanda.
SEGUNDO.- Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la
representacion de Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3 S.L. La

representacion de D. Luis Fernandez del Pozo, se opuso al recurso.

2.- La resolucidén de este recurso correspondio a la Seccién Decimoquinta de

la Audiencia Provincial de Barcelona, que lo tramité con el nimero de rollo
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254/2016 y tras seguir los correspondientes tramites dicté sentencia 295/2017,
de 30 de junio, cuya parte dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimar el recurso de apelacion formulado por la representacion
procesal de Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3, S.1., contra la sentencia de 27
de noviembre de 2015, que revacamos integramente. En su lugar, estimamos la demanda
interpuesta por Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3. S.L., contra el Registrador
Mercantil Don Luis Fernéndez del Pozo, de impugnacién de la calificacion negativa de 4 de
agosto de 2015 de la escritura publica de 3 de agosto de 2015 del notario Joaguin Maria

Crespo Candela (nimero de profocole 2843), que se revoca. Sin imposicion de las costas del

recurso ni las de la primera instancia. Con devolucion al recurrente del depdsito constituidos.

TERCERGO.- Interposicién y tramitacién del recurso de casacion

1. La procuradora D.* Verdnica Cosculluela Martinez Galofre, en

representacion de D. Luis Fernandez del Pozo, interpuso recurso de casacion.,
El motivo del recurso de casacién fue:

«Unico.- Al amparo del art. 477.3 LEC por infraccion de los arts. 217 y 4291249 de la
Ley de Sociedades de Capital»,
2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y
las partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las
actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha
22 de noviembre de 2017, que admitié el recurso y acordé dar traslado a la
parte recurrida personada para que formalizara su oposicion.

3.- Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3 S.L. se opuso al
recurso de casacion.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se
sefialé para votacion y fallo el dia 1 de febrero de 2018, en que ha tenido
lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQ.- Antecedentes del caso
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1.- Gabinete de Recomendaciones de Estrategia AS-3 S.L. interpuso una

%M ACION demanda de impugnacién de la calificacion del Registrador Mercantil que
pRinRHER denego la inscripcion del siguiente precepto de los estatutos sociales:

«El cargo de administrador no seré retribuido, sin perjuicio de gue, de existir consejo,
acuerde éste la remuneracion que tenga por conveniente a los consejeros ejecutivos por el
gjercicio de las funciones ejecutivas que se les encomienden, sin acuerdo de la junta ni
necesidad de previsidn estatutaria alguna de mayor precisién del concepto o concepios
remuneratorios, todo ello en aplicacion de lo gue se establece en el articulo 249.2° de la Ley

de Sociedades de Capital».
2.- La calificacion negativa del Registrador se sustentd en tres defectos
subsanables, de los que solo se impugna el tercero, gue tenia este contenido:
«Articulo 19 bis: dado que determina la no retribucién del cargo de administrador, la
regulacién recogida a continuacion, en cuanto permite al consejo de administracion establecer
remuneracion para los consejeros ejecutivos para el gjercicio de las funciones ejecutivas, sin
acuerdo de junta ni necesidad de previsién estatutaria, vulnera el principio de reserva
estatutaria de la retribucion, dado que tanto la existencia de remuneracién, coma el concreto
sistema de retribucion de los administradores, son circunstancias que deben constar
necesariamente en los estatutos sociales, ya sea en la constitucién de la sociedad o en las
ultericres modificaciones de los mismos, cuya competencia es exclusiva de la junta de socios y
ho del consejo de administracién { articulos 22 d ), 23 e ), 217, 218 , 219 y 285 y siguientes de
la Ley de Sociedades de Capital y Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 12 de noviembre de 2003, 18 de junio de 2013, 25 de febrero, 17 de junio y 26 de
septiembre de 2014 y 12 de marzo de 2015, entre ofras»,
3.- La demandante aleg¢ que la resolucién del registrador no respetd las
modificaciones introducidas en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (en lo sucesivo, TRLSC) por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, e
infringié los articulos 217 y 249 TRLSC. La tesis sostenida en la demanda
consiste en gque este cambio normativo implica que nuesiro Derecho positivo
consagra la admisibilidad de la dualidad refributiva respecto de los
administradores sociales. Segun la demandante, el articulo 217 TRLSC
dispone que, si los estatutos establecen que el cargo de administrador sea
remunerado, deberan determinar el sistema de remuneracion y especificar los
conceptos retributivos a percibir por los adminisiradores «en su condicién de
tales». Por el contrario, en el caso gue alguno de los miembros del consejo de
administracion sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan funciones
ejecutivas, se debe aplicar el articulo 249 TRLSC, por lo que basta con que se

suscriba un contrato con las cautelas establecidas en los apartados tercero y
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cuarto del citadc precepto. Por esta razén, la remuneracion de esios

consejeros no estaria sujeta a los estatutos y al acuerdoe de la junta generai.

4.- La sentencia del Juzgado Mercantil desestimé integramenie la demanda.
Consideré que la clausula vulnera el principio de reserva estatutaria, «en la
medida en que tanto [a existencia de remuneracién como el concreto sistema
de retribucién de los administradores son circunstancias que necesariamente
deben constar en los estatutos sociales, ya sea en el momenfo de su
constifucién o con posterioridad en las respectivas modificaciones; sin olvidar
gue elio es competencia exclusiva de la junta de socios, y no como pretenden
los actores del consejo de administracién (articulos 217, 218 y 219 LSC en

relacién con los articulo 285 y siguientes del citado texto legal)».

5.- La sociedad demandante apeld la sentencia del Juzgado Mercantil. La
Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion. Tras analizar las
modificaciones introducidas en la regulacién de la retribuciébn de los
administradores sociales en el TRLSC por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, y
explicar las tesis contrapuestas que existian sobre la interpretacién de los
nuevos preceptos legales, optd por la tesis sostenida por un sector relevante
de la doctrina y por la Direccién General de los Registros y del Notariado (en lo
sucesivo, DGRN), para quienes la nueva regulacién consagra una dualidad de
regimenes retributivos; uno para los administradores en su condicion de tales,
que estaria sujeto a los estatutos y al acuerdo de la junta previsto en el articulo
217.3 TRLSC; y otro para los consejeros ejecutivos, que quedaria al margen
del sistema general del articulo 217 y que se regula en el articulo 249.3
TRLSC. Como conclusion de lo anterior, «la retribucion de los consejeros con
funciones ejecutivas no se someteria a las exigencias de los estatutos ni

estaria condicionada a lo acordado por la junta general».

La Audiencia Provincial afirmé también en su sentencia:

«Somos conscientes que el cambio legal puede comprometer la transparencia en la
retribucién del consejero ejecutivo, sobre todo en las llamadas sociedades cerradas que
pueden buscar la forma de administracién mediante un érgano colegiado y consejero delegado
con la finalidad de eludir los controles de la junta».

