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1. SISTEMAS DE GOBIERNO CORPORATIVO: MONISTA Y DUALISTA.
NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR: COMPETENCIA Y ACEP-
TACION. CAPACIDAD Y PROHIBICIONES. DURACION DEL CARGO
Y CESE. RE'i:RIBUGI(jN. DEBERES FIDUCIARIOS DEL ADMINISTRA-
DOR. ACCION SOCIAL Y ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILI-
DAD

1.1, SISTEMA DE GOBIERNO: MONISTA'Y DUALISTA

Existen dos grandes sistemas para organizar el 6rgano de administracion
de una sociedad, el dualista aleman, y el monista tipico de casi todos los demads
ordenamientos.
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En el sistema dualista, la funcién de gobierno se encomienda a un érgano
especial (el «Aufsichisrat» o consejo de vigilancia). En este érgano solamente
tienen cabida personas independientes, que no sean directivos de la sociedad,
designados por los accionistas, y (en las grandes sociedades alemanas) tam-
bién por los trabajadores (la «Mitbestimmung» o cogestién de los trabajadores
se incardina a través del érgano de vigilancia).

El consejo de vigilancia ejerce las funciones de gobierno ya descritas y elige
y destituye a los altos directivos de la sociedad, que conforman un segundo
érgano (el «Vorstand» o consejo de gestion). Este Grgano, en el que solo pue-
den participar las personas que ejercen funciones directivas de la sociedad,
estd presidido por el primer ¢jecutivo, y tiene plenos poderes para gestionar y
representar a la sociedad.

En los sistemas monistas, como el espaiol, no se diferencia entre consejo
de vigilancia y de gestidn, sino que todas las funciones estin unificadas en un
finico érgano, que normalmente adopta la forma de consejo de administra-
¢ién. Dentro de este consejo se diferencian dos tipos de miembros: los repre-
sentantes del capital y los altos directivos.

El gobierno de lasociedad conlleva funciones de naturaleza estratégica y de
control de Ia gestién ordinaria. Son tareas tipicas de gobierno:

~ La designacién y destitucién de los altos directivos, unidos a la sociedad
por contratos laborales de alta direccién y que pueden o no ser miem-
bros del consejo.

— La aprobacién de los planes estratégicos de la sociedad y de las opera-
ciones mas relevantes (por ejemplo grandes adquisiciones o enajena-
ciones, fusiones, etc.).

~ La valoracién periédica de la gestion realizada por los directivos y el
control contable y de legalidad de esta gestién, incluyendo la formula-
cidn de las cuentas anuales.

Los directivos, designados por el érgano de administracion, ejercen las fun-
ciones de gestién, administran el patrimonio de la sociedad, y toman todas las
decisiones que conforman la gestién ordinaria de la empresa, en cumplimien-
to de los planes estratégicos en vigor.

Los directivos, en virtud de los poderes que ostentan por habérselos otorga-
do el érgano de administracién, representan a la sociedad en todos sus actos
¥ CONLratos con Lerceros.

Es frecuente que el principal directivo ocupe también la presidencia del
cons¢jo («presidente ejecutivo»). En estos casos, el consejo tiene que asumir
conjuntamente las funciones de gobierno, gestién y representacién, lo que
plantea al menos dos problemas: (i) la funcién de gobierno incluye la valo-
racién y vigilancia de la actuacién de los directivos, y (ii) el consejo no tiene
ni la capacidad ni los conocimientos para asumir la gestion del dia a dia de la
EMPIresa.

El primero de los problemas (valoracion y vigilancia de los directivos) se
acrecienta en la medida en que los directivos formen parte del érgano de
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administracion. Este deviene juez y parte; por ello es frecuente crear una o
varias comisiones dentro del propio consejo, de las que no forma parte ningin
directivo, a las que se les encomiendan estas tareas. En las sociedades cotizadas
espafiolas, es obligatorio que exista, al menos, un comité de auditorfa y otro de
nombramientos y retribuciones, que puede desdoblarse en dos.

El segundo de los problemas mencionados (gestién de la empresa) se solu-
ciona delegando las facultades de gestién a uno de los consejeros (consejero
delegado), a una comisién del propio consejo integrada por consejeros direc-
tivos («comisién delegada») o al propio primer ¢jecutivo («presidente ejecuti-
vo con delegacion de facultades»). :

En la Ley de Sociedades de Capital se establece un modelo organizativo
fundamentado en la existencia de dos érganos complementarios y diferencia-
dos: 1a Junta General y el érgano de administracién.

A la Junta General le corresponde la facultad de adoptar las grandes deci-
siones que afectan a la sociedad (fusion, cambio de estatutos, etc.) y al érgano
de administracion el dia a dia. Este modelo de funcionamiento es aceptable
para la mayor parte de las sociedades (andnimas y limitadas) aunque las coti-
zadas tienen una serie de especialidades que derivan de la distribucién de su
capital y de la mayor importancia de los consejos de administracidn.

En relacién al érgano de administracién, la Ley de Sociedades de Capital
se decanta claramente por el sistema monista: en nuestro derecho no cabe, ni
siquiera por via estatutaria, una estructura dualista de tipo germdnico, salvo
en relacién con la sociedad andnima europea (ver articulo 455 y siguientes
de la Ley de Sociedades de Capital). Es mds, la ley no exige que exista consejo
de administracion, permitiendo que la administracién se encomiende a uno o
varios administradores.

La Ley de Sociedades de Capital dedica los articulos 212 a 241 a los admi-
nistradores en general y los articulos 242 a 251 al consejo de administracién.
El Reglamento del Registro Mercantil por su parte regula en el articulo 124 las
formas que puede adoptar el érgano de administracidén y en los articulos 138 a
152 establece diferentes reglas para la inscripcién en el Registro Mercantil de
los acuerdos sociales relativos a los administradores.

1.2, NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR: COMPETENCIA Y ACEP-
TACION

De acuerdo con el articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil, los
estatutos de la sociedad anénima deben definir la estructura del érgano de ad-
ministracién, decantindose por una de las siguientes formulas: (i} administra-
dor tinico; (ii) varios administradores (es decir, dos, tres o mds, no hay limite)
que actien individualmente (administradores solidarios); (iii) dos adminis-
tradores que actiien conjuntamente (administradores mancomunados); y (iv)
consejo de administracion (integrado por un minimo de tres miembros). Si
bien esto ha sido tradicionalmente asi, con la aprobacién de la Ley de Socieda-
des de Capital, parece que en la sociedad andnima al igual que en la sociedad



174 FUNDAMENTOS DE DERECHO EMPRESARIAL. 11

limitada se puede dejar en estatutos el modo de administracidn «abierto» y
que por medio de acuerdo de Junta General se decida por uno u otro

El articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil tiene el caracter de
norma imperativa y constituye un numerus clausus. El érgano de administra-
cién de la sociedad andénima debe configurarse necesariamente bajo alguna
de las férmulas contenidas en dicho articulo.

