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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

16317 Resolucién de 8 de noviembre de 2018, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la
registradora mercantil Il de Valencia a inscribir el nombramiento de consejero
delegado de una sociedad anénima.

En el recurso interpuesto por don Ubaldo Nieto Carol, notario de Valencia, contra la
negativa de la registradora Mercantil Il de Valencia numero, dofia Laura Maria de la Cruz
Cano Zamorano, a inscribir el nombramiento de consejero delegado de una sociedad
anonima.

Hechos
|

El dia 31 de mayo de 2018 se otorgd una escritura de elevaciéon a publico de
acuerdos adoptados el dia 30 de diciembre de 2016 por la junta general de accionistas y
por el consejo de administracion de la sociedad «Labo France Espagne, S.A.», ante el
notario de Valencia, don Ubaldo Nieto Carol, con el numero 1.148 de protocolo. Entre
tales acuerdos figura el nombramiento de consejero delegado de dicha sociedad; y se
afiade que «en cumplimiento de lo establecido en el articulo 249 de la Ley de
Sociedades de Capital, se ha celebrado un contrato entre el Sr... (el nombrado consejero
delegado) y la sociedad, que ha sido aprobado previamente por el Consejo de
Administracién también por unanimidad de los asistentes, si bien el afectado se ha
abstenido de participar en la votacion. El contrato aprobado se ha incorporado al acta de
la sesion y cumple con las exigencias del articulo 249.4 de la Ley de Sociedades de
Capital».

Presentada el dia 19 de julio de 2018 la referida escritura en el Registro Mercantil de
Valencia, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Laura Maria Cano Zamorano, Registradora Mercantil de Valencia Mercantil, previo
el consiguiente examen y calificacion, de conformidad con los articulos 18 del Cadigo de
Comercio y 6 del Reglamento del Registro Mercantil ha resuelto practicar la inscripciéon
del documento al tomo 6053, folio 85, inscripcion 10, habiendo resuelto no practicar la
inscripcidn de los extremos que constan a continuacion conforme a los siguientes hechos
y fundamentos de Derecho:

Hechos.

Diario/Asiento: 891/880.

F. presentacion: 11/07/2018.

Entrada: 1/2018/20421,0.

Sociedad: Labo France Espagne, SA.

Hoja: V-59808.

Autorizante: Nieto Carol Ubaldo.

Protocolo: 2018/1148 de 31/05/2018.

Fundamentos de Derecho.

— Inscrito el precedente documento en el Registro Mercantil de esta Provincia,
tomo 6.053, libro 3.359, de la Seccién 8.2, del Libro de Sociedades, folio 85, hoja numero
V-59.809, inscripcion 10.2- Salvo el nombramiento de Consejero Delegado de don I. J. F.,
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en virtud de la solicitud de inscripcion parcial contenida en la precedente, por los
siguientes fundamentos de Derecho:

Por cuanto al sefialarse en el acuerdo de nombramiento de Consejero Delegado, que
fue aprobado el contrato previsto en el articulo 249 LSC, (se presupone que el cargo de
Consejero Delegado es retribuido) sin que se regule estatuariamente el sistema de
retribucion del Consejo Delegado conforme a la STS 26-11-2018. Insubsanable.

Para la subsanacion del defecto: Modificar la redaccion del Articulo 22.° de los
Estatutos Sociales que regula el sistema de retribucion del Organo de Administracion,
que segln resulta del Registro: «La actuacién del Organo de Administraciéon no estara
retribuida.», de manera que se regule estatutariamente el sistema de retribucion del
Consejo Delegado.

Se han cumplido en su integridad los tramites previstos en el articulo 18 del Cédigo
de Comercio y 6 y 15 del Reglamento del Registro Mercantil (...)

En relacién con la presente calificacion: (...)

Valencia, a diecinueve de julio de dos mil dieciocho».

Contra la anterior nota de calificaciéon, don Ubaldo Nieto Carol, notario de Valencia,
interpuso recurso el dia 10 de agosto de 2018 mediante escrito en el que alegaba los
fundamentos juridicos que, a continuacion, se transcriben resumidamente:

«l. Incorrecta “presuposicion” del caracter retribuido del cargo de consejero-
delegado como consecuencia del contrato del art. 249 LSC.

