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RESUMEN

El presente trabajo pretende realizar un analsikas particularidades previstas por el
legislador para el nombramiento y cese de admaaistes en las sociedades de capital.
Gran parte de la exposicion se centrara en el iestlel sistema de representacion
proporcional que el legislador mercantil ha recogig® modo imperativo desde 1951.
La problematica que esta institucion ha supuestdargo de mas de seis décadas hace
necesario su analisis para poder dilucidar la tecidedoctrinal y jurisprudencial mas
reciente asi como las carencias de su regulacidnlaz de los principios de buen
gobierno corporativo. Con la exposicion, se ha a&dsccomprender el engranaje
completo de esta institucion pero también el maggolatorio completo que sistematiza
el nombramiento de los administradores y la paddnil posterior de cesarlos tarstd

nutumcomoad causam.

Palabras Clave: Nombramiento de Administradorese c= administradores, Sistema

de Representacion Proporcional, cese ad nutum adesausam.
ABSTRACT

The purpose of this paper is to carry out an amalysthe singularities provided by the
Spanish legislator for the appointment and disrhisBananagers in corporations. This
discussion will focus largely on the study of thepgmortional representation system
which corporate law has imperatively collected sirk®51. The problems that this
institution has brought along during more thandgxades make it necessary to analyze
the latest doctrinal and jurisprudential trend &#l w&s the shortcomings of its regulation
in the light of the principles of good corporatevgmance. This paper aims to
understand the problems this institution facesdts the entire regulatory framework
that systematizes the appointment of managers hadstibsequent possibility of

separate them both with and without apparent cause.

Key Words: Appointment of managers, dismissal of naggers, Proportional
Representation System, dismissal with cause, dsstinigthout cause.



EL NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES EN LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL

1. EL ORGANO DE ADMINISTRACION, FUNCIONES, ESTRUCTURA Y
NOMRAMIENTO DE LOS ADMINISTRADORES

Las sociedades de capital necesitan un Organotie@cy representativo al mismo
tiempo que se ocupe la gestion cotidiana de laedadiy la represente en sus relaciones
juridicas con tercerds Precisamente, el articulo 209 TRLSC atribuye & lo
administradores estas labores expresa y conjuntam@hora bien, la ley dota a los
estatutos de las sociedades de capital de una @atbnomia en la distribucién de

competencias entre los distintos 6rg&nos

Por un lado, corresponde a los administradoresimddo exclusivo, la facultad de
representacion de la sociedad en su vida de relagi@rna. Se trata de la emision hacia
el exterior de la voluntad social, que vinculardaasociedad en sus relaciones con
tercerod. Del articulo 234 TRLSC se infiere que los actesrelacién con terceros
ajenos al objeto social, no sper seineficaces. Solo lo seran cuando ademas de no

guardar relacion con el objeto social, se acregliteel tercero no es de buent fe

Por otro lado y en relacion con la esfera inteseagncargan de las tareas especificas y
heterogéneas de organizacion y funcionamiento dedeedad y de la actividad gestion
para la consecucion del fin social. Ostentan, eotras, facultades y deberes como

convocar las juntas generales, informar a los awtes, formular y firmar las cuentas

! véase URIA, R.,, MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA., “La Sociedad Anénima”, en
A.AV.V., Uria, R. y Menéndez, A. (Dir.zurso de derecho mercantil Segunda edicién, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2006, p. 957.

2 Véase ESTEBAN VELASCO, G., “La Administracién de Bociedad: Articulo 209 LSC”, en
A.AV.V., Rojo Fernandez-Rio, A. (Dir.xcomentario de la ley de sociedades de capitaho |, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2011, p. 1482. y SANCHEZ CALERRQ Los administradores en las sociedades de
capital, 22 edicién, Ed. Aranzadi, Navarra 2007, p. 91. spieefiere a GIRON TENA, JDerecho de
Sociedades AnénimaEd. U. de Valladolid, Valladolid, 1951, p. 336 éacel cual los administradores
seran competentes para tomar decisiones en totadoa aquellos aspectos que no sean directamente
atribuidos por ley a la competencia de la junta.

3 Véase ESTEBAN VELASCO, G., “La Administracién de $ociedad: Articulo 209 LSCbp. cit, p.
1486 y DIAZ ECHEGARAY, J.L.Deberes y Responsabilidad de los AdministradoreSaigedades de
Capital, Ed. Aranzadi, Navarra, 2004, p. 67.

“ En este sentido, ESTEBAN VELASCO, G., “La Adminsstion de la Sociedad: Articulo 209 LS®@.

cit., p. 1485.



anuales o redactar el informe de gesti@e hecho, estos cometidos estan directamente
atribuidos a los administradores por la.lEjnalmente en cuanto a la gestién, se han
planteado dudas en torno a la posible intrusiotadanta general y la posibilidad de
derogar el modelo legal estatutariaménf@esde la Res. DGRN de 26 de febrero de
1991 (RJ 1991,1694) se ha entendido que salvo qseestatutos recorten su
competencia, los administradores quedan facultghs realizar todos los actos
necesarios o convenientes para la consecuciorbgitboy fin social. Se incluyen tanto

la administracion ordinaria como los actos de gastjue por su transcendencia o
excepcionalidad puedan calificarse de extraordisarEl objeto social aparece como
Unico limite sustancial a la atribucién genéricacdmpetencia que aparece en l&.ley
De hecho, el articulo 124.4 RRM prohibe la inseédpen el Registro Mercantil de las

facultades del 6rgano de administracion que seasigiwadas en los estatutos.

1.1.Estructura

La estructura del 6rgano de administracion deteanténforma de actuacion de sus

miembros y el modo en el que ejerceran sus comgiegth Una estructura rigida

® Respecto de la vertiente externa de organizaciéfuncionamiento social véase URIA, R.,
MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La Socieda&hdénima”, op. cit, p. 959. y SANCHEZ
CALERQO, F.,Los administradores..qgp. cit, p. 50.

® Al respecto, GARRIGUES/URIAComentario a la Ley de Sociedades Anénimas)os | y II, 32
edicién, Ed. Civitas, Madrid, 1976, p. 30. Expome ¢Junta y administradores estan jerarquizados per
solo en el sentido de que, el érgano administratepende en su nombramiento y en su separaci@n de |
Junta General y no en el sentido de que la Juntar@epueda inmiscuirse en las facultades estraden
administrativas”. Véase también DIAZ ECHEGARAY, .J.Deberes y...op. cit, p. 103. Refiriéndose a
ESTEBAN VELASCO, G.EIl poder de decision en las sociedades andnifads Civitas, Madrid, 1982,
pp. 490 y ss. Ademas, matizando esta posicion, SARECCALERO, F.Los administradores..ap. cit,

p. 47. “no obstante buena parte de nuestra doatonaidera validos los acuerdos de la junta general
relativos a la gestion social que vinculan a lawiadstradores [...] asi como las clausulas estatgajue

la condicionan (la gestion de los administradores)”

" La obligacién de perseguir el interés social apaerivada del deber de fidelidad. Asi lo martifies
DIAZ ECHEGARAY, J.L.,Los Deberes y..qgp. cit, p. 140.

8 véase URIA, R., MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA, “La administracion...”op. cit, p.
1484.y DIAZ ECHEGARAY, J.L.|.os Deberes y..qp. cit, p. 81.

° Los administradores no solo deben cumplir corditseres que se derivan de la ley o los estatuios si
gue estan obligados a realizar todo lo que seasaBoepara el cumplimiento de los fines socialesy H
gue tener en cuenta que la imposibilidad manifipsta realizar el fin social constituye una causa d
disolucion de la sociedad. En este sentido, DIAHEGARAY, J.L.,Los Deberes y..gp. cit, p. 81 en
referencia a ALLEGRI, V.Contributo allo studio della responsabilita civilegli amministratori A.
Giuffre editore, Milano, 1979, pp. 131y ss.

9 E| régimen de organizacién de los administradgresda establecido en el TRLSC pero no hay que
olvidar que se completa con el articulo 124 del RRMase GALLEGO, E. “La Administracion de la
Sociedad: Articulo 210 LSC” eComentario de..., op. Gitpp. 1487, 1491, 1493. ; URIA, R.,
MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La administcion...”, op. cit, p. 958 y SANCHEZ
CALERQO, F.,Los Administradores..ap. cit, p. 51.
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impediria acomodar la administracion a las necdsslaoncretas de cada sociedad. Por
eso, la determinacién de la estructura de estenérga ha de realizar estatutariamente.
Asi lo establecen los articulos 23 e) y 210 TRLSI24.1 RRM. No obstante, no puede
decirse que se conceda una total y absoluta aufanones la Ley solo establece una
serie limitada de modalidades entre las que se apambtar. Las formas de
administracién legalmente permitidas son cuatradministrador Gnico, varios
administradores solidarios, varios administradoreancomunados y consejo de

administracion.

En el primer caso, corresponderan individualmemtadministrador Unico tanto la
gestion como el poder de representacion. En cuafde administradores solidarios, el
poder de representacion y las facultades de gestc@eran también en cada uno de los
ellos individualmente. No obstante, los estatutosiades o la junta general podran
limitar sus facultades aunque tan solo con efatt®rno. Dichas restricciones nunca
seran eficaces frente a terceros. Por el contriyoadministradores mancomunados
deberan actuar, en todo momento, conjuntamente cpuagin acuerdo. No podran ser
més de dos en la sociedad anénima pero si enikdadcde responsabilidad limitada.
De hecho, el articulo 233.2 c¢) TRLSC establece gueoder de representacion
mancomunada habra de ejercerse al menos por dasistdadores mientras que se
precisara la actuacion conjunta de todos ellos fmmgestiéon social. Por ultimo, el
organo de administracion se puede organizar e taman consejo. Actuara de forma
colegiada conforme a las reglas de mayoria y dasigen cada acuerdo a una persona
fisica para que realice las declaraciones de vadumecesarias. Cabe también la
posibilidad de nombrar un consejero delegado o sidmiejecutiva que se encargue de

estas declaraciones de modo permanente.

1 Asi se pronuncia SEBASTIAN QUETGLAS, R., “El érgade administracion de las sociedades de
capital”, en A.A.V.V., Ibafiez Jiménez, J (DifyiIndamentos de derecho empresattidl. Ed. Aranzadi,
Madrid, 2012, p. 183. Véase tambiBANCHEZ CALERO, F.Los Administradores..qgp. cit, pp. 51 y

ss. ; GALLEGO, E. “La Administracion de la Sociedadticulo 210 LSC” op. cit, p. 1494. y URIA, R.,
MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La administcion...”, op. cit, p. 958.
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1.2.Naturaleza juridica del acto de nombramiento ycompetencia de la junta

general

Como regla general y tal como se establece enrtazilas 160 b) y 124 TRLSC, el
nombramiento de los administradores societariogegspondera a la junta general de
accionistas. Dejando a un lado las excepcioneblesidas en la ley, la competencia de
la junta general es exclusiva y excluyente. No &atespojar a dicho 6rgano de tal
facultad ni delegar la misma a favor de otro 6rgamastitucion social y mucho menos
en un tercert. La STS de 18 de marzo de 1998 (RJ 1998, 170#jitiada posibilidad
de repartir entre grupos de accionistas el nomlgmami de los administradores
societarios. Sin embargo, la posterior STS de 2&rdo de 2005 (RJ 2005, 1883)
reiteraba la Res. DGRN de 19 de noviembre de 18391099, 8450) en contra de

dicha opciof’.

Dejando a un lado la necesidad de aceptacionuetda de nombramiento constituye el
presupuesto inicial para la configuracion de laurfatrelacion organica entre el
administrador y la sociedad. Se trata de un aatoocativo perteneciente a la categoria
de los acuerdos cuya validez entrafiara el respetéganen juridico de los mismos
(correcta constitucion de la junta y la correctapmibn del acuerdo, conforme a los
requisitos generales de convocatoria, constitucideliberacion y régimen de
mayorias)’. La necesidad de posterior aceptaciéon no le hacéep su caracter de
negocio juridico unilateral. Al contrario. La ddo& entiende que el legislador, al
establecer la competencia privativa de la junt@grguenfatizar que la designacion se

produce a voluntad exclusiva de este érgano pegse & aceptacion sea necesaria para

12 Sobre este tema véase URIA, R., MENENDEZ, A., y REAA DE ENTERRIA J., “La
administracion...” op. cit, p. 961.y SANCHEZ CALERO, F.Los Administradores..qgp. cit, pp. 88 y

ss. Ademas, esta interpretacion ha sido recogidéag®es. DGRN de 5 de noviembre de 1956 (RJ 1956,
3394) y por la STS de 19 de septiembre de 1984988, 47151).

13 véase URIA, R., MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA, “La administracion...”op. cit, p.
961. SANCHEZ CALERO, Fl.os Administradores..qgp. cit, p. 549. sefiala que la STS de 27 de enero
de 2005 declara que la STS previa de 1998 “perrdtiagrupacion de acciones exclusivamente para
asegurar la representacion de las minorias y sobb gl caso de no efectuarse tal agrupacién estatde
nombramiento de la mitad de los consejeros poadamnes de la serie A y de la otra mitad por a&s0o

de la serie B”.