Sea cual sea la estructura elegida, el érgano de administracién debe asumir
las funciones de gobierno, gestién y representacion. La ley espafiola no men-
ciona explicitamente las funciones de gobierno, centrandose inicamente en
las de gestidén y representacién. Eso no quiere decir que los administradores
no deban desempenar funciones de gobierno: estas surgen implicitamente del
deber de diligencia y de lealtad que establecen los articulos 225y 227 de la Le
de Sociedades de Capital. :

La representacién de ia societlad anénima, en juicio o fuera de €l, corres-
ponde a los administradores. La atribucién de la representacién de la sociedad
anénima a los administradores es una atribucion de origen legal y exclusiva
(ver articulos 209 y 233 de la Ley de Sociedades de Capital).

Y es de origen legal porque viene concedida por la Ley de Sociedades de
Capital, y no por los estatutos o cualquier otro acto voluntario o contractual
(como, por ejemplo un apoderamiento}, que puede ser modificada por acuer-
do de la junta. .

La atribucién legal de la representacién de la sociedad anénima a los ad-
ministradores es, no obstante, compatible con apoderamientos de cardcter es-
pecial o general concedidos por los propios administradores en favor de otras
personas (por ejemplo, en favor de los directores generales). En la prictica,
esta es la solucion undnimemente seguida: los administradores ejercen la re-
presentacion de la sociedad anénima, pero para facilitar la gestién empresa-
rial, otorgan poderes en favor dé empleados y directivos. ' '

En segundo lugar, decimos que es una atribucion exclusiva, porque solo
al érgano de administracion le corresponde la representacion de la sociedad
anénima. La Junta General de accionistas no tiene facultades de representa-
cidn ni siquiera en el dmbito propio de sus competencias (de ahi que, por
ejemplo, la funta General de accionistas no puede nombrar apoderados).

Existen diversas formas de atribucion del poder de representacién a los
administradores dependiendo de la estructura del érgano de administracién
(ver articulo 124 del Reglamento del Registro Mercantil):

a) Administrador tinico: el poder de representacién corresponderd indi-
vidualmente a este.

b) Administradores solidarios: el poder de representacion corresponderd
a cada uno de los administradores individualmente (esto es, cualquier
administrador solidario tiene plenas facultades para representar y vin-
cular a la sociedad andnima). '

Los estatutos de la sociedad andénima o la propia Junta General de
acclonistas pueden restringir las facultades de los administradores so-
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lidarios (por ejemplo exigiendo que determinadas actuaciones solo
puedan llevarse a cabo conjuntamente por los administradores); no
obstante, dichas restricciones no serdn eficaces frente a terceros (aun
cuando estén inscritas en ¢l Registro Mercantl), produciendo solo
efectos internos. :

¢) Administradores mancomunados: el poder de representacién corres-
ponde conjuntamente a los administradores mancoinunados que nun-
ca podran ser mas de dos.

d) Consejo de administracién: el.poder de representacién corresponde
al propio consejo que actuari colegiadamente {y que en cada acuerdo
designard a una persona fisica para que realice las declaraciones de
voluntad necesarias para vincular a la sociedad anénima).

En la sociedad anénima cuando la administracién se confie conjuntamente
a mds de dos administradores deberdn constituirse en consejo de administra-
cién. Nétese que conjuntamente debe identificarse con mancomunadarmente,
y en ningun caso.con solidaridad. '

Este sisterna es muy poco operativo y por eso la Ley de Sociedades de Capi-
tal permite que, por acuerdo del consejo, se pueda atribuir permanentemente
el poder de representacidn a una comisién ejecutiva o a uno o varios conseje-
ros delegados {en la prdctica es muy frecuente la figura del presidente ejecu-
tivo, o del consejero delegado, ambos con poderes atribuidos por el consejo
—ver el articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital-).

Los estatutos pueden prever distintas modalidades de 6rganos de adminis-
traci6n alternativos, dejando a la junta general la decisién de pasar de uno a
otro sistema sin necesidad de modificar los estatutos. Bastard un acuerdo de la
Junta General, con la mayorfa ordinaria (salvo que los propios estatutos hayan
fijado otra) que deberd ser inscrito en el Registro Mercantil (ver articulo 25.c
de la Ley de Sociedades de Capital),

La ley encomienda la gestién ordinaria de la empresa a los administrado-
res, al disponer que el dmbito de la representacion se extienda necesariamen-
te a todos los actos comprendidos en el objeto social {ver el articulo 117.2 del
Reglamento del Registro Mercantit).

El objeto social comprende no solo aquellas materias expresamente inclui-
das en €1, sino que también se extiende a aquellos actos considerados neutros,
auxiliares o necesarios (esto es, aquéllos que indirectamente coadyuvan a la
consecucion del objeto social, por ejemplo la concesién de préstamos para
financiar las actividades de a sociedad anénima). '

Los actos no incluidos dentro del objeto social o respecto de los cuales
no pueda predicarse su cardcter neutral, no podrin Hevarse a cabo por los
administradores sin el previo acuerdo de la junta o una expresa atribucién
estatutaria.

La Ley de Sociedades de Capital permite, salvo disposicién en contra en los
estatutos sociales, que la Junta General de Accionistas imparta instrucciones al
6rgano de administracién o someter a su autorizacién la adopcién de deter-
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minadas decisiones (ver articulo 190 de la Ley de Sociedades de Capital). Se
podria, por ejemplo, exigir el previo acuerdo de la junta para que los admi-
nistradores puedan vilidamente concertar determinadas operaciones que por
su cuantia se consideran de especial trascendencia para la sociedad anénima.

:Quid si los administradores no respetan dichas limitaciones? Las limitacio-
nes al 4mbito de la representacién atribuido a los administradores son inefi-
caces frente a terceros (ver el articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital
in fine) y, por tanto, son validos los actos realizados por los administradores
contraviniendo dichas limitaciones (siempre que €l tercero haya obrado de
buena fe y sin culpa grave). Sin embargo, desde el punto de vista interno, la
contravencién de las limitaciones puede dar lugar, en su caso, 2 la impugna-
cién del correspondiente acuerdo del érgano de administracién o al gjercicio
de la accién social de responsabilidad.

El Cédigo de Comercio configuraba a los administradores como mandata-
rios amovibles. Desde la Ley de Sociedades Andnimas del afio1951 se ha aban-
donado la tesis exclusivamente contractualista y en la actualidad se concibe la
relacién entre la sociedad anénima y el administrador desde un doble punto
de vista: (i) orgdnica: en virtud del nombramiento como administrador; y (i)
contractual: en virtud del contrato de administracién que, como consecuencia
del nombramiento, surge entre el administrador y la sociedad anénima.

Los administradores fundacionales son elegidos por los fundadores en el
acto constitutivo o por la junta constituyente en caso de fundacién sucesiva
(ver los articulos 22 v 47 de la Ley de Sociedades de Capital).

Los administradores posteriores deben ser elegidos por la Junta General
de Accionistas (ver el articulo 214 de la Ley de Sociedades de Capital), siendo
esta facuitad no delegable aunque, en el caso del consejo de administracién,
las vacantes que se produzcan se pueden cooptar provisionalmente (ver infra).

Si los estatutos o fijan el ndimero de administradores —supuesto de admi-
nistradores solidarios o de consejo- la facultad de fijarlo también corresponde
a la Junta General de Accionistas (ver el articulo 211 de Ia Ley de Sociedades
de Capital). '

Para que el nombramiento sea valido es imprescindible que el administra-
dor lo acepte (ver los articulos 214.3 y 215 de la Ley de Sociedades de Capital)
bien en la propia junta, bien en un momento posterior. La fecha de acepta-
cién no puede, por tanto, ser anterior a la del nombramiento (ver el articulo
141.2 del Reglamento del Registro Mercantil).