1. Incorrecta presuposicion del caracter retribuido del consejero delegado.

De acuerdo con el art. 217.1 TRLSC (“Remuneracion de los administradores”), “el
cargo de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo
contrario determinando el sistema de remuneracion.

Por tanto, la regla general si los estatutos no dicen lo contrario, es la gratuidad, que
se aplica si los estatutos no dicen nada o, como es el caso que nos ocupa, establecen el
«caracter gratuito del cargo”.

2. Caracter necesario y contenido del art. 249 TRLSC.

Como sefala F.J.L.S. (Comentario de la Reforma del régimen de las Sociedades...,
p. 508 «el contrato entre la sociedad y los administradores delegados se ha de celebrar
con caracter necesario cuando se proceda al nombramiento del administrador (sic)
delegado. La celebracién de este contrato se ha de producir por tanto en todo caso,
también en los supuestos en los que el administrador delegado acepte desempefar el
cargo de manera gratuita».

Y continla sehalando: «El régimen de las sociedades de capital parte de la
consideracion de que el ejercicio de funciones ejecutivas por los consejeros sea
remunerado, sin embargo, no lo impone expresamente. El apartado tercero del
articulo 249 en el que se establece la necesidad de celebrar un contrato con la sociedad
y los administradores delegados no hace mencién a la remuneracién. El apartado cuarto
tiene por objeto la regulacion de la manera en la que se debe prever en el contrato la
remuneracion de los administradores delegados y la prohibicién de que puedan percibir
cualquier clase de retribucion por las funciones ejecutivas al margen del contrato
celebrado. La aceptacion por parte de los administradores delegados del caracter
gratuito del cargo quedaria amparado por la autonomia de la voluntad».

(...)

Continta el citado autor diciendo: «Asimismo, con fundamento en la autonomia
estatutaria, se deberia admitir que los estatutos fijaran que el cargo de administrador
delegado fuera gratuito. Sin un mandato expreso del legislador, no parece que se.pueda
limitar la autonomia de los socios para determinar en los estatutos el caracter gratuito del
cargo de los administradores, con independencia de la manera en la que se configure el
organo (...)».
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«El registrador mercantil debera comprobar si se ha procedido no a la celebracion del
contrato entre la sociedad y el administrador delegado y rechazar la inscripcion si la
sociedad no manifiesta la existencia de este contrato. El necesario e imperativo de la
celebracion del contrato entre la sociedad y los administradores delegados justifica el
control por parte del registrador de que el contrato se ha celebrado. No es necesario, en
cambio, incluir el contrato aprobado en la solicitud de inscripcion ni tampoco ha de ser
objeto de calificacion su contenido por parte del registrador mercantil. Resulta suficiente
con lo expresion en la solicitud de la inscripcion de la celebracion del contrato (...)».

Ademas, como establece: la STS 494/2018, de 26 de febrero de 2018, en su
fundamento juridico. (F.J.) sexto.19, «la celebracion de este contrato no solo permite
concretar los distintos conceptos retributivos de la remuneracion de los consejeros
delegados o ejecutivos (lo que podia realizarse mediante un simple acuerdo del consejo
de administracion), sino que también se muestra como el medio adecuado de plasmar el
consentimiento del consejero delegado o ejecutivo no solo en la aceptacién del cargo
sino también en su vinculacién a los concretos términos retributivos y de toda indole en
que se haya negociado su nombramiento, suficientemente desarrollados y detallados.

La relacion entre el consejero delegado o ejecutivo y la sociedad se sustancia no
solo por el nombramiento organico en un acuerdo de la junta (que le nombra consejero)
y del consejo (que delega en él determinadas funciones) sino también mediante un
negocio juridico bilateral en el que pueden detallarse los términos y condiciones
particulares conforme a los cuales debe desarrollarse la funcién de administrar por parte
de quien ocupa el cargo de consejero delegado o ejecutivo, completando de esta forma
las insuficiencias del cargo organico, de tal modo que ambas partes resultan vinculadas
por los términos del contrato».