14 Veadse SANCHEZ CALERO, Flos Administradores...op. cit, p. 90. y GALLEGO, E. “Los
Administradores: Articulo 214 LSC”, eBomentario de...pp. cit, p. 1527. Sobre la naturaleza de los
acuerdos, URIA, R., MENENDEZ, A. y MUNOZ-PLANAS, M., “La junta general de accionistas” en
A.AV.V., Uria, R., Menéndez, A., y Olivencia, MDif.), Comentario al régimen legal de las sociedades
mercantilesfomo V, Ed. Civitas, Madrid, 1992 p. 50.

12



que el acto surta efecfo La convocatoria de la junta se adaptada a losisiéos
generales. Podria pensarse que en sede del cdasepmvocatoria de junta podria ser
delegada en uno o varios miembros del consejo.eYlaashecho referencia antes a la
posibilidad, implicita en la ley, de nombrar un sejero delegado o comision ejecutiva.
Sin embargo, las STS de 14 de marzo de 2005 (R 2@35), 13 de julio de 2001 (RJ
2001, 5223) o0 24 de febrero de 1995 (RJ, 1995,)1hAB sido contrarias a el consejero
delegado o la comision ejecutiva se encarguen denaocatoria de la junta. EI TS ha
considerado que la convocatoria de junta es unatéacindelegable que precisa en

todo caso acuerdo del consejo de administration

1.3.Supuestos especiales I: La acefalia involuntari

Tal y como se regula en el articulo 166 TRLSC,rgho legitimado para convocar la

junta social es el 6rgano de administracion. Sibago hay ocasiones en las que el
correcto funcionamiento de este organo es invidtddlamos de acefalia cuando se ha
producido la pérdida de la condicién de adminisiratke todos los titulares del érgano

(acefalia total o estructural) o solo de algunoselies cuando los restantes no son
suficientes para su regular funcionamiento (acefgiarcial o funcionaly. La

convocatoria de la junta presentara una serie dieyaridades en estos ca¥bs

El régimen especial que ha instaurado la ley psta@secasiones se halla en el articulo
171 TRLSC que es de aplicacién con independencia deodalidad organizativa del
organo. Cualquier socio podréa solicitar, del jueaalmercantil del domicilio social, la

convocatoria de junta siempre y cuando concurranuétivamente tres supuestos: 1)

> SANCHEZ CALERO, F., Los Administradores...,op. cit, p. 91. expone que en 1976
GARRIGUES/URIA ya habia mostrado ese pareceE@mentario a..., op. cjtp. 18.

'8 para un tratamiento jurisprudencial mas exhaustéanse GALLEGO, E. “Los Administradores:
Articulo 214LSC”, op. cit, p. 1530 y SANCHEZ CALERO, FLos Administradores..qp. cit, p. 615.

En relacion con la posibilidad de delegacion deataltad de convocatoria de la junta, la STS del@4
febrero de 1995 (RJ 1995, 1113) manifiesta qugutl@prudencia ha interpretado esta delegaciénlen e
sentido de que la convocatoria debe ser acordadal ponsejo aunque si se faculta a un miembro para
hacerlo, [...] sera a los solos y exclusivos finedihear el anuncio de convocatoria sin que él peasy
unilateralmente pueda convocarla”.

" a ley se refiere exclusivamente a los casos dgigséde la condicién de administrador por causa de
muerte 0 cese por lo que se entiende que quedduidog el resto de supuestos (el administrador no
puede o0 no quiere actuar, no se puede llegar augrdo...).

'8 Respecto del tratamiento de la acefalia véanse LESO, E. “Los Administradores: Articulo 214
LSC”, op. cit, pp. 1527-30. ; SANCHEZ CALERO, Flos Administradores...op. cit, p. 579 y
MARTINEZ SANZ, F.,Provision de vacantes en el consejo de adminisiradie la sociedad anénima

22 edicion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1994, p. 369.

13



La pérdida de la condicion de administrador, 2né&xistencia de suplentes y 3) que la
convocatoria tenga por objeto, exclusivamentepgiliramiento de administradores.

1.4.Supuestos especiales Il: Excepciones a los mipios de eleccion de los
administradores por la junta y de sometimiento debcuerdo al procedimiento

ordinario de decision

El principio de eleccion de los administradores perjunta social asi como el
sometimiento del acuerdo de nombramiento al pratiedito ordinario de decisiéon (es
decir, mayoria absoluta de votos) encuentran tregpeiones significativad En
primer lugar, los administradores fundacionalearselesignados por los fundadores en
el acto constitutivo o por la junta constituyente aaso de fundacion sucesiva. Asi

queda establecido en los articulos 22 y 47 TRLSC.

Por otro lado, los articulos 243 y 244 TRLSC reqguiéess otras dos excepciones. Se trata
de las instituciones de representacién proporcignadoptacion respectivamente. No
obstante, para poder hacer uso de estos dos sistEm@obertura de vacantes, han de
concurrir conjuntamente tres presupuestos: 1) @aerninistracion se hubiera confiado
colegiadamente a mas de dos personas, 2) que sstart®una sociedad anénima o
comanditaria por acciones y 3) que, obviamentestaxivacantes en el consejo. En las
sociedades de responsabilidad limitada, la compketepara el nombramiento de
administradores pertenece en exclusiva a la jumtalsde modo que seran nulas las

clausulas estatutarias que prevean lo contfario
2. LA REPRESENTACION PROPORCIONAL

El sistema de representacion proporcional permiteacgeso de los accionistas
minoritarios al consejo. Cuando se agrupen hastatitoir una cifra del capital social
igual o superior a la que resulte de dividir estiend por el nimero de componentes del

consejo, tendran derecho a designar a tantos emose¢omo los que, superando

19 Al respectoURIA, R., MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “4 administracion...”pp.

cit,, p. 961. ; GALLEGO, E. “Los Administradores: Amtio 214 LSC”,0p. cit, p. 1533. y SEBASTIAN
QUETGLAS, R., “El 6rgano de...”,op. cit, pp. 184 y ss. SANCHEZ CALERO, Flos
Administradores...pp. cit, pp. 91-93. realiza un tratamiento mas exhauste@sta cuestion haciendo
referencia también a las sociedades an6nimas dmeggespecial, empresas publicas y a la sociedad
anonima europea.

2 yvéase ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “El Consejo de Adisiracion: Articulo 244 LSC” en
Comentario de..., op. cip. 1754.

14



fracciones enteras, se deduzcan de la correspoadigroporcion. Se excluye
expresamente de este coOmputo, el valor nominahsi@dciones sin derecho de voto
(articulo 102.2 TRLSC)Ademas, las acciones agrupadas, no podran votda en

eleccion de los restantes consejeros.
2.1.Nocion y fundamento

Es fundamental examinar esta institucion a la lazla funcion que cumple en el
gobierno corporativo de las sociedades de capitédque existen socios de control o
insiders,que ostentan participaciones significativas irdiiglmente y tienen la mayoria
de los derechos de voto en la sociedad. En estws,clbs deméas socios carecen de
capacidad de influencia en la gestion social. Dehbielos socios de control pueden
incluso utilizar su poder para extraer beneficiasvguos apropiandose de una
proporcion de los rendimientos de la sociedad swmperla que les perteneceria. El
acceso de accionistas minoritarios permitiria &igila conducta de estos socios de
control dominanteés. Precisamente este problema ha sido ya reconopitola
jurisprudencia. La SAP de Castellon de 15 de mayadd8 (JUR 2008, 310308) siguid
la linea jurisprudencial marcada por Tribunal Sopreen STS de 29 de marzo de 2007
(RJ 2007, 1788) y calific6 como abusivo el acueadoptado de repartir hasta el 10 %

de los beneficios entre los miembros del corféejo

Para ejercitar el derecho de representacion primp@ic es necesario que o bien los
accionistas dispersos se organicen para desigmarcansejero o bien se designe como
consejero a un accionista que, no pertenecienaddiceo de control, esté dispuesto a

ejercer este papel. Con todo, es muy improbablehgya un inversor institucional que

2L ALFARO, J. “El derecho de representacion proporaip una comprensién econémica de una
institucién peculiar”, erBlog de Derecho MercantiR2 febrero 2013. Consultado dia 15 de febrero de
2014. http://derechomercantilespana.blogspot.cdat&8/02/el-derecho-de-representacion.html  en
relacion a SAEZ LACAVE, M., “Nombramiento y cese los consejeros minoritarios”, &evista de
derecho del mercado de valoyes. 12, 2013, pp. 9-52.

2 En torno a esta sentencia se pronuncia SAEZ LACAVENombramiento y...”op. cit. Sefiala que el
mencionado acuerdo reflejaba "un claro propésitdekyiacion de beneficios sociales a favor de dicho
grupo de accionistas, que en su conjunto eran masos, [...] pues si bien el demandante es el socio
mayoritario con un 42,9% de participaciones, nesosi unen los restantes sus participaciones en el
momento de adoptar los acuerdos”.
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quiera hacerlo porque este tipo de accionistagesarios a implicarse en la gestién de
las sociedades en las que invieften

2.2.Ejercicio del derecho

Aquellos accionistas que pretendan ejercer su derde representacion proporcional
deben manifestar su voluntad de hacerlo con, albmerinco dias de antelacion a la
celebracién de la junta en primera convocatarilabran de notificar al consejo la
circunstancia de la agrupacion y los datos de ifiisation de las acciones o de los
valores representados mediante anotaciones enacuennotificacion puede también
realizarse de manera anticipada en prevision dejgeéen vacantes en el consejo antes
o durante la celebracion de la junta. Esta prewjsiécogida en el articulo 3° RD
821/199%° existe precisamente para proteger el derechosdacitionistas minoritarios.
De hecho, bajo la legislacion pre-vigente, que mauia la posibilidad de agrupaciéon
anticipada, se veian privados de su derecho des@ateconsejo cuando las vacantes
sucedian en los dias proximos a la celebraciom gienta o durante el desarrollo de la

mism&?®,

La institucién del articulo 243 TRLSC no se refiereun derecho de gruffo Al

contrario, tal y como argumenta la SAP de Barcettma5 de enero de 2009 (AC 2009,

2 SAEZ LACAVE, ., “Nombramiento y..."pp. cit.La letrada sefiala que “esta linea argumental zmsal
las virtudes de los socios mayoritarios” que presias servicios de manera desinteresada. Ademas se
entiende que el control del consejo por los sogiagoritarios genera cohesion unidad y estabiliGal.
embargo, la letrada expone que no se tiene enauget “la regla de la mayoria es también fuente de
conflictos de intereses, porque genera benefidivggos a los socios de control a costa de lososoci
externos, que es justamente el problema esen@adedebiera combatir”.

24 \er Articulo 4 RD 821/1991, de 17 de mayo. Adenedsicceso al consejo de un miembro nombrado
por la minoria no tiene porqué generar desuniéel enismo. Tal y como expone SANCHEZ CALERO,
F., Los Administradores..Qp. cit, p. 547, una vez nombrado, el consejero ha deidamasse como
gestor de los intereses de todos los socios ylamsate de los de la agrupacion que lo ha nombrado.

5 puesto que el articulo 243 del TRLSC es equivalaht137 de la LSAel Registro Mercantil ha
entendido que el RD 821/1991en materia de nombramige miembros del consejo de administracion
por el sistema de representacion proporcional sijerdo reglamentariamente aplicable. Si bien su
vigencia ha suscitado dudas, la mayoria se ha esadfo a favor. Entre ellos, destacamos por ejeaiplo
pronunciamiento, recogido por el Consejo General MNetariado, de ANA FERNANDEZ-
TRESGUERRES, notaria de Madrid, letrada adscrifa ®GRN y registradora en excedencia: “La
necesidad de evitar vacios normativos abona qudapser exigido el RD 821/1991”. Ademas, por citar
un ejemplo la Res. DGRN de 23 de septiembre de,26i8e haciendo referencia al RD objeto de
controversia y no mantiene que haya sido derogado.

% A este respecto, sintetiza de modo muy claro MAEZA SANZ, F. Provisién de..., op. citp. 451.