El administrador nombrado que ha aceptado su cargo debe ser inscrito en
el Registro Mercantil en un plazo de 10 dias. Pero la inscripcion no tiene carde-
ter constitutivo, surtiendo el nombramiento efectos plenos frente a la sociedad
desde su aceptacién (ver los articulos 214.3 y 215 de la Ley de Sociedades de
Capital). '

No obstante, los efectos frente a terceros del nombramiento y aceptacion
del administrador quedan, como es légico, supeditados a la inscripcion en €l
Registro Mercantil en virtud del principio de publicidad material del Registro
Mercantil. '
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1.3. CAPACIDAD Y PROHIBICIONES

Cualquier persona fisica o juridica puede, por regla general, ser adminis-
trador de una sociedad anénima. En ¢l caso de que administrador designado
sea una persona juridica es preciso que esta designe a una persona natural
para €l gjercicio de sus funciones. Dicha persona deberd quedar inscrita en el
Registro Mercantil para conocimiento de terceros, y su revocacién no surtird
cfectos hasta que se nombre a un sustituto (ver el articulo 212 bis de la Ley de
Sociedades de Capital).

La anterior regla general tiene, sin embargo, diferentes excepciones:

a} se prohibe ser administradores a los incapacitados (menores, personas
inhabilitados segtin la Ley Concursal) y a los que por razén de su cargo
no pueden ejercer el comercio o sean incompatibles (ver el articulo
213.1 de Ja Ley de Sociedades de Capital); '

b) también se prohibe que sean administradores las personas condena-

das por ciertos delitos (ver el articulo 213.1 de la Ley de Sociedades de
Capital); \

¢) no pueden ser administradores los funcionarios al servicio de la Admi-
nistracion Piblica con funciones a su cargo que se relacionen con las
actividades propias de las sociedades de que se trate, los jueces, magis-
trados y demds personas afectadas por una incompatibilidad legal (ver
el articulo 213.2 de la Ley de Sociedades de Capital).

d) deben cesar en sus cargos, a peticidn de cualquier socio y por acuerdo
de .I.a]unta General, los administradores que lo fueren también de otra
sociedad competidora y aquellos que tengan intereses opuestos a los

de la sociedad anénima (ver el articulo 224 de la Ley de Sociedades de
Capital);

€) junto a las anteriores normas de cardcter general, existen normas de
cardcter especial que regulan la capacidad y condiciones para ser admi-
nistrador de sociedades anénimas dedicadas a actividades sujetas a su-
pervision (por ejemplo las condiciones de honorabilidad, conocimien-
tos y experiencia que deben cumplir los administradores de entidades
de crédito o empresas de servicios de inversion),

_ Salvo que los estatutos establezcan lo contrario, no es necesario ser accio-
nista para poder ser administrador de una sociedad anénima (ver el articulo
212.2 de 1a Ley de Sociedades de Capital}. *

1.4. DURACION DEL CARGO Y CESE

El cargo de administrador es esencialmente temporal (principio de tempo-
ralidad). El articulo 221 de ia Ley de Sociedades de Capital establece que los
admmistradores ejerceran su cargo durante el plazo que sefialen los estatutos
sociales, el cual no podrd exceder de los seis afios. Podran no obstante ser

reelegidos una o mas veces (incluso indefinidamente), por perfodos de igual
duracién médxima. -
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Transcurrido €l perfodo para el que fueron elegidos sin que hayan sido
renovados, caduca su designacién. A estos efectos, el articulo 145 del Regla-
mento del Registro Mercantil establece que cuando los perfodos para el ejerci-
cio del cargo de administrador se fijen en afos, estos se computaran de junta

General de accionistas a Junta General de accionistas (no por afios naturales), -

evitando asi que por desviaciones en las fechas de celebracién de la junta, la
sociedad anénima se encuentre sin administradores por haber caducado su
nombramiento.

El administrador puede ser cesado libremente (principio de libre revoca-
bilidad). El articulo 223 de la Ley de Sociedades de Capital establece que la
separacién puede ser acordada én cualquier momento por la Junta General
de accionistas. Sin embargo, es discutible que este principio sea aplicable a los
administradores designados por el sistema de represeritacion proporcional.

Del principio de libre revocabilidad y del articulo 223 de 1a Ley de Socieda-
des de Capital se derivan las siguientes consecuencias: '

a) El cese del administrador no tiene por qué responder a una justa cau-
sa (revocacién ad nutum) (en este sentido destaca la STS 23 febrero
1967), ni devengar indemnizacién alguna en favor del administrador
cesado.

b) El cese del administrador puede ser acordado en cualquier momento
por la junta sin que deba constar por tanto en el orden del dia.

¢} Los estatutos de la sociedad anénima no pueden someter a ninguna
condicién el cese de los administradores (por ejemplo estableciendo
que solo se puede cesar a los administradores que lleven un periodo
 minimo de tiempo en el cargo) (en este sentido destaca la STS 31 mar-

zo 1957}. '

d) Los estatutos de la sociedad anénima tampoco pueden exigir quérum
de asistencia o mayorias reforzadas a la junta para que pueda vilida-
mente acordar el cese de los administradores (en este sentido destaca
la RDGRN 23 julio 1992).

La revocaciéon de los administradores por la junta es valida desde que se
adopta el correspondiente acuerdo, atin cuando, como el nombramiento, solo
surtird efectos frente a terceros desde su inscripcién en el Registro Mercantil.

Ademds de su revocacién por la junta, los administradores pueden cesar

por: (i} renuncia voluntaria por parte del administrador; (i) caducidad del
plazo de su mandato {ver el articulo 221 Ley de Sociedades de Capital y 145
Reglamento del Registro Mercantil); (iif) muerte {(en cuyo caso el articulo
147 Reglamento del Registro Mercantil exige que se presente certificacion del
Registro Civil); (iv) acuerdo de la junta de exigir accion social de responsabili-
dad contra los administradores, en cuyo caso la Ley de Sociedades de Capital
prevé el cese automdtico de los administradores (ver el articulo 288 de la Ley
de Sociedades de Capital); y (v) por resolucién judicial firme (ver el articulo
148.b) del Reglamento del Registro Mercantil). '
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1.5. RETRIBUCION

La retribucién de los administradores debera ser fijada en los estatutos (ver
el articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital) y salvo que se indigue lo
contrario, el cargo es gratuito. Por el contrario, en las sociedades cotizadas, el
cargo de administrador es remunerado.

La retribucion prevista en los estatutos puede ser de cualquier tipo (sueldo,
dieta por cada reunidn, participacién en beneficios, etc.) y por regla general
no estd sujeta a limitacién. La Ley de Sociedades de Capital tinicamente esta-
blece restricciones para: (i} el supuesto de que la retribucién de los adminis-
tradores consista en una participacién en beneficios, y (ii) el supuesto de que
la retribucién consista en la entrega de acciones, o de derechos de opcidn
sobre las mismas o que esté referenciada al valor de las acciones.