Por ultimo, la sentencia hacia referencia a la doctrina establecida en
varias resoluciones de la DGRN dictadas en los afios 2015 y 2016 vy
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reproducia ampliamente la ultima de ellas, de 17 de junio de 2016, que asumia

como fundamento de su decision.

6.- El registrador mercantil ha recurrido en casacién la sentencia de la

Audiencia Provincial y ha basado su recurso en un Unico motivo.

SEGUNDO.- Formulacion del recurso de casacion

1.~ El Ginico motivo del recurso de casacién denuncia la infraccion de los arts.
217 y 249 del Texto Refundido de [a Ley de Sociedades de Capital.

2.- El recurso se desarrolla mediante varios argumentos. Los mas relevantes
consisten, resumidamente, en que la reforma del TRLSC por la Ley 31/2014
ha determinado la aplicacién cumulativa, que no excluyente, de los arts. 217 y
249 TRLSC. El contrato a que hace referencia el art. 249 TRLSC en sus
apartados 3.° y 4.° no obsta la exigencia de la prevision estatutaria de la
retribucion en los términos establecidos en los apartados 1.° y 2.° del art. 217
TRLSC y que esta se sitle dentro de la cantidad maxima sefialada por la junta
general conforme a lo previsto en el apartado 3.° del art. TRLSC. Solo de este
modo se respetarian las exigencias de transparencia de la retribucion de los
administradores y la tuiela del socio minoritario en las sociedades no cotizadas
en las que el érgano de administracion adoptara la forma de consejo de
administracion.

3.- El recurso debe ser estimado por las razones que desarrollamos en los
siguientes fundamentos.

TERCERO.- La refribucién de los administradores sociales antes de la Ley
3172014, de 3 de diciembre

1.- Con anterioridad a la reforma del TRLSC que llevo a cabo la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, el art. 217 TRLSC regulaba la remuneracion de los
administradores en estos términos:

«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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El art. 23.e TRLSC, con ligeras modificaciones de redaccién desde la
entrada en vigor de dicho texto refundido hasta el dia de hoy, establece que en
los estatutos sociales se expresard el sistema de retribucidn de los

adminisiradores sociales, si la tuvieren.

Los arts. 218 y 219 TRSLC regulaban las especialidades de la
remuneracién consistente en la participacibn en beneficios, tanio en
sociedades limitadas (primer parrafo del art. 218) como en sociedades
anonimas (segundo parrafo del art. 218), y de la remuneraciéon mediante la
enirega de acciones (art. 219).

Con anterioridad a la refundicién llevada a cabo por el TRLSC, la
cuestion se encontraba regulada en los arts. 130, con relacién al 9.h, del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y 66 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

2.- La jurisprudencia de este tribunal habia declarado que la exigencia de que
consten en los estatutos sociales el caracter retribuido del cargo de
administrador y el sistema de retribucion, aunque también tutela el interés de
los administradores, tiene por finalidad primordial favorecer la méaxima
informacién a los socios para facilitar el control de la actuacion de los
administradores en una materia especialmente sensible. Pese a la
concurrencia de intereses propia de la sociedad mercantil, pueden surgir
ocasionalmente conflictos entre los intereses particulares de los
administradores en obtener la maxima retribuciéon posible, de la sociedad en
minorar los gastos y de los socios en maximizar los beneficios repattibles.

Este criterio legal, que persigue gue sean los socios, mediante acuerdo
adoptado en la junta con una mayoria cualificada, quienes fijen el régimen
retributivo de los administradores sociales, y que en todo caso los socios, lo
fueran o no al tiempo en que esta decisién fue adoptada, estén correcta y
suficientemente informados sobre la entidad real de las retribuciones y
compensaciones de fodo tipo que percibe el administrador social, se refleja
tambien en otros preceptos, como los que regulan las cuenias anuales, en
cuya memoria deben recogerse, en o que aqui interesa, los sueldos, dietas y

remuneraciones de cualquier clase que los administradores hubieran percibido
de la sociedad.
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Asi lo hemos declarado en la sentencia 708/2015, de 17 de diciembre,
y en las que en ella se citan.

3.- Por tanto, dentro de este sistema de retribuciéon de los administradores
sociales, lo que se ha venido en llamar la «reserva estatutaria» o
«determinacion estatutaria» ha desempefiado un papel importante.

En la sentencia 505/2017, de 19 de septiembre, afirmamos que la
necesidad de su determinacién estatutaria era un principio bésico de la
disciplina de la retribucion de los administradores sociales en nuestro
ordenamiento juridico. Los arts. 130, en relacién con el art. 9.h, ambos de la
Ley de Sociedades Anonimas, y el art. 66.1 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, exigian la constancia en los estatuios del sistema
de retribucién de los administradores de la sociedad, sin que fuera necesaria la
concrecion de una cuantia determinada.

La junta general de la sociedad limitada podia fijar la cuantia de la
retribucién cuando esta consistia en el pago de una cantidad fija. Pero,
previamente, este sistema retributivo debia estar previsto en los estatutos

sociales.

4.- Como consecuencia de la doctrina expuesta, este tribunal consideré que
para entender justificada y legitima la percepcién por el administrador social,
por lo general mediante la suscripciéon de un contrato con la sociedad, de una
retribucion abonada por la sociedad pese a que el cargo fuera gratuito segun
los estatutos, o no ajustada al sistema previsto en ellos, habia de resultar
probada la concurrencia del «elemento objetivo de distincién entre actividades
debidas por una y ofra causa», esto es, por el cargo organico de administrador
y por el titulo contractual.

La jurisprudencia consideré que la normativa reguladora de las
sociedades mercantiles no discriminaba entre las funciones politicas o
deliberativas y de decisidn «societarias», por un lado, y las de ejecucién vy
gestion «empresariales», razdén por la cual no se admitia que mediante la
celebracién de un contrato se remuneraran las funciones ejecutivas del
administrador, o de algunos miembros del érgano de administracién, cuando
carecieran de apoyo en el régimen legal previsto por la normativa societaria,
gque concedia un papel primordial a los estatutos sociales y a los acuerdos de

la junta general.
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Asi se afirm6 en la sentencia 412/2013, de 18 junio, vy en las sentencias
gue en ella se citan, que sientan la doctrina de lo que se ha venido en llamar el

«tratamiento unitario» de la remuneracion del administrador.

CUARTO.- La reforma del TRLSC llevada a cabo por la Ley 31/2014, de 3 de

diciembre

1.- La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que modificé el TRLSC, ha realizado
una importante reforma del régimen legal que regula la retribucién de los
administradores en las sociedades de capital. Este es el régimen aplicable
para resolver la cuestion litigiosa, puesto que la modificacion estatutaria cuya
calificacion registral negativa ha sido impugnada se produjo una vez entrada
en vigor dicha ley de reforma del TRLSC. El significado y alcance de esta
reforma, en lo relativo a la retribucion de los consejeros delegados ¢ ejecutivos

de las sociedades no cotizadas, constituye el objeto del presente recurso.

