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INTRODUCCION

LA INCORPORACION DE ESPANA A LA CEE Y LA PRIMERA
Y LA QUINTA DIRECTIVAS

Antes de entrar en e andlisis de lamateria creo necesario hacer algunas
consideraciones previas.

En primer lugar, es dificil defender €l tema, bajo la perspectiva de la
legidacion y tradicionjuridica espafiolas, desde un punto de vista unitario.
Aunque se comienza ya en nuestro derecho avislumbrar una distincion
legidativa clara entre la Sociedad Andnima de gran capital y la de tipo
cerrado o matiz persondista (de laque esfiel reflejo € art. 181 TRSA de
1989, que incluye —a la hora de posibilitar €l "balance abreviado", entre
las primeras a las que retnan a menos dos de las circunstancias que
enumera— Mas de 50 trabajadores, cifraanual de negocios superior a480
millones de pesetas 0 de més de 230 en partidas ddl activo) y hay algunos
atishos anteriores (por gjemplo, la Ley de Cogestion de 1962, a que més
tarde aludiremos, o en el Estatuto de los Trabajadores), es lo cierto que
—al contrario de lo que ocurre en derecho comparado— €l legidador no
distingue, a hablar de "Sociedad Anénima’, entre abierta o cerrada, por
la sencilla razén de que prevé que € tipo preciso a que debe adaptarse
esta Ultima es la sociedad de responsabilidad limitada. Y hemos de advertir
que la problemética que plantea |a interpretacion de la actual legislacion
societariaen materiade control de administradores es muy diferente segin
se trate de uno u otro tipo de sociedades. En lafamiliar, la proximidad de
losinteresesy loslazos de unidn entre sus miembros, general mente escasos,
hacen relativamente fécil controlar la actividad del érgano administrativo,
lo que no ocurre en las sociedades abiertas, segin tendremos ocasién de
comprobar. Sin embargo, y como contrapeso, lo que en la primera es
facilidad de control, se convierte en la misma, debido a esos mismo lazos,
en unagrave dificultad préctica para el gercicio de las medidas sanciona-
doras previstas por laley.

En segundo lugar es necesario hacer constar —de entrada— que la
reforma de sociedades annimas, en €l punto que tratamos, ha sido méas
bien timorata. La incorporacién de Espafia a la CEE, en e afio 1986,
obliga a armonizar nuestra legidacién con la del Mercado Comun. El
procedimiento de armonizacién, de todos bien conocido, se basa en dos
instrumentos bésicos: |a “directiva”, que comprende a su vez dos fases. la
primera, de aprobacion por las instancias comunitarias y posterior notifi-
cacion de los Estados miembros (momento a partir del cual obliga a
é109); y la segunda, de gjecucion por los mismos de lo ordenado en la
directiva, mediante |a adaptacion de su legisacion alos dictados de aqué-
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lla. Ladirectiva vincula en cuanto alos resultados a acanzar, dejando a
los distintos Estados laeleccion de laformay medios mas adecuados para
élo (art. 189.3 del Tratado delaCEE). Y € "reglamento”, %gundo delos
instrumentos de armonizacion de que hemos hablado, de aplicacion directa
en todala Comunidad, unavez aprobado.

Lafinalidad de la armonizacion aludidaes la creacion de un "Mercado
Comun de sociedades' que, através de lainstauracion de un nuevo Dere-
cho comunitario y laaproximacién entre los distintos sistemas legidativos
vigentes, facilite larelacién entre las sociedades de |os Estados miembros,
asi como la solucion de los numerosos problemas planteados por las
empresas multinacionales que operan alavez en varias de dlas.

Cuando € estado espafiol se adhiere d Mercado Comun hay en materia
de sociedades anénimas varias directivas aprobadas, de las cuales laUnica
gue nos interesa es la primera, de 1968. Hay otra, también interesante, la
quinta, en tramite de elaboracién. Ta situacion persiste en la actualidad.

Laprimeradirectivase centraen el andisisdelapublicidad, validez de
los actos realizados en nombre de la sociedad y la nulidad de las socieda
des, mientras que la quinta contempla el aspecto de organizacion (estruc-
tura del érgano administrativo, competencia de los distintos 6rganos y
derechos de socios y trabajadores). De lo expuesto se deduce que, ala
fecha de la incorporacion, Espafia asume el compromiso de adaptar su
legidacion alaprimeradirectiva, pudiendo, ante laquinta, o bien proceder
directamente asu modificacion, con € riesgo que ello comporta, o esperar
a su aprobacion definitiva. La segunda opcidn podria motivar multiples
colisiones de formay fondo entre lo legislado y o modificado a conse-
cuenciade la Primera Directiva, por lo que se ha preferido proceder auna
reforma global, no exenta de riesgo y que se ve abocada, aln antes de su
aprobacion, a una futura reforma y adaptacion a la quinta directiva,
cuando sea definitiva. Dichareforma podria desde luego haber sido apro-
vechada més a fondo, modificando aspectos sustanciales de nuestra nor-
mativa para aproximarla a la comunitaria. No ha sido asi, y por dlo la
hemos calificado de "timorata’. Se han omitido temas de trascendental
importancia, tales como la responsabilidad en caso de delegacion, o la
Administracién por juridica, y otros han sido tratados de manera no
enteramente satisfactoria.

Las razones del estancamiento de la Quinta Directiva, que han impe-
dido unareforma total de la materia en Derecho espafiol, asi como los
problemas que estan surgiendo en torno a su aprobacion definitiva, tienen
su origen en lacalisién frontal, dentro de lalegisacion comunitaria, entre
los dos sistemas de estructuracion del érgano administrativo: monistay
dualista. Entre los que defienden la existencia de un Unico 6rgano, ademas
de Espafia, se encuentran Italia, Bélgica, Inglaterra e Irlanda. Alemania
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opta desde hace tiempo por el sistema duaista. Y aln podriamos hablar
de un tercer sistema: e que prevé la existencia de dos formas de Admi-
nistracion, el que las que la sociedad debe eegir una (Francia), o le viene
impuestasi retine determinadas condiciones (Holanda, Dinamarca). Aun-
gue doctrinalmente la opinidon mayoritaria apoya este Ultimo sistema, €l
Proyecto de Quinta Directiva (d igua que € Proyecto de Estatuto de
Sociedad Europea) se encuentra claramente influenciado por €l Derecho
germanico, resaltando las ventajas del sistemadualista sobre €l unitario e
imponiéndolo a todas las sociedades. Ese es, precisamente, € punto de
friccién que polariza la atencion y paraliza de momento la aprobacién
definitiva de la directivay €lo es asi por las dificultades de implantacion
que, en paises de sistema tradicionalmente unitario, presentadicho siste-
ma. Para solucionarlas se ha propuesto un régimen permisivo, menos
riguroso, que consiste en la creacién de un segundo 6rgano (Consegjo de
Vigilancia) a eleccion de la sociedad, en sus estatutos, o bien permitir
transitoriamente la coexistencia de los dos sistemas en los paises proble-
méticos, para acabar imponiendo & segundo (“informe ScumipT”).

Si hablamos agui de las diferentes formas de estructurala sociedad en
derecho comparado y de las opciones propuestas por € Proyecto de Quin-
ta D rectiva, que determinara el sistema a aplicar en Espafia, es debido a
gue lamateriatiene directarelacidn con el tema que nos ocupa: control de
los administradores.

En efecto: en e sistema dualista son dos los 6rganos administrativos
existentes en toda S.A.: € "Consgo de Vigilancid' (“Vorstand”), y la
"Direccion”. La gestion y representacion de la sociedad compete a esta
Ultima, integrada por personas designadas por aquél y bajo su vigilancia
El Consgo de Vigilancia tiene como mision fundamentel el control de la
actuacion de los administradores. ¢Quién gjerce esafuncién en e sistema
monista? En puridad, laJunta General de Accionistas, 6rgano deliberante
y soberano. Lo que ocurre es que, en la practica, las distancias entre los
6rganos se han reducido y laslineas divisorias se difuminan: asi, hallegado
a decirse que e sistema espafiol, en caso de existencia de Consegjo de
Administracion y consejero-del egado, es mixto: € delegado administray
representa en nombre de la Sociedad, limitandose el Consejo afiscalizar
su actuacion.

Seacud fuerelaposicidn que los organismos comunitarios adopten en
el futuro, lo cierto es que los autores de lareformahan preferido mantener
aultranza el vigjo sistema espafiol (errGneamente, a nuestro juicio) inalte-
rado (aunque en d anteproyecto de LSA se contemplaba la constitucién
obligatoria del Consglo de Vigilancia en determinados casos, postura que,
como es obvio, no prosperd), por lo que en la actualidad € control de los
administradores en la legidacion espafiola sigue las lineas esenciales mar-
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cadapor laLey de 1951, encomendando € mismo, basicamentey desde un
punto de vista societario, alaJunta General de Accionistas.