En el primer caso, la participacién en ganancias que corresponda a los ad-
ministradores solo podrd ser detraida de los beneficios liquidos (esto es, los
que resulten de la cuenta de pérdidas y ganancias aprobada por la Junta Ge-
neral de Accionistas} después de cubrirse la reserva legal y, en su caso, la(s)
reserva(s) estatutaria(s) v de haber reconocido a los accionistas un dividendo
de, al menos, el 4% del capital desembolsado. En el caso de que los estatutos
sociales determinen un porcentaje méximo, la Junta General deber4 fijar el
porcentaje aplicable dentro de este méximo.

~ En el segundo (entrega de acciones), este tipo de retribucién («stock op-
tions») deberd preverse expresamente en los estatutos y su aplicacién requerira
un acuerdo de la Junta General de Accionistas. Dicho acuerdo deberd expre-
sar el nlimero de acciones a entregar en cada ejercicio, el sistema de cdleulo
del precio de ejercicio de las opciones sobre acciones, el valor de las acciones
que se tome como referencia y el plazo de duracion de este sistema de retribu-
cién (ver articulo 219.2 de la Ley de Sociedades de Capital, introducido con la
finalidad de poner coto a ciertos excesos en sociedades cotizadas espafiolas).

El Cédigo Unificado de Buen Gobierno se ha ocupado especialmente de
las retribuciones de los miembros del consejo y de la alta direccién de las socie-
dades cotizadas habiéndose trasladado recientemente sus recomendaciones a
la Ley de Sociedades de Capital.

1.6, DEBERES FIDUCIARIOS DEL ADMINISTRADOR

Bajo la Ley de Sociedades Andnimas de 1951 los administradores solo res-
pondian en caso de dolo o culpa grave, gozando pues injustificadamente de
una situacion de absoluto privilegio (compdrese dicho régimen de responsabi-
lidad con el previsto en el articulo 1101 del Cédigo Civil).

El sistema de responsabilidad se endurecié en la reforma de 1989, al supri-
mirse el requisito de que mediara culpa grave. Las sucesivas reformas de la Ley
de Sociedades de Capital han reforzado y ampliado la responsabilidad de los
administradores (regulada ahora en los articulos 225 y siguientes de la Ley de
Sociedades de Capital).
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Bajo este nuevo régimen, los administradores deben actuar con: (i) diligen-
cia, {i1) discrecién empresarial, y (iii) lealtad.

La ley exige al administrador un estdndar tradicional al requerirle diligen-
cia: la del «ordenado empresario teniendo en cuenta la naturaleza del cargo
y las funciones atribuidas a cada uno de ellos». Este estindar implica que los
administradores se deben informar diligentemente sobre la marcha social, te-
ner Ja dedicacién adecuada, supervisar la actividad de la sociedad y adoptar
decisiones razonables, que no sean contrarias ni a la ley ni a los estatutos (ver
el articulo 225 de la Ley de Sociedades de Capital).

La discrecién empresarial requiere de los administradores que actien con
diligencia, buena fe, sin interés personal y con informacién suficiente.

Por dltimo, la Ley obliga a que los administradores actien de forma leal en
" el mejor interés de la sociedad. Este deber se concreta en:

i) guardar secreto sobre las informaciones que no sean piiblicas y que
hayan recibido en razdn de su cargo. El deber se exige tanto durante la
vigencia del cargo, como incluso después del cese;

i) abstenerse de participar en la deliberacién y votacién de acuerdos en
los que tenga conflicto de interés, evitando incurrir en sitraciones en
las que haya una contraposicién de intereses con los de la sociedad.
Esto exigird que comuniquen cualquier situacién de conflicto entre su
propio interés y el de la sociedad (por ejemplo que el admmlss;r'a’dor
es socio de una sociedad que vende bienes a la sociedad en cuestidn).
La sociedad tiene que informar de la existencia de este conflicto (en el
Informe de Gobierno Corporativo, si cotiza, y en la memoria en todo
caso}. '

La ley también prohibe que el administrador 1:1tilice su condicion de
tal para realizar operaciones por cuenta propia o que se aproveche
de oportunidades de negocio de las que haya tenido conocimiento a
través de la sociedad, competir con la sociedad, o recibir regalos de
terceros, salvo los de mera cortesia (articulos 228 v 229 de la Ley de
Sociedades de Capital).

iii) Desempefar su labor con libertad de criterio e independencia respec-
to de instrucciones vinculantes de terceros. El administrador deberd
actuar siempre en interés de la propia sociedad, no en interés de los
accionistas que les hayan designado.

La Ley de Sociedades de Capital refuerza la obligacion de lealtad impo-
niendo la imperatividad de sus disposiciones y declarando la ineficacia de las
disposiciones que lo vulneren o limiten. .

Excepcionalmente se puede autorizar la dispensa singular de alguna opera-
cién bien por la Junta General (si la operacion es superior al 10% de los activos
sociales) o el Consejo de Administracion, si bien es preciso quese garantice
que la operacién no afectard al patrimonio de la sociedad, y si no fuera asi que
la operacién se efectiie en condiciones de mercado y con total transparencia.
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Pero la Ley de Sociedades de Capital desconfia de dispensa de ia obligacién
de no competir, y exige que la operacién se autorice siempre por la funta Ge-
neral mediante acuerdo separado y exige que no haya daio para la sociedad
v si lo hublera que este quede compensado por los beneficios esperados. Para
acabar de reforzar esta obligacion, la Junta-General debe resolver sobre el cese
de cualquier administrador que compita con la sociedad cuando el riesgo de
perjuicio fuera relevante.

1.7.  ACCION SOCIAL E INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD

¢Quid si los administradores incumplen alguno de los deberes que la ley les
impone? Kn este caso, el articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital prevé
que los administradores, de hecho o de-derecho, responden del dafio causado
frente a la propia sociedad, los accionistas y los acreedores, siempre que haya
intervenido dolo o culpa. Y se presume que hubo culpa cuando, salvo prueba
en contrario, el acto sea contrario a la ley o los estatutos.

Y el régimen previsto se impone tanto a los administradores de derecho
como de hecho, teniendo.esta consideracion los que actiten sin titulo para ello
o con un titulo nulo o sin eficacia. Igualmente lo son aquellas personas que
impartan instrucciones a los administradores de derecho de la sociedad (el
que «manda», que dice el Tribunal Supremo).

Esta responsabilidad es solidaria entre si {exceptuando aquelios adminis-
tradores que se hubieran opuesto al acuerdo lesivo o desconocian su existen-
cia) y no estd sujeta a limitacién cuantitativa alguna, incluso en el caso de que
la Junta General hubiera autorizado o ratificado su actuacién (ya que la junta
es siempre irresponsable y por lo tanto su autorizacién o ratificacién es irreie-
vante).

La responsabilidad de los miembros del consejo es solidaria segiin establece
el articulo 236 de la Ley de Sociedades de Capital. Sin embargo este régimen
encierra en el fondo una mera presuncién, de tal forma que el demandante
no tiene que probar la culpa de ningin consejero, ya que todos ellos se pre-
sumen culpables salvo que logren demostrar su ausencia de responsabilidad.
Serd preciso que el administrador en cuestién demuestre su no intervencién
en ¢l acto para que quede exonerado y para ello deberd probar que no cono-
cia el acuerdo en cuestién o que conociéndolo hizo lo posible para evitar el
dafio producido.