" Respecto de la concepcion del derecho de repass@mtproporcional como derecho de grupo a la que
haciamos referencia, véase POLO SANCHEZ, E., “ldmsimistradores y el Consejo de administracion
de la sociedad andénima”, en A.A.\V.V., Uria, R., Medez. A., y Olivencia, M. (Dir.)Comentario al
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276), un unico accionista puede perfectamente axjegt derecho de representacion
proporcional siempre que reuna el porcentaje déataequerido. Anteriormente, la
posibilidad de que un Unico socio constituyera agaupacion minoritaria con sus
acciones, con el fin de nombrar a un consejerdyabéa discutidd. Por otro lado, si
concurrieran diversas agrupaciones, se habriacderireal articulo 5 RD 821/1991 de
acuerdo con el cual, el orden de nombramientoseserrdinaria por el mayor valor

nominal y en caso de que este fuera el mismo,qroecs’.
2.3.Regulacién estatutaria

La libertad de agrupacién debe prevalecer sobre ragalacion estatutaria que la
restrinja de manera rigida La posibilidad de suprieh derecho de representacion
proporcional por medio de disposicion estatutatiadd totalmente descartada por la
STS de 27 de enero de 2005 (RJ 2005, T888) Alto Tribunal afirmé que las
previsiones estatutarias relativas a la repres@mtgcoporcional reconocen un derecho
directo de nombramiento de consejeros y hacen hintas para la junta las propuestas
de grupos de acciones. Eso si, las clausulas daogh los estatutos no podran excluir
este derecho siempre y cuando se den los requigtadmente exigidos para su
ejercicio y no quepa deducir que la agrupaciérehamciado al misnid

2.4.Acuerdos de reduccién del niumero de consejeroscambio de la estructura del

organo de administracion

La experiencia de la aplicacion del articulo 243. 3R demuestra que, con frecuencia,

la eficacia del sistema ha sido facilmente burladuciendo el nimero de consejeros o

Régimen legal de las sociedades mercantite®sio VI, Ed. Civitas, Madrid, 1992, p. 395. Palivierte

en su exposicion de las dificultades de esta cam@ep También es de interés la exposicion de
SANCHEZ CALERO, F.Los Administradores..ap. cit, pp. 547-548 sobre el sistema de representacion
proporcional en funcionamiento pleno (si todosdosionistas se constituyen en grupos para desagnar
Sus respectivos consejeros) o parcial.

8 yvéase SANCHEZ CALERO, FLos Administradores..gp. cit, p. 548. Cita al respecto, la sentencia
de la AP de Burgos de 28 febrero 2001 (AC 2001).867

29 Sobre el orden por el que distintas agrupacionesden al consejo, SALELLES, J.R., “El Consejo de
Administracion: Articulo 243 LSC”, eifComentario de.,.op. cit, pp. 1744 y 1747. SANCHEZ
CALERO, F.,Los Administradores...op. cit, p. 552 y MARTINEZ SANZ, F.La representacion
proporcional de la minoria en el Consejo de la dad AndnimaMadrid, 1992, p. 77.

0 El TS se pronuncié a favor de la linea que yaéabguido en su STS de 18 de marzo de 1998 (RJ
1998, 1704).

$1Véase SALELLES, J.R., “El Consejo de Administracidrticulo 243”,0p. cit, p. 1744.
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simplemente suprimiendo el cons8jcEl TS afianzé como doctrina legal que la junta
general podia proceder a la reduccion del nUmermodsejeros sin mas exigencia que
la de los requisitos previstos en la’feysi bien ahora resultaria impensable que la junta
pudiera suprimir este derecho, en afios previoESdiabria considerado validos dichos
acuerdos. Asi lo estim6 en STS de 2 de marzo dé (®F 1997, 853) y 10 de octubre
de 1980 (RJ 1980, 3622). En STS de 18 de marz®9@ (RJ 1998, 1704) considerd
invalido el acuerdo de la junta por el que se suiariel derecho del articulo 243
TRLSC. Sin embargo, solo lo hizo porque el 6rgaswad no contaba con los requisitos

de quérum necesarios para adoptar el acuerdo.

La consolidacion de esta via jurisprudencial supasmi parecer, el desconocimiento
total de lo que implica para un grupo de acciosist@noritarios el acceder al consejo.
Es mas, considero que se estaba desconociendtntacidn del legislador. No podia
ser de otra manera y finalmente la STS de 2 de pdi 2008 (RJ 2008, 4277) ha

terminado por considerar estos mecanismos combusvoale derecho.

3. LA COOPTACION

Si durante el plazo para el que fueron nombradssattiministradores se produjeran
vacantes sin que existieran suplefftela cooptacién permite que el consejo pueda
designar accionistas para que las ocupen. Comardesj se trata de un sistema

exclusivamente previsto para la SA. Bajo regulagéevia la auto-integracion si se

%2 Como deciamos anteriormente, si el érgano de asinaicion se estructura como administrador Gnico o
administradores solidarios 0 mancomunados, noesgistecho de representacion proporcional. Por ello,
con el fin de burlar el sistema, se han intentatt@ducir modificaciones en este 6rgano que impadie

los consejeros minoritarios acceder a él. Se wmealim analisis exhaustivo de estos mecanismos
alternativos en SANCHEZ CALERO, F.ps Administradores..gp. cit, p. 555.

#véase SANCHEZ CALERO, FLos Administradores..gp. cit, 555. En relacién con la sentencia de 2
de marzo de 1977 (RJ 1977,853) la doctrina ya aegtinque de las pruebas practicadas en el caso
concreto, se deducia que la intencion de los socay®ritarios era privar de representacion en esejm

a los accionistas minoritarios y de ahi la redutaél niumero de consejeros o la modificacion de la
organizacioén de la administracion. Por ello no seerdia que los mencionados acuerdos hubieran sido
considerados licitos. En relacion con este temaJREERNANDEZ-RIO, A., “Comentario a la
Sentencia de 2 de marzo de 1977" Ravista de Derecho Privad@977, pp. 291-296. Véase también,
SEBASTIAN QUETGLAS, R. “El 6rgano de administracide las sociedades de capitaip. cit, pp.

192, 193.

3% Si hubiera administradores suplentes, estos ldgiote cubren las vacantes sin que haya lugar a la
cooptacion y sin que se requiera proceder a unonoembramiento. En este sentido destacan las Bess.

la DGRN de 4 de junio de 1999 (RJ 1999, 4194) y@®ctubre de 2002 (RJ 1997, 17121). Véase URIA,
R., MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La admistracion...”,op. cit, p. 965.
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consideraba aplicable a la SRL aunque en ningum &da sociedad comanditaria por
acciones ni a la AIE.

3.1.Nocion y fundamento

La cooptacion aparecio en el sistema legislatiymaiésl como una practica estatutaria
para la cobertura de vacantes del consejo connetfldi evitar interrupciones en su
funcionamiento y promover la operatividad. Precisata por la urgencia de completar
las vacantes que se produzcan en un momento @daicelebracion de la junta, se ha
previsto también la facultad de nombrar un suplgrde cada miembro titular del

consejo de administracith

3.2.Ejercicio de la facultad de cooptacion y limite

La institucion del articulo 244 TRLCS presenta tlostes fundamentales: El limite
temporal y el limite subjetiVa. En relacién con la temporalidad, cabe decir quamgo
para el que el consejero cooptado ha sido nombesdmeramente provisional. De
hecho, debera ser ratificado por la primera justactionistas que se celebre bastando
mayoria ordinaria. No obstante, nada impide quat@sriamente se establezca como

requisito una mayoria reforzada superior a la @irgtn

Por otro lado, como limite subjetivo a la institutise exige que el consejero nombrado
sea accionista de la sociedad en cuestion. Dichdicon ha de producirse en el
momento en el que se produce el nombramiento yre e la posterior aceptacion
Nada impide, tampoco aqui, que se establezca ugalacgn estatutaria mas
escrupulosa hasta el punto de que tener la condid& accionista podria no ser

suficiente si no se respetara la norma estatutaria.

% A este respecto MARTINEZ SANZ, F. La provisiérop. cit, p. 471.

% En este sentido, SANCHEZ CALERO, Fgs Administradores..op. cit, p. 572. Por otro lado,
destacar que como se explicara posteriormentd, ease de los consejeros designados por el sistema
representacién proporcional, se permite la designage hasta 3 suplentes con el fin de preservar el
interés de los socios minoritarios en acceder rRé&jo.

37 véanse ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “El Consejo de Adisiracion: Articulo 244”op. cit, pp.
1761, 1762. y SANCHEZ CALERO, A.ps Administradores..gp. cit, pp. 581-582.

% yvéanse ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “La facultad de pw@mién del Consejo de administracién”,
Revista de Derecho Mercantih®.189-190, 1988, pp. 367-434. y POLO SANCHEZ, E.oSL
administradores..."op. cit, p. 422.
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Debe quedar claro que la cooptacion, no es en niogso una designacion de un vocal
del consejo por otro érgano distinto al que comesie, que como sabemos es la junta
social. No se puede entender como una delegaciéfurdgones dado que, como

deciamos, no cabe tal delegacion. De ahi los rieopis los que el legislador somete la

facultad.

Anteriormente ya nos habiamos referido a los supseake acefalia. Se ha de decir que
cuando estemos en uno de estos casos y el nUmemmsigjeros no sea suficiente para
la vélida constitucion del 6rgano, la Res. DGRN1dede febrero de 1997 (RJ 1997,

857y se opone a nuevos nombramientos por la esta Méattirilo 244 TRLSC.
3.3.Regulacioén estatutaria

En principio, la cooptacion se entiende como unnmmég dispositivo. Por ello se ha
alegado que la libertad estatutaria para reguler sistema de acceso al consejo es
amplia de modo que los estatutos podrian perfect@mmntener disposiciones que o
bien lo limitaran o bien lo exigierdh No obstante, el régimen del articulo 244 TRLSC
se completa con los articulos 138, 139, 141 y BIR&M asi como con los principios
configuradores de la sociedad anénima. Por eléhadiibertad estatutaria no es del todo
cierta aunque algunos autores la defiendan. Deohecldo pacto contrario a los
requisitos reglamentarios vistos es dificilmenteiibible en el Registro Mercantil. Por
ello, podria ser conveniente regular el funcionamoiede la institucion mediante un
pacto parasocial en todos aquellos aspectos que camatrarios a los preceptos

enumeradd¥.

Por otro lado si bien la supresion de la facultaccdoptacion por via estatutaria debe

considerarse licita, podria resultar probleméatitéas sociedades abiertas y en especial

% Dice la DGRN que el ejercicio de la facultad regial en articulo 138 LSA (actualmente 244 TRLSC)
requiere la previa existencia del consejo y suaationstitucion con arreglo al minimo legal deteadb

en la ley “a fin de evitar que por su medio se puldeigar a constituir un consejo cuya composicién
desvirtte la voluntad previamente manifestadaeddtefpor la junta”.

40 En este sentido SANCHEZ CALERO, Fos Administradores.. gp. cit, p. 573. y MARTINEZ
SANZ, F.,Provisién de..., op. citpp. 413 y ss. Parten de la afirmacién de quedalacion de la ley es
esencialmente dispositiva.

“lvéase PLANA, A. “Nombramiento de administradoteksistema de cooptacién”, &log Entre leyes

y jurisprudencia, 23 de diciembre 2012. Consultado dia 27 de febrate 2014.
http://aplanapaluzie.blogspot.com.es/2012/12/nomhmato-de-administradores-sistema.html
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en las cotizadas donde acudir a la junta general @brir las vacantes puede ser un

requisito excesivamente estritto

4. RELACION ENTRE LA COOPTACION Y LA REPRESENTACION
PROPORCIONAL

La facultad legalmente reconocida al consejo emtédulo 244 TRLSC, y el derecho de
las minorias del 243 de la misma ley parecen sincompatibles, si ciertamente
dificiles de ensamblar. Dos son los potencialedblproas que hemos de estudiar.
Primero, que habiéndose producido una vacante wieadgen el consejo se cubra por
cooptacion antes de haberse ejercido el derechoeplesentacion proporcional y
segundo, que habiendo sido nombrado un consejeronqamlio del sistema de
representacion proporcional, quede vacante sugaests de la celebracion de la junta

general.

4.1.Interferencia de la cooptacion sobre el derechie representacion proporcional

al producirse una vacante cualquiera en el consejo

Con el fin de evitar que el consejero elegido pominoria acceda a uno de los puestos
del consejo por el método de representacion prapwl; podria tratarse de cubrir la
vacante mediante el sistema de cooptacion. Deneat@ra, al no existir ya vacante, se

impediria el acceso de los socios minoritdrios

En primer lugar, es necesario abordar la licitutl afmierdo de cooptacion tras la
notificacion de que la minoria agrupada va a precedla designacion de consejero.
Parece que doctrinalmente, no cabe duda de queserasos en los que las minorias
hubieran ejercido la elecciébn de un representantaire momento previo al de la
cooptacion, esta no podria vulnerar el derech@sleninoria¥’. Por ello, la agrupacion

notificada a los administradores impide, con ca&araageneral, el ejercicio de la

42 \Véanse de nuevo SANCHEZ CALERO, Egs Administradores..Qp. cit, p. 574 y MARTINEZ

SANZ, F.,Provision de...op. cit, p. 423. Hacen referencia a otros autores.