EL PODER REAL Y EL PODER LEGAL EN LA S. A.:
EL "DESPLAZAMIENTO" DE PODERES

Como fendmenos reiteradamente constatado (primero en Alemania,
con anterioridad asu Ley de 1965, y luego en nuestro Derecho) e inevita-
ble, se nos presenta la concentracion de poderes en las grandes empresas,
en las que los mismos radican en sus directores. El accionariado, como ya
sefiald la Exposicion de Motivos del Proyecto de Quinta Directiva, se
encuentra, en la mayor parte de las ocasiones, disperso, desvinculado y
desinteresado de la marcha de la sociedad, preocupandole tan sdlo €
reparto de beneficios. Ello motiva € reforzamiento de la posicion de los
administradores, que actlian cada vez con mayor independencia, reforza-
miento compensado con la progresiva debilitacion de la posicién de la
Junta a la que tan solo se le confia, en principio, los asuntos de vital
importancia para la sociedad y, en concreto, los relativos a su conforma-
cién juridica (fundacion, modificacién de estatutos, incremento o reduc-
cion de capital, transformacion, fusion, disolucion, liquidacién...). De
alguna manera se pretende reducir (aln inconscientemente) el campo de
competenciadel érgano deliberante alos asuntos paralos que tradicional-
mente se reservaun quourum de decision forzado (art. 103 TRSA), soda
yando laimportanciavital de aquéllos paralos cuaes ladecision se adopta
por mayoriasimple, entre los que —y no por casualidad— Se encuentrala
censura de la gestion socia (art. 102 TRSA). Y alin se vamas al& como
acertadamente ha sefidado ESTEBAN VELASCO, se apreciaque laevolucion
en el reparto de poderes no acaba ahi, sino que se pretende —en la Orbita
doctrinal méas avanzada de nuestro paisy en €l Derecho comparado— que
ni siquiera ese &mbito sea de la competencia exclusiva de la Junta, sino
gue las decisiones deben ser adoptadas necesariamente por 6rganos en los
cuales estén representados todos | os intereses que concluyen en lasociedad,
entendida ésta en d concepto "empresa’. (Especialmente se dude a la
intervencién del Consegjo de Vigilancia, en cuya composicion participan
representantes de los trabajadores. Mas adelante volveremos sobre esta
cuestion.)

Hay en la préctica un claro desgjuste entre el modelo lega de S.A. y
la redidad. El primero fracasa basicamente por la falta de interés del
accionariado en la marcha de la sociedad (como ya hemos apuntado),
funcionando tan sblo el "modelo demaocratico” ajustado a criterios nor-
mativos, en relacion a los grupos de accionistas directamente vinculados
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a la actividad empresarial. Se apunta con €lo una disociacion entre las
figuras del accionista-aportante de capital y € accionista-empresario. Al
primero le interesasimplemente larentabilidad, a segundo el incremento
y porvenir de la empresa. El pequefio accionista se desinteresa de los
temas de Administracién, que controla € empresario. Esta disociacion -
pone seriamente en duda la adecuacién alos tiempos actuales de la regu-
lacion unitaria de laposicion del accionista. Las exigencias que la gestion
de unaempresade grandes dimensiones impone, unidas a fraccionamiento
de los socios no agrupados, implican en definitiva el control potencia de
la Administracién por los socios empresariales.

La Junta General de Accionistas, érgano en otros tiempos "soberano”
y a que se le atribuia, entre otras, la competencia"residud"”, ha pasado asf
de una posicion de influencia'y control directos en la sociedad (sistema
liberal-capitalista) a otra de influencia mediata y limitada. Tampoco ha
sido ajena a dicha circunstancia de distribucion de competencias entre
Organos, que ha tendido peligrosamente a convertir a la Junta en un
simple elector de las personas que van aregir los designios de la sociedad,
bien directamente (sistema monista), bien indirectamente (eleccién de
miembros del Consegjo de Vigilancia, y éstos asu vez alos administradores:
sistema dualista).

Vemos, pues, como existe un claro distanciamiento (cuyas razones
hemos tratado de andizar) entre laregulacién red y la situacion legd de
distribucién de poderes. De esasituacion viene a ser fiel reflgjo laposicion
de mero comparsa que le toca adoptar ala Junta en numerosas ocasiones
en las que se utiliza, por gemplo, e nombramiento de consegjeros por
cooptacion, pues debe limitarse a ratificar lo decidido con anterioridad
dentro del propio Consgjo. Piénsese que —por virtud de sucesivas coop-
taciones— esfactible que e Consgjo, en e momento de celebracion de una
Junta, pueda tener mas miembros nombrados por ese sistema que por la
propia Junta, o incluso que todos sus miembros hayan sido nombrados
por cooptacidn. En efecto: dimitido un consgjero, el Consgo procede a
nombrarle sustituto, y asi sucesivamente con los siguientes consegjeros. En
realidad, ladimisidén no es sucesiva, Sino simultanea, y €l fraude es patente.
Aun en € caso improbable de que la Junta (con sus evidentes limitaciones
en caso de accionariado muy dividido, por gemplo, en las sociedades
bancarias) no acuerde laratificacion de los nombrados por este sistemade
"cooptacién en noria' o "en cadend’, tendrd que asumir de un lado la
reestructuracion total del Consgjo, y de otro las consecuencias definitivas
de actos realizados por una representacion que ella no ha eegido y que
venia en redlidad allenar simplemente una situacion de vacio provisional.
Pues bien, este sistema, que podriamos tildar de ingenioso si no fuera por
la intencionalidad fraudulenta que lo inspira es, como se ha constatado,
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frecuentemente utilizado en lapréctica, a igual que el sistemade eleccion
por cooptacion en s. Hay —como apuntael profesor Roso— unardacion
directamente proporcional entredicho sistemay el volumen delasociedad.
Estadisticamente se ha demostrado que, a mayor volumen social, mayor
numero de consgjeros 1o son cooptados. ¢Tiene elo agun significado?
Posiblemente el hecho no sea sino una manifestacién més del fenémeno
de crisis del modelo legd de distribucion de poderes entre los 6rganos
administrativos y la Junta General...

"Desapoderada’ la misma, reforzada correl ativamente la posicion de
los administradores, ¢quién controlara realmente a éstos? ¢Qué medios de
defensa tiene el accionista contra la actuacion arbitraria de los érganos
administrativos? ¢Como puede evitar que incluso su derecho a elegir re-
presentante |e sean escamoteado?

Lareforma haintentado incrementar —con no excesiva fortuna— [0S
mecanismos de control sobre los directivos. Asi en el Anteproyecto dela
LSA serecogian los siguientes:

— Prohibiciéon de que los administradores puedan representar a los
accionistas en la Junta General.

— Prohibicién a cualquier persona de representar més del 1 por 100
del capita socidl.

— Introduccion del concepto decreciente de minoriaen funcion de la
cifrade capita socid.

— Temporalidad ddl cargo de administrador.

— Maodificacion del régimenjuridico de responsabilidad de los admi-
nistradores.

— E introduccion de un sistema de sanciones administrativas y civiles
por infraccion de determinadas normas.

Los reiterados atagues —fundamentalmente del sector empresarial—
al anteproyecto provocaron la eliminacion del texto de cuestiones tan
importantes como las citadas en segundo y tercer lugar, pasando €l resto
al proyecto y de ahi —con algunos retoques— alaley.

Nosotros, paratratar de responder a las preguntas antes formuladas,
distinguiremos dos aspectos. € control realizado desde dentro de la pro-
piedad socid y € extra-societario.
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. CONTROL SOCIETARIO
A) EL CONTROL DE LOS ADMINISTRADORES POR LOS SOCIOS
1. Lasresponsabilidades derivadas de proceso fundacional

Existe en lafase de fundacion un conjunto de intereses en situacion de
riesgo, porque aparecen expectativas de posicionesjuridicas aln no con-
solidadas, cuyo contenido puede verse afectado por la actividad de otras
personas, sin que puedan los titulares de aquélla utilizar los mecanismos
de proteccién que presuponen una sociedad en funcionamiento, pues alin
no ha nacido.

Sin entrar de lleno, por exceder de los limites propuestos, en laintere-
sante cuestion del valor de la escritura publica y € constitutivo de la
inscripcion en €@ Registro Mercantil (nos centraremos en la etapa que
media entre ambas. escritura e inscripcion, pues esta claro que antes del
otorgamiento de la primera no se puede ni siquiera hablar de sociedad),
nuestro punto de partida sera que antes de lainscripcién la sociedad no ha
nacido, o al menos no ha alcanzado su estado juridico perfecto, y a que
tiende, razon por lacual no tiene representacion orgénica (administrador).
Puede tener, eso si, uno o varios representantes voluntarios que asumen
exclusivamente las responsabilidades derivadas de apoderamiento
(art. 182 TRSA). Y s a esos representantes (habitualmente las mismas
personas que seran administradores o alguna de elas) no se les ha facul-
tado expresamente, e Texto Refundido extiende la responsabilidad deri-
vada de esta etapa del proceso a todos los socios fundadores. Creo, sin
embargo, que debemos distinguir —atan no existiendo sociedad— entre
unaresponsabilidad externay otrainterna. Externamente laley considera
alos fundadores garantes de laregularidad de lafundacion y por elo los
sujeta a responsabilidad solidaria, sean 0 no administradores, y aln en €l
caso de que hayan delegado sus funciones en las personas de éstos, contra
los que podran, sin embargo, internamente repetir, en caso de que su
actuacion les cause perjuicio.