Los preceptos legales afectados por la reforma, que resultan
fundamentales para resolver la cuestion objeto del recurso, son los arts. 217,
desarrollado en los dos articulos siguientes, 218 y 219, y 249, todos ellos
TRLSC, aunque también han de tomarse en consideracion ofros preceptos de
dicho texto legal, algunos de elios también reformados y otros no.

2.- El titulo {«remuneracion de los administradores») y el primer apartado («el
cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales
establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion») del art.
217 TRLSC mantienen su redaccion original, salvo que el término original

«retribucion» ha sido sustituido por «remuneracion».

Pero el apartado segundo recibe una redaccion completamente nueva,
y se aftaden dos apartados nuevos, el tercero y el cuarto. Quedan redactados
de la siguiente forma:

«2. El sistema de remuneracion establecido determinaré el concepto o conceptos
retributivos a percibir por los administradores en su condicién de tales y que podran consistir,
entre olros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignacién fija,
b) dietas de asistencia,
¢} participacion en beneficios,

d) retribucién variable con indicadores o parametros generales de referencia,
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e) remuneracion en acciones o vinculada & su evolucién,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivade por el
incumplimiento de las funciones de administrador y

g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.

»3. El importe maximo de la remuneracién anual del conjunto de los administradores
en su condicién de tales debera ser aprobado por la junta general y permanecerd vigente en
tanto no se apruebe su modificacion. Salvo que la junta general determine otra cosa, la
distribucién de la retribucién entre los distintos administradores se establecera por acuerdo de
éstos v, en el caso del consejo de administracién, por decisién del mismo, que deberd tomar

en consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero.

»4. La remuneracion de los administradores debera en todo caso guardar una

proporcion razonable con la importancia de la sociedad, la situacién econdmica que tuviera en
cada momento y los estandares de mercado de empresas comparables. El sistema de
remuneracion establecido debera estar orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a
largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para evitar la asuncion
excesiva de riesgos vy la recompensa de resultados desfavorables».
3.- El art. 218 desarrolla el tercero de los conceptos retributivos previstos en el
art. 217.2, consistente en la remuneraciébn mediante patticipacién en
beneficios. Como regulacibn coml(n a sociedades anénimas y de
responsabilidad limitada, establece en su apartado primero la trascendencia de
los estatutos sociales y del acuerdo de la junta general, al prever:

«Cuando el sistema de retribucién incluya una participacién en los beneficios, los
estatutos sociales determinaran concretamente la participacion o el porcentaje méximo de la
misma. En este ultimo caso, la junta general determinara el porcentaje aplicable dentro del
maximo establecido en los estatutos sociales».

En sus apartados segundo y tercero, en términos que no difieren
sustancialmente de la anterior regulacion, el precepto establece requisitos
especificos para las sociedades de responsabilidad limitada («el porcentaje
maximo de participacion en ninglin caso podra ser superior al diez por ciento
de los beneficios repartibles entre los socios») y para las sociedades anénimas
(«la participacién solo podra ser detraida de los beneficios liquidos y despues
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 del
valor nominal de las acciones o el tipo mas alto que los estatutos hayan

establecido»).
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4.- El art. 219 desarrolla otro de los conceptos retributivos previstos en el art.
217.2, consistente en la remuneracién en acciones o vinculada a su evolucion,

gue es aplicable Gnicamente a las sociedades anénimas.

Su redaccion, en lo que aqui interesa, no difiere sustancialmente de la
que tenia antes de la reforma. En el apartado primero establece qgue este
sistema de remuneracion debera preverse expresamente en los estatutos y su
aplicacion requerird un acuerdo de la junta general. En el apartado segundo
prevé el contenido que ha de tener el acuerdo de la junta general: determinar
el nimero maximo de acciones que se podran asighar en cada ejercicio, el
precio de ejercicio o el sistema de calculo del precio de ejercicio de las
opciones sobre acciones, el valor de las acciones gue, en su caso, se tome
como referencia y el plazo de duracién del plan.

5.- El art. 249 TRLSC también ha sido reformado. La nueva redaccion de Ios
apartados tercero y cuarto tiene especial importancia en la cuestion objeto de
esie recurso.

El primer apartado del articulo ha sufrido alguna modificacion en su
redaccion, y prevé, en lo que aqui interesa, que cuando los estatutos de la
sociedad no dispusieran lo contrario, el consejo de administracién podra
designar de entre sus miembros a uno o varios consejeros delegados o
comisiones ejecutivas, en cuyo caso debera establecer el contenido, los limites
y las modalidades de delegacién.

El anterior apartado segundo, que establecia las facultades
indelegables, ha pasado, con nueva y mas extensa redaccion, a constituir el
nuevo art. 249.bis TRLSC.

El anterior apartado tercero del art. 249 TRSLC ha pasado, tal cual, al
actual apartado segundo, que establece la mayoria necesaria en el consejo
para aprobar la delegacion y su carencia de efectos hasta su inscripcidn en el
Registro Mercantil.

Los nuevos apartados tercero y cuarto del art. 249 TRLSC, que, como
se ha dicho, tienen una especial relevancia en la cuestién objeto del recurso,
tienen la siguiente redaccién:

«3. Cuando un miembro del consejo de administracién sea nombrado consegjero
delegado o se lg atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, seré necesario que se
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celebre un contrato entre este y la sociedad que debera ser aprobado previamente por el
consejo de administracidn con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El
consejero afectado debera abstenerse de asistir a la deliberacidn y de participar en la votacion.

El contrato aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la sesion.

»4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda obtener una
retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual
indemnizacién por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la
sociedad en concepto de .primas de seguro o de conftribucién a sistemas de ahorro, El
consejero no pedra percibir retribucién alguna por el desempefio de funciones ejecutivas cuyas
cantidades o conceptos no estén previstos en ese contrato.

»El contrato deberd ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su
case, por la junta general».

QUINTO.- La fesis de la Audiencia Provincial y de la DGRN sobre la

significacién de la reforma

1.- La sentencia recurrida se hace eco de la polémica existente respecto del
alcance y significado de la reforma operada en el régimen legal de la
remuneracion de los administradores sociales y, en concreto, en la cuestion de

la llamada «reserva estatutaria», con relacioén a las sociedades no cotizadas.

2.- La Audiencia Provincial, que reconoce el caracter controvertido de la
cuestion y las dificultades que entrafia pronunciarse sobre la misma, considera
mas acertada la tesis sustentada (con distintos matices) por un sector

significativo de [a doctrina cientifica y por la DGRN.

Esta doctrina puede resumirse en lo que afirma la resoiucion de la
DGRN de 17 de junio de 2016, que la Audiencia Provincial hace suya y
reproduce para reforzar su argumentacion, y que condensa buena parte de los
razonamientos doctrinales que apoyan esa tesis. Dice la resolucion en sus

apartados tercero y cuarto:

«3. En definitiva, conceptualmente, deben separarse dos supuestos: el de retribucion
de funciones inherentes al cargo de administrador y el de la retribucién de funciones extrafias
a dicho cargo.