43 En relacién con ambos casos véase MARTINEZ SANZvision de..., op. citpp. 452-453.

4 En la actualidad, a favor SEBASTIAN QUETGLAS, FEl‘6rgano de...”op. cit, p. 193. y URIA, R.,

MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La administcion...”, op. cit, p. 965. Bajo regulacion
previa, MARTINEZ SANZ, F.Provision de...op. cit, p. 451.
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cooptaciéfi”. No obstante, se podria argumentar en contradenasido que no existe
suficiente respaldo legal para afirmar que el derede representacion proporcional

prevalece ante la cooptacion.

Si la cooptacion es anterior a la agrupacion deaes estaremos ante un supuesto mas
problematico. Tradicionalmente se entendia queoek&jo podia auto-integrarse sin
limite alguno. Es decir, la agrupacion minoritgs@sterior a la cobertura de la vacante
por cooptaciéon no tenia derecho alguno a no serefjwensejero cooptado no fuera
ratificado en la junta dispuesta a tal efecto. Nistante, la jurisprudencia se ha
pronunciado recientemente en contra de esta ietagén doctrinal tradicional. La
SAP de Castellon de 15 de mayo de 2008 (JUR 2A@BOB) reproduce practicamente
la argumentacion desplegada en la Sentencia deidmanAudiencia de 30 de
noviembre de 2007 (JUR 2008, 109796) referida mitana sociedad. Estima que, en
estos casos, es necesario que el/los accionistaggitario/s procedan a impugnar el
acuerdo del consejo de administracion por el que,se caso, se cubrieron las

vacante®.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, el consejdadsociedad podria alegar que por
haber cubierto ya la plaza por cooptacion no existiacantes en el consejo en el
momento en el que se pretendio ejercer el dereelremresentacion proporcional. Por
ello, no habria lugar al nombramiento de consejanooritario si la agrupacién de

acciones no hubiera impugnado el acuerdo del comEepdministracion por el que se

cubria la vacante por cooptacion.

%5 La doctrina y también la jurisprudencia han enigmdjue esta seria la tnica forma de proteger a las
minorias identificadas y notificadas pero nuncasaalbstractas.

“° En el caso enjuiciado, el accionista ejercié sect® de representacién proporcional antes de gue s
celebrase la junta pero después de que el conabjera cubierto las dos vacantes por cooptacion. La
Audiencia rechazd el recurso del accionista afihoagque en el momento de celebracién de esa juata, y
no existian vacantes que pudieran ser cubiertaslistema proporcional dado que habian sido calsie
por cooptacion y explica que, en su momento, eloaista deberia haber impugnado el acuerdo del
consejo que cubrio dichas vacantes. En este sentiase SALELLES, J.R, “El Consejo de
Administracion: Articulo 243"op. cit, p. 1752.
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4.2 Vacantes de consejeros nombrados por el sistemde representacion

proporcional

Por otro lado, si habiendo sido nombrado un corsgper medio del sistema de
representacion proporcional queda vacante su paests de la celebracion de la junta

general, ¢ es posible ejercer la cooptacion?

El Real Decreto 821/1991 prevé un sistema paravessel problema que aqui se
plantea. El articulo 6 permite el nombramiento dsté 3 suplentes para el caso de que
el consejero nombrado dejara de formar parte dgln@r de administracion social. Si
bien el nombramiento de suplentes resolveria damahte el problema, es un derecho
facultativo que no siempre es ejercido. Volveriareasonces al problema inicfal

Existen varias posturas.

Por un lado, el RD 821/1991 no establece limiteradga la cooptacidfi Ademas, se

ha establecido un numero fijo de suplentes. Poe,gmoliria entenderse que la voluntad
del legislador es la de permitir la cooptaciondilen el momento en el que no existan
mas suplentes o cuando no se haya querido designbid obstante, de acuerdo con la
postura contraria, la minoria agrupada podria gleica un nombramiento directo en

sustitucion de su representante cuando no existienalentes.

La postura adoptada por la mayoria de la doctranarftendido que lo que el legislador
pretendia era garantizar la conservacion del derdeHa minoria pero no mediante el
nombramiento directo. Estamos hablando de un dereshcebido para su ejercicio en
la juntd® y ademas, si lo que el legislador buscaba er@mbramiento directo, ¢ cual
seria el porqué de la prevision de nombramientba$ta tres suplentes? Se entiende
que la cooptacién podra continuar siendo ejerciteagae el consejo debera tener en
cuenta el origen del consejero que causa la bajaelP, el consejo podra ejercer la

cooptacion pero solo de entre los accionistas agiag No obstante, la minoria podria

4"véase MARTINEZ SANZ, FProvisién de..., op. citp. 455.

“8 podria haberse dispuesto directamente el dere¢hooaupacién de la vacante sin necesidad de la
designacion de suplentes o bien, subsidiariameamtel €aso de que estos no fueran nombrados o se
agotaran. Por otro lado, también podria habersgidexiimperativamente recurrir al sistema de
suplencias.

“9 Se han de poner en relacion los articulos 243 TRE.S RD 821/1991. Véase la opinién al respecto de
MARTINEZ SANZ, F.,Provision de..., op. citpp. 458-60.
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elegir a un consejero en particular si la vacaoibecidiera con la celebracion de la junta
general o se produjera poco antes de la nisma

Por otra parte, la mayoria de la doctrina ha cemadb que, en cualquier caso, se
requiere que los accionistas minoritarios ratifitued nombramiento en el momento
posterior en que se celebre la junta. De hechdyadratificacion seria igualmente
necesaria tanto si se considerara que el consejgepdesignar liboremente a cualquier
accionista para suplir la vacante como si se rggéia su competencia pudiendo

Gnicamente nombrar a uno de los accionistas agospad

La interpretacion doctrinal es mucho mas toleramteeste caso que en el anterior. Al
haberse producido la vacante de un consejero nomlpar la minoria, vemos que no
se exigiria ya la previa impugnacion del acuerdacaeptacion. Bastaria con que la
agrupacion se negara a la ratificacion. Para ébsdoctrinal que apoya este enfoque, el
derecho de las minorias debe prevalecer siempmneefeela cooptaciéh En cualquier

caso, esta perspectiva me resulta dudosa en taatsi ge quisiera exigir una mayoria
cualificada mayor que la ordinaria para la ratdida, deberia haberse previsto

estatutariamente.

* En este sentido, MARTINEZ SANZ, FProvision de..., op. citpp. 459-461.
°! Véanse SALELLES, J.R, “El consejo de Administraciéhrticulo 243", op. cit, p. 1753 y
MARTINEZ SANZ, F.,Provision de..., op. citp. 462.
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EL CESE DE ADMINISTRADORES EN LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL

1. CAUSAS DE CESE

El articulo 216 TRLSC regula el plazo para el cpeddministradores de la sociedad,
tanto anonima como limitada, ejerceran su cargoa Ra SRL no se impone limite
alguno salvo que los estatutos establezcan loarimtSin embargo y sin perjuicio de la
posibilidad de reeleccion, los administradores adl&A ejerceran su cargo durante el
plazo que sefalen los estatutos sociales, que drd paceder de seis afios. Se hace asi
ineludible la fijacion de un plazo maximo de duéacidel cargo cuyo fundamento se
halla en el deseo del legislador de someter peaduente la reeleccion de los

administradores a examen y aprobacién por parte jdata de socics.

El plazo finalmente determinado en los estatutdsedser el mismo para todos los
administradores y en cualquier caso, la clausulatigaria serd nula si establece un
plazo superior a los mencionados seis #fias doctrina se refiere al cumplimiento del
periodo para el que los administradores fuerongdesios como supuesto normal de

cese.

Por otro lado, cabe la posibilidad de que los adtradores sean reelegidos una o
varias veces pero siempre por periodos de iguacthir maxima (6 afios). Ademas, la
reeleccién es un acto de igual naturaleza juridice el nombramientd en el que

igualmente habran de respetarse los requisitogalesede convocatoria, constitucion,

deliberacidon y régimen de mayorias en el seno fleta social.

*2 Es precisamente el mismo fundamento, de contiabrano de administracion, el que hace necesaria
la aprobacion de la gestién social por la juntaaémante. Sobre la necesidad de determinar un plazo
duracion, véase SANCHEZ CALERO, Egs Administradores..qgp. cit, p. 121.

%3 La ley fija el periodo maximo de duracién por afiBsr ello se entiende que los estatutos deberan
igualmente concretarlo por afios no pudiendo fijarplazo inferior al de un afio. Asi lo manifiestan
SANCHEZ CALERO, F.Los Administradores..gp. cit, p. 124. y VICENT CHULIA, F.Compendio
critico de Derecho Mercantitomo | (vol. 1°), Ed. Bosh, Barcelona, 1991, 42.6Por otro lado, ya se ha
estudiado que en el caso de ejercer la facultambadjetacion que el plazo para el que seran desigriado
administradores serd el periodo pendiente por duchplaquel cuya vacante se cubre. Al respeciRela
DGRN de 12 de abril de 2002 (RJ 2002, 8096).

** Recordar que se trata de un acto corporativo dattgoria de los acuerdos.
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Dejando al margen el trascurso del periodo pacuelfueron nombrados, es necesario
identificar el resto de causas por las que se puyadelucir el cese de los

administradores.

En primer lugar, encontramos el cese por medioctie de la sociedad. Es decir, a) la
junta acuerda el cesl nutumo sin causa por la via del articulo 223 TRLSCsd®)
produce el cesad causanpor la via del articulo 224 TRLS dado que o biencarre
alguna de las prohibiciones legales previstas &rR&ISC o en los estatutos o bien el
administrador tiene intereses opuestos a los gdedi@dad, c) se cesa al administrador a
consecuencia del ejercicio de una accion de regpditd contra el mismo y d) se

produce la disolucion de la sociedad.

Por otro lado, también cabe que el cese se debasas fuera del control de la propia
empresa como son la dimision, la renuncia, eldaii@ento u otras como el ejercicio de
una Oferta Publica de Adquisicion. Finalmente etreonos el cese por decision

judicial o administrativa.

Debido al objetivo del presente trabajo, quedaafud lugar proceder al tratamiento
pormenorizado de todas y cada una de estas cd@asu mayor interés, vamos a
analizar los supuestos de cese por acto sociatrdée estos, el cese por disolucién de
la sociedad también queda fuera del fin que busteaestudio.

2. CESEAD NUTUM y AD CAUSAMPOR LA JUNTA DE SOCIOS

Tanto la libre revocabilidad o cesad nutum como el cese del administrador
extraordinario aad causanse encuentran recogidos en el Capitulo Il dall®iVI del

TRLSC. Concretamente en los articulos 223 y 2243Rtespectivamente.

2.1.Cesaad nutumex articulo 223 TRLSC

El articulo 223 TRLSC permite que los administr@dopuedan ser separados de su
cargo en cualguier momento por la junta generalcaanmdo la separacién no conste en
el orden del dia. De hecho, cualquier accionisedpisolicitar la revocacion en la junta
sin necesidad de que dicha peticion conste erdehadel dia y sin expresar los motivos

por los que solicita la destitucién.

%5 Esta clasificacion se ha obtenido de SANCHEZ CACER.,Los Administradores..ap. cit, p. 133.

26



Esta institucién adquiere perfecto sentido si eaga que se justifica en la relacién de
confianza que subyace en la designacion de losnigtnaidores por parte de los
accionista¥. Se ha de recordar que una de las funciones deegno es el ejercicio
de los actos necesarios 0 convenientes para l@@arién del objeto y fin social. Por
tanto, no tendria sentido alguno que un administraijuiera en el ejercicio de su
cargo toda vez que la sociedad hubiera perdidoosfianza en el mismo. Con este
fundamento, el legislador otorga la posibilidad atordar el cese a la junta sin
necesidad de exponer causa alguna y sin que seaanecque el administrador en
cuestién concurra al acuerdo de Géseor otro lado, el hecho de que no se exija justa
causa no quiere decir que el acuerdo quede libréoda motivacion. Asi lo ha
manifestado la STS de 5 de junio 2006 (RJ 20063866

El acuerdo de cese de los administradores, que g@ree ha dicho, habra de ser
adoptado en junta de accionistas, debera cumpiir loe requisitos ordinarios de
mayoria. De hecho, seran nulas aquellas clausulse&enfrenten al principio de libre
revocabilidad y exijan la concurrencia de una miaycualificada para el acuerdo de
cese de los administradores. Ya la STS de 31 de o957 (RJ 1957, 2188) estimo
nula la clausula que exigia el voto favorable d®&le los accionistas para acordar la
destitucién de un administradar Por otro lado, el Tribunal Supremo también ha
rechazado las clausulas estatutarias que supedditespparacion de consejeros a la
existencia de preaviso, justa causa o pago de imdaniért’. En relacién con la SRL el

* Habran de estimarse invélidas las clausulas éstisi que exijan la existencia de justa causa para
acordar el cese de los administradores. En estelseBANCHEZCALERO, F.,Los Administradores...,
op. cit, p. 139. ; POLO SANCHEZ, E., “Los Administradores..op. cit, p. 224. ; GARCIA DE
ENTERRIA, J., “Los pactos de indemnizacion del adstiador cesado’Revista de Derecho Mercantil,
n°215, 1995, pp. 473-516. y GARRIGUES,Qgmentario a.,.op. cit, p. 109.