Diré tras dlo que las directivas no tratan la cuestiéon, regulada de
manera similar en derecho comparado a como |o hace € nuestro, y que la
reformano haalterado e régimen delaLSA de 1951, regulandolad texto
refundido en laactuaidad en sus arts. 17, 18, 29, 30, 31y 32.

Los caracteres de laresponsabilidad derivada de la aplicacion de dichos
preceptos son:

— Lasolidaridad, como ya hemos apuntado. (En €l aspecto externo,
en €l interno e gue paga puede repetir contralos demés fundadores,
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0 contra e administrador encargado-apoderado en su caso. De
repetir contra e resto de cofundadores o hara a partes iguales, no
en proporcion a lo aportado, pues no se responde como Socio,
segin Quuano.)

— Esunaresponsabilidad civil, que exige, por tanto, laproduccién de
un dafio y sin perjuicio de la pena en que puedaincurrirse, en su
Caso.

— Esunaresponsahilidad contractual, ya que proviene, no del incum-
plimiento de una obligacién de diligencia, sino de lano prestacién
ddl resultado convenido.

— Y esunaresponsabilidad tendente, o que hace transito, alade tipo
objetivo (aungue esto sea mas discutible). El perjudicado habra,
pues, de probar € dafio producido, € incumplimiento y € nexo
causal entre ambos, pero no laimputacion de culpa (dolo o negli-
gencid) a los responsables, que pueden (administradores, en su
caso, incluidos) destruir la presuncion de responsabilidad s prueba
la existencia de alguna circunstancia de exoneracion (por ejemplo,
fuerza mayor).

En cuanto alos casos en los cuaes los administradores, en cuanto tales
0 como simplesfundadores (en & caso de que retinan esa doble condicién)
responden, son lossiguientes:

1.8) Sociedad enformacion

Dentro de los supuestos derivados del proceso de fundacion en si hay
quedistinguir:

— Losrelativos alafundacién simultanea, recogidosene art. 18, con
arreglo a cua se puede distinguir entre supuestos relacionados con
las aportaciones, con los gastos de constitucion o con las menciones
de la escritura de constitucion.

— El art. 32 recoge los supuestos de responsabilidad en lafundacion
sucesiva. Con arreglo adicho precepto el administrador responde:

» Delarealidad y exactitud de las listas de suscripcién.

* Delos desembolsos inicides y de su adecuadainversion.

» De la veracidad de las declaraciones formuladas en € folleto
informativoy en los programas de fundacion.

* Y delaredidad de entrega ala sociedad de las aportaciones no
dinerarias.

El art. 17 TRSA impone expresamente alos administradores —junto
con los fundadores— la obligacion de presentar ainscripcion la escritura
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de constitucion de la sociedad (hablamos de lafundacién simultanea). La
responsabilidad es igualmente solidaria, de maneraque s ninguno cumple,
responden todos por los dafios causados. Se extiende asi (d contrario de
lo que hemos visto) laresponsabilidad subjetivamente a administrador no
designado en la escritura de constitucion, en su caso, y a designado que
No €s socio.

En cuanto alos contratos celebrados durante este periodo, responden
solidariamente quienes los hubieran celebrado (art. 15.1 TRSA), postura
|6gica, dado que, como hemos venido sosteniendo, la sociedad en puridad
no existe. Pero esa responsabilidad, recordemos, se regira por las normas
ddl CC relativas a mandanto, s los actores del acto nocivo estuvieran
facultados en escriturapublica o en formalegalmente admitida (art. 1.280
CC). En caso contrario habria que aplicar a su actuacion la normativa
relativa ala gestion de negocios gjenos sin mandato (arts. 1.888 y ss. del
CC). Laratificacion por los socios fundadores produciria los efectos del
mandato expreso (art. 1.892 CC), trasladandose, pese ala diccion literal
del art. 15.1 TRSA citado, laresponsabilidad ala sociedad en formacion,
s aprovechase las ventgjas de la actuacion del gestor (art. 1.893 CC).

Por los actos que redliza € administrador, s son indispensables para
lainscripcion de lasociedad (art. 152 TRSA) y por los realizados "dentro
de las facultades que le confiere la escritura para la fase anterior a la
inscripcion”, responde la sociedad. Quiere con dlo decirse que, s € acto
no es indispensable paralainscripcion y el administrador se ha extralimi-
tado en susfacultades, responde personalmentefrente a tercero, dado que
lalimitacion ain no hatenido acceso a Registro, y —de haberlo tenido—
le seriade aplicacion lo prevenido en los arts. 128 'y 129 TRSA aque mas
tarde nos referiremos. Como no es asi, habria de aplicarse ala Adminis-
tracion la normativa del mandato: responde salvo s advirtio a tercero
contratante, en cuyo caso enerva su buenafe (art. 1.725 CC), con la pecu-
liaridad que representa la excepcion d art. 1.723 del mismo cuerpo lega
gue supone € art. 15.1 del TRSA yavisto (laresponsabilidad serd solida
ria, N0 mancomunada).

El que, unavez ratificada la actuacién del representante por la socie-
dad, lo actuado produzca plenos efectos, no es sino unaaplicacion directa
delo prevenido en e CC enrdaciéon a mandato y alagestion de negocios
gjenos sin @ mismo (art. 153 TRSA, 1.259.2, 1.727 y 1.892 del CC).

1.b) Sociedad irregular
Como sabemos es aquella en la que, transcurrido un afio desde €

otorgamiento de la escritura, no se ha solicitado su inscripcion, y adn
antes s se "verifica' lavoluntad de no inscribir (expresién desafortunada



ESTUDIOS 1629

que ha suscitado ya no pocas discusiones). El administrador responde
(art. 16.2 TRSA) de los dafios causados en los mismos términos que €
administrador de la sociedad colectiva (art. 144 C. de C.: responsabilidad
por dolo o negligencia grave, es decir, culpa "latd'), o, "en su caso"
(expresion que también inducird a dudas: ¢en qué caso?), en los mismos
términos que e administrador de la sociedad civil (alos efectos que nos
interesan, la distincién carece de relevancia).

1.0) Responsabilidadpor nulidad de la sociedad

El supuesto —que quizadeberiahaber sido objeto de referenciaexpre-
sa por parte del legislador— hace trénsito, en e caso de que seala actua-
cion del administrador la que provoque la nulidad de la sociedad por
llevar a éstaaincurrir en alguna de las causas del art. 34 TRSA, a de la
responsabilidad general del administrador dentro de su actuacién al frente
de la sociedad, que analizaremos mas adelante. Sin embargo, es maés fécil
pensar que laresponsabilidad por nulidad, segln se deduce de un detenido
andlisis de dichas causas, seraatribuible a mismo, méas como socio funda-
dor, s lo es (en cuyo caso laresponsabilidad sera solidariade todos €ellas),
gue como 6rgano social.

2. £1 control delosadministradores unavez nacidala sociedad
2.8 En e nombramiento

2.a).1. La “aptitud’par a €l gercicio del cargoy la profesionalizacion del
administrador

Hace ya mas de 40 afios JAMES BURNHAM recogia el hecho de la
evolucion de las S.A., afirmando que "en un futuro proximo" un grupo
social nuevo, € delos directores, serialaclase dirigente en dichas socieda
des. Antes, GIANCARL O FERRE habia apuntado que "la opinién comun de
la doctrina se orienta hacia € principio de la superioridad que € mando
de uno sblo representafrente a de muchos". "De aqui (continuabadicien-
do el mismo autor) latendencia atransformar el Consgjo de Administra-
cion en un 6rgano de consulta del administrador Unico".

Siguiendo las tendencias, ya entonces observadas por los tratadistas
citados, la gestion de los negocios sociaes, por su carécter cada dia mas
complegjo y técnico, tiende hoy a concentrarse en una 0 pocas personas,
gue poseen los conocimientos necesarios e informacién suficiente para
actuar. Desplazado hacia éllos e poder (con € nombre de "revolucion de
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los directores' se hallegado aconocer e fendmeno) se hace preciso, como
venimos sosteniendo alo largo de este estudio, €l establecimiento de una
serie de garantias y contrapesos que aseguren suficientemente que ese
poder se gercitard siempre en interés de la sociedad. ¢Qué condiciones
personales deben reunir los administradores?

En primer lugar, las personas eegidas, han de ser "aptas’ para €
desempefio de la actividad que se les va a encomendar.

"Aptitud", dice e diccionario de la Real Academiade laLengua Espa
fiola, es la “idoneidad, para obtener un empleo o cargo’, o "capacidad
para € buen desempefio de un negocio”. (Se apunta ya por la propia
Academia que la aptitud ha de tenerse en el nombramiento y mientras se
gjerce d cargo.) Tradiciona mente se han venido confundiendo, y més en
el campo juridico, los términos "capacidad” y "aptitud”. (Vid, en este
sentido, URIA y GARRIGUES.) Si una persona, para ser "apta’ para €
desempefio de un cargo ha de ser la"idoned’, quiere con €llo decirse que
S no es idoneo no se es apto para desempefiarlo. La cuestion, apuntada
recientemente por VICENT CHULIA, no dgja hoy de tener importancia,
como trataré de demostrar.