El régimen de responsabilidad de los administradores es de orden publi-
o y por tanto son nulos los pactos estatutarios que lo alteren o modifiquen.
Igualmente carecerd de efectos el que una determinada decisién del consejo
de administracién: haya sido convalidada o ratificada por la Junta General de
Accionistas. Por 1ltimo hay que recordar que la responsabilidad solidaria re-
cae también en la persona fisica representante de una persona juridica que sea
designada administrador.

La responsabilidad de los administradores se tiene que reclamar a través
de la correspondiente accién judicial. La Ley de Sociedades de Capital prevé
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dos supuestos totalmente diferentes: la accién individual y la accién social de
responsabilidad. :

a) Accién individual: cualquier accionista o acreedor de la soc;i/edad a_néi
nima que haya sufrido dafios puede iniciar sin mas una accién ‘ordm_a-.
ria de reclamacion de responsabilidad para exigir a los administrado-
res que les indemnicen por los dafios y perjuicios que les hayan sido
causados directamente a ellos (ver articulo 241 de la Ley de Sociedades
de Capital).

La diferencia esencial entre la responsabilidad individual y la social

- radica en quien recae el dafio producido por los zfcilministradores. Si
este recae sobre el patrimonio de la sociedad, la accidn que procede es
la social, por mucho que se pueda argumentar que indirectamente el
daio también afecta a los accionistas individualmente considerados o
sobre los terceros. .

b} Accidn social: su ratio es la indemnizacién a la propia sociedad anéni-
ma (no a sus accionistas o terceros) por los danos y perjuicios que le
puedan haber causado los administradores.

Estd regulada en el articulo 238 de Ia Ley de Sociedades de (}z}pitai y
es sin duda Ia que tiene mayor trascendencia, porque la situacién nor
mal es que la negligencia o deslealtad de los administradores 2 quien
dafie directamente es a la propia sociedad (y solo indirectamente a-los
acclonistas).

El ejercicio de la accién social de responsabilidad por la propia socie-
dad (ver el articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital) requiere el
previo acuerdo de la junta que puede tomarse en cualquier momento
sin necesidad de que conste en el orden del dia.

Los estatutos de la sociedad andnima no pueden establecer mayorias
reforzadas para la adopcién del acuerdo de iniciar la accién social de
responsabilidad (ni, seghn la doctrina mayoritaria, quérums reaforzaw
dos de asistencia). La aprobacién de las cuentas anuales.c’le la sociedad
anénima por la junta no impedird el ejeljcipif) de la accién de respon-
sabilidad ni supondra la renuncia a la ya iniciada.

El acuerdo de promover la accién o de transigir en el ejercicio de la
misma supondré la destitucién ex lege de los administradores,

La junta inicamente puede renunciar o transigir al ¢jercicio de la ac-
cién, si no se oponen a la decisién accionistas que representen al me-
nos ¢l 5% del capital social.

Los accionistas pueden en cualquier momento solicitalj l_a cpnvocatoria
de la junta para entablar la accién social de responsabilidad.

Los accionistas que representen al menos un 5% del capital social po-
drdn iniciar la accién de responsabilidad cuando (i) los administra-
dores no hubiesen convocado la junta a tal fin, (ii) la sociedad no la
iniciase dentro del mes siguiente a la fecha en la que se adopt6 el co-
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rrespondiente acuerdo por la junta o (iil) este hubiese sido contrario a
exigir la responsabilidad.

Excepcionalmente se permite a estos socios entablar una accién social
de responsabilidad sin necesidad de tener que someter la decisién a
la Junta General en el caso de infraccién del deber de lealtad, con lo
que se refuerza el poder de la minoria y la obligacién de lealtad antes
analizado.

Finalmente, los acreedores sociales podran iniciar la accién social de
responsabilidad cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus
acclonistas y siempre que el patrimonio social resulte insuficiente para
la satisfaccién de sus créditos (ndtese las similitudes entre los presu-
puestos para el gjercicio de la accidn social de responsabilidad por los
acreedores y los de la acéién subrogatoria contemplada en el articulo
1111 del Cédigo Civil). '

La accién social o individual de responsabilidad prescribird a los cuatro
anos desde que pudo iniciarse.

. Ademds de la accién social de responsabilidad, la Ley de Sociedades de Ca-
pital tipifica otra serie de infracciones y sanciones que pueden imponerse a los
administradores (por ejemplo, las relativas a la violacién de las prohibiciones
que afectan a la adquisicién de acciones propias) asi como otros supuestos
de responsabilidad (por ejemplo Ia responsabilidad por las deudas sociales
en los supuestos en los que los administradores no procedan a la disolucién y
liquidacion de la sociedad anénima -ver los articuios 364 a 367 de la Ley de
Sociedades de Capital-). '

2. CONSEJODE ADMINISTRACI(:)N. DESIGNACION DE CONSEJEROS:
SISTEMA DE REPRESENTACION PROPORCIONAL, COOPTACION.
CONSTITUCION Y REGIMEN INTERNO: ADOPCION E IMPUGNA-
CION DE ACUERDOS. DELEGACION DE FACULTADES: COMISION
EJECUTIVA Y COMISIONES DE FUNCIONAMIENTO. RELACIONES
CON LA JUNTA Y RELACIONES CON INVERSORES

2.1, DESIGNACION DE CONSEJERQS: SISTEMA DE REPRESENTACION
PROPORCIONAL, COOPTAGION

El consejo de administracién es la forma mas comin de administracién
de la sociedad anénima. La gran ventaja del consejo radica en ser un érgano
en el que pueden participar accionistas, directivos y expertos independientes.
Por otro lado, a través de ia delegacién de facultades en una o varias personas
(consejeros delegados o comisiones ejecutivas) se puede lograr que uno o va-
rios consejeros ostenten facultades de representacién muy amplias, agilizando
asi el funcionamiento de la sociedad anénima,

Siempre que existan mds de dos administradores con facultades mancomu-
nadas es obligatorio que se establezca un consejo (ver los articulos 210 y 242
de la Ley de Sociedades de Capital),

La designacion de miembros del consejo tiene varias especialidades:
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a) Representacién proporcional de las minorias: es una de las especiali-
dades de nuestro Derecho, que fue introducida por €l Gobierno en la
redaccion final de la Ley de Sociedades Anénimas de 1951 (lo que no
deja de chocar, dado el cardcter democratico de lanorma y autocratico
del Gobierno en aquellos afios). Las dltimas reformas no han modifi-
cado esta drea.

La Ley es muy escueta, y por ello el articulo 243 Ley de Sociedades de
Capital fue desarrollado por el RD 821/1991 de 17 de mayo.

La ratio del sistema radica en garantizar el acceso de los accionistas
minoritarios al consejo. Mediante el sistema de representacion propor-
cional las acciones que voluntariamente se agrupen hasta constituir
una cifra del capital social igual o stiperior al cociente de dividir el ca-
pital social entre el nimero de consejeros, tendran derecho a designar
tantos consejeros como fracciones enteras se deduzcan de la corres-
pondiente proporcion.

Pero esta designaci6n estd sometida a una regla basica: es necesario
que haya vacantes en el consejo o que caduque algiin consejero. ‘Sl ne,
a pesar de haber e¢jercido el derecho de representacién proporcional,
no habra lugar al nombramiento de un consejero.