" véanse GALLEGO, E., “Los Administradores: Articl2@3 LSC”, enComentario de...op. cit, p.
1585. y SANCHEZ CALERO, Fl.os Administradores..qgp. cit, p. 135. Tal y como expone Sanchez
Calero, ya en 1986 lo manifestaba asi LOPEZ MEDRARQa separacion de los administradores de
la sociedad anénimé&d. Bosh, Barcelona, 1986, p. 118. Tanto el TSaclenDGRN se han pronunciado
en contra de la necesidad de que el administramtosucra al acuerdo. Veanse SSTS del0 de mayo de
2005 (RJ 2005, 4671), 5 de junio de 2006 (RJ 2B068) y 16 de junio de 2006 (RJ 2006, 3734).
También, la Res. DGRN 16 de febrero1995 (1995, 1733

%8 Asi lo mantiene SANCHEZ CALERO, FLps Administradores..ap. cit, p. 143. Véase la STS de 5

de junio de 2006 (RJ 2006, 3068).

* La Res. DGRN de 19 de junio de 1992 (RJ 1992, b@&fa patente que “el principio de libre
revocabilidad queda comprometido por las clausessatutarias que, al fijar quérum o mayorias
superiores a las establecidas por la ley, difiouttieecta o indirectamente el acuerdo de separgcigh

En relacion con estas clausulas, SANCHEZ CALERQL & Administradores..ap. cit, p. 138. recoge

el parecer de otros muchos autores.

%0 Al respecto, GALLEGO, E., “Los Administradores:tisulo 223 LSC” op. cit, p. 1587.
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apartado dos del mencionado articulo 223 TRLSGshite que los estatutos puedan
exigir una mayoria reforzada para el acuerdo daraejpn. No obstante, establece el
limite en dos tercios de los votos correspondieat@s participaciones en que se divida

el capital social.

En cuanto al quérum de constitucion de la juntsstdva el quérum general del

veinticinco por ciento en primera convocatoria. Agi que cabria reforzar los

requisitos y exigir una concurrencia mayor en drdel articulo 193 TRSC. No

obstante, este quorum reforzado habria de exigimbién con caracter general para la
valida constitucion de la junta. Lo que no se pubkdeer es utilizar esta prevision
legislativa para crear una discriminacion no ptavpgr la ley de modo que el quérum
necesario para tratar la separacion de los admsidmies sea el previsto para los
asuntos del articulo 194 TRLSC

Otra de las cuestiones que también ha requeridttelpretacion por parte de la DGRN

ha sido la posibilidad de nombrar a un nuevo censen la junta en la que se cesa al
previo sin que ninguna de las dos decisiones egg¥rdinada en el orden del dia. El

propio articulo 223 TRLSC indica que el cese deadministrador no debe estar

especificado en el orden del dia para que puedalarse. La segunda cuestion no
queda delimitada en la ley por lo que en principialria entenderse que no cabe el
posterior nombramiento si no estuviera incluidoetmrden del dia. Sin embargo, la

doctrina administrativa ha considerado innecedanmaencion no solo para los acuerdos
de separacion de los administradores sino tamkaém gl ejercicio de la accion social

de responsabilidad contra los mismos y el nombratmide los que hayan de sustituir a
aquello&®. Considera que el nombramiento ha de ser validagmones de coherencia

con la disciplina de cese y con el propdsito deaeiue el érgano de administracion

quede paralizadd

¢ Asi lo han manifestado las Ress. DGRN de 19 jaage (RJ 1992, 6037) y 16 febrero 1995 (RJ 1995,
1733). Véase SANCHEZ CALERO, F.os Administradores..gp. cit, p. 138.

%2 Asi lo sefialan GALLEGO, E., “Los Administradorésticulo 223 LSC”,op. cit, p. 1587. JURIA, R.,
MENENDEZ, A., y GARCIA DE ENTERRIA J., “La adminisicion...”, op. cit, p. 965.

® Recordar que precisamente este mismo propdsitoelegue fundamentaba la institucién de la
cooptacion. Diversos pronunciamientos jurisprudaesi y administrativos han puesto de manifiesto la
importancia de la agilidad a la que hacemos refégaerCitamos al respecto, las Ress. DGRN de 22 de
julio de 2013 (RJ 2013, 6682) y 4 de junio de 1989 1999, 4194) que admiten la procedencia del
nombramiento del socio ausente cuando, con caugbdetorio, se haya nombrado un administrador para
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2.2.Cesead causamex articulo 224 TRLSC

Ademas de la posibilidad de separacién sin necgsigajusta causa que predica el
articulo 223 TRLSC, el articulo 224 TRLSC distingles supuestos extraordinarios de
cesead causanpara la sociedad anonima: El cese de adminisiadoncursos en causa

de prohibicién y de aquellos con intereses opuestos de la sociedad.

Aunque algunos autores argumentan a favor de l@aapn de este articulo a la
sociedad de responsabilidad limit&tida ley deja claro que se trata de un precepto de
aplicacion exclusiva a la sociedad an6nima. Enquueit caso, debido a la posibilidad
de libre revocabilidad recogida en la misma leynergun caso se imposibilitaria el

cese de los administradores de la SRL cuando fa jarconsiderara necesario.
2.2.1. Separacion de los administradores incursos en algyrohibicion legal

La ya derogada Ley de Sociedades Anonimas estabdéecsu articulo 132.1 que los
administradores que estuviesen incursos en cuagdee las prohibiciones del articulo
124 deberian ser inmediatamente destituidos pocoswlucta desleal a peticion de
cualquier accionista. Eso sin perjuicio de la respbilidad en que pudieran incurrir
conforme al articulo 133 de dicha ley. El actudicato 224.1 TRLSC elimina la
remision expresa a la hora de delimitar las prolobes legales a las que se refiere. No
obstante, dado que el articulo 213 TRLSC se tfuiahibiciones”, habra de entenderse

gue sigue siendo en estos casos en los que pracede a esta via.

También es este caso corresponde a la junta gafikreiblar sobre la posibilidad del
cese. No obstante, la doctrina se encuentra dévieiidtorno a si la necesidad de cesar al
administrador en la junta es ineludible. De hecdhatores de gran relevancia han
encontrado supuestos en los que han consideradouerdo innecesaffd Por el

contrario, otra parte de la doctrina ha sostenigl® & acuerdo es inexcusable. Aunque

el caso de que el nombrado con caracter genenalidiera o no quisiera aceptar el cargo en el pigzo
cinco dias.

% véase GALLEGO, E., “Los Administradores: Articld®4 LSC”, enComentario de...op. cit, p.
1591.

% Por ejemplo GARRIGUES, JSomentario a.,.op. cit, p. 220. y VICENT CHULIACompendio..., op.
cit., p. 637. Por otro lado, SANCHEZ CALERO, Eqs Administradores..qp. cit, p. 156, coincide en
que en algunos casos la junta no sera necesadags@eemite a un supuesto muy concreto: Los casos d
declaracion judicial como por ejemplo en el casoddelaracion de concurso cuando se acuerde la
suspension de los administradores del ejercicisudeargo.
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la ley no se pronuncie al respecto, razonan qudedleran” del apartado primero del

articulo 224 TRLSC puede considerarse suficienta paponer ilicita la omision de

este requerimiento. Consideran que la falta deerééa al acuerdo de la junta busca,
tan solo, hacer entender que basta la peticionudiEuer socio para convocarla sin
necesidad de que represente porcentaje alguno agtialc social. Bastara que el

accionista que ejercita la peticién esté en posaiiduna sola accibh

Ademas, este “deberan” ha suscitado otros proble¥has que se ha considerado que
no solo obliga a la convocatoria sino que una wewacada la junta no cabe acuerdo en
contrario pues la ley compele al cese. De hechapdeer asi, se deberia solicitar el cese
ante el juez y el acuerdo de la junta por el quesaccesa al administrador seria

declarado nul¥.

Por otro lado, también se ha entendido que laipetjrevia del accionista ni siquiera
resulta necesaffa Igual que sucedia con el cesé nutum,debe entenderse que la
peticion puede hacerse y el acuerdo adoptarselardo del curso de la junta aun
cuando no consten en el orden defHibo obstante, en caso de peticién, el accionista
aislado podria acudir al juez si 6rgano de admagdg&in no procediera a la

convocatori&’.
2.2.2. Cese de administradores con intereses opuestos déda sociedad

El segundo supuesto extraordinario de separacioradmeinistradores se refiere a
aquellos que bajo cualquier forma tengan interepesstos a los de la socieffadPara

comprender este precepto, es necesario valorariurdamente con los deberes de

% De esta opinién son GALLEGO, E., “Los Administragls Articulo 224 LSC”pp. cit, p. 1591. y
POLO SANCHEZ, E., “Los Administradores.. dp. cit, p. 257.

" En este sentido, SANCHEZ CALERO, Egs Administradores..qgp. cit, p. 156 y GALLEGO, E.,
“Los Administradores: Articulo 224 LSCop. cit, p. 1592.

8 \éanse GARRIGUES,Comentario a..., op. cjt.p. 221. y POLO SANCHEZ, E., “Los
Administradores...”pp. cit, p. 256.

% En este sentido, la Res. DGRN de 26 de julio &8 1RJ 1996, 5621).

O SANCHEZ CALERO, F.J.os Administradores..ap. cit, p. 156.

" Algunos autores han puesto de manifiesto la difitérpretacion del articulo 224.2 TRLSC. La ley no
habla de deber de separacion en caso de conflieto, sin embargo, introduce el cese de administesd
con intereses opuestos a los de la sociedad comestio de revocacion extraordinaria cuando reaknent
el acuerdo de separaciéon no diferira del adoptadovia del articulo 223 TRLSC. Tampoco el articulo
230.3 LSC, al que luego se hara exhaustiva referehabla de obligacion de cese. Por esto, esgoreci
preguntarse expresamente como se articula la reidocardinaria ex art. 223 TRLSC con la revocacion
extraordinaria ex art. 224. 2 TRLSC.
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lealtad y fidelidad que nos van a servir de bagsa patablecer el fundamento de la

norma.

Esta institucion puede comprenderse como un precaptdefensa del interés social.
Fundamentado en los deberes de fidelidad y lealtatia de evitar los posibles
conflictos de interés entre la sociedad y sus adimaglores permitiendo separar a los
que se hallen en tal situaciénLa SAP de Vizcaya de 20 de enero de 2012 (AC 2012
288) se refiere precisamente a esto y sostiene que:
en contraste con la facultad de separaanutumque consagra el art. 131 de la LSA, el
cese de los administradores por causa de incoriljgitity concretada en la oposicion de
intereses con la sociedad, se configura por eL32.2 no ya como un derecho potestativo de
la mayoria, sino mas bien como un medio de deféelkiterés social que la Ley concede a
la propia sociedad, representada por su 6rganemoptia junta general de accionistas, que

a peticion de cualquier socio debera decidir siagiflicto de intereses existe, y adoptar el
acuerdo consecuente

El conflicto detectado podra ser permanente u onakiDurante la vigencia de la Ley
de Sociedades Andnimas, buena parte de la docinaidia al afirmar que el citado
conflicto habia de tener una cierta permanenciaoyestar referido solo a un
determinado acf8. Sin embargo, con la promulgacién del TRLSC sertandido que
el precepto incluye ambos tipos de confifét&sta inclusién del conflicto ocasional se

entiende razonable si atendemos a la logica deslt#ucion, pues es evidente que el

2 En este sentido se manifiestan SANCHEZ CALERO,LBs Administradores..gp. cit, p. 157. y
GALLEGO LARRUBIA, J., Prohibicion de competencia de los administradoreslas sociedades de
capital (Presupuesto y ambito de aplicaciéReal Colegio de Espafia, Bolonia, 2003, pp. 193-194
Véase también GALLEGO, E., “Los Administradorestiéulo 224 LSC” 0p. cit, p. 1594.

” Los articulos 131 y 132 LSA se referian al cesewtdm y ad causam de administradores que como
sabemos se encuentran regulados actualmente anitagos 223 y 224 TRLSC.

7 Bajo la vigencia de la LSA, a favor de la necesidadque el conflicto sea permanente, SANCHEZ
CALERO, F.,Los Administradores..gp. cit, p.160. Véase también ALCALA DIAZ, M.A., “El deber
de fidelidad de los administradores: El conflicte ohterés administrador-sociedad”, en A.A.V.V.,
Esteban Velasco, G. (Dir.El gobierno de las sociedades cotizad&sl. Marcial Pons-Garrigues &
Andersen, Madrid, 1999, p.445. Por otro lado, emtreo de la necesidad de permanencia,
PORTELLANO, DIEZ, P.El deber de fidelidad de los administradores deiestades mercantiles y
oportunidades de negocigd. Civitas, Madrid, 1996, p. 114 y GALLEGO LARUBIA., Prohibicién
de.., op. cit, pp. 193-194.