Ha apuntado ya que la persona elegida ha de ser la adecuada en €
instante en laque se dige y hasta que —voluntaria 0 involuntariamente—
cesa. Nuestro Texto Refundido apunta en esa direccion cuando parece
querer distinguir entre incapacidad originariay sobrevenida..., pero olvida
gue —ademas de las causas gque luego examinaremos— hoy la tremenda
complejidad de relaciones de todo tipo (fiscal, juridico, laboral, contable,
técnico), que € desarrollo de lavida socia acarrea, ha motivado la profe-
siondlizacion y dedicacidn exclusiva del administrador, especialmente en
las sociedades abiertas, de tal manera que la eleccidn exige un sopesado
andlisis de sus condiciones (hasta e punto de la creacién de empresas
especidizadas en la materia), que puede llevar o no a una solucion satis-
factoria. ¢Qué ocurriras la persona elegida, siendo capaz con arreglo ala
ley, no resulta apta? ¢No deberia, asimismo, posibilitarse "ex lege” la
impugnacion del acuerdo de eleccidn por la minoria disconforme? ¢No
deberia asimismo contener laley alguna prevision especid relativa a"gp-
titudes', segin d tipo de sociedad de que se trate? ¢Qué ocurrird s €
administrador demuestra reiteradamente su ineptitud parael cargo que se
le ha encomendado? Y o que sostenemos —de gravedad especid en las
grandes sociedades— tiene también reflejo en agunas sociedades cerradas
y de escaso nimero de socios, en las que si bien €l administrador no puede
ni debe ser declarado incapaz, por no haber motivo para la adopcion de
una medida de tal gravedad, o por no dejar laley resquicio para €lo, no

llega a tener la aptitud necesaria (por gjemplo, por su elevada edad) para
gercer d cargo...
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Y a se ha hablado en reiteradas ocasiones de la necesidad de limitar la
posibilidad de que personas de cierta edad puedan gercer € cargo de
administrador, direccion en laque parece apuntar la exigencia de que se
haga constar ese extremo (edad) en la escritura de constitucién de la
sociedad... (art. 8f) TRSA. (Partiendo de dicho precepto podriainferirse
la necesidad de hacer constar siempre que se nombre administrador, su
edad, y no sélo cuando se le designe en la escritura de congtitucion). Para
solucionar las cuestiones planteadas no cabe hoy —ante €l silencio lega
del gue hablamos— sino acudir a establecimiento de limitaciones estatu-
tarias, extremo sobre el que volveremos mas tarde.

Unavez admitido que la persona elegida es apta, 0 lamés idénea para
desempefiar su cometido, habraque determinar si es o no capaz, o vicever-
sa. Para éllo es preciso fijar con precision s para ser administrador se
exige o0 no tener la capacidad lega para e gercicio de comercio. Las
posturas tradicionales al respecto son radicalmente contrapuestas. La que
defiende la postura afirmativa puede hoy ser representada por la DGRN
en su conocidaResolucion de 24-2-1986, enlaque, siguiendoaBERGAMO,
y apropésito de la capacidad del menor emancipado (a que € art. 124
TRSA no menciona, vacio que también debia haber sido llenado por la
reforma), sostiene que el administrador tiene € caracter de factor —ex
arts. 283y 286 C. de C.—y debe, por tanto, tener dicha capacidad, puesto
que por imperativo de la propia naturaleza de la sociedad ha de gjercer
por ellael comercio.

Los arts. 124 y 132 del TRSA no parecen por € contrario exigirla
Ademés, como ya ha sefidado LUCAS, de los articulos citados parece
deducirse que, de exigirse la capacidad especial de que hablamos, € pri-
mero de dichos articul os seria ocioso en parte, puesto que ni los quebrados,
ni los menores, ni los incapacitados tienen capacidad para gjercer € co-
mercio. ARANGUREN, més recientemente, siguiendo la postura de
GARRIGUES, seinclinatambién por latesis negativa, aprovechando para
criticar e contenido de la resolucion citada anteriormente. Sogtiene en
efecto que la equiparacion administrador-factor no es correcta 'y que,
aunque lo fuera, para ser factor bastala capacidad para obligarse (art. 282
C. de C.). Por otra parte, la atenuante penal que supone la minoria de
edad es irrelevante parala sociedad y paralos terceros —a los que sélo
preocupa la responsabilidad civil—, debiendo ademés ser interpretadas
las excepciones al principio general de capacidad del menor emancipado,
querecoge e art. 323 del CC, en cuanto tales, restrictivamente.

Pienso que no deben extraerse precipitadamente conclusiones generales
de la argumentacion esgrimida por la DGRN. Lo que tal organismo per-
sigue en redlidad es fundamentar la incapacidad del menor emancipado
para ser administrador. Y a €lla se llega smplemente porque no puede
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comprometer su patrimonio inmobiliario como consecuencia de la res-
ponsabilidad civil derivada de tal cargo (por via dd art. 1.911 CC) sin
autorizacion de sus padres o representantes (art. 323 del mismo cuerpo
legd) y porque si sufre restricciones para disponer de sus bienes, con
mayor razon las padecerd para disponer de los ajenos (aln admitiendo
gue, en general, los términos Administracién y disposicion no tienen idén-
tico significado en el campo civil que en e mercantil, dado que en éste lo
gue aefectos civiles es disposicion puede ser tan s6lo Administracion si el
acto realizado esta comprendido dentro del objeto socia). Basicamente es
por las razones expuestas por 10 que el menor emancipado no puede ser
administrador, pero no porque no seacapazparael gercicio del comercio
(que exige la mayoria de edad y lalibre disposicién de los bienes ex art. 4
del C. deC.)).

Dos dudas me asaltan a concluir este punto: la primera si la equipa-
racion que se redizay da generalmente por buena es total mente correcta
(¢estabaya pensando € legislador a promulgar € C. de C. enlos adminis-
tradores de las sociedades cuando se referiaalas "personas que ejercen el
comercio™ ¢O la profesionalizacion a que en la actualidad se tiende —y
gue ya hemos apuntado— alejaalos directivos de tal gercicio, en sentido
clésico? (Piénsese que d art. 127, como veremos, hasustituido ladiligencia
del "ordenado comerciante" por la del "ordenado empresario"). Por otra
parte, no me resisto aconfesar que & campo de la representacion organica,
dentro del cual nos movemos, puede llevar alaconclusién, sin especiaes
esfuerzos, de que quien actlia, quien gerce el comercio —en su caso— Yy
a quien debe exigirsele la capacidad para llo en consecuencia, no es €
Organo que opera, sino la propia sociedad...

Concluyendo pues: no es necesaria la capacidad de que hablamos,
aunqgue si que hay que determinar los limites precisos que configuran la
persona del posible administrador. Paraello el TR nos ofrece un precepto
(art. 124, fiel transcripcion —salvo la supresion obligada de la referencia
a los interdictos— del antiguo art. 82 LSA), en €l que, bajo € epigrafe
"prohibiciones’ se confunden supuestos de incompatibilidad e incapaci-
dad, alavez que mezclan causas de exclusién del cargo (no pueden ser
elegidos) con causas de remocion (los vdlidamente nombrados que incu-
rran en ellas, han de ser cesados: art. 132 TRSA). Por otra parte, no deja
de ser criticable laambigliedad con que se expresa dicho precepto, aunque
guizano le haya quedado al autor del texto otra salida, dadala prolifera-
cion de normas que establecen incapacidades especides (Ley 26-12-1983
sobre incompatibilidades de altos cargos; Ley 14-3-1984 de la Comunidad
Auténomade Madrid, sobre la mismamateria, parasu &mbito territorial;
Ley de 27-7-1968, sobre imposibilidad de ocupar mas de cinco puestos en
Consegjos de Administracion bancarios en determinados casos, €tc.).
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El profesor GARRIGUES clasificd las incompatibilidades esquemética-
mente en dos grupos: de derecho publico, subdistinguiendo a su vez entre
éstas entre las absolutas (personas que por razén del cargo que ostentan
no pueden ser administradores —124 TRSA—) y las relativas (art. 124
TRSA in finefuncionarios con funciones a su cargo que se relacionan con
las actividades propias de la sociedad que se trate). Los afectados por una
prohibicion absoluta no pueden nunca ser administradores 'y si la prohi-
bicion es relativa, no podran serlo en la concreta sociedad relacionada. Y
prohibiciones de derecho privado, subdistinguiéndose a su vez dentro de
éstas —como en € caso anterior— entre las absolutas (corredores de
comercio, jueces, etc.: art. 14 C. de C)) y las relativas (art. 132.2 TRSA:
administradores de sociedad competidora. La determinacion de cuando
una sociedad es "competidora’ de otra, incluso la precisién de si hoy o no
entre ambas "intereses opuestos’, no deja de presentar problemas. El TS
tiene en efecto declarado € respecto que se puede ser a propio tiempo
administrador de una S.A. y cliente de la misma —arrendatario de sus
servicios— sin incurrir por elo en incompatibilidad: STS 14-3-1973; y que
una misma persona administradora de dos sociedades competidoras, por
concurrenciaen el mercado, puede no ser incompatible. Laconcentracién
de sociedades del mismo género es hoy frecuente, por 1o que no se puede
dictar una regla general, sino que habra que acudir a la ponderacion de
cada caso concreto por e Tribunal: STS 28-6-1982).