Como sefala L.S. (...pp. 511-512), «la Ley de Sociedades de capital se ocupa
Unicamente de los aspectos retributivos del contrato entre la sociedad y los
administradores delegados. No hay una referencia normativa expresa a las demas
cuestiones que afectan a la relacién entre los administradores delegados y la sociedad,
En caso de silencio, lo dispuesto en el contrato se habra de integrar tan el régimen de la
Ley de Sociedades de Capital en relacion con los deberes inherentes al ejercicio del
cargo de administrador delegado. Por otro lado, el contrato entre la sociedad y los
administradores delegados puede concretar y especificar los deberes legales asi como
determinar sus funciones de conformidad con las facultades que hayan sido objeto de
delegacion. En la practica, es frecuente regular contractualmente de forma detallada
aspectos del deber de diligencia, se suele prever un reforzamiento del deber de lealtad o
del deber de secreto, el establecimiento de pactos de no competencia una vez concluida
la relacion con la sociedad, una regulacién convencional sobre la terminacién de la
relacion del administrador delegado con la sociedad, etc. Las disposiciones del contrato
han de respetar, en todo caso, el marco normativo de las sociedades de capital y no
pueden ser contrarias a lo dispuesto en esta regulacion con caracter imperativo».

Por otra parte, continda este mismo autor (ob. cit., p. 514), diciendo: este contrato
podria incluir «la compensacion por la sociedad de los gastos soportados por el
administrador delegado en el ejercicio de las funciones ejecutivas, el pago de los
desplazamientos, por ejemplo, no tiene la consideracién de remuneracioén y, por tanto, no
quedan afectados por la prohibiciéon de recibir remuneraciones adicionales a las previstas
en el contrato entre la sociedad y los administradores delegados. Tampoco tiene la
consideracion de remuneracion la entrega por la sociedad al administrador delegado de
tarjetas de crédito crin la finalidad de facilitar la imputacién a la sociedad de los gastos
que se deriven del ejercicio del cargo».

En definitiva, que el contrato a celebrar entre le sociedad y el consejero-delegado
puede y debe tener un contenido que no se limite, en su caso, a fijar su retribucién, para
lo que no seria necesario contrato alguno, siendo suficiente un simple acuerdo del
consejo de administracién como sefiala la STS 494/2018.

3. Aun considerandolo innecesario, en el caso que nos ocupa hay una presuncion
de gratuidad del cargo de consejero-delegado.
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Admitiendo a los Unicos efectos dialécticos que la existencia del contrato
«presupone» que el cargo es retribuido; deberiamos concluir que se trataria de una
presuncion iuris tantum ya que no puede ser iuris et de iure puesto que el art. 217.1
TRLSC establece que el dicho cargo es gratuito salvo que se diga lo contrario.

Pues bien, en el caso que nos ocupa los estatutos sociales establecen claramente el
caracter gratuito del cargo de administracién; ¢podria un contrato establecer lo contrario
a lo dispuesto en los estatutos? Por tanto, suponiendo que exista esa presuncion de
existencia de retribucion, quedaria totalmente desvirtuada por el precepto estatutario que
fija la gratuidad del cargo de administrador.

Il. Incorrecta interpretacion de la Sentencia del Tribunal Supremo 494/2018, de 26
de febrero de 2018.

Como veremos, la interpretacion que, al parecer, hace la Registradora de esta STS,
suponiendo que haga alguna, porque se limita a decir «conforme a la STS» (...), es
totalmente errénea. Parece que entiende que la STS 494/2018, exige que se establezca
en los estatutos sociales un «régimen especifico de retribucion» de los consejeros-
delegados, no siendo suficiente el que se establezca para todo administrador cuando,
como es nuestro caso, este es gratuito.

En primer lugar hay que tener muy presente el supuesto de hecho que se analiza por
el TS y que es la siguiente: (...).

En definitiva, que es perfectamente admisible una clausula que establezca, como es
el caso de la sociedad que nos ocupa, el caracter gratuito del cargo de administrador vy,
por ello, ese mismo caracter tendra el cargo de consejero-delegado.

(...)

Por tanto, si el cargo de administrador es gratuito lo es para todos los casos y no se
exige establecer un régimen de retribuciéon especifico para el caso de consejeros-
delegados.

(...).

lll. Inadmisibles consecuencias econdmicas y sociales de la calificacion de la
registradora.

A la vista de la solucion dada por la registradora, para la subsanacion de este
presunto defecto habria que modificar el sistema de retribucion del o6rgano de
Administracién. Por tanto, todas las sociedades de capital en cuyos estatutos se fijen
todos los Sistemas alternativos de administracion y, ademas, el caracter gratuito del
cargo de administrador, que son numerosisimas, cuando se opte por la forma de consejo
de administracion y se designe un consejero-delegado, habra que modificar, sus
estatutos sociales.