Las acciones agrupadas no pueden votar en la eleccién de los restantes
consejeros.

En la prictica se utiliza muy poco, pero su mera presencia induce a que
se permita a las minorfas una presencia en el consejo.

Debe resaltarse que el sistema se puede burlar reduciendo el ntmero

" de consejeros (o suprimiendo el consejo, ya que en el caso gle adminis-
tradores solidarios o mancomunados no existe representacion propor
cional). Aunque hay jurisprudencia que ha estimado validos acue_rdos
por los que se decide reducir drésticamente el niimero de consejeros
(en este sentido destacan las SSTS 1 marzo 1977 y 10 octubre 1980},
hay otras sentencias que lo han considerado un abuso de derecho (STS
2 julio 2008). ‘

b) Posibilidad de cooptacién (es decir, eleccién del consejero por el pro-
pio consejo en vez de por la Junta General de Accionistas) de las vacan-
tes que se produzcan hasta la siguiente junta, pero solo entre accionis-
tas (ver articulo 244 Ley de Sociedades de Capital).

Nadie comprende por qué en la cooptacién se exige la calidad de ac-
cionista, pero no asi en la designacion, ni tampoco en los casos de so-
ciedades cotizadas. El conscjero elegido por cooptacion tiene que ser
ratificado por la primera Junta General de Accionistas que s€. celebre.
En los casos en que las minorfas hubieran ¢jercido la eleccién de un
representante por el sisterna de representacion proporq,onaii, la coop-
tacién ejercida no puede vulnerar el derecho de las minorias y debe
prevalecer este derecho frente a la cooptacién. ‘
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La composicién del consejo es una cuestién de inmensa trascendencia
en las sociedades. En la prictica ocurre que los accionistas minoritarios
no ejercitan el derecho de representacion, ni participan para nada en
la vida social y que la administracién queda en mano de los llamados
«cons¢jeros ejecutivosr, es decir, consejeros que al mismo tiempo son
directivos de la sociedad, y de «consejeros dominicales», elegidos por
los accionistas de control (cuyos intereses pueden no coincidir con los
de los accionistas minoritarios).

Sin embargo, no es descartable que en el futuro, y al igual que sucede
en algunos paises (Italia), la introduccién de Directiva 2007/36/ EC
pueda acabar determinando que los accionistas minoritarios tengan
una mayor participacién en la vida social si pueden llegar a nombrar
consejeros que los representen, con independencia del sistema de re-
presentacion proporcional.

2.2, CONSTITUCION Y REGIMEN INTERNO: ADOPCION E IMPUGNA-
CION DE ACUERDOS

En esta materia rigen, en principio, las previsiones estatutarias y en lo no
previsto por los estatutos, el consejo puede darse la regulacién que estime con-
veniente (ver el articulo 245 de 1a Ley de Sociedades de Capiral).

La Ley de Sociedades de Capital se limita a fijar determinados requisitos:

a) El consejo de administracion debe designar necesariamente de entre
sus miembros a su presidente y a un secretario, que puede ser o no ser
consejero. En la préctica es muy frecuente que también se designe uno
O varios vicepresidentes y vicesecretarios (ver los articulos 245.2 de la
Ley de Sociedades de Capital),

b) La convocatoria del consejo de administracién debe ser realizada por
el presidente o vicepresidente {ver el articulo 246 de la Ley de Socie-
dades de Capital). Cabe la celebracién de consejo sin convocatoria por
aplicacién analdgica del articulo 178 de la Ley de Sociedades de Capi-
tal.

Los administradores que representen un tercio del consejo pueden
también convocar al consejo, si habiendo solicitado su convocatoria al
presidente, este no lo hubiese convocado sin justificacién en un mes
desde que hubieran hecho la peticién.

La Ley de Sociedades de Capital exige que el consejo se retina al me-
nos una vez al trimestre (ver articulo 245 de la Ley de Sociedades de
Capital). :

¢) El quérum exigido para la vilida constitucién del consejo de admi-
nistracion es de la mitad més uno de sus componentes presentes o re-
presentados. Estatutariamente se puede elevar el quérum de asistencia
(ver el articulo 247.2 de la Ley de Sociedades de Capital).
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d) Las decisiones se toman por mayoria absoluta de los consejeros con-
currentes a la sesién (ver el articulo 248 de la Ley de Sociedades de
Capital).

e) Procedimiento escrito: la Ley de Sociedades de Capital permite que

los acuerdos se adopten por escrito sin celebrar sesion siempre que’

ningin consejero se oponga a ello (ver el articulo 248 de la Ley de
Sociedades de Capital).

£) Las discusiones y acuerdos del consejo se deben refigjar en un acta,
redactada por el secretario y firmada por este con el visto bueno del
presidente (ver el articulo 250 de la Ley de Sociedades de Capital}. El
acta se debe aprobar por el propio consejo bien al finalizar la sesion, o
bien en la siguiente (lo que en la practica es lo mds frecuente).

El sistema de aprobacién por interventores, previsto para el acta de la jun-
ta, no es aplicable. Estas actas se deben incluir en el libro de actas que puede
ser el mismo que contiene las actas de la junta u otro diferente (ver el articulo
106 del Reglamento del Registro Mercantil).

La constancia de cara a terceros de los acuerdos adoptados se consigue
mediante certificaciones en las que se transcribe parcial o totalmente el con-
tenido de las actas. En algunos casos, las certificaciones se elevan a escritura
piblica para que tenga este rango documental y puedan, por ejemplo, tener
acceso al Registro Mercantil los acuerdos de consejo. El procedimiento para
expedir certificaciones y elevar a publico los acuerdos es idéntico al previsto
para las juntas (ver los articulos 107 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil}.

Los acuerdos del consejo de administracién que sean nulos o anulables
pueden ser impugnados por los restantes administradores o por accionistas
que representen mas del 1% del capital social. Las causas de impugnacion y la
tramitacién son idénticas a las-establecidas para la impugnacion de acuerdos
de la Junta General de accionistas.

Notese que solo los acuerdos del consejo de administracién, no los de los
administradores solidarios o mancomunados, pueden ser impugnados, lo que
tiene dificil explicacién.

La accién de impugnacién tiene un plazo de caducidad de treinta dias des-
de la adopcién del acuerdo en el caso de que sea promovida por los adminis-
tradores. Si fuera promovida por los accionistas el plazo se empieza a contar
desde que se tenga conocimiento del mismo, siempre que no hubiera transcu-
rrido un afo desde su adopcidn, (ver el articulo 251 de la Ley de Sociedades
de Capital).

9.3. DELEGACION DE FACULTADES: COMISION EJECUTIVA Y COMI-
SIONES DE FUNCIONAMIENTO

En la prdctica es muy frecuente que el consejo de administracion delegue
sus facultades en una o varias personas (por gjemplo en el presidente, o en un
consejero, al que se suele denominar consejero-delegado) o en una comision
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gjecutiva o delegada. Tal delegacion asi como la eleccién de los miembros que
hayan de ocupar los cargos en la comisién, exige para su validez, de conformi-
dad con el articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital:

a) el voto favorable de las 2/3 partes de los componentes del consejo
cuando la delegacién tenga cardcter permanente, y

b) lainscripcién del acuerdo de delegacion en el Registro Mercantil (né-
tese que en este caso, y excepcionahmente, la inscripcién es constituti-
va).