»El sistema de retribucién inherente al cargo debe constar siempre en los estatutos.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que las funciones inherentes al cargo de administrador no
son siempre idénticas, sino que varian en funcion del modo de organizar la administracién.
Basicamente hay cuatro modes de organizar la administracién, una compleja y las demas
simples. La compleja es la colegiada, cuando la adminisiracién se organiza como consejo. En

ese caso las funciones inherentes al cargo de consejero se reducen a la llamada funcidn

12




5 >
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/3574/2017

deliberativa (funcién de estrategia y control gue se desarrolla como miembro deliberante del
colegio de administradores); el sistema de retribucion de esta funcién o actividad es lo que
debe regularse en estatutos. Por el contratio, la funcién ejecutiva (la funcidén de gestién
ordinaria que se desarrolia individuaimente mediante la delegacidén organica © en su caso
contractual de facultades ejecutivas) no es una funcién inherente al cargo de «consejero»
como tal. Es una funcion adicional gue nace de una relacién juridica afiadida a la que surge
del nombramiento como consejero por la junta general; gue nace de la relacién juridica que
surge del nombramiento per el consejo de un consejero como consejero delegado, director
general, gerente u otro. La retribucion debida por la prestacion de esta funcién ejecutiva no es
propio gue conste en lps estatutos, sino en el contrato de administracién que ha de suscribir el
pleno del consejo con el consejero. Por el contrarie, en las formas de administracion simple
{administrador Unico, dos administradores mancomunados o administradores solidarios), [as
funciones inherentes al cargo incluyen todas las funciones anteriores y, especialmente, las
funciones ejecutivas. Por ello, en estos casos, el cardcter retribuido del carge de administrador
y el sistema de retribucion deben constar en estatutos ( articulo 217.2 de la Ley de Sociedades
de Capital ).

»Sin embargo, y aungue no sea el caso del presente recurso, cabe precisar que
también en esos supuestos referidos de administracion simple pueden existir funciones
extrafias al cargo. Estas funciones exirafias al cargo —es decir, las que nada tienen gue ver
con la gestion y direccion de la empresa— tampoco es necesario que consten en estatutos,
sino simplemente en los contratos que correspondan (contrato de arrendamiento de servicios
para regular las prestaciones profesionales que presta un administrador a la sociedad, contrato
laboral comun, etc., en funcion de las labores o tareas de que se trate); lo Unico que no cabria
es un contrato laboral de alta direccién, porgue en ese caso las funciones propias del contrato
de alta direccién se solapan o© coinciden con las funciones inherentes al cargo de
administrador en estas formas de organizar la administracién (Resolucién de 10 de mayo de
2016).

»4. De las anteriores consideraciones se desprende que debe admitirse una clausula
estatutaria gue, a la vez que establezca el caracter gratuite del cargo de administrador —con la
consecuencia de que no perciba retribucion alguna por sus servicios como tal— afiada que el
desempefio del cargo de consejero delegado serd remunerado mediante la formalizacion del
correspondiente contrato. Y a esta remuneracién por el gjercicic de funciones que, al ser
afadidas a las deliberativas, constituyen un plus respecto de las inherentes al cargo de
administrador «como tal» no es aplicable la norma del articuio 217.2 de la Ley de Sociedades
de Capital que impone la reserva estatutaria del sistema de retribucién de los administradores
en cuanto tales. Por ello, ninguna objecidon puede oponerse a la disposicidn estatutaria que
exige que el importe de dicha remuneracion se acuerde anualmente en junta general de
socios; prevision gue, por lo demas, se ajusta a la exigencia legal de que el referido contrato
sea «conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general»
(articulo 249, apartado 4 i.f. de la misma Ley)».
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3.- Para alcanzar estas conclusiones, los defensores de esta fesis han
resaliadc, como extremos fundamentales de la reforma, la utifizacién de la
expresion «administradores en su condicién de tales» en los nuevos apartados
segundo vy tercero del art. 217 TRLSC, y la exigencia de que se celebre un
contrato entre la sociedad y los consejeros delegados o ejecutivos, gue sea
aprobado por el consejo de administracion y en el que se detallaran todos los
conceptos por los que puedan obtener una retribucion por el desempefo de
funciones ejecutivas, que se contiene en los apartados tercero y cuarto del art.
249 TRLSC.

SEXTO.- Significado de la reforma. La reserva esfatutaria del sistema de
remuneracion y el confrato concerfado con los consejeros delegados o
gjeculivos

1.- Este tribunal no comparte las conclusiones que la Audiencia Provincial
alcanza sobre el significado de la reforma que la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, ha realizado en el régimen legal de la remuneracién de los
administradores sociales. Consecuentemente, tampoco comparte la doctrina
que ha establecido la DGRN sobre esta cuestién.

2.~ Habida cuenta de las circunstancias que concurren en la polémica acerca
del alcance de la reforma y de la significacién de los nuevos preceptos legales,
debe recordarse que la interpretacion de tales preceptos legales ha de
realizarse mediante los instrumentos de interpretacion que establece el art. 3.1
del Codigo Civil, esto es, «segun el sentido propio de sus palabras, en relacién
con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en gue han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquelias».

Tampoco estad de mas recordar que, como afirmara la doctrina clasica
de la hermenéutica juridica, «el juez no debe atender a lo gque el legislador se
ha propuesto, sino solo a lo que de hecho ha dispuesto; mas exactamente: a lo
gue, como contenido de su disposicion, ha haliado expresién en las palabras
de la ley segln el sentido [6gico, el gramatical, y el que se infiere de su
conexion sistematica». Tanto mas cuando la invocacién se hace a veces no a
io que el legislador ha podido guerer (aungue cuando se invoca la mens
legislatoris se obvien las finalidades manifestadas expresamente en el
preambulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre) sino a las intenciones de
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guienes han intervenido en el proceso prelegislativo. Los trabajos previos al
proceso legisiativo propiamente dicho tienen trascendencia en la comprensidn
de la norma, que solo pueden ser tomados en consideracién en su
interpretacion en tanto hayan tenido una adecuada plasmacion en el texto de
los nuevos precepios legales, interpretados de forma sistematica respecto del
resto del ordenamiento juridico, en especial, la normativa societaria, y en

atencion a la finalidad expresada en la ley.

3.- Como primer argumento, no consideramos que el art. 217 TRLSC regule
exclusivamente la remuneracion de los administradores que no sean
consejeros delegados o ejecutivos, y que la remuneracion de los consejeros
delegados o ejecutivos esté regulada exclusivamente por el art. 249.3 y 4
TRLSC, de modo que la exigencia de prevision estatutaria no afecte a la
remuneracion de estos Ultimos ni se precise acuerde alguno de la junta

general en los términos previstos en el art. 217 TRLSC.