La confusién de que hablamos sufre el legislador (entre prohibiciones
e incompatibilidades) tiene importancia en € orden de causas y en e de
efectos (son prohibiciones las impuestas alos quebrados y concursados no
rehabilitados, alos menores e incapacitados, alos condenados ainhabili-
tacion paragjerceicio de cargo publico o por € incumplimiento de leyes o
disposiciones socides. El resto son incompatibilidades). No se haestudiado
con detalle la eficacia del acto realizado en nombre de la sociedad por un
administrador nombrado pese a estar afectado por una prohibiciéon o una
incompatibilidad, con o sin conocimiento del hecho por la sociedad.

El punto de partida para e andlisis de la cuestion puede ser la Expo-
sicion dé Motivos de nuestro C. de C., que viene a sostener que los actos
realizados por un administrador incapaz (y, por tanto, sujeto a prohibi-
cion) son nulos (art. 6-3 CC), mientras que los realizados por una persona
incompatible son eficaces y validos aungue generan laimposicién de una
sancion ala persona gque los realiza. Aunque comparto la calificacion de
los actos realizados contra una prohibicion, entiendo que estos Ultimos no
son validos, sino anulables por €l tercero que contrata de buenafe con la
sociedad, dado que adolocen de un vicio de consentimiento. Es preciso
resefiar aqui que sdlo con la debida cautela puede aplicarse a esta materia
la doctrina civil de la eficaciade contrato. El principio genera de seguri-
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dad en €l tré&fico, cuyaexpresién mas reforzadaviene recogidaen e nuevo
art. 1291 TRSA, siguiendo € criterio impuesto por la Primera Directiva,
obliga a dlo.

Y lo que sostenemos es predicable también del acto realizado por un
administrador capaz y apto, cuyo hombramiento adolece de un vicio que
lo anula. S lainvdidez se fundaen agunade las causas de impugancion
de acuerdos (art. 115 TRSA), la declaracion judicial de la nulidad no
puede afectar aterceros de buenafe (art. 122.1 TRSA). Lo que esigud-
mente aplicable al acto declarado nulo por infraccién de una prohibicion
legdl (en esalineaVIVANTE apuntd que sdlo |os accionistas pueden oponer
las excepciones que se refieran alaexistenciamateria de larepresentacion,
por violaciéon delaley, los estatutos 0 € Reglamento del Registro Mercan-
til. “Sin embargo, la sentencia que estime la accién impugnatoria no
afectara alos derechos adquiridos de buenafe por terceros').

A la adopcién de un acuerdo no puede aplicarse la doctrina de la
ineficaciacontractual, puesto que no esun contrato, ni seasimilaad. Hay
un negocio juridico colectivo en e que habra que andizar s incide agun
vicio del consentimiento, distinguiendo s dicho vicio afectaalavoluntad
de uno de los socios (o que puede carecer de trascendencia, o tenerla,
segUn ladecision hayasido o no adoptadapor un voto de diferencia) o por
el contrario afecta a lavoluntad socid. Y —en este Ultimo caso— s €
vicio viciad acuerdo de nulidad absoluta o de anulabilidad.

Pese alanormativacivil, entiendo que e rigor con que acttiad prin-
cipio de seguridad del tréfico en @ derecho mercantil, segiin hemos visto,
obliga a mantener e acto realizado por el administrador s €l tercero con
el que contraté actud de buenafe, debiendo la sociedad que pretenda la
anulacion probar lo contrario.

Cuando por fin hayamos podido determinar que la personaelegidano
-se hallaincluidaen ningun supuesto de incompatibilidad legal, tendriamos

gue andizar s reline las cualidades exigidas por los estatutos socides y
gue conforman su "aptitud” o "idoneidad".

En efecto, en los estatutos se puede libremente imponer que € admi-
nistrador elegido sea accionista (art. 123.2 TRSA), que seatitular de un
determinado nimero de acciones, que tenga la nacionalidad espafiola
(algunas sociedades, por su objeto, no pueden tener administrador extran-
jero por imperativo legd), que relina determinadas condiciones de edad,
conocimientos, cualidades o titulacién profesional (abogado, economis-
ta...), etc. Todo dlo a amparo del amplio principio de libertad estatutaria
0 de pacto recogido en € art. 10 del TRSA. Las condiciones impuestas
han de ser —eso si— objetivas y fécilmente comprobables, no pudiendo
revestir tal carécter que condicionen € nombramiento de los administra-
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dores, de manera que tan sdlo puedan ser elegidas determinadas personas
(R. DGRN 18-6-1980).

¢Cudl es laresponsabilidad en que incurre el administrador que realice
un acto en nombre de la sociedad, pese a estar afectado por una prohi-
bicion?

Para responder adicha preguntaes preciso distinguir si actud de buena
o malafe. En el primer caso (es decir, ignora la existencia de la causa que
vicia su actuacion) la sociedad responde plenamente frente a terceros,
guedando vinculada —puesto que €l vicio solo a ella es achacable— al
adoptar un acuerdo cuyo contenido es la designacion parael cargo de una
persona inadecuada (s €l vicio afecta s6lo —en caso de Administracion
colegiada— auno de los miembros del Consgjo y éste puede seguir funcio-
nando, la cuestion puede carecer de trascendencia). No otra cosa parece
deducirse del art. 132.1 del TRSA. Ladestitucion no es automatica, sino
gue opera a instancia de parte. Si los accionistas no solicitan el cese, o la
Junta General no lo acuerda, la sociedad debe asumir €l riesgo que su
negligente actuacion ocasiona. Ello sin perjuicio de que, si la persona
elegida ha actuado de mala fe, pueda repetir contra ella por el dafio
causado.

¢Qué ocurre en caso de que el nombramiento irregular o indebido haya
accedido al Registro? El legislador, olvidando en parte los deberes que a
Estado espafiol imponia la integracién en la CEE, silencia la cuestion. Y
digo que olvida esos deberes porque €l art. 8 de la Primera Directiva
dispone que "El incumplimiento de las formalidades de publicidad relati-
vas a las personas que en su condicion de 6rganos sociales tengan poder
para obligar ala sociedad, hara inoponible atercero cualquier irregulari-
dad en su designacion, a menos que la sociedad pruebe que dichos terceros
tenian conocimiento delamisma’. Ello le convierte en un simple adminis-
trador de hecho con nombramiento irregular, capaz de vincular ala socie-
dad en los términos antes vistos, y es asi en nuestro derecho pese a vacio
legal, por aplicacion de los principios de legitimacion y fe pablica re-
gistral.

Antes de seguir adelante con el nombramiento de los administradores
es preciso aludir ala posibilidad de designacion como administrador de
una persona juridica (consagrada legalmente en el art. 8f) TRSA, que
exige la constancia de la denominacion social, si los administradores son
personasjuridicas, en la escritura de constitucion, y en el art. 143 RRM).
Ta posibilidad, contraria a Proyecto de Quinta Directiva, que expresa-
mente dispone en su art. 5.1 que "sdlo las personas fisicas podran ser
miembros del 6rgano de Administracién”, responde a una discusion doc-
trinal previa a la reforma y deja planteados y sin resolver numerosos
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problemas: ¢quién debe reunir la condicidn de capacidad y aptitud? ¢L.a
personajuridicarepresentante o lapersonafisicaque actiiaen su nombre?
¢Qué ocurre s la personajuridica es capaz, pero su representante no?
¢Puede nombrarse delegado del Consejo de Administracion a una persona
juridica? ¢Puede ser administrador —o consejero— unamisma personaen
nombre propio y a la vez en representacion de una persona juridica?
¢Puede una misma sociedad nombrar —si tiene acciones que, agrupadas,
le dan derecho ae€llo, con arreglo a sistema proporcional de eleccion— a
tres consejeros, personas fisicas distintas, paraque larepresenten? ¢Puede
representar a la persona juridica cualquier persona fisica a través de
apoderamiento, 0 hade ser un representante organico de la misma quien
actle en su nombre? ¢Puede cambiar libremente la persona fisica que ha
designado la sociedad administradora, suponiendo que la base de larepre-
sentacidn seavoluntaria? ¢Y s es organica? ¢Puede la sociedad represen-
tada cesar a la persona fisica designada por la administradora en base a
art. 131 TRSA, o sdlo puede cesar directamente a la persona juridica?
¢Puede ser administrador una personajuridica que por su objeto o natu-
raleza no pueda gjerce el comercio? Entrar afondo en cada una de estas
cuestiones exige un tratamiento detenido que excede de los limites que nos
hemos propuesto. Aparte de los problemas citados, el mas relacionado
con € tema que nos ocupa es € de la responsabilidad, en la compleja
relacion entre la personajuridica administradora, la personafisica que la
representay la sociedad administrada, cuestion de vita importancia que
el legislador no haregulado. La marafia de relaciones todavia se complica
més si pensamos en la diversidad de supuestos que pueden darse: repre-
sentante Gnico, administrador-consejero, nombramiento aceptado, pero
Nno inscrito, inscripcion irregular...