La revocacién, en cambio, solo necesita el voto de la mayoria absoluta de
los concurrentes. :

La delegacion se suele hacer utilizando la férmula por la cual se delegan to-
das las facultades «salvo las indelegables». Entre estas se encuentran: (i) la for-
mulacién de las cuentas anuales y Ia censura de la gestién social, y (if) las facul-
tades conferidas por la Junta General de Accionistas al consejo (por ejemplo
la ejecucion de un acuerdo de ampliacién de capital), salvo que expresamente
se hubiese autorizado la delegacidn, (iii) la supervisidn de las comisiones que
se hubieran constituido, (iv) la autorizacién o dispensa de las obligaciones del
deber de lealtad, (v) la convocatoria y elaboracién del orden del dia de la Jun-
ta General, (vi) el nombramiento y destitucion de consejeros.

Ademds de la comisidn ejecutiva, es posible que el consejo de administra-
cién nombre comisiones asesoras que se encarguen de funciones concretas
ayudando al consejo en las tareas asignadas. Estas funciones suelen tener fun-
ciones informativas y consultivas y su regulacién suele venir en los estatutos
sociales y en el reglamento del consejo.

En el dmbito de las sociedades cotizadas es donde estas comisiones han
tenido mayor desarrollo, constituyéndose la comision de auditorfa y campli-
miento y la de nombramientos y retribuciones, cuya regulacién y andlisis se
trata en la leccién de las sociedades cotizadas.

Distinto a la delegacién y a las comisiones antes analizadas, son los apode-
ramientos que puede conceder el consejo de administracién. Las principales
diferencias entre ambas figuras son: '

a) El apoderamiento puede recaer sobre cualquier persona, mientras que
la delegacidn debe recaer sobre uno o varios consejeros.

b) Los apoderados no tienen cardcter de 6rgano que sustituye al consejo
ni tampoco son los representantes legales de la sociedad, mientras que
los delegados si lo son.

¢} Los apoderados tienen sus facultades limitadas por el 4mbito de su
poder. Los delegados poseen frente a terceros las mismas facultades
que los consejeros. '

d) El régimen de responsabilidad es diferente, ya que los delegados, al
ser consejeros, estdn sujetos a la responsabilidad del articulo 236 de la
Ley de Sociedades de Capital, articulo que no es aplicable a los apode-
rados.
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A veces se suele encontrar en las sociedades la figura del Director Gerente,
ademss del consejo de administracién v ¢l consejero delegado. Esta figura,
aunque tenga amparo estatutario, no es sin embargo un érgano social, pero
suele realizar funciones gerenciales en la sociedad. ¥l dnico 6rgano de gestion
que se contempla en la Ley de Sociedades de Capital es el consejo de adminis-
tracién y las comisiones delegadas, sin que la figura del Director Gerente tenga
tal naturaleza, aunque sus funciones le permitan desarrollar, en todo o en par-
te, el objeto social. En cualquier caso, para el cumplimiento de sus funciones
necesitard del correspondiente poder de representacién y su émbito de actua-
cién queda circunscrito por la mayor o menor amplitud del poder otorgado.

Finalmente, de acuerdo con la Ley de 31 de octubre de 1975, las sociedades
mercantiles con capital superior a 50 millones de pesetas (aproximadamen-
te 300.000 euros), volumen de negocios superior a 100 millones de pesetas

_ (aproximadamente 600.000 euros) o mas de 50 trabajadores deben 1’10%’}’1’01.”3.'!‘
un letrado asesor del dérgano de administracién (sea este colegiado o indivi-
dual),

Fl letrado debe asesorar en Derecho sobre la legalidad de los acuerdos.

La intervencién del letrado asesor debe hacerse constar en los acuerdos
adoptados y en las certificaciones, aunque es una practica que no se suele
utilizar,

2.4. RELACIONES CON LA JUNTAY RELACIONES CON INVERSORES

El cargo de administrador, una vez nombrado por la Junta General de Ac-
cionistas, funciona con independencia de esta y desempefia su labor para con-
seguir el cumplimiento del interés social. Sin perjuicio de esta independencia,
debe de someter anualmente su actuacién a la revision de la junta General de
Accionistas que deberd aprobar o rechazar la gestién de sus administradores
(ver el articulo 164 de la Ley de Sociedades de Capital).

Ademas de esta revisién anual de la gestién, cualquier accionista puede soli-
citar en la junta —sin que dicha peticién conste en el orden del dia~ la censura
de un administrador o del consejo de administracidn y exigir sin necesidad
de que haya justa causa la revocacién del consejero nombrado. Téngase en
cuenta que el consejo de administracién no esta legitimado para revocar 2
un consejero, siendo los accionistas en Junta General los Ginicos que pueden
ejercer esta faculead.

En su labor de administracién de la sociedad, el consejo debe seguir un
principio cardinal en sus relaciones con los accionistas. Deberé daxj a sus ac-
cionistas un mismo trato siempre que se encuentren en circunstancias idénti-
cas. Esto significa que los administradores, en cumplimiento del interés social,
deberin relacionarse con sus accionistas y no discriminar a unos accionistas
frente a otros si las circunstancias en las que se encuentran son similares {ver
el articulo 97 de la Ley de Sociedades de Capital).

Este principio es muy sencillo en su explicacion y muy dificil en su aplica-
cidn, ya que la valoracién en la que se encuentran los accionistas es un juicio
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de valor que hacen los administradores y que puede justificar un trato desigual
si las circunstancias en las que se encuentran las diferentes clases de accionis-
tas no son exactamente las mismas.

3. EL ORGANO DE ADMINISTRACION EN LA SOCIEDAD LIMITADA

Al igual que en la sociedad andnima, el érgano de administracién en la
sociedad limitada puede adoptar varias formas (ver el articulo 210 de Ia Ley
de Sociedades de Capital)s (i) administrador tinico, (ii) varios administrado-
res solidarios, (iii) varios (dos o mds) administradores mancomunados, que
deben actuar conjuntamente al menos dos de ellos, en el régimen que se esta-
blezca en los estatutos, (iv) consejo de administracién.

A diferencia de lo que sucede con la sociedad anénima, en la sociedad
limitada puede haber mis de dos administradores mancomunados, sin que se
tenga que formar un consejo de administracién.

Igualmente'y en contraste en la sociedad anénima, el consejo de adminis-
tracién tendrd un minimo de tres miembros y un méaximo de 12 (dicho limite
maximo es inexistente en las sociedades anénimas). Dicho consejo también
puede delegar sus facultades en una comision ejecutiva o en uno o varios con-
sejeros delegados (o en una comisién ejecutiva y en uno o varios consejeros
delegados).

Corresponde exclusivamente a la Junta General de Socios el nombramiento
de los administradores. No se permite en la sociedad limitada el nombramien-
to por cooptacién, ni se reconoce el derecho de representacién proporcional.
Por si hubiera dudas, ha venido a establecerlo expresamente asi el articulo 191
del Reglamento del registro Mercantil,

Se pueden nombrar administradores suplentes, salvo que los estatutos ex-
cluyan esta posibilidad (ver el articulo 216 de la Ley de Sociedades de Capital).
Con esa férmula se palia de aiguna manera el efecto perturbador de las vacan-
tes que puedan producirse y que para las sociedades anénimas se soluciona
a través de fa cooptacién. Si se ha nombrado un suplente, puede aceptar el
cargo y pasar a desempefiarlo sin tener que convocar una junta de socios para
cubrir el hueco.