El art. 217 TRLSC sigue regulando, como indica su titulo, la
«remuneracion de los administradores», y su apartado primero exige que los
estatutos sociales establezcan, si no se quiere que el cargo sea gratuito, el
caracter remunerado del mismo y determinen el sistema de remuneracion del
«cargo de administrador». El precepto no distingue entre distintas categorias
de administradores o formas del érgano de administracién. En concreto,
cuando se trata de un consejo de administracion, no distingue entre consejeros

ejecutivos y no ejecutivos.

Por tanto, este precepto exige la constancia estatutaria del caracter
retribuido del cargo de administrador y del sistema de remuneracion, cuestion
objeto de este recurso, para todo cargo de administrador, y no exclusivamente
para una categoria de elios.

4.- Tampoco la utilizacion de la expresion «administradores en su condicion de
tales» en los nuevos apartados segundo y tercero del art. 217 TRLSC debe
interpretarse como han hecho la Audiencia Provincial y la DGRN.

La condicion del administrador, como de forma reiterada ha declarado
este tribunal {(en el mismo sentido se ha pronunciado fa Sala de o Social del
Tribunal Supremo al interpretar el art. 1.3.c del Estatuto de los Trabajadores),
no se circunscribe al ejercicio de facultades o funciones de caracter

deliberativo o de supervisidén, sino que son inherentes a su cargo tanto las
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facultades deliberativas como las ejecutivas, De ahi que el art. 208 TRLSC
prevea, con caracter general, que «es competencia de los administradores la
gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta
ley».

Nuestro sistemna de dérgano de administracién social es monista, no
existe una distincién entre un érganc ejecutivo y de representacion y ofro de
supervision, como en los sistemas duales. Los administradores sociales, en su
condicion de tales, tienen facultades deliberativas, representativas vy
ejecutivas.

No encontramos en la nueva redaccion de la ley elementos que nos
lleven a otra conclusién.

5.- Cuestion distinta es que en la forma compleja de organizacién del 6rgano
de administracion, el consejo de administracion, puedan delegarse algunas de
estas facultades, en concreto algunas facuitades ejecutivas, en uno o varios de

sus miembros.

Que la ley permita la delegacién de algunas de estas facultades (no
todas, pues son indelegables en todo caso las previstas en el actual a'rt.
249.bis TRLSC, algunas de las cuales no fienen un caracter propiamente
deliberativo) no excluye que se trate de facultades inherentes al cargo de
administrador. Pueden ser delegadas justamente porgue se trata de funciones
propias de los administradores delegantes, inherentes a su condicion de tal.
Nemo dat quod non habet [nadie da lo que no tienel.

No es correcto, por tanto, circunscribir las facultades propias de los
administradores «en su condicién de tales» a las que son indelegables en un

consejo de administracién.

6.- Por tanto, con la expresion «administradores en su condicién de tales» se
estd haciendo referencia al administrador en el ejercicio de su cargo, esto es,
al cargo de administrador que se menciona en el primer apartado del art. 217
TRLSC, y se contrapone a la utilizacion del término «administradores» por
preceptos como el art. 220 TRLSC, referido a las sociedades de
responsabilidad limitada, que hace referencia no al cargo, sino a la persona
que lo desempeiia, pero en facetas ajenas a las propias del ejercicio del cargo
de administrador. Mientras gue Ias remuneraciones por el primer concepto han

16




ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

CASACION/3574/2017

de responder a la exigencia de reserva o determinaciéon estatutaria y a las
demas exigencias que establecen el art. 217 TRLSC y los preceptos que lo
desarrollan, las remuneraciones (en su sentidc mas amplio) que el
administrador perciba de la sociedad, perc no «en su condicion de tal», han de
ajustarse al art. 220 TRLSC en el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada vy a las normas reguladoras del conflicto de intereses, con caracter
general (en especial, arts. 229.1.a y. 230.2 TRLSC), pero no exigen prevision
estatutaria.

Consecuencia de lo expuesto es que «el importe de los sueldos, dietas
y remuneraciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por
[...] los miembros del érgano de administracion, cualquiera que sea su causa»
que prevé el art. 260.11 TRLSC como una de las menciones de fa memoria,
incluye las remuneraciones recibidas por los administradores «en su calidad
de tales», esto es, en el desempefio del cargo de administrador, y por
«cualquier clase de relaciones de prestacion de servicios o de obra entre la
sociedad y uno o varios de sus administradores» (como es el caso de las que
son objeto del art. 220 TRLSC), siendo en este segundo caso una
remuneracion por la realizacion de actividades ajenas a las que son inherentes

a «los administradores en su condicion de tales».

Si algunos miembros del consejo de administracion ejercen funciones
ejecutivas lo hacen en su condicién de administradores, porque solo en calidad

de tales pueden recibir la delegacién del consejo.

7.- La tesis de que el art. 217 TRLSC regula exclusivamente la remuneracion
de los administradores gue no sean consejeros delegados o ejecutivos, y que
la expresion «administradores en su condicién de tales» hace referencia a
estos administradores que no son consejeros delegados o ejecutivos, no
concuerda con el hecho de que la mayoria de los conceptos retributivos del
sistema de remuneracién que establece el art. 217.2 son los propios de estos
consejeros delegados o ejecutivos. Asi ocurre con los previstos en los
apartados «c» a «g» (participacidn en beneficios, refribucion variable con
indicadores o parametros generales de referencia, remuneracién en acciones
o vinculada a su evolucién, indemnizaciones por cese y sistemas de ahorro o

prevision).
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8.- En concreto, los conceptos refributivos consistentes en la participacidén en
beneficios, desarrollado en el art. 218 TRLSC, y en la remuneracién en
acciones ¢ vinculada a su evolucion, desarrcilado en el art. 219 TRLSC, son
tipicos conceptos retributivos de los consejeros delegados o ejecutivos. La
Recomendacién C{2008) 3177 de la Comisién Europea considera que la forma
de remuneracion prevista en el art. 219 TRLSC solo es apropiada para los
consejeros gque desempefien funciones ejecutivas. Lo hace respecto de las
sociedades cotizadas, pero no existen razones para adoptar un criterio distinto
en las sociedades no cotizadas.

En ambos preceptos se exige que esa forma de remuneracion este
prevista en los estatutos y que la junta general intervenga mediante la
adopcion de un acuerdo, intervencion de la junta que en el caso del art. 218
tendra lugar cuando los estatutos sociaies solo establezcan el porcentaje
méaximo de la participacién en beneficios, y que tendra lugar siempre en el
caso del art. 219 TRLSC, esto es, cuando en los estatutos se prevea una

remuneracion vinculada a las acciones de la sociedad.

8.- Otro argumento para considerar que la reserva estatutaria prevista en el
art. 217 TRLSC para el sistema de retribucion de los administradores es
también aplicable a los consejeros delegados y ejecutivos lo encontramos en
el art. 249.bis.i TRLSC, introducido por la reforma operada por la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre.