¢Como resuelve € problema el Proyecto de Quinta Directiva? En €l
propio art. 5 citado somete a representante de la personajuridica admi-
nistradora alas mismas condicionesy obligaciones que le corresponderian
s fuera personal mente administrador, "sin perjuicio de laresponsabilidad
de la persona juridica a quien represente’. En las relaciones sociedad
adminstradora-sociedad administrada, se aplicarg, ante el silencio legd, lo
prevenido en el TRSA para el administrador ordinario, ya que donde la
ley no distingue tampoco nosotros debemos distinguir, bien entendido que
la responsabilidad penal, en su caso, se imputara a la persona fisica ac-
tuante, como tendremos ocasion de comprobar. En las relaciones persona
juridica administradora-persona que la representa, aquélla podra repetir
contra ésta por € perjuicio causado, en € caso de existencia de nexo
causal entre el dafio y su actuacién dolosa. No obstante |a responsabilidad
a gue hara frente serd distinta seglin consideremos que la representacion
gue ostenta tiene su base en un poder ordinario conferido por larepresen-
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tada (en cuyo caso se aplicardn las normas del CC) o, por €l contrario, en
la propia representacion organica.

Por la manera de expresarse la ley ("persona fisica que aquella haya
designado™: art. 143 RRM) y por la dificultad afiadida que representa la
posibilidad de que asu vez la personaj uridica el egida administrador fuera
administrada por otra personajuridica—y asi sucesivamente— nos incli-
namos a favor de lainadmisibilidad de tal supuesto (téngase presente que
en caso de de érgano administrador unipersonal, de seguir la tesis que la
admite, laexpresion legal seriaincorrecta, pues representariaalaadminis-
tradora siempre su representante legal, sin necesidad de designacion ex-
presa alguna).

2.a).2. ¢ Quiénpuede elegir administrador?

La regla genera es que los administradores son elegidos por la Junta
(art. 123.1 TRSA), con e quorum del art. 102 del mismo cuerpo legal,
pudiendo los estatutos establecer unamayoriareforzada (o que no puede
hacerse parala separacion, pues restringiria el principio de libre revocabi-
lidad de los administradores).

En la hipotesis de funcionamiento colegiado —Consejo— el TR guarda
silencio al respecto (art. 137), pero debe entenderse que sigue siendo la
Junta la capacitada, ya que € art. 123.1 se refiere a "administradores’ en
general, sin distinguir entre consgjeros y no consegjeros. La facultad de
eleccion es indelegable (STS 19-9-1986 y RDGRN de 5-11-1956) y no
puede ser condicionada por los estatutos, que puedan, sin embargo, esta-
blecer un determinado “modus operandi”. Los pactos entre socios en
relacién al compromiso de emitir el voto en un determinado sentido tienen
una eficaciameramente interna, obligando tan sélo al sindicato que no los
respete a satisfacer laindemnizacién pactada (o que sefije, en su caso).

En e supuesto de que no se consiga € quorum necesario para €
nombramiento de administrador o no pueda convocarse la Junta que debe
elegirlo, puede llegarse (si no hay "administrador de hecho" que transito-
riamente asumalas funciones de gestion y representacion) alaparalizacién
de los Grganos socides y, através de dla (s excluimos la posibilidad de
gue la Junta administre directamente, o ain admitiéndola, s ésta no
puede reunirse) aladisolucion de la sociedad (art. 260 TRSA).

Excepcionamente pueden nombrar administrador de la S.A.:

— Los fundadores, quienes lo designaran en la escritura fundacional
(art. 8f) TRSA).

— El resto de los consgjeros, en € caso de eleccion por cooperacion,
aque luego aludiremos.
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— Y € juez, cuando estando embargado el patrimonio socia o la
mayor parte de las acciones, asi 10 decida (art. 1 DL de 20-10-
1969).

Unavez elegido el administrador, éste debe aceptar e hombramiento,
surtiendo, a partir de ese momento, su designacion los efectos propios de
lamisma. Asi se expresael nuevo art. 125 TRSA, oscuramente redactado,
por cuanto no especifica a qué tipo de efectos se refiere, ni lavirtualidad
de lainscripcion. Tampoco sefiala un plazo para la aceptacion (contraria-
mente alo que hace paralainscripcion), lo que puede motivar unadilacion
indefinidade ésta

Lafijacion del caracter o naturalezajuridica de la aceptacion ha sido
tradicionalmente muy discutida. Dos son las posturas fundamental es adop-
tadas al respecto:

— Lade GIRON TENA, para quien la desginacion por la sociedad y la
aceptacion por el designado encubren un verdadero negocio bilate-
ra (arrendamiento de servicios) a que es aplicable la doctrina
general del contrato ("los contratos se perfeccionan por € mero
consentimiento": art. 1.258 CC; "d consentimiento se manifesta
por e concurso de la ofertay la aceptacion”: art. 1.262 CC).

— Y la de GARRIGUES que, siguiento a CANDIAN, sostiene que la
aceptacion por el administrador elegido no implicalaperfeccién de
ningln contrato. Hay un simple "concurso de voluntades' dirigido
a la consecucién de un fin concreto. Nos encontrariamos asi ante
dos actos unilaterales —designacion y aceptacion—, de los cuales
el primero tiene naturaleza de autorizacién y es un negocio unila-
teral y abstracto, cuyo efecto primordial consiste en la atribucion
de poder aun sujeto. BERGAM O —en lamismalinea— sostiene que
la aceptacion es una simple “conditio iuris”, a cuyo cumplimiento
se supeditalaeficaciadel negocio, que es un acto incompleto mien-
tras tanto.

Paralo que nos interesa, y aln reconociendo en mi opinion la mayor
solidez de la segunda de las posturas citadas, es indiferente por cual de
ellas optemos, ya que lo mismo si nos hallamos ante un contrato, que si
lo estamos ante una declaracion unilateral (que carece de publicidad y no
esta hecha a cambio de precio), en tanto en cuanto no sea aceptada, €l
of erente puede revocarla, tras ser mantenida un tiempo razonable afin de
gue la persona designada pueda decidirse. Lo dificil es sefidar €l limite de
lo "razonable", separandolo de 1o que no 1o es. Desde luego hubiera sido
preferible la imposicion lega a la Junta de la obligacién de notificar
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fehacientemente la decision adoptaday fijar un plazo parala contestacion,
taxativo. No siendo asi, habra que entender que los plazos legales para el
anuncio de convocatoria de la Junta que haya de acordar la sustitucién
deben ser suficientes.

Por otra parte, aunque no lo fuera por puras circunstancias materiales
(enfermedad, distancia, etc.), y volviendo alo anteriormente expuesto, la
Junta puede modificar su criterio en tanto en cuanto no se hayaproducido
la aceptacion y le haya sido notificada, o haya tenido conocimiento de
ella. Por supuesto, la aceptacion puede ser expresa o tacita, alos efectos
examinados, pero su acceso al Registro exige constancia documental
(art. 142 RRM). Puede plantearse —obviamente— €l problemade lafalta
de aceptacion por e designado. Obligara a una nueva deccién y s la
Junta no encuentra personaalacua encomendar la Administracion social,
la sociedad estara abocada a su disolucion (art. 260 TRSA).

En cuanto a problema de la produccién de efectos de la aceptacion a
gue alude el art. 125 TRSA, entiendo que son puramente internos. La
sociedad tiene ya un gestor encargado de los asuntos sociaes, que no
puede representarla externamente hasta que el nombramiento se haya
inscrito. Evidentemente, aceptado éste, como sosteniamos, y producido €l
"concurso de actividades®, la sociedad no puede revocar €l nombramiento,
aunque si cesar al administrador, y éste respondera claramente al entrar
por el perjuicio que su negligente actuacion pueda ocasionarle. Dos pro-
blemas se plantean en la nueva fase abiertatras la aceptacion: € primero
deellos, qué ocurrirasi transcurridos los diez dias sefialados |a aceptacidn
no se presenta en el Registro Mercantil. Hemos sostenido que la eficacia
primordial de la aceptacién técita consiste en impedir que la sociedad
puedarevocar arbitrariamente laeleccion, pero si tal aceptacion se deduce
de la actuacion del administrador, la sociedad esta obligada a exigir de
éste que manifieste su decision por escrito. A partir de lafechadd mismo
(si es documento publico, o su fecha esta autenticada por laintervencion
notarial en la legitimacion de la firma) empezara a contar el plazo. S
transcurre éste, el Registro Mercantil entiendo que no debe quedar cerra-
do, obligando a un nuevo proceso de eleccion que designard, probable-
mente, a la misma persona, generandose tan sdlo responsabilidad en €l
obligado a la presentacion, que —entendemos— (y ése es el segundo
problema) no puede ser otro que o bien los administradores que en la
sociedad existan (aunque sean de hecho) y, en su defecto, el administrador
elegido, que esta legitimado excepcionalmente para representar a efectos
externos ala sociedad, tanto en cuanto ala elevacién a publico del docu-
mento de su eleccién, como para presentarlo ainscripcion (R. delaDGRN
de 3-3-1986. En la propia resolucion se sostiene que los actos celebrados
antes de la inscripcion de su cargo por € administrador no son inscribi-
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bles). Y s é esdl obligado, é serael responsable de los perjuicios causados
ala sociedad por € incumplimiento de su obligaciéon.