Esta conclusion (...) implica unos costes econdémicos para las sociedades que no
estan justificados socialmente por lo que no son de recibo.

Si no hay retribucién para ningin administrador, no se requiere especificar que para
el consejero-delegado tampoco la hay.

Incluso diferenciando como lo hacia la doctrina y la propia DGRN, la retribucion de
los administradores «en su condicion de tales» y la remuneracion de los administradores
delegados por las funciones ejecutivas, que es lo que ahora rechaza de plano la
STS 494/2018, tampoco seria necesaria dicha reforma estatutaria coma sefnala F.J.L.S.
(ob. cit. pp.. 512-513) (...).

Pero, como hemos sefialado, esta opinidn es anterior a la STS 494/2018 porque tras
ella la conclusion es clara: «El art. 217 TRLSC Sigue regulando, como indica su titulo, la
«remuneraciéon de los administradores» y su apartado primero exige que los estatutos
sociales establezcan, si no se quiere que el cargo sea gratuito, el caracter remunerado
del mismo y determinen el sistema de remuneracion del «cargo de administrador». El
precepto no distingue entre distintas categorias de administradores o formas del érgano
de administracion» (FJ Sexto.3).

IV. Soluciones alternativas al problema.

(...):
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1. Que el representante de la sociedad «manifieste» que el cargo de consejero-
delegado es gratuito.

2. Que se diga que no hay contrato alguno (porque se entiende que si hay contrato
hay retribucion).

La primera solucioén, no es de recibo. ¢ Tiene que manifestarse lo que es obvio por
establecerlo asi los estatutos? ¢ Tiene mas validez una manifestacion que un precepto
estatutario?

La segunda, entiendo que es contra legem. El art. 249.3 TRLSC es taxativo: "Cuando
un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se le
atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera necesario que se celebre un
contrato entre este y la sociedad que debera ser aprobado previamente por el consejo de
administracion con el voto favorable de las dos terceras partes de sus miembros [...]"».

v

Mediante escrito, de fecha 20 de agosto de 2018, la registradora elevé el expediente,
con su informe, a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 del Cédigo de Comercio; 1255 del Cdédigo Civil; 23.e), 28, 217,
218, 219, 220, 227, 228, 232, 236, 249, 249 bis, 260, 529 quindecies, 529 septdecies,
529 octodecies, 529 novodecies y 541 de la Ley de Sociedades de Capital; las
Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1992, 21 de abril de 2005, 27 de
abril y 31 de octubre de 2007, 29 de mayo de 2008, 28 de septiembre de 2010, 19 de
diciembre de 2012, 18 de junio de 2013 y 26 de febrero de 2018, y las Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado de 12 de abril de 2002, 12 de
noviembre de 2003, 16 de febrero, 7 de marzo, 3 de abril y 23 de mayo de 2013, 25 de
febrero, 12 de mayo, 17 de junio y 26 de septiembre de 2014, 19 de febrero, 12 de
marzo, 30 de julio y 5 de noviembre de 2015, 10 de mayo y 17 de junio de 2016 y 31 de
octubre de 2018.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto del presente recurso se elevan a
publico los acuerdos de la junta general de accionistas y del consejo de administracion
de una sociedad andnima por los cuales se nombra a determinada persona consejero y
consejero delegado de la misma anadiéndose que en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital, se ha celebrado un contrato entre el
sefior nombrado consejero delegado y la sociedad, que ha sido aprobado previamente
por el consejo de administracion también por unanimidad de los asistentes, y que dicho
contrato cumple con las exigencias del articulo 249.4 de dicha ley.

La registradora deniega la inscripcién solicitada porque, segun expresa en su
calificacién, «(...) al sefialarse en el acuerdo de nombramiento de Consejero Delegado,
que fue aprobado el contrato previsto en el articulo 249 LSC, (se presupone que el cargo
de Consejero Delegado es retribuido) sin que se regule estatutariamente el sistema de
retribucion del Consejo Delegado conforme a la STS 26-11-2018». Y afiade que el defecto
se puede subsanar modificando la redaccién del articulo 22 de los estatutos sociales
inscritos, segun el cual «la actuaciéon del Organo de Administracion no estara retribuiday,
de modo que se regule estatutariamente el sistema de retribucion del consejo delegado.