> Véase GALLEGO, E., “Los Administradores: Articl#@4 LSC”,op. cit, p.1596. La autora establece
que el hecho de que bajo la anterior regulacionadéSA el conflicto se entendiera de caracter
permanente se debia a que el articulo 132 regutabfuntamente los conflictos de interés y la
prohibicion de competencia. Sin embargo, el TRLSL trasladado esta Ultima al articulo 230,
disciplinandolo junto a los conflictos esporadigdsa dejado el cese por intereses opuestos epitlica
dedicado al estatuto general de los administradores
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cese de administradores responde a una situaciéxtiggna gravedad que no puede ser
salvada de ninguna otra manera. Si no fuera agitauederia acordar el céSe

La ley vuelve a conferir a la junta general la feaxli de deliberar y decidir sobre el
cese, permitiendo también que cualquier socio sguearimiento minimo de capital
pueda solicitar que la junta lo haga. Ahora bienegte caso la solicitud del socio no es
un presupuesto necesario por lo que la junta tampadra proceder a valorar la
situacién a peticion del 6rgano de administracior. otro lado, se ha planteado la duda
de si la junta puede aqui decidir de oficio en asgue el aspecto no cuenta entre los
puntos del orden del dia. La doctrina mayoritaria yurisprudencia, ha concluido en
sentido afirmativé’. En cuanto a la obligacién de la junta de delibsabre el tema
cuando un socio lo haya planteado, entendemosi aquele hace debera procederse del
mismo modo que cuando se abstiene de valorar utus geintos del di&

Una vez valorado el conflicto, la junta puede adogistintas posturas. En caso de no
apreciar la existencia de conflicto de interés,rigodcordar el cese del administrador
por la via ordinaria del articulo 223 TRLSC o baemcluir que no procede cese alguno.
En caso de apreciar la existencia de conflictoetielalorar si lo considera de entidad
suficiente como para considerarlo incompatible leocontinuacion en el cargo. En este
caso, la doctrina y la jurisprudencia consideraa lqujunta puede optar por cualquiera
de las opciones y acordar discrecionalmente el @es® del administrador en
cuestiol’. No obstante, si se apreciara una valoracién iact del conflicto, el
acuerdo podria ser impugnado no por cuestionesrifpero si conforme al articulo

® Por ejemplo si estuviéramos ante un conflicto merate ocasional que pudiera ser salvado sin cesar a
administrador en cuestion. En cualquier caso, tglictos ocasionales deberan ser de extrema ehtida
para poder utilizarse como causa extraordinarieede.

" véanse SANCHEZ CALERO, FLos Administradores..gp. cit, p.164. y POLO, SANCHEZ, E.,
“Los administradores..."gp. cit, pp. 274-275.

"8 Es decir, “el Presidente, tiene la obligacion tmear el asunto a la junta general para que etelip
adopte el correspondiente acuerdo, so pena deimenrresponsabilidad” SANCHEZ CALERO, Egs
Administradores...pp. cit, p. 164. Véase también URIA, R., MENENDEZ, A., }JJMOZ-PLANAS,
J.M., “La junta general..."9p. cit, pp. 227-228.

9 Ni siquiera en caso de que se apreciara la egistele conflicto de interés, la ley impone a laguia
obligacién de destitucion. Lo que se deberd hagepn@o caso es valorar si la destitucion es ladpci
mas adecuada. Asi lo expresa la STS de 28 junl®82 (RJ 1982, 3445). Véanse SANCHEZ CALERO,
F., Los Administradores..qp. cit, p. 165 ; POLO, SANCHEZ, E., “Los administradorée's.op. cit, p.
269. y GALLEGO, E., “Los Administradores: Articuddi8 LSC”, enComentario de..op. cit, p. 1559.
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204 TRLSC alegando lesion del interés social erefi@ao de uno o varios socios o
tercero&’.

Parece preciso referirse ahora a los deberes delfomistradores. En especial, al deber
de abstencion que obliga al administrador a nolirtvarse en aquellas actividades que
entren en conflicto con el interés social. Se tagaun deber que, a su vez, puede
disgregarse en dos obligaciones. La de no intaneencaso de conflicto de interés y la
de comunicar a la sociedad las participacionesrgosaen sociedades competidoras o
de competencia.

Los deberes de lealtad y fidelidad impuestos aalimministradores les impiden que
puedan defender intereses diferentes al socialREISC se refiere a los conflictos de
interés en el articulo 224.2 y 229. Por su paltterteeulo 230 de la misma ley se refiere
a la prohibiciébn de competencia. Tradicionalmemig,existia regulacion exhaustiva
acerca de estos conflictos. Tan solo encontrabdmpasativo al cesead causamLos
informes OLIVENCIA y ALDAMA sobre gobierno corporab se hicieron eco de esta
carencia y denunciaron que los conflictos de isteggan uno de los aspectos mas

descuidados de nuestra regulaton

Siguiendo lo sefalado en estos informes, se regulana serie de obligaciones a los
administradores en conflicto. Actualmente se enttarrcontenidas en los apartados 1,2
y 3 del articulo 229 TRLSC. En primer lugar, seutag! deber de comunicar al consejo
de administracion y, en su defecto, a los otros imidtradores o, en caso de
administrador Unico a la junta general, cualquigiasion de conflicto, ya sea directo o
indirecto. En segundo lugar, la obligacion mas alvanstrifie a abstenerse de participar
en los acuerdos que suponen dicho conflicto. Romal los administradores también
habran de comunicar la participacion tanto direci@o indirecta en sociedades con el
mismo, analogo o complementario género de activadatie constituya el objeto social

asi como los cargos o las funciones que en ekazag;.

8 véanse SANCHEZ CALERO, FLos Administradores..Qp. cit, pp. 164 y GALLEGO, E., “Los
Administradores: Articulo 224 LSCQp. cit, p. 1599. La STS de 9 de septiembre de 1998 (R8,19
6608) declard nulo el acuerdo de la junta que tésta un administrador por ocupar el mismo puesto
una sociedad competidora y designaba en su lugiaeaposa.

81 Refiriéndose a la regulacién previa, DIAZ ECHEGARAI.L., Los Deberes y..gp. cit, pp. 155y
156.
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Cabe que una vez comunicada la situacion de ctmfée autorice. Sin embargo, en
defecto de autorizacién no solo cabra el cesediralrastrador sino que también puede
generar su responsabilidad. En ese caso habriadéennizar a la sociedad por los
dafios y perjuicios causados. Entre los perjuicenssados destaca la atribucion de
beneficios, que serd remediada mediante una adei@nriquecimiento injustificado. El
articulo 288 C. de com., referido al factor, imp@neste la obligacion de trasladar al
principal los beneficios obtenidos en la ejecudi@nlos negocios prohibidos por este
mismo articulo cuando no hubiere autorizacion. @apensar que esta atribucion de la
gestion beneficiosa al patrimonio del principalege ser aplicada a otros supuestos de
incumplimiento del deber de lealtad. De hecho, &Ih& concedido el enriquecimiento
injustificado no solo por el empobrecimiento deim@@dante sino también por la
pérdida de un lucro cierto y positivo. No obstarge, exige en todo caso probar la

existencia de nexo causal, que muchas veces sposibite de acreditéf

3. CESE A CONSECUENCIA DEL EJERCICIO DE UNA ACCION DE
RESPONSABILIDAD

La responsabilidad de los administradores nace doyahabiendo infringido sus

deberes, ocasionan un dafio que recae directamehte sl patrimonio social e

indirecta o directamente sobre el de socios o meste La accién social de

responsabilidad surgira en el primero de los cgsa® acuerdo con el articulo 238.3
TRLSC, el mero acuerdo de promover la accién deoresabilidad o de transigir en la
misma determinara la destitucion de los administieslafectados.

Exigir la responsabilidad a un administrador o erca&so reconocerla produce de algun
modo una quiebra de la confianza que sustentaldaida entre la sociedad y los
administradores. Por ende, el fundamento que igestédste modo de separacion es el
mismo que justificaba tanto el cead nutumcomo elad causamEl legislador, al
establecer la expresiéon “determinara la destitticiquiere predicar el automatismo de

esta institucion. Por ello, no se requerira acueuntterior a efectos de cesar al

%2 VéaseGALLEGO, E., “Los Administradores: Articulo 224 LS®p. cit, pp. 1602-1603.

8 No procede aqui realizar un tratamiento exhaustogyca de la responsabilidad de los administradore
Para mayor exhaustividad sobre la accion sociaidividual de responsabilidad, Véase SANCHEZ
CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Jinstituciones de Derecho Mercant1? edicion,
Ed. Aranzadi, Navarra, 2008 pp. 492 y ss. Tamb@bIJANO, J. “La responsabilidad de los
administradores: Art. 238 TRLSC” €@omentario de..., op. cipp. 1708 y ss.
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administrador. No obstante, no parece que se datan efecto tan esencial que no
pueda ni excluirse mediante acuerdo expreso emacanhi condicionarse por ejemplo

a la posterior admision de la demafida

La destitucion afectara exclusivamente a los perauatbs por el ejercicio de la accion
social. No afectara por tanto a los suplentes cqura pstos se hubieran previsto ni
tampoco al resto de miembros del érgano de admaniéh. No obstante, la junta
podria proceder al cese de los mismos conformertiul 223 TRLSC si asi lo

considerara necesario. En el caso de que la jeaididse no exigir responsabilidad, no
cabra el cese automatico del que hablamos. Tamgaoda si los socios o terceros
afectados decidieran entablar la accion individimlresponsabilidad prevista en el
articulo 241 TRLSC.

4. CESE DE ADMINISTRADORES: CUESTIONES RELATIVAS AL
DERECHO DE REPRESENTACION PROPORCIONAL

Una de las cuestiones tradicionalmente discutiésggecto al derecho de representacion
proporcional se refiere al mecanismo de separai#dlos administradores nombrados
por la minoria agrupada. En numerosas ocasionet® tkctrina como jurisprudencia
han considerado que permitir la revocacieh nutumde los consejeros que han
accedido a su cargo por representacion proporcjuodtia resultar abusitd En este
epigrafe se van a analizar las propuestas mas osa®gara ver como la jurisprudencia

ha dado un giro a la interpretacion que tradicimagite se ha hecho de este derecho.

4.1.Limites del derecho de representacion propora@l conforme a las

recomendaciones de buen gobierno corporativo

A consecuencia de las sentencias mas recientetiaseplanteado una serie de
cuestiones relacionadas con los limites materiglesormales del derecho de
representacion proporcional. De este modo, mientnasparte de la doctrina articula la

necesidad de reforzar la proteccion de los corsejerinoritarios, la otra parte se

8 QUIJANO, J. La responsabilidad de los administragpArt. 238 TRLSC"op. cit.p. 1714.

8 A este respecto, URIA, R., MENENDEZ, A., y GARCI2E ENTERRIA J., “La administracion...”,
op. cit, p. 965 “la libre revocabilidad de los administveas por la junta general encontraria un limite
frente a los nombrados por Igsipos minoritarios [...] Si la mayoria pudiese destio separaad nutum

a esos administradores, el sistema de represemja@porcional podria ser facilmente burlado”.
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pronuncia en sentido contrario. Sostiene que, lgesconstituir un sistema de
proteccion util, el derecho de representacion m@poal aparece como un mecanismo

perturbador y desestabilizador del funcionamierttacsociedad anénirffa
4.1.1. Limites formales

Sin &nimo exhaustivo respecto de la conveniencie ale mantener el derecho de
representacion proporcional, parte de la doctrmafirmado que la regulacion incurre
fundamentalmente en dos incoherencias respecta deicio en sede de la sociedad
cotizada. En primer lugar, se ha hecho referendslimitacion de este derecho a las
situaciones en las que haya vacantes en el cofsmj@tro lado, la configuracion como
derecho automatico o directo sin intervencién niadeinta ni del consefdtambién ha
sido objeto de criti¢]

Respecto del primer aspecto, se ha argumentadoelgsestema de representacion
proporcional deberia constituirse como un mecanigo® garantice la representacion
de los accionistas significativos en el drgano dmiaistracion en todo momento. A
este respecto, se ha recurrido al Cédigo Unifidel®uen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas (a partir de ahora, CUBG) y a su exp@si@n torno a los consejeros
dominicale®’. Tanto los informes OLIVENCIA y ALDAMA como el CUB
recomiendan favorecer la presencia de consejeregenativos (como los dominicales)
junto con los ejecutivos o internos. Argumentan fueentar la diversidad en sede del
consejo es fundamental para obtener el equilibgolas intereses plurales de los
accionistas. Por ello, dicha diversidad no debguiedar supeditada a la existencia o0 no
de vacantes si no, Unicamente, a la agrupacion ndeleterminado porcentaje de

capitaf®.