A lo largo del proceso de constitucion y, por tanto, de desarrollo de la
vida socia, vamos viendo como los administradores van asumiendo obli-
gaciones que se traducen en responsabilidades exigibles por los socios
reunidos en Junta General. Para asegurar el cumplimiento de esas obliga-
ciones (art. 123 TRSA) contemplalaley la posibilidad de que —bien los
estatutos o bien lapropia Junta— pueden acordar que el administrador en
el momento de su eleccion (0 mas bien de su aceptacion del cargo), preste
determinadas garantias. La libertad de eleccion de las mismas es amplia,
ya que puede ser personal, como la fianza, o real, como la prenda o
hipoteca de determinados bienes. Lo usual en la préctica es la eleccion de
la prenda como garantia, prenda de acciones propias del administrador, si
es accionista, por latranquilidad que confiere a la Junta el saber que €l
administrador estara en todo caso interesado en que sus acciones no se
deprecien. No obstante, puede la prendatener por objeto acciones de otra
sociedad o de lamismaadministrada, pertenecientes a otro socio (el admi-
nistrador puede no serlo). El régimenjuridico de la prenda asi constituida
sera el reflgjado en los arts. 1.863 y ss. del CC. No parecen aplicables los
arts. 320y ssdd C. de C,, lo que quiere decir que laintervencién de agente
colegiado no es exigible paralaconstitucién de lagarantia, por lo que ésta
(@ estar constituida sin dicha intervencion) no gozara de la preferencia
gue le otorga e art. 320.2 del C. de C.

Se plantea el problemade cuando podrala sociedad disponer de dicha
garantia. Es evidente que cuando € administrador incurra en responsabi-
lidades, pero ¢habra que esperar la decision judicial al respecto? Si es asi
se puede acarrear graves perjuicios para la sociedad, por lo que la garantia
se convertiria en indtil, reduciendo su valor. ¢O bastara con que la Junta
determine arbitrariamente que e dafio se ha producido? (Lo que —por
contra— puede suponer un claro perjuicio para el administrador.) ¢Qué
formatiene el administrador de oponerse a la disposicion injusta por la
sociedad? Todas estas cuestiones —que la ley deja sin resolver— tienen
dificil solucién, aparte de por su propia complejidad, por la veriedad de
disciplinas (civil, mercantil, procesal) que entran enjuego. La manera de
evitarlas, es preveer lasituacion patoldgica en los estatutos y darles, dentro
del amplio margen de libertad de estipulacién reconocido por laley ala
Junta, respuesta para el caso de que se produzcan.

La enajenacion de los titulos pignorados en caso de que proceda por
decisiénjudicia (confirmativa de la responsabilidad del administrador) o
disposicién estatutaria, debera llevarse a cabo, bien por € sistema preve-
nido en los arts. 320 y ss. del C. de C. (garantia intervenida por agente
colegiado) bien, en su defecto, con arreglo al vigente TRSA. Exige, eso i,
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que la sociedad haya adquirido la disponibiidad de los titulos, lo que se
producira, si son nominativos, por lasimple inscripcion de laprendaen e
"libro de acciones' de la sociedad, debiendo intervenir el agente mediador
o fedatario si son a portador o, en caso de que éste falte, el propio titular.
Para evitar ese inconveniente se acudia reiteradamente en la préactica a
exigir a éste, en e momento de la constitucion de la garantia, lafirmade
un "vendi" en blanco, lo que hoy no parece posible.

La exigencia impuesta por € art. 1.872 del CC (e acreedor dara carta
de pago al deudor si en la segunda subasta no obtuvieraresultado positivo)
supone un claro quebranto parala sociedd, que se hace con latitularidad
de las acciones, pero no cobra indemnizacion. Para evitar ese problema,
GARRIGUES, propone que en los estatutos o en el acuerdo de la Junta
s fije:

— Lanecesidad de que los titul os pignorados sean nominativos.

— La relacion entre € valor de la garantia'y € importe del capital
social.

— Que la garantia recaiga sobre todas las acciones depositadas indis-
tintamente, de manera que todas respondan de la actividad de
cualquier administrador.

— Y el momento en que debe restituirse (que serd no en el de cese,
sino mientras pueda gjercitarse la accion de responsabilidad).

Si el administrador no prestase |la garantia convenida en la aceptacion,
o dentro del plazo sefialado en los estatutos o en €l acuerdo de designacion,
en su caso, deberd ser automati camente separado de su cargo.

2.a).3. Sstemas de nombramiento

2.a).3.1. Nombramiento de administrador por la Junta General, por la
mayoria del art. 102 del TRSA, al que ya nos hemos referido

2.a).3.2. Nombramiento por € sistema de representacion proporcional

Es aplicable cuando la Administracién se organiza bajo la modalidad
de Consgjo. Lo contempla € art. 137 TRSA, desarrollado por € RD de
17-5-1991 (BOE 28-5-91) que deroga el Decreto de 29-2-1952.

El sistema legd tiene carécter imperativo, por lo que los estatutos no
pueden modificarlo, aunque si, respetandolo, regulalaformade deliberar
y tomar acuerdos.

Es un procedimiento matemético que consiste en dividir la cifra de
capital social por el nimero de vocales del Consegjo. Obtenido el cociente,
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las acciones con derecho a voto que se agrupen y lo acancen, tendrén
derecho a designar su representante en el Consgjo. El sistema ha sido
duramente criticado, por entender que es principio bésico en el derecho de
sociedades el funcionamiento por mayorias, teniendo las minorias sufi-
cientes métodos de proteccion frente a abuso de aquéllas.

Y a hemos visto como la doctrina italiana apuntd hace tiempo la con-
veniencia de que el 6rgano de direccion de las empresas fuera unitario, o
a menos, monocolor. Su eficacia quiebra cuando se introducen en é
elementos extrafios, generadores de discordia. El TRSA, siguiendo €l cri-
terio delaLey de 1951 (yaque transcribe literalmente el derogado art. 71),
parte de un mismo error: considerar que en toda sociedad hay una minoria
estable frente a una mayoria, olvidando que tanto la una como la otra son
circunstanciales y cambiantes.

Vamos a analizar los problemas que se venian planteando antes de la
reforma, paraver si ésta (en unién del RD del 91) ha conseguido solucio-
nar, o a menos paliar, algunos de €llos.

El primero es € de la renovacion parcial. ¢Qué ocurre si solo ha de
cubrirse unavacante y se agrupan acciones con coeficiente suficiente para
elegir dos o tres consejeros distintos? Lasolucion laofrece €l art. 5 del RD
de 1991: el orden delos nombramientos, s existieran varias agrupaciones,
se determinara por e mayor valor nominal entre ellas. Y s lo tienen
idéntico, la preferencia se determinara por sorteo.

No resuelve, sin embargo, el RD citado, al vacio ddl sistemaen caso de
haberse utilizado la cooptacion. Laratificacion de los asi hombrados por
el Consgjo, ¢se hard siempre por mayoria? ¢Puede el Consgjo utilizar la
facultad de cooptar s la vacante producida es la de un consejero elegido
por la minoria, 0 debe volver a elegir la misma minoria agrupada? El
problema queda reducido en gran medida, puesto que el art. 6 del RD
prevee e nombramiento de hasta tres suplentes del voca nombrado, lo
cua quiere decir que se planteariala cuestion solamente en e improbable
caso de que vacara €l cargo cuatro veces... No obstante, puede llegar a
darse el caso, y también puede ocurrir que no se hayan nombrado suplen-
tes. Parece entonces deducirse de la subsistencia de la agrupacién durante
el plazo de tiempo parae cua e miembro de Consejo ha sido nombrado,
impuesta por € art. 7 ded mismo RD, que el puesto vacante debera ser
cubierto necesariamente por la misma minoria agrupada, |0 que eguivale
adecir que, en mi opinidn, y pese a silencio a respecto del art. 138 TRSA
lafacultad de cooptar no puede ser utilizada por el Consgjo s la vacante
producida es la de un consegjero elegido por la minoria. Paralelamente, y
en compensacion, producida una vacante de un miembro del Consegjo
elegido por la mayoria, o por otra minoria distinta también subsistente, la
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minoria cuyo representante sigue gjerciendo su cargo no puede votar en la
nueva eleccion (art. 137 TRSA in fine).

Como la agrupacion subsiste, se plantea el problema de qué ocurrira
s uno de los titulares de las acciones agrupadas transmite las suyas.
¢Quedard e adquirente privado de su derecho a votar en las sucesivas
elecciones, mientras se mantenga la agrupacion en la que intervino el
transmitente? Asi debe deducirse, operando lalimitacion amodo de carga
real sobre los titulos transmitidos, ya que —de otra manera— se posibili-
taria sobremanera el fraude del sistema...