2. Respecto del contenido del contrato que debe celebrarse entre el consejero
delegado y la sociedad, es necesario tener en cuenta la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo. Como expresa el apartado Il del Preambulo de dicha ley modificadora ésta
tiene como antecedente directo el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo
de 2013 (publicado por Orden ECC/895/2013, de 21 de mayo), por el que se crea una
Comision de expertos en materia de gobierno corporativo, «para proponer las iniciativas
y las reformas normativas que se consideren adecuadas para garantizar el buen
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gobierno de las empresas, y para prestar apoyo y asesoramiento a la Comisiéon Nacional
del Mercado de Valores en la modificaciéon del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas. El objetivo final de estos trabajos, tal y como indica el acuerdo,
fue velar por el adecuado funcionamiento de los 6rganos de gobierno y administracion de
las empresas espafiolas para conducirlas a las maximas cotas de competitividad,;
generar confianza y transparencia para los accionistas e inversores nacionales y
extranjeros; mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas
espafiolas y asegurar la adecuada segregacion de funciones, deberes vy
responsabilidades en las empresas, desde una perspectiva de maxima profesionalidad y
rigor». Aflade que la citada Comision presentd su informe el 14 de octubre de 2013 y
«sobre la base del citado informe y respetando la practica totalidad de sus
recomendaciones se ha elaborado esta norma». En tal informe (apartado 4.10.1 -
«Normas aplicables a todas las sociedades de capital»-) la Comision proponia «que los
estatutos de las sociedades deberan establecer el sistema de remuneracion de los
administradores por sus funciones como administradores («por su condicion de tal» -o de
«tales»-), y que podran percibir una remuneracion consistente en una retribucion fija o
variable, en dinero o en especie, dietas de asistencia, participacion en beneficios,
retribucién en acciones, sistemas de ahorro, cualquier otro mecanismo admisible o una
combinacion de distintas modalidades y que la remuneracién anual del conjunto de los
administradores debera ser aprobada por la junta (articulo 217 de la LSC)». Y afade lo
siguiente: «Por otra parte, también resulta necesario clarificar, con caracter general, el
régimen de retribucion de los administradores que, formando parte de un consejo de
administracion, desempefien funciones ejecutivas (en virtud de un nuevo titulo, sea este
de delegaciéon organica, o contractual de facultades). La fijacion de su retribucidn
corresponde al Consejo de Administracion si bien, dada su trascendencia y los posibles
conflictos de interés a los que puede dar lugar, resulta conveniente una regulaciéon
especifica en la que se introduzcan las cautelas apropiadas, como la exigencia de
mayoria reforzada o la abstencion de los consejeros interesados y la prevision de que el
consejo se circunscriba necesariamente en su actuacion a las decisiones que, en su
caso -ya que su intervencion no es obligatoria en sociedades no cotizadas- adopte la
junta». Termina expresando que «para ello se propone, siguiendo el articulo 231.97.3 de
la PCM [Propuesta de Cdédigo Mercantil], introducir un nuevo apartado 3 en el
articulo 249 de la LSC que regule el régimen de aprobaciéon y documentacion de la
retribucion de consejeros por el desempefio adicional de funciones ejecutivas».

Como consecuencia de ello, Ley 31/2014, entre otras cuestiones referentes al
gobierno corporativo, modificé la Ley de Sociedades de Capital en materia de retribucién
de administradores. Por una parte, doté de nueva redaccién a los articulos 217 a 219,
incrementando su densidad preceptiva con mantenimiento de los principios
caracterizadores del régimen anterior, singularmente la reserva estatutaria y la
competencia de la junta general para la fijacién de las cuantias, si bien, con relacién a
estos dos aspectos, introduce la precision de que el mandato de refiere a los
«administradores en su condicion de tales». Por otra parte, dentro del mismo Titulo VI,
pero en este caso en el Capitulo VI, dedicado al consejo de administracién, se incluyeron
dos apartados (3 y 4) en el articulo 249, de contenido hasta entonces inédito en este
lugar, referentes a la retribucién de consejeros ejecutivos; en ellos se prevé que, cuando
un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se le
atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera necesaria la celebraciéon de
un contrato previamente aprobado por el propio consejo con el voto de las dos terceras
partes de sus miembros, que debera ser incorporado como anejo al acta de la sesion, a
la que el designado debera abstenerse a de asistir y votar, y se especifica que en tal
contrato, que habra de «ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su
caso, por la junta general», deberan detallarse «todos los conceptos por los que pueda
obtener una retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su
caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las
cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucién
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a sistemas de ahorro», de manera que «el consejero no podra percibir retribucién alguna
por el desempefio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén
previstos en ese contrato». Y finalmente, dentro del Titulo XIV, atinente a las sociedades
anonimas cotizadas, se afiade una nueva Seccion, la Tercera, relativa a las
«especialidades de remuneracién de los consejeros» e integrada por los articulos 529
sexdecies a 529 novodecies, donde expresamente se atribuye al consejo de
administracion la competencia para «fijar la retribucion de los consejeros por el
desempefio de funciones ejecutivas y los términos y condiciones de sus contratos con la
sociedad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 249.3 y con la politica de
remuneraciones de los consejeros aprobada por la junta general».