Tras prever el art. 248.3 y 4 TRLSC que cuando un miembro del
consejo de administracién sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan
funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera necesario que se celebre un
contrato entre este y la sociedad que debera ser aprobado previamente por el
consejo de administracion, contrato en que se detallaran todos los conceptos
por los que pueda obtener una retribuciéon por el desempefic de funciones
ejecutivas, el art. 249.bis.i TRSLC prevé como una de las faculiades que el
consejo de administracion no puede delegar «las decisiones relativas a la
remuneracion de los consejeros, dentro del marco estatutario y, en su caso,
de la politica de remuneraciones aprobada por la junta general» (énfasis
anadido).

lLa ubicacién del precepto, su referencia no a los «consejeros no

ejecutivos», ni siquiera a los «administradores en su condicion de tales» (si es
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que a esta expresion pudiera darse el sentido que sostienen la Audiencia
Provincial y la DGRN), sino a los consejeros en general, muestran que la
exigencia de reserva estatutaria para la retribucion de los administradores se
extiende a todos los adminisiradores sociales, incluidos los miembros del
consejo de administracion y, deniro de ellos, a ios consejeros delegados y
ejecutivos, respecto de los cuales se adoptan las principales decisiones del
consejo relativas a la remuneracion de los consejeros.

10.- Tampoco consideramos aceptable la tesis, sostenida por un sector de la
doctrina, de gue aungue el art. 217.2 TRLSC no es aplicable a los consejeros
delegados o ejecutivos (pues en él se utiliza la expresion «administradores en
su condicion de tales», que segiin esta tesis iria referida exclusivamente a los
administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos), si lo son los
arts. 218 y 219 TRLSC, en tanto que se refieren genéricamente z los
administradores, sin mas precisiones, y regulan dos formas de retribucion

tipica de los consejeros delegados o ejecutivos.

Y no lo consideramos aceptable porque estos Ultimos preceptos son el
desarrolio de dos de los conceptos retributivos que se prevén en el art. 217.2
TRLSC. Es contradictoric que se afirme gue un precepio, el art. 217.2 TRSLC,
no es aplicable a los consejeros delegados o ejecutivos, pero que si lo son los
preceptos legales que desarrollan algunas de sus previsiones, como son los
arts. 218 y 219 TRLSC, que reiteran la exigencia de reserva estatutaria
contenida en el art. 217 TRLSC.

Légicamente, tampoco es admisible la tesis de quienes sostienen que
esos preceptos, al igual que el art. 217, no son aplicables a los consejeros
delegados o ejecutivos, por las razones antes expuestas. Tanto mas cuando
regulan conceptos retributivos que se aplican de forma tipica a estos
consejeros, y que carecen de aplicacion practica en el caso de consejeros no

ejecutivos.

11.- Conforme al art. 217.3 TRLSC, la distribucién de la retribucién entre los
distintos consejeros se realizara por decisién del consejo de administracion
«que debera tomar en consideracién las funciones y responsabilidades
atribuidas a cada consejero». Si se considera, como hace la sentencia
recurrida, que la regulacién de la remuneracion de los consejeros delegados y

ejecutivos es ajena a dicho precepto, puesto que se encuentra exclusivamente
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en el art. 249 TRLSC, no se entiende qué «distintas funciones vy
responsabilidades», que no sean las ejecutivas, pueden determinar de manera
principal el desigual reparto de las remuneraciones entre los distintos
miembros del consejo de administracion en las sociedades no cotizadas, a
excepcion de la presidencia del consejo de adminisiracién, lo que no parece

suficiente para justificar un precepto de este tenor.

Consideramos que la légica del sistema determina que los términos del
contrato del art. 249.3 y 4 TRLSC constituyen el desarrollo del acuerdo de
distribucién de ia refribucion entre los distintos administradores adoptado por el
consejo de administracién con base en el art. 217.3 TRLSC. Han de
enmarcarse en las previsiones estatutarias sobre retribuciones y dentro del
importe maximo de la remuneracién anuatl del conjuntc de los administradores
aprobado por la junta general.

12.- Tampoco parece razonable que, siendo la remuneracién de los consejeros
delegados o ejecutivos la mas importante entre los distintos consejeros, no
solo escapen a la exigencia de prevision estatutaria y a cualquier intervencion
de la junta general en la fijacién de su cuantia maxima, sino que, ademas, los

criterios establecidos en el art. 217.4 TRLSC no le sean aplicables.

La mayoria de estos criterios solo cobran verdadera trascendencia
practica si se aplican a las remuneraciones de los consejeros delegados o
ejecutivos.

13.- Una interpretacion del nuevo régimen legal de la remuneracion de los
administradores sociales como la realizada por la Audiencia Provincial supone,
como la propia sentencia recurrida reconoce, comprometer seriamente la
transparencia en la retribucion del consejero ejecutivo y afectar negativamente
a los derechos de los socios, especialmente del socio minoritario, en [as
sociedades no cotizadas, por la severa restriccion de la importancia del papel
jugado por la junta general.

Estas consecuencias negativas se ven potenciadas por la restriccion en
el régimen que disciplina la informacion que los socios pueden obtener sobre
este particular, provocada, en primer lugar, por la reforma de los arts. 260 y
261 TRLSA por la Ley 22/2015, de 20 de julio, puesto gue no solo se permite
que la informacién contenida en la memoria sobre el importe de la

remuneracion, de cualquier clase, recibida por los miembros del érgano de
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administracién pueda darse de forma gliobal por concepto retributivo, como ya
ocurria antes de dicha reforma, sino que ademas esa mencién de la memoria
nc estd entre las preceptivas en el caso de las sociedades que pueden
formular balance abreviado (que son una parte considerable de las sociedades
no cotizadas), puesto que se permite que mediante un simple reglamento

pueda autorizarse su omision.

En segundo lugar, esta restriccion de la informacién que los socios
pueden obtener sobre este particular viene también potenciada por la
desactivacion parcial de la infraccion del deber de informacidén como causa de
impugnacién de los acuerdos sociales que se ha producido en la reforma de
los arts 197 y 204 TRLSC por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre.

14.- Estas consecuencias no serian coherentes con los objetivos explicitados
en el preambulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, entre los que estarian
«reforzar su papel [de la junta general] y abrir cauces para fomentar la
participacion accionarial».

Y, especialmente, la tesis de la desaparicién de la reserva estatutaria
para la remuneracidn de los consejeros ejecutivos contradice la afirmacion del
preambulo de la ley respecto del nuevo régimen legal de las remuneracicnes
de los administradores sociales: «la Ley obliga a que los estatutos sociales
establezcan el sistema de remuneraciéon de los administradores por sus
funciones de gestion y decisién, con especial referencia al régimen retributivo
de los consejeros que desempefien funciones ejecutivas. Estas disposiciones
son aplicables a todas las sociedades de capital».