8 véase IRACULIS AREGUI, N.Conflictos de interés del socio: Cese del admiair nombrado por
accionista competidorEd. Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 169. A favor e mayor proteccion del
accionista minoritario, SAEZ LACAVE, M.1., “Nombraamto y...”, op. cit.

87 Es cierto que el nombramiento de consejeros ntarm$s se produce en el seno de la junta de
accionistas pero se impide que esta pueda promsea@a torno a la idoneidad o no del candidato.

8 Asi lo expone IRACULIS AREGUI, NConflictos... op. cit, pp. 169 y ss.

8 En el apartado lII, “Definiciones” del CUBG, sefide consejero dominical como aquel que representa
a un accionista significativo, por haber sido ncedoren ejercicio del derecho de representacion.

% Ver, IRACULIS AREGUI, N.,Conflictos...,op. cit, p. 170. A este respecto también, MATEU DE
ROS, R., “Los accionistas significativos de la Sétizada: Pactos parasociales, derechos politicos y
principio de igualdad de tratoGentro de Gobierno Corporativo, 2010, p. YA MATEU DE ROS, R.,

36



Respecto de la segunda incoherencia, se ha argameeque la configuracion del
sistema de representacion proporcional como urcherautomatico, es contraria a las
recomendaciones del CUBG y a los sistemas de gubeorporativo establecidos por
las distintas sociedadésY es que, la recomendacién niimero 27 del CUB&bkeste
gue se ha de velar porque las propuestas de |lamnestas recaigan sobre candidatos
idéneos y de reconocida solvencia, competenciaperéencia. En consecuencia, la
mayoria de la doctrina no entiende que el sisteeneegresentacion proporcional siga
previsto del modo en el que queda establecido artieulo 243 TRLSC y aboga por la

sujecion del mismo a determinados limites.
4.1.2. Limites materiales

Conforme a las recomendaciones de buen gobierpordivo, la situacion de conflicto
de interés estructural entre la sociedad y el ast@ aparece como un limite material al
derecho del que estamos hablando. Siguiendo astargtacion, el accionista promotor
del nombramiento no podria encontrarse en situad@oconflicto de interés estructural
con la sociedad. De hecho, bastaria con recurarti@ulo 224 TRLSC conforme al que
dicho conflicto serfa un justo motivo de c&sePor lo tanto, podriamos decir que
conforme a esta interpretacion, a pesar del derechderés legitimo del accionista
competidor en acceder al érgano de administra@éte cederia ante el interés de la

sociedad.

Como deciamos, el CUBG distingue entre consejeoosirdcales e independientes y
deja patente la necesidad de un 6rgano de admagitrheterogéneo. Considera que el
consejero dominical queda vinculado y orientadduskeamente por el interés social y
no el de la minoria que lo ha nombrado. Sin emhadigotrinalmente y dltimamente
también jurisprudencialmerite se ha entendido que si el ejercicio del dereahdad

minoria esta dirigido por un interés incompatiblen cel social, la actuacion del

“Los consejeros dominicales y el gobierno de la rexsgy’, enUniversia Business Review°16, cuarto
trimestre 2007, p.10-21.

%1 La mayoria de las sociedades cotizadas disponémaeComisién de Nombramientos y Retribuciones
con competencia directa en el nombramiento dedosajeros. Véase al respecto IRACULIS AREGUI,
N., Conflictos... op. cit, p. 171 y su referencia al Sistema de Gobiernp@ativo de Iberdrola S.A.

92 Asi lo manifiestan IRACULIS AREGUI, NConflictos...,op. cit, pp. 172 y ss. ; SAEZ LACAVE,
M.l., “Nombramiento y...”,op. cit. y ALONSO LEDESMA, C., “De nuevo sobre la separacife
consejeros nombrados por el sistema de represémtgcbporcional por apreciar la existencia de
conflicto de intereses del accionista al que egitdculados”, erDiario La Ley, n® 7605, 2011 p. 2y ss.

% Véanse SSAP Vizcaya 20 enero 2012 (AC 2012, 2&8jrgelona 14 diciembre 2005 (AC 2007, 12).
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consejero se orientara no a la satisfaccion deréstsocial sino del de la minoria

dominical que lo ha nombratfo

4.2.Cese de un miembro del consejo de administranidombrado por el sistema de

representacion proporcional

Se va a proceder ahora al andlisis de la reglem®aidénad nutumdel articulo 223
TRLSC en contraposicion con la remociih causanex articulo 224 TRLSC a la luz
del derecho de representacion proporcional. En msae ocasiones, doctrina y
jurisprudencia han considerado que permitir la cag@nad nutumde los consejeros
que han accedido a su cargo por representaciémneiopal podria resultar abusiva
No obstante, de la opinién contraria fue la SABdrcelona de 12 junio de 208AC
2006, 848) (caso Acciona Vs FCC), que muchos gbhr@smunciamientos judiciales

tomarian posteriormente como referefitia

Esta imposibilidad de utilizar la via del articuB23 TRLSC habria justificado
tradicionalmente el paso a la remocaihcausantonforme al articulo 224 TRLSC. Sin
embargo, la jurisprudencia y doctrilanas actuales se han manifestado en contra de
gue la junta solo pueda acordar la destitucién @oi@medie justa causa. A este respecto,
es esencial citar la via que ha seguido el Trib&ugremo desde su STS de 2 de julio
de 2008 (RJ 2008, 4277). Ha establecido que “tstadministradores nombrados por
la mayoria como los nombrados mediante el sisteenaegdresentacion proporcional

pueden ser destituida@s nutum con el solo sometimiento a los limites generdigs

% Entre otros, IRACULIS AREGUI, N.Conflictos...,op cit., pp. 175-176. ; SAEZ LACAVE, M..,
“Nombramiento y...”op. cit.y SALELLES J.R., “El Consejo de Administracion: Ap43”, op. cit, p.
1750.

% A este respecto ya veiamos que de acuerdo con URIAMENENDEZ, A., y GARCIA DE
ENTERRIA J., “La administracion...’gp. cit, p. 965. “la libre revocabilidad de los adminigiees por

la junta general encontraria un limite frente arlombrados por los grupos minoritarios en el ustade
facultad de representacion proporcional. Si la maypudiese separarlos ad nutum, el sistema de
representacion proporcional podria ser facilmenttabo”.

*® La Audiencia considera que “la facultad de la juggaeral de separar ad nutum a los administradores,
encuentra un limite en el derecho de representgmidporcional de las minorias pero no excluye que
puedan ser separados mediando justa causa e8attSA (actualmente 224 TRLSC)".

" Por ejemplo, la AP de Vizcaya en sentencia deaf@hde enero de 2012 (AC 2012, 288).

% véanse SAEZ LACAVE, M.l., “Nombramiento y..."op. cit. y SALELLES, J., “El Consejo de
Administracion: Art. 243" pp. cit, pp. 1751. Sdez Lacave sefiala que “si las reistnes que afectan a la
capacidad de los administradores se aplican coapémtencia del régimen de nombramiento, la
intervencion de la junta para acordar su cese he geesentar especialidad alguna hayan o no had@n s
nombrados por el sistema de representacion prap@ici
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ejercicio de cualquier derecho”. De este modo ltdéa libre para que el mecanismo
de la revocacién ordinaria o sin causa esté a siigpa de la mayoria para cesar a los
consejeros minoritarid con tal de que la revocacién no sea abusiva taréma la
buena fé%°. Y es que, “la exigencia de obrar conforme a lenlaufe obliga a la mayoria
destituyente a remover cualquier suspicacia quespacvitar a pensar que el objetivo
final es frustrar el derecho de la minoria de n@nbus representantes”.

Todo ejercicio de la facultad de cese cuando gdgsibo fuera el de perjudicar a otros
socios seria contrario a la buena fe. También flia € cese acordado con una total y
arbitraria desconsideracion de las razones e s#erde la minoria que lo nombrd. Por
eso, el Tribunal Supremo ha matizado su posicioswe8TS de 24 de noviembre de
2011 (RJ 2012, 578} Ha considerado la alegacién de una causa no gaatEnforme

al articulo 224 TRLSC, ejercicio abusivo de la @@on ordinaria. Esta necesidad de
alegar justa causa probada podria eludirse simplemailizando el método ordinario
de libre revocabilidad. Por ello nos preguntamasque razén el Tribunal Supremo ha
considerado ejercicio abusivo la alegacion de @nesa no probada y sin embargo, no

ha introducido impedimentos al cese por la viananda del articulo 223 LS

En primer lugar, se ha de tener en cuenta quedampo se deriva de la ley (art. 223 y

224 TRLSC) si es un socio el que solicita la sepanadel administrador, dicha

* No obstante, la STS de 11 de diciembre de 2012B8R9, 2012) también resulta de interés al exigir
gue el cese no comporte en ningln caso un ejermibitrario e inmotivado de la vl nutum.“aunque

no se impide a la mayoria que cese a los nombraolos minoria sin necesidad de que concurra causa
legal de separacion, no se permite un ejercicidgrario e inmotivado de tal facultad, ya que eletdio

de la minoria y sus facultades de control del Gwgbmadministracién quedarian sin contenido”.

190 A favor de esta nueva corriente doctrinal y junisiencial que permite tanto el cesknutumcomoad
causamde los consejeros nombrados por la minoria, entos, SAEZ LACAVE, M.1., “Nombramiento
y...”, op. cit.; IRACULIS AREGUI, N.,Conflictos...op. cit, p. 181 y PETIT LAVALL, M.V. “Los
limites al derecho de informacion y la reducciohrdenero de consejeros en la sociedad anénima”, en
Diario La Ley, n° 7882, vol. 3, 2012, pp. 1422-1432. Todos elBwstienen la conformidad de esta doble
via con la ley al tratar de hacer prevalecer elrés social. Afirman que la posibilidad del cadenutum,
aparece de nuevo, como una via para exigir a losnégtradores la realizacion, en todo momento, del
interés social del que constantemente estamosritibla

%" Comentan esta sentencia SAEZ LACAVE, M.l., “Nombiemo y...", op. cit. e IRACULIS
AREGUI, N.,Conflictos...pp. cit, pp. 181 y ss.

102 \/éase como trata de resolver esta cuestion SAECAVE, M.l. “Nombramiento y...”, op. CitEn
otro sentido, IRACULIS AREGUI, N.Conflictos...,op. cit, pp. 187-189. que encabeza su exposicion
bajo la conviccidn de que no es preciso tratarusedr el ensamblaje entre la separacién ordinaaid o
nutumy la extraordinario @d causany a partir de ahi trata de indagar en la espéaidlde cada regla.
Concluye que “si bien la alegacion de justa causslgria subsumida en el principio de libre desituc

se trata de dos caminos diferentes que no es precgamblar”.
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solicitud solo serd legitima si acredita la existerde intereses opuestos a los de la
sociedad. Por otro lado, “el reproche de deslealtentira el administrador constituye la
primera pieza de la doctrina del competidor, lo peenitira invalidar el derecho de la
minoria agrupada y que el nombramiento de las vesammpeta a la mayort&® Por
eso, de modo mas controvertido se ha alegado a@kjetivo final no es simplemente
cesar a los consejeros minoritarios sino imped# lqs suplentes los sucedan o que sus
vacantes no sean cubiertas por representacionrgropal, se debera alegar justa causa

probada para su cese y proceder conforme al art2@4 TRLSC.

Para explicar lo anterior es preciso recordar G sonsejero (sociedad 1) nombrado
por el sistema de representacion proporcional esraestrador ademas, de otra sociedad
(sociedad 2) en competencia directa con la sociddedbria recurrir al articulo 230
TRLSC. Este precepto impide que los administradpresdan dedicarse por cuenta
propia o ajena al mismo, analogo o complementa e de actividad que constituya
el objeto social, salvo autorizacion expresa dedeiedad. Cuando el administrador
tiene intereses opuestos a los de la sociedadtrasgrediendo el interés social. Sin
embargo, si se habla de socios y no ya de adnaid@tes, los socios minoritarios con
intereses extra-societarios pueden ser sociospuaden ser separados o excluidos por
ello. El problema aparece, por tanto, cuando eflicom de intereses no es personal ni

originario del administrador, sino derivado de gqui®nombrd™.

De acuerdo con la doctrina del competidor, si unicsaninoritario con intereses
opuestos a los de la sociedad tuviera poder ptadarir en la administracion a traves
de un representante en el consejo, se correriagsalariesgo de contravenir el interés
social que se trata de evitar con el mecanismo caske extraordinario de los
administradores. Por ello, se ha argumentado gse demostrara que la deslealtad del

consejero nombrado por la minoria procede no dgliprconsejero sino del accionista

193yéase SAEZ LACAVE, M.I“Nombramiento y...”, op. cit.

194 yéase SANCHEZ CALERO, H.os Administradores..gp. cit, p. 169. A este respecto, explica que
“La referencia de la Ley a personas’ que de cualgorma tengan intereses opuestos a los de ladauti
ha querido referirse tanto a los administradores\cca las otras personas por cuya cuenta actien”.
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0 accionistas que lo nombraron, podria negarsediitidad de que la agrupacién en
cuestion pudiera ejercer de nuevo del derechoptesentacion proporcioriat.