3. La reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014 fue interpretada por la doctrina
mayoritaria en el sentido de que la competencia del consejo de administracion para fijar
las retribuciones de los consejeros ejecutivos regia tanto para las sociedades cotizadas
como para las no cotizadas, criterio del que también ha participado este Centro Directivo.
Asi, la Resolucion de 30 de julio de 2015 declaré que el contrato era el lugar donde
habrian de detallarse «todos los conceptos por los que pueda obtener una retribucién por
el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual
indemnizacién por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la
sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucién a sistemas de ahorro»,
aclarando que el «articulo 249.4 exige que la politica de retribuciones sea aprobada, en
su caso, por la junta general, pero esa politica de retribuciones detallada, (...), no
necesariamente debe constar en los estatutos», en la misma linea se pronunci6 la
Resolucién de 5 de noviembre de 2015. Con mayor detalle, la Resolucién de 17 de junio
de 2016 advierte que, conceptualmente, deben separarse dos supuestos, el de
retribucion de funciones inherentes al cargo de administrador y el de la retribucion de
funciones extrafias a dicho cargo; a partir de esta afirmacién sefiala que «las funciones
inherentes al cargo de administrador no son siempre idénticas, sino que varian en
funcion del modo de organizar la administracién», de manera que, cuando se opta por la
féormula compleja de administracion colegiada (consejo de administracion), «las
funciones inherentes al cargo de consejero se reducen a la llamada funciéon deliberativa
(funcion de estrategia y control que se desarrolla como miembro deliberante del colegio
de administradores)», mientras que «la funcién ejecutiva (la funciéon de gestiéon ordinaria
que se desarrolla individualmente mediante la delegacién organica o en su caso
contractual de facultades ejecutivas) no es una funcién inherente al cargo de
«consejero» como tal», sino que tiene un caracter adicional «que nace de la relacion
juridica que surge del nombramiento por el consejo de un consejero como consejero
delegado, director general, gerente u otro», por lo que «la retribucién debida por la
prestacion de esta funcion ejecutiva no es propio que conste en los estatutos, sino en el
contrato de administracién que ha de suscribir el pleno del consejo con el consejero».

4. Con posterioridad a las resefiadas Resoluciones de este Centro Directivo, se
dicta por la Secciéon Primera de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la Sentencia
de 26 de febrero de 2018 (citada por la registradora en la calificacién impugnada), en la
que, apartandose de lo que venia siendo el criterio mayoritario, declara, con respecto a
las sociedades no cotizadas, que «la relacién entre el art. 217 TRLSC (y su desarrollo
por los arts. 218 y 219) y el art. 249 TRLSC no es de alternatividad, como sostiene la
sentencia recurrida y la DGRN, en el sentido de que la retribucién de los administradores
que no sean consejeros delegados o ejecutivos se rige por el primer grupo de preceptos,
y la de los consejeros delegados o ejecutivos se rige exclusivamente por el art. 249
TRSLC, de modo que a estos ultimos no les afecta la reserva estatutaria del art. 217, la
intervencién de la junta de los arts. 217.3, 218 y 219, los criterios generales de
determinacion de la remuneracion del art. 217.4 y los requisitos especificos para el caso
de participaciéon en beneficios o remuneracion vinculada a acciones de los arts. 218
y 219», sino que la relacion entre ellos es «de caracter cumulativo», de suerte que el
régimen general sera el contenido «en los arts. 217 a 219 TRLSC, preceptos que son
aplicables a todos los administradores, incluidos los consejeros delegados o ejecutivos»,
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mientras que el articulo 249 «contiene las especialidades aplicables especificamente a
los consejeros delegados o ejecutivos, que deberan firmar un contrato con la sociedad,
que sea aprobado por el consejo de administracidon con el voto favorable de dos terceras
partes de sus miembros y con la abstenciéon del consejero afectado tanto en la
deliberacion como en la votacion, pero cuyo contenido ha de ajustarse al «marco
estatutario» y al importe maximo anual de las retribuciones de los administradores, en el
desempefio de su cargo, fijado por acuerdo de la junta general, en cuyo ambito ejercita
el consejo de administracion su competencia para decidir la distribucion de las
remuneraciones correspondientes a los administradores», asi como respetar también
«los criterios generales establecidos en el art. 217.4 TRLSC y cumplir los requisitos
especificos previstos en los arts. 218 y 219 TRLSC cuando se establezcan como
conceptos retributivos los previstos en tales preceptos legales» (fundamento 21).