El nombramiento de administradores de una sociedad limitada puede ha-
cerse por tiempo indefinido, salvo que los estatutos establezcan un plazo maxi-
mo determinado. Como se ve, este régimen difiere de las sociedades anénimas
en las que el plazo es de 6 afios (ver el articulo 221 de la Ley de Sociedades de
Capital).

Al igual que en la sociedad anénima el cargo es gratuito, salvo prevision
contraria de los estatutos, De ser asi, puede consistir en un porceniaje de par-
ticipacién en beneficios (nunca superior al 10% de los beneficios repartibles),
0 en una cantidad fijada para cada ejercicio por la Junta General de Socios.

En la préctica es muy frecuente que la sociedad limitada celebre un con-
trato laboral o de servicios con el administrador, para remunerarle por sus
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servicios como directivo. Este tipo de contrato es plenamente legal, pero exige
acuerdo de la Junta General de Socios (ver los articulos 218 y 220 de la Ley de

Sociedades de Capital).

A diferencia de la sociedad anénima, Jos estatutos podran exigir para el
acuerdo de separacién de los socios una mayoria superior, aunque esta no
puede exceder los 2/3 de los votos existentes, correspondientes a las partici-
paciones en que se divide el capital social (ver el articulo 223.2 de la Ley de
Sociedades de Capital). Adviértase que es una limitacién «inversa»: se fija el
maximo que los estatutos pueden exigir para ese acuerdo. Se intenta asi evitar
que los administradores se «blindens. '

CASO PRACTICO

Tras diversas vicisitudes ecandmicas, la situacion financiera de Pluscuamgerfecto Distri-
huciones Textiles, 8.A. es tremendamente apurada. Ante esta situatian, Ticio, Cayo y Flavia
piensan que fa (nica posibitidad es realizar una ampliacion de capital. Rogelio se muestra dis-
puesto & aportar una fienda, que es de su propiedad, y que &t valora en 150.000 €. Los socios
piensan que, ademas, necesitarian un aportacion dineraria de 100,000 €, pues carecen de
capital circulante. Habtan con Creso, su otro socio, que esté totalmente en desacuerdo. Propone
como alternativa ia posibilidad de un préstamo bancario, afianzade solidariamente por todos
fos sooigs. Ticio, Cayo y Flavia, a pesar de todo, deciden realizar la oparacion de ampliacion de
capital, que tiene lugar de la siguiente forma:

n

- &1 13 de abyil de 2014, se celebra Consejo de Administracion, en el que se convoca
Junta General de Accionistas con fa finalidad de aprobar la ampliacion de capital;
Creso vota en contra . :

- ¢l 18.de abril se publican los anuncios correspondientes

~ &l 24 de mayo se celebra |a Junta Genaral de Accionistas en primera convocatoria;
asisten todos los socios, menos Rogelio, que se olvidd. Se aprueba por mayorfa
la ampliacién del capital, divida en dos tramos: una gue serd suscrita por Rogelio,
medianie la aportacién no dingraria de la tienda, en cuantia de 150.000 €, y ofra
dineraria por imparte nominal de 100.000 €, que serd ofrecida a todos los socios
primere y después & terceros exirafios a la sociedad; fa ampliacion de capital es a la
par, sin prima; Creso vota en contra, pues estima que las acciones deberian emitirse
¢on una prima importante, para reflejar su valor de mercado;

~ se abre un plazo de un mes, para que los accionistas histdricos puedan suscribir
preferentemente las acciones del tramo dinerario

- se defega en el Consejo la ejecucion del acuerdo y la biisqueda de terceros que
puedan suscribir las acciones no queridas por los accionisias

- el 15 de julio se celebra sesion del Consejo en fa que comparece Rogelio y declara
que suscribe las acciones del tramo no dinerario v las desemboiga aportando la
propiedad de la tienda; el Consejo loma nota de que ninguno de los acclonistas
histdricos ha ejercitade su derecho de suscripcion preferente con respecto al tramo
dinerario y decide ofrecérselo integramente a Magnolius, SA, ofra empresa de ca-
pital riesgo; & representante de Magnoiius 8.A., Cesdreo, comparece ante el Con-
sejo, declara su voluntad de suscribir ias acciones dinerarias v aporta certificado de
haber ingresado su importe en la caja sccial, '
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- La descripcion de la tienda es: Bajo comercial sito en la calle de General Pardifias
f16 en Madrid, de 85 m2 de superficie, con una fachada a a calle de siete metros,
inscrito en el Registro de la Prapiedad de Madrid, &l Tome..., finca....

Tareas:
1. Prepare el acuerdo del consejo de administracidn de convocatoria de JGA

2, Prepare una certificacion del acuerdo del consejo de administracidn de 15 de jullo;
no se olvide de que es necesario modificar los estaiutos sociales,

3. Describa el régimen de responsabilidad de los miembros del consejo de administra-
cién. s
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TEMA 9

MODIFICACIONES ESTATUTARIAS DE LAS SOCIEDADES
CAPITALISTAS. AUMENTO Y DISMINUCION DE CAPITAL

DANIEL PRADES CUTILLAS

SUMARIO: 1. REGIMEN GENERAL DE LAS MODIFICACIONES ESTATUTARIAS. 1.1,
Requisitos. CASO PRACTICO.

1. REGIMEN GENERAL DE LAS MODIFICACIONES ESTATUTARIAS

Los estatutos sociales son la expresion de la voluntad inicial de los socios en
cuanto se reflere a la organizacién de la sociedad. Contienen, ademds de las
disposiciones que son obligatorias por ministerio de la ley, los pactos alcanza-
dos por los socios fundadores o propuestos por los promotores de la sociedad
al future suscriptor de las acciones. Conforman la personalidad propia y distin-
ta de cada sociedad concreta y son a la vez la expresién de su autorregulacién,
laley interna, propia y distinta, por la que cada sociedad se rige en su funcio-
namiento, reguladora también de las relaciones entre los socios y la sociedad y
de los drganos de la entidad entre si. Incluso los nuevos socios, al adquirir sus
participaciones en el capital social, prestan su consentimiento al contenido de
los estatutos, que actitan come un contrato de adhesién que los nuevos socios
aceptan al tomar su participacién en el capital.

Pero esta voluntad inicial puede verse alterada por las circunstancias, e in-
cluso por la renovacién de las personas de los socios a través de la transmisién
de las acciones o de las participaciones sociales. De aqui que la ley permita la
modificacién de los estatutos, su adaptacién a las nuevas circunstancias, pero a
la vez establezca un procedimiento preciso para garantizar los derechos de las
partes, encomendando. la modificacion de los estatutos —con las escasas salve-
dades que mds adelante se verdn- a los socios constituidos en junta, es decir a
la expresién de la soberania social (LSC 160.c y 285.1). '

La LSC regula las diversas modificaciones estatutarias en el Titulo VIII, arti-
culos 285 a 345, de los que quedan excluidas las denominadas modificaciones
estructurales —transformacion, fusién, escisién y cesién global- objeto de regu-
lacién especifica en la Ley 3/2009, de Modificaciones estructurales de las sociedades