15.- Las previsiones contenidas en los arts. 180.j y 161 TRSLC, o la posibilidad
de aprobacion por la junta general de una politica de retribuciones (arts. 249.4,
altimo inciso, y 249.bis.i TRSLC), no constituyen instrumentos suficientes para
conseguir [os objetivos explestos en el preambulo de la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, en las sociedades no cotizadas.

16.- Como consecuencia de lo expuesto, el sistema disefiado en la TRSLC,

tras la reforma operada por la Ley 31/2014, queda estructurado en fres niveles,

El primero esta constituido por los estatutos sociales, que conforme a lo
previsto en el art. 2171 y 2 y 23.e TRLSC han de establecer el caracter

gratuito (bien expresamente, bien por no tener prevision alguna al respecto) o
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retribuido del cargo y, en este dliimo caso, han de fijar el sistema de
retribucién, gue determinara el concepto o conceptos retributivos a percibir por
los administradores en su condicion de tales y que podran consistir, entre
otros, en uno o varios de los previsios con caracter ejemplificativo en el art.
217.2 TRLSC.

17 .- El segundo nivel esta constituido por los acuerdos de la junta general, a la
que corresponde establecer el importe maximo de remuneracién anual de los
administradores en las sociedades no cotizadas (art. 217.3 TRLSC, primer
inciso), sin perjuicio de que la junia pueda adoptar un acuerdo de contenido
mas amplio, que establezca una politica de remuneraciones, como resulta de
los arts. 249.4.11 y 249.bis.i TRLSC, que contemplan este acuerdo con carécter
eventual («en su caso») en las sociedades no cotizadas, puesto que en el
caso de las sociedades cotizadas el acuerdo que establezca la politica de
remuneraciones es preceptive (art. 529 novodecies TRLSC). Este limite
maximo fijado por la junta «permanecera vigente en tanto no se apruebe su
modificacion» {(art. 217.3 TRLSC, primer inciso).

Asimismo, salvo disposicidn contraria en los estatutos, la junta general
podra impartir instrucciones al 6rgano de administracion ¢ someter a su
autorizacion la adopcion por dicho 6érgano de decisiones o acuerdos en
materia de retribucion de consejeros, y en concreto, de consejeros delegados
0 ejecutivos (art. 161 TRLSC).

Ademas de estos acuerdos de contenido mas general, los arts. 218.1y
219 TRSLC prevén también [a intervencién de la junta. En el primer caso, solo
cuando la prevision estatutaria de la participacién en los beneficios como
concepto retributivo contenga una prevision de porcentaje maximo, en cuyo
caso la junta general determinara el porcentaje aplicable dentro del maximo

establecido en los estatuios sociales.

En el caso del art. 219 TRSLC, cuando exista una prevision estatutaria
que establezca como sistema de remuneracién de los administradores (solo o
junto con ofros conceptos retributivos) la entrega de acciones o de opciones
sobre acciones, o retribuciones referenciadas al valor de las acciones, su
aplicacién requerira un acuerdo de la junta general de accionistas que debera
incluir el numero maximo de acciones que se podran asignar en cada ejercicio

a este sistema de remuneracién, el precio de ejercicio o el sistema de calculo
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del precic de ejercicic de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones

que, en su caso, se fome como referencia y el plazo de duracion del plan.

18.- El tercer nivel del sistema estd determinadeo por las decisiones de los
propios administradores. Salvo que la junta general determine otra cosa, a
ellos corresponde, conforme al art. 217.3 TRLSC, la distribucién de la
retribucién entre los distintos administradores, gue se establecera por acuerdo
de estos y, en el caso del consejo de administracion, por decision del mismo,
que debera tomar en consideracién las funciones y responsabilidades

atribuidas a cada consejero.

19.- Cuando el consejo de administracion designe entre sus miembros a unc o
varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas y establezca el
contenido, los limites y las modalidades de delegacion, la determinacién de
todos los conceptos por los que estos consejeros puedan obtener una
retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas (incluyendo, en su caso,
la eventual indemnizacién 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) ha de realizarse mediante el contrato que
necesariamente ha de celebrarse entre el consejerc en el que hayan delegado

facultades ejecutivas y la sociedad.

Este conirato debera ser aprobado previamente por el consejo de
administracion con el voto favorable de las dos terceras partes de sus
miembros. El consejero afectado ha de abstenerse de asistir a la deliberacion
y de participar en la votacion. El contrato aprobado se incorporé como anejo al
acta de la sesion.

Asi lo disponen los arts. 249.3 y 4 TRLSC.

La celebracidn de este contrato no solo permite concretar los distintos
conceptos retributivos de la remuneracién de los consejeros delegados o
ejecutivos (lo que podia realizarse mediante un simple acuerdo del consejo de
administracion), sino que también se muestra como el medio adecuado de
plasmar el consentimiento del consejero delegado o ejecutivo no solo en la
aceptacion del cargo sino también en su vinculacion a los concretos términos
retributivos y de toda indole en que se haya negociado su nombramiento,
suficientemente desarrollados y detallados.
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La relacién entre el consejero delegado o ejecutivo y la sociedad se
sustancia no solo por el nombramiento organico en un acuerdo de la junta (que
le nombra consejero) y del consejo (que delega en él determinadas funciones)
sino también mediante un negocio juridico bilateral en el que pueden detallarse
los terminos y condiciones particulares conforme a los cuales debe
desarrollarse Ia funcion de administrar por parte de quien ocupa el cargo de
consejero delegado o ejecutivo, completando de esta forma las insuficiencias
del estatuto legal del cargo organico, de tal modo que ambas partes resuitan
vinculadas por los términos del contrato.

20.- El desarrollo y concrecién del sistema de refribucion de los
administradores a través de estos tres niveles ha de realizarse conforme a las
exigencias contenidas en el propio TRLSC, ya sean estas de caracter general,
como es el caso de los criterios generales contenidos en el art. 217.4 TRLSC
{(guardar una proporcién razonable con la importancia de la sociedad, la
situacion econdmica que tuviera en cada momento y los estandares de
mercado de empresas comparables y estar orientado a promover la
rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las
cautelas necesarias para evitar la asuncién excesiva de riesgos y la
recompensa de resultados desfavorables), ya sean previsiones mas concretas,
como son por ejemplo las contenidas en el art. 218.2 y 3 TRLSC respecto de

fos limites de la retribuciéon consistente en [a participacion en beneficios.