No obstante lo anterior, afiade la Sentencia (fundamento 23) que «la consideracion
conjunta del nuevo sistema que regula las retribuciones de los miembros del 6rgano de
administracion en las sociedades no cotizadas nos lleva también a la conclusion de que
la atribucion al consejo de administracion de la competencia para acordar la distribucion
de la retribucion entre los distintos administradores, mediante una decision que debera
tomar en consideracion las funciones y responsabilidades atribuidas a cada consejero, y
la atribucidn de la competencia para, en el caso de designar consejeros delegados o
ejecutivos, aprobar con caracter preceptivo un contrato con los consejeros delegados o
ejecutivos en el que se detallen todos los conceptos por los que pueda obtener una
retribucion por el desempefo de funciones ejecutivas, ha de tener como consecuencia
que la reserva estatutaria sea interpretada de un modo menos rigido y sin las exigencias
de precision tan rigurosas que en alguna ocasién se habia establecido en sentencias de
varias de las salas de este Tribunal Supremo y por la propia DGRN, sin perjuicio de que
las sentencias mas recientes de esta sala, aun referidas a la anterior normativa
societaria, ya han apuntado hacia esa mayor flexibilidad de la exigencia de reserva
estatutaria». Sin embargo, pese a aludir a la necesidad de interpretar con menor rigidez
la reserva estatutaria sobre retribucién de consejeros, suavizando las exigencias de
precision mantenidas en relacion con la normativa anterior, no llega a determinar los
confines de la flexibilidad propugnada, limitandose a sefalar que la atribucion de
competencia al consejo de administracion para fijar la retribucién de los consejeros
ejecutivos «supone el reconocimiento de un ambito de autonomia -dentro del marco
estatutario a que hace mencioén el art. 249.bis.i TRSLC, que es el regulado con caracter
principal en el art. 217 TRLSC, y dentro del importe maximo de la remuneracién anual
del conjunto de los administradores que haya aprobado la junta general conforme prevé
el art. 217.3 TRLSC», y que ese «ambito de autonomia dentro de un marco estatutario
entendido de una forma mas flexible, debe permitir adecuar las retribuciones de los
consejeros delegados o ejecutivos a las cambiantes exigencias de las propias
sociedades y del trafico econdmico en general, compaginandolo con las debidas
garantias para los socios, que no deben verse sorprendidos por remuneraciones
desproporcionadas, no previstas en los estatutos y por encima del importe maximo anual
que la junta haya acordado para el conjunto de los administradores sociales».

5. Debe advertirse que el criterio mantenido por la Seccion Primera de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia de 26 de febrero de 2018 es el Unico
pronunciamiento dictado en tal sentido. Y la clausula impugnada judicialmente en el caso
analizado por el Alto Tribunal excluia categdéricamente toda reserva estatutaria y
competencia de la junta general de la sociedad respecto de la remuneracion de los
consejeros ejecutivos, en los siguientes términos: «El cargo de administrador no sera
retribuido, sin perjuicio de que, de existir consejo, acuerde éste la remuneracion que
tenga por conveniente a los consejeros ejecutivos por el ejercicio de las funciones
ejecutivas que se les encomienden, sin acuerdo de la junta ni necesidad de previsidon
estatutaria alguna de mayor precision del concepto o conceptos remuneratorios, todo ello
en aplicacidon de lo que se establece en el articulo 249.2.° de la Ley de Sociedades de
Capital». Por ello, esta Direccién General en la reciente Resolucion de 31 de octubre
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de 2018, ha considerado inscribibles otras clausulas estatutarias que no incluyen
mencion alguna que contradiga la eventual reserva estatutaria para acoger ciertos
extremos relacionados con los emolumentos de los consejeros ejecutivos o nieguen la
competencia de la junta general para delimitar algunos elementos de su cuantificacion,
limitandose a prever que tendran derecho a percibir las retribuciones adicionales que
correspondan por el desempefio de funciones ejecutivas (parrafo tercero) y a reproducir
sustancialmente los requerimientos establecidos en los apartados 3 y 4 del articulo 249
de la Ley de Sociedades de Capital (parrafo cuarto).