Si ponemos en relacion el pronunciamiento del T24lele noviembre de 2011 (RJ
2012, 572) y la interpretacion a la que estamogehdo referencia, los que pretendan
destituir a consejeros minoritarios no deberan eetda tentacion de alegar causa
alguna a no ser que puedan probarla. Si se alggaraibunal negara su existencia no
solo no se podria invalidar el derecho de repras@nt proporcional para nombrar a un
futuro consejero sino que ni siquiera se podriditdesal administrador objeto del

pleita'%,

Por otro lado, la SAP de Barcelona de fecha 12jdei 2006 (AC 2006, 848) se ha
pronunciado expresamente a favor de los argumemies aporta la doctrina del
competidor. Ya en diciembre de 2004, el registrach@rcantil de Barcelona Don
Heliodoro Sanchez Rus se negaba a inscribir undtweacde elevacién a publico de
acuerdos sociales. Se trataba del nombramiento comsejero de Acciona S.A. del
candidato propuesto por su accionista Fomento dest@@ciones y Contratas S.A.
(FCC). El registrador mercantil alegd ver inmersadministrador en un conflicto de
interés. Sin embargo el dia 14 de diciembre de POOGRN (RJ 2005, 4010) estimaba
los recursos gubernativos interpuestos por FCCryepaotario Don Valerio Pérez de
Madrid alegando extralimitacion del registradorsencompetencia y dejaba el caso en

manos de la Audiencia.

El 12 de junio de 2006, la AP de Barcelona dictsdrgencia (AC 2006, 848) a favor de
la inspiracién del registrador mercantil mantengsel en contra de la intencion de
Fomento de Construcciones y Contratas de entragl e@onsejo de su competidora
Acciona. La Audiencia hace referencia expresa aflicto de la compafiia FCC como

accionista de Acciona y no solo al del administrg@topuesto por esta en ejercicio de

su derecho de representacién proporcional. Preeisi@n la vinculacion que esta

195 Asf lo considera SAEZ LACAVE, M.1., “Nombramiengo..”, op. cit.Cita precisamente al respecto la
argumentacion que hace la SAP de Barcelona deni@® gie 2006 (AC 2006, 848).

1% Cfr. con la opinién de SAEZ LACAVE, M.1., “Nombraento y...”, op. cit.

197 Ccaso FCC Vs. ACCIONA.
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institucion establecia entre el administrador na@dbry los accionistas agrupados hacia

evidente el conflicto y la potencial contravencitat interés social®

Para concluir nuestra exposicion, nos parece negesalazar este aspecto con los
limites ex ante a los que se han referido el CUBIBsyprincipios de buen gobierno
corporativo en la mayoria de las sociedades ca&¥d Y es que, el derecho de
representacion proporcional tal y como esté cordigo en la actualidad, choca con las
maximas de buen gobierno corporativo pues si be&mipe la separacion ex post del
consejero, no se puede evitar el ejercicio delaherele representacion proporcidhal
Quiza, esta aproximacion que haciamos a la doadehaompetidor, es lo mas proximo
a los principios a los que nos referimos. Sin egaa pesar de que por esta nueva via
si se permitiria excluir el ejercicio del derechiicha exclusion no cabria sino a

posteriori, tras haberse verificado la existenei@ahflicto.

198 Asi lo exponen SALELLES, J.R., “El Consejo de Adisiracion: Art. 243",0p. cit, p. 1751. ;
IRACULIS AREGUI, N.,Conflictos... op. cit.p 188. ; SAEZ LACAVE, M.I., “Nombramiento y...’hp.

cit. y SANCHEZ CALERO, F.|.os Administradores..ap. cit, p. 169.

199 Hay que recordar lo expuesto anteriormente ewitelaon la posibilidad de conocer anticipadamente
la falta de idoneidad del administrador propuestma candidato gracias a la actuacién de la Comisién
de Nombramientos de que disponen las sociedadeadas.

119 Cfr. con la opinién de IRACULIS AREGUI, NGonflictos...,op. cit, p. 189-190. Considera que “el
sistema de representacion proporcional tal y coenprevé en la ley deberia dejarse a la libre detisi
estatutaria y no imponerse legalmente”.
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CONCLUSIONES

Si bien el articulo 209 TRLSC establece un modigilile de atribucion de
competencias que dota de una cierta autonomiaestagitos en la distribucién
de competencias entre los distintos 6rganos desdadades de capital, los
administradores ostentan expresa y conjuntamestdal@ores de gestion y
representacion. Si bien la junta social y el érgdacadministracion aparecen
como 6rganos jerarquizados, esto puede afirmateeesoel sentido de que, el
organo administrativo depende en su nombramiento gu separacion de la
junta general y no en el sentido de que esta pwmediacuirse en las facultades
estrictamente administrativas. Es en la vertiemterna donde la intrusion de la
junta se ha presentado mas aparente y es ciertwprea parte de nuestra
doctrina considera validos los acuerdos de la jgeteeral relativos a la gestion
social y vinculantes para los administradores. &nbargo no podemos sino
concluir sosteniendo que la atribucion genérica atéiculo 209 TRLSC en
conexion con el 124.4 RRM, ponen de manifiestoolapetencia exclusiva del
organo de administracion para la gestion y conséauwtel fin social.

La competencia de la junta social para el nombnatmide administradores se
entiende privativa y Unicamente se podra versetdilai por los supuestos
previstos expresamente en la ley. De este modactel de hombramiento no
podra delegarse en otro 6rgano social y mucho menasn tercero. De este
modo, entendemos que la junta debera ser convaiaai@re por el érgano de
administracion en general o por el consejo, eniqudatr, cuando esta sea su
forma de organizacién. Eso si, cuando se faculte miembro para hacerlo, esta
facultad o delegacién sera a los solos y excludives de firmar el anuncio de
convocatoria, pero sin que él personal y unilateeate pueda convocarla. Por
ello, en los supuestos de acefalia en sede delegome administracion, el
legislador indica que se habrd de recurrir al régiraspecial del articulo 171
TRLSC y no podra, sin mas, ejercerse la cooptacion.

El principio de eleccion de los administradores peorjunta, asi como el
sometimiento del acuerdo de nombramiento al prowediio ordinario de
decision (es decir, mayoria absoluta de votos)u@mca tres excepciones

significativas. Dos de ellas en sede del consejadieinistracion. Se trata de los

43



sistemas de representacion proporcional y cooptamiévistos en los articulos
243 y 244 TRLSC que solo puede entenderse que ropgrdas sociedades
anonimas. La facultad legalmente reconocida alejoren el articulo 244, y el
derecho de las minorias del 243, parecen si naripatbles, si ciertamente
dificiles de ensamblar. Dos son los potencialesblproas. Primero, que
habiendo sido nombrado un consejero por medioigiglnsa de representacion
proporcional, quede vacante su puesto antes deel&bracion de la junta
general, y segundo, que habiéndose producido ucanie cualquiera en el
consejo se cubra por cooptacion antes de habeeseidej el derecho de
representacion proporcional. Las soluciones tantoctrihales como
jurisprudenciales que tradicionalmente se han @hdonflicto van orientadas a
la proteccion de las minorias. Del estudio reabzad infiere que si bien en
algunos casos la protecciéon no se produce de mditexda, se ha tratado de
proporcionar siempre una via para la defensa diate®ses minoritarios.

En nuestro sistema juridico la cooptacion se condigcomo una facultad del
consejo de administracion para la cobertura dentasgroducidas en el consejo
por el propio 6rgano colegiado. Debe quedar clam lg cooptacion, no es en
ningln caso una designacion de un vocal del comemjotro érgano distinto al
gue corresponde (junta social) y por tanto, no wede entender como una
delegacion de funciones que no cabe para la tonestéetipo de acuerdos. De
ahi los estrictos limites que el legislador establgara su ejercicio.

El sistema de representacion proporcional se dafr@runa gran desconfianza
doctrinal y a grandes limitaciones. Y es que, pgecitar este derecho se
requiere que o bien los accionistas dispersos ganmen para designar al
consejero, 0 bien se designe como consejero a wion&ta que, no
perteneciendo al nacleo de control, esté dispuedjercer este papel. Es muy
improbable que haya un inversor institucional quee hacerlo porque este
tipo de inversores son reacios a implicarse ersti@n de las sociedades en las
que invierten. Por eso podria considerarse queeddarde la mayoria que
sustenta el derecho exclusivo de los socios maymst de nombrar
administradores seria eficiente. Proporcionariasidim, unidad y estabilidad a

la sociedad siendo sencillo llegar a un acuerdeeele del consejo. No obstante,

44



VI.

VII.

VIIIL.

no podemos dejar de lado el hecho de que la ragla dnayoria es también
fuente de importantes conflictos de interés erotantcuanto muchas veces los
socios de control buscan generar beneficios prvaadoa ellos mismos. De aqui
la importancia que, a nuestro parecer, tiene permait los accionistas
minoritarios acceder al consejo.

La relacién de confianza que subyace en la desigmae los administradores
por parte de los accionista, permite que los adwmadores puedan ser
separados de su cargo en cualquier momento ponta general aun cuando la
separaciéon no conste en el orden del dia ni seesgprios motivos y sin
necesidad de que el administrador concurra al douge cese. Esto no quiere
decir que el acuerdo quede libre de total motivagi@si lo ha manifestado el
TS. Ademas, la misma junta de socios podra, sloasonsidera, nombrar un
nuevo administrador que cubra la vacante produsidanecesidad de que se
haya incluido en el orden del dia. Son diversasn@nciones que hemos
encontrado en las que el legislador hace referenieianecesidad de evitar que el
organo de administracion quede paralizado. Y essju®en esta posibilidad
concreta también es necesaria por coherencia cafistiplina de cese, el
fundamento de la facultad de cooptacion tambiéncaadn el mantener en
funcionamiento el érgano de administracion cuarelpreducen vacantes en su
seno.

Aunque algunos autores argumentan a favor de l&caamin del cese
extraordinario ad causana la sociedad de responsabilidad limitada, lalkgg
claro que se trata de un precepto de aplicacidlugixa a la sociedad anénima.
En cualquier caso, la posibilidad de libre revolkddd recogida en el articulo
223 de la misma ley, haria innecesaria, a nuesarecp dicha discusion
doctrinal puesto que en ningln caso se imposibditeel cese de los
administradores de las sociedades de responsabllidaada si los socios lo
consideraran necesario.

El cesead causamque concluiamos innecesario en la SRL resuliegrsibargo,
de extrema importancia en sede de la SA. El TSalla dia libre a la revocacion
ad nutum de consejeros nombrados por el sistema de repaegEmn

proporcional. Ha considerado que el hecho de quedgoria destituya a un
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consejero no nombrado por ella no convierte direetde en abusiva la
destitucion. No obstante, habra de removerse cigalguspicacia que pudiera
invitar a pensar que el objetivo final es frustehrderecho de la minoria de
nombrar a sus representantes. Veiamos que de acwem la doctrina
jurisprudencial mas reciente, tratar de utilizavikade separacion extraordinaria
en lugar del cesad nutum seria Gtil con el fin de privar a la agrupacion
minoritaria de su derecho de representacion praptaccuando exista conflicto
de interés. Por ello, hemos concluido que a comseia del cesad causam,
podriamos invalidar el derecho del articulo 243 BRL No obstante, es
ejercicio abusivo la alegacion de una causa nogglabPor ello, consideramos
que habrad que actuar con especial cuidado porgfieasinente se negara la
existencia de causa, no solo no se podria invadidderecho para nombrar a un
futuro consejero sino que ni siquiera se podridgitdésal administrador objeto
de la controversia.

El derecho de representacion proporcional tal ya@sta configurado en la
actualidad, choca con las maximas de buen gobieamporativo. Si bien
recientemente la jurisprudencia ha permitido lasspon ex. post del consejero
nombrado por la minoria, ex. ante no se puederayita ejercite su derecho de
acceso al consejo. Aun cuando los accionistas adogpse hallaren inmersos en
un conflicto de interés estructural con la sociegadrian seguir elegiendo a su
consejero. Quiza, la interpretacion mas reciente tqae la doctrina del
competidor, es lo mas préximo a las recomendacidab€UBG. Sin embargo,
a pesar de que por esta nueva via si se podriairegkkjercicio del derecho,
dicha exclusion tampoco cabria, de momento, aigeor sede por ejemplo de
una Comisibn de Nombramientos). Habra que acudiosatribunales para
provocar el cese por la via del articulo 224 TRL$B@o0 se bloqueara el
nombramiento por la minoria de nuevos consejeratahgue no se haya
verificado el conflicto. Por todo esto, considerangme una nueva regulacion
mas acorde con los principios de buen gobierno otatiyo es necesaria,
especialmente en momentos en los que, como ahloraprhpetencia entre

sociedades pertenecientes al mismo sector es eadaayor.
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