21.- Por tanto, en las sociedades no cotizadas, la relacion entre el art. 217
TRLSC {y su desarrollo por los arts. 218 y 219) y el art. 249 TRLSC no es de
alternatividad, como sostiene la sentencia recurrida y la DGRN, en el sentido
de que la retribucibn de los administradores que no sean consejeros
delegados o ejecutivos se rige por el primer grupo de preceptos, y la de los
consejeros delegados o ejecutivos se rige exclusivamente por el art. 249
TRSLC, de modo que a estos Gltimos no les afecta la reserva estatutaria del
art. 217, la intervencién de la junta de los arts. 217.3, 218 y 219, los criterios
generales de determinacion de la remuneracién del art. 217.4 y los requisitos
especificos para el caso de participacién en beneficios o remuneracion
vinculada a acciones de los arts. 218 y 219,

La relaciéon entre unos y otros preceptos (217 a 219, de una parte, y
249 TRLSC, de otra) es de caracter cumulativo, como sostiene el recurrente.
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El régimen general se contiene en los arts. 217 a 219 TRLSC, preceptos que
son aplicables a todes ios administradores, incluidos los consejeros delegados
o ejecutivos. De hecho, algunas de sus previsiones (retribuciones previstas en
los apartados «c» a «g» del art. 217.2 y el desarrolio que de algunas de ellas
se contienen en los arts. 218 y 219) son aplicables de forma tipica a los

consejeros delegados o ejecutivos.

El art. 249 TRLSC contiene las especialidades aplicables
especificamente a los consejeros delegados o ejecutivos, que deberan firmar
un contratc con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de
administracion con el voto favorable de dos terceras partes de sus miembros y
con la abstencién del consejero afectado tanto en la deliberacién como en la
votacion, pero cuyo contenide ha de ajustarse al «marco estatutario» y al
importe maximo anual de las retfribuciones de los administradores, en el
desempefio de su cargo, fijado por acuerdo de la junta general, en cuyo
ambito ejercita el consejo de administracion su competencia para decidir la
distribuciéon de las remuneraciocnes correspondientes a los administradores.
Asimismo, esta retribucién del consejero delegado o ejecutivo recogida en el
contrato debe ajustarse a los criterios generales establecidos en el art. 217.4
TRLSC y cumplir los requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219
TRLSC cuando se establezcan como conceptos retributivos los previstos en
tales preceptos legales.

22.- Aunque alguna de las consideraciones que se han realizado en los
fundamentos anteriores sobre la interpretacién de determinadas normas del
TRLSC pudiera ser discutible aisladamente considerada, la interpretacién
conjunta del régimen disefiade para regir las remuneraciones de los
administradores sociales y, especiaimente, la interpretacion sistematica de los
arts. 217, 218, 219 y 249 TRLSC, con los demas preceptos citados, teniendo
en cuenta las finalidades expresadas en el preambulo de la ley de reforma,

conduce a las conclusiones expuestas.

23.- Ahora bien, la consideracion conjunta del nuevo sistema que regula las
retribuciones de los miembros del 6rgano de administracion en las sociedades
no cotizadas nos lleva también a la conclusién de que la atribucion al consejo
de adminisiracion de la competencia para acordar la distribucion de la
retribucion entre los distintos administradores, mediante una decisién que
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deberd tomar en consideracién las funciones y responsabilidades atribuidas a
cada consejero, y la afribucion de la competencia para, en el caso de designar
consejeros delegados o ejecutivos, aprobar con caracter preceptivo un
contrato con los consejeros deiegados o ejecutivos en el gue se detalien todos
los conceptos por los que pueda obtener una retribucién por el desempefio de
funciones ejecutivas, ha de tener como consecuencia que la reserva
estatutaria sea interpretada de un modo menos rigido y sin las exigencias de
precision tan rigurosas que en alguna ocasion se habia establecido en
sentencias de varias de las salas de este Tribunal Supremo y por la propia
DGRN, sin perjuicio de que las sentencias mas recientes de esta sala, aun
referidas a la anterior normativa societaria, ya han apuntado hacia esa mayor
flexibilidad de la exigencia de reserva estatutaria (en este sentido, sentencias
de esta sala 180/2015, de 9 de abril, y 505/2017, de 19 de septiembre).

La atribucién al consejo de administracién de esta competencia supone
el reconocimiento de un ambito de autonomia «dentro del marco estatutario» a
que hace mencién el art. 249.bis.i TRSLC, que es el regulado con caracter
principal en el art. 217 TRLSC, y dentro del importe maximo de la
remuneracion anual del conjunio de los administradores que haya aprobado la
junta general conforme preveé el art. 217.3 TRLSC,

Este ambito de autonomia, dentro de un marce estatutario entendido
de una forma mas flexible, debe permitir adecuar las retribuciones de los
consejeros delegados o ejecutivos a las cambiantes exigencias de las propias
sociedades y del trafico econdémico 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.

24.- Por las razones expuestas, la sentencia de la Audiencia Provincial, cuyo
rigor y claridad no podemos dejar de subrayar, debe ser revocada, y la
sentencia de primera instancia, desestimatoria de la demanda, debe ser
confirmada.

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
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consejeros ejecutivos por el ejercicic de las funciones ejecutivas gue se les
encomienden, sin acuerdo de la junia ni necesidad de previsién estatutaria
alguna de mayor precision del concepto o conceptos remuneratorios», no es
conforme al régimen legal de retribucién de los administradores v, en concreto,
de los consejeros ejecutivos, tal como ha quedado disefiado en nuestro Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital tras la reforma llevada a cabo
por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, tal como ha resultado interpretado en
esta sentencia, puesto que la posibilidad de fijar una retribucién para los
consejeros delegados es contradictoria con el caracter gratuito del cargo de
administrador que se expresa en la cldusula, no se establece sistema de
remuneracion alguno para los consejeros ejecutives, es mas, se declara que
no es necesaria prevision estatutaria alguna de mayor precisiéon del concepto o
conceptos remuneratorios, y se excluye expresamente el acuerdo de la junta
que fije el importe maximo anual de la remuneracion del conjunto de los

administradores por el ejercicio de su cargo.

SEPTIMO.- Costas y depdsito

1.- No procede hacer expresa imposicion de las costas del recurso de
casacion que ha sido estimado, de conformidad con los articulos 394 y 398,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Respecto de las costas del recurso
de apelacién, que resulta desestimado en virtud de esta sentencia, pese a su
desestimacion, no procede la expresa imposicion de las costas por concurrir
serias dudas de derecho, como resulta de la polémica existente sobre la

cuestion y las resoluciones que en un sentido dispar ha dictado la DGRN.

2.~ Procédase a la devolucion del depdsite constituido de conformidad con la
disposicion adicional 15.2, apartado 8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere fa Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Luis Fernandez del

Pozo, contra la sentencia nam. 285/2017, de 30 de junio, dictada por la
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Seccion Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el recurso

de apelacién nam, 254/2016.

2.°= Casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno, y
desestimar el recurso de apelacién interpuesto por Gabinete de
Recomendaciones de Estrategia AS-3 S.L. contra la sentencia 241/2015, de

27 de noviembre, del Juzgado Mercantil nim. 9 de Barcelona.
3.°- No imponer las costas del recurso de casacién ni del recurso de apelacion,
4.°- Devolver al recurrente el depoésito constituido para interponer el recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con

devolucion de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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