6. Hechas las anteriores aclaraciones, debe tenerse en cuenta que en el presente
recurso es precisamente la interpretacion del articulo 249 de la Ley de Sociedades de
Capital, en cuanto fue modificado por la Ley 31/2014, lo que constituye objeto de
discusion.

Como ya puso de relieve este Centro Directivo en resolucion de 5 de noviembre
de 2015, de la literalidad del referido articulo 249 se deduce que es necesario que se
celebre un contrato entre el administrador ejecutivo y la sociedad, que debe ser
aprobado previamente por el consejo de administracion con los requisitos que establece
dicho precepto. Es en este contrato en el que se detallaran todos los conceptos por los
que pueda obtener una retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas,
incluyendo, en su caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas
funciones y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o
de contribucién a sistemas de ahorro. Y, dicho contrato, de acuerdo con el ultimo inciso
del articulo apartado 4 del mismo articulo 249 «(...) debera ser conforme con la politica
de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general». Y, como afade dicha
Resolucioén, es en este especifico contrato en el que debera detallarse la retribucién del
administrador ejecutivo, y el articulo 249.4 exige que la politica de retribuciones sea
aprobada, en su caso, por la junta general, pero la referencia a ese contrato y esa
politica de retribuciones no necesariamente deben constar en los estatutos. Son
cuestiones sobre las que no existe reserva estatutaria.

De los anteriores razonamientos debe concluirse que en el presente caso no cabe
rechazar la inscripciéon por los motivos expresados por la registradora en la calificacion
impugnada.

En primer lugar, del contenido literal del apartado tercero del articulo 249, se
desprende la existencia de la obligacion de celebrar —en la forma legalmente indicada— el
contrato entre el miembro del consejo de administraciéon con funciones ejecutivas y la
sociedad aun cuando se convenga con base en la autonomia de la voluntad que tales
funciones ejecutivas se realicen gratuitamente, hipétesis en la que dicho contrato —
accesorio de la relacién organica de dicho administrador con la sociedad— podra tener
por objeto no solo la prevision de determinadas cuestiones econdémicas (como, por
ejemplo, indemnizaciones o resarcimiento de ciertos gastos en que incurra el
administrador) sino la regulacion de otros extremos propios de la relacion organica del
administrador o de su situacion juridica (concrecidon de determinadas obligaciones —por
ejemplo, clausulas de permanencia—, o de las consecuencias del cese en el cargo o del
desistimiento del contrato mismo, etc.). Por este solo motivo debe ya entenderse que la
calificacion impugnada no esta fundada en Derecho, pues la registradora se limita a
presuponer que en el referido contrato se establece que el cargo de consejero delegado
es retribuido, algo que no es sino mera conjetura.

En segundo lugar, aunque se entendiera que los conceptos retributivos de los
consejeros ejecutivos deban constar necesariamente en los estatutos sociales, extremo
que referida Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018 no aclara si esta
afectado por la flexibilidad que patrocina, no competeria a la registradora apreciar si el
contenido del contrato, que segun se expresa en el acuerdo adoptado, cumple con las
exigencias establecidas en el articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital,
contradice o no el caracter retribuido del cargo de administrador, toda vez que dicho
contrato carece de publicidad alguna en el Registro Mercantil.
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Esta Direccidon General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Mercantil de la provincia donde radica el Registro, en el plazo de
dos meses desde su notificacién, siendo de aplicacién las normas del juicio verbal,
conforme a lo establecido en la disposicion adicional vigésima cuarta de la Ley 24/2001,
27 de diciembre, y los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 8 de noviembre de 2018.—-El Director General de los Registros y del
Notariado, Pedro José Garrido Chamorro.
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