Pero la cuestion mas trascendental que e mismo plantea —y también
la mas debatida— es la de su posible inutilidad, dado el derecho que de
libre y automética separacion de administradores confiere a la Junta Ge-
nera € art. 131 del TRSA. En efecto, ¢de qué servirdalaminorianombrar
un representante si éste, por molesto o incdmodo, puede verse cesado en
la primera Junta Genera que se celebre convocada a instancia de la
mayoria? Varias soluciones se han apuntado tradicionalmente: por gjem-
plo, entender que el derecho de separacion, aunque laley no lo diga, que
ostenta la mayoria, debe constrefiirse solamente a los nombrados por la
misma (limitdndose de tal manera € derecho de separacion a designado
por laminoria a éstamisma); o entender que la separacion por lamayoria
(facultad que més tarde analizaremos) del voca designado por unaminoria
agrupada debe, necesariamente, estar basada en unajusta causa (Garri-
GUES).

La primera de las posturas citadas ofrece e inconveniente de que
—contra la voluntad soberana de la Junta— se la puede obligar a mante-
ner un administrador incompetente o inepto. La segunda afiade una exi-
gencia que laley no provee alafacultad de la Junta, limitandola conside-
rablemente. Pienso que gercitada esa facultad en forma, y separado, por
tanto, el Consejo elegido por la minoria, ésta podraimpugnar el acuerdo,
debiendo, por tanto, reconocerse a la autoridad judicial la posibilidad del
restablecimiento en € cargo de la persona cesada si su separacion fue
injusta o abusiva.

Se apunta también (Roso) como posible solucion la limitacion subje-
tiva de la facultad del 6rgano cooptante, de tal manera que solo pueda
elegirse por e Consgjo como suplente a cualquiera de los titulares de las
acciones agrupadas. Td solucién presentael fallo de que puede que ni los
propios titulares estuvieran de acuerdo con la eleccion realizada. Cabria
también apuntar la posibilidad de que la ratificacion del miembro degido
por el sistema que analizamos no se confieraalamayoriade laJunta, sino
alaminoria agrupada que lo nombrd. Estimo que tal solucion, pese ano
carecer de fundamento, no puede ser aceptada en tanto en cuanto carezca
de base legal.
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Por ello creo que la solucién més correcta, basada en laposibilidad (de
nuevo cufio) del nombramiento de suplentes, introducida por € RD de
1991, seria la de admitir que, cesado e consejero, accediera a cargo
suplente designado por la minoriay, de no hacerlo, seriala propia minoria
la que deberia proceder a cubrir nuevamente la vacante, puesto que €l
derecho a nombramiento de suplentes que recoge dicho Decreto no tiene
por qué ser gercitado en & mismo momento en que se eige € vocal.

No acaba en €l art. 131 TRSA, sin embargo, la posibilidad que tiene
la Junta de enervar el derecho de la minoria a elegir consgjero, sino que
—atilizando otros medios indirectos, como ha apuntado CAMARA— Se
pueden conseguir los mismos fines. (Modificando, por ejemplo, laestruc-
turadel 6rgano de Administraciony transforméndolo de érgano colegiado
en una administracion mancomunada o solidaria). Todos estos problemas
han provocado que, en la préactica, e sistema analizado sea de escasa
utilizacion.

2.a).3.3.  Nombramiento por cooptacion

Consiste en la eleccion de consejeros por €l propio Consejo para cubrir
las vacantes producidas en el mismo durante el periodo de vigencia del
cargo para el que fueron designados por la Junta.

Supone una importante excepcion alaregla genera de que lafacultad
de eleccidn de los administradores radica en la Junta, por lo que se limita
el gercicio del cargo a administrador designado por este sistema, hastala
celebracion de la primera Junta General que tenga lugar tras su nombra-
miento.

Tiene su fundamento en la necesidad de no paraizar el érgano —y,
por tanto la Administracién— Yy la propia sociedad hasta que dicha Junta
tengalugar. El sistemaviene recogido por e art. 138 TRSA, que transcribe
literalmente el pérrafo segundo del derogado art. 73 de laLSA de 1951.

Son presupuestos para que la cooptacion pueda operar: la existencia
de Consejo de Administracion, la produccion de la vacante, que ésta sea
anticipada (es decir, que se produzca durante el plazo para € cua €
administrador fue nombrado), y la previa cobertura del puesto.

Los estatutos pueden imponerla obligatoriamente, condicionarla (por
gjemplo, reforzando e quorum de eleccion) o suprimirla.

El acuerdo de cooptacién ha de ser adoptado por € Consgjo vélida
mente constituido, lo que ha planteado |a duda de si podra cooptar €l
"Consgjo deficitario” que, como sabemos, es aquél que no puede vélida-
mente constiturse por haberse producido vacantes en mas de la mitad més
de uno de sus miembros. La mayoria de la doctrina se inclina por latesis
afirmativa. LUCAS FERNANDEZ acude al expediente de entender que los
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"componentes” son en realidad "miembros actuales', que deberan adoptar
el acuerdo por mayoria absol uta igualmente.

La facultad de cooptar es indelegable y aplicable solamente —por su
caréacter excepcional ya apuntado— al Consejo de Administracion, nunca
alas comisiones gjecutivas.

La persona elegida para cubrir la vacante ha de ser "accionista' por
imperativo del art. 138 TRSA, y como excepcion a lo dispuesto en €
art. 123.2 del propio TR. Esa cualidad debe ostentarse en el momento de
la adopcién del acuerdo por el Consejo y hasta su ratificacion por la
Junta, no bastando, por tanto, la eleccion de uno no socio, que procede,
unavez elegido, aadquirir acciones de lasociedad. Y el cargo estemporal,
pues tiene su vigencia"hasta que retna la primera Junta Genera". Expre-
sién legal que planteala duda de si finalizara cuando la Junta esté vdida-
mente constituida o cuando, no ratificado por ésta el nombramiento, el
administrador cesa (e profesor ROJO se inclina por la segunda de las
posturas apuntadas, que parece reforzar el art. 1452 RRM). También en
relacion aladuracion, se discute el dia que debe contar como "a quo” para
€l cimputo del plazo de duracion del cargo, en el supuesto de que laJunta
lo ratifique. De otra manera: ¢Debe computarse al consejero que suple la
vacante el tiempo que llevaba su antecesor en el cargo? En principio habra
gue distinguir si laratificacién se produce vencido el plazo del antecesor
(en cuyo caso € plazo de duracion del nuevo administrador serael general)
0 s todavia no ha vencido, debiendo entonces estar a lo que la Junta
decida, en el caso de que no haya limitacién estatutaria a respecto. Y s
la Junta no especifica plazo, habra que entender que técticamente ha
guerido computar el del antecesor, debiendo, por tanto, cesar cuando
—de haber seguido en el cargo— hubieracesado éste (art. 144.2 RRM por
analogia).

Por dltimo, debemos afiadir que, a falta de precepto especifico, sera
de aplicacion a los administradores asi nombrados lo dispuesto en €
art. 125 TRSA, de manera que € nombramiento surtira efectos desde la
aceptacion, siendo la inscripcion en el RM obligatoria en el término de
diez dias a partir de la misma. Puede ocurrir que € acuerdo de la primera
Junta no ratifique el nombramiento y, por tanto, no acceda al Registro.
En ese caso éste publicara que es administrador quien en realidad no lo
es... El caso guarda distancias con €l administrador que tiene € cargo
caducado, pues éste puede convertirse en administrador de hecho y seguir
actuando dentro de los limites de su condicién, lo que puede hacer € no
ratificado. Del mismo modo que e art. 129.1 TRSA dispone que las
limitaciones al poder de representacion, aln inscritas, no perjudican a
terceros, entendemos que tampoco debe perjudicarles |a publicacion inco-
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rrecta qué contemplamos. La sociedad podré verse comprometida en €
tercero, de haberlo, s acredita que éste actud de malafe.

2.a).3.4. Nombramiento por el Juez

En los casos que sea precisa, por decision del mismo, la intervencion
judicial de la Administracion (art. 1 DL 20-10-1969, ya aludido). El asi
nombrado estasujeto a control directo del Juez y alas responsabilidades
propias del cargo dimanante del TRSA.

2.b) El control de los administradores durante el gjercicio de su cargo
2.b). 1. Actuacién del administrador dentro de susfacultades

Pese aque lamateriano erade obligadareforma, por estar incluidaen
e Proyecto de Quinta Directiva, fue éste uno de los puntos en que se
consideré conveniente introducir modificaciones, por haberse convertido
en uno de los mas obsoletos de la Ley de 1951, como viene a probar €
escasisimo uso que se hizo de la accion de responsabilidad durante la
vigencia de dicho texto legal. De entre los efectos que se achacaban a
régimen derogado, la critica havenido destacando como més importantes
los siguientes:

— El amplisimo e irracional privilegio de la "culpa grave" que se
otorga a administrador. Solo en € caso de que tuviera su culpatal
carécter, respondia.

— No se resolvia € tema de la solidaridad en e resarcimiento del
dafio.

— Tampoco se resolvian temas tales como la legitimacion para €
gjercicio de laaccidn, plazo de prescripcion, acumulacion de accio-
nes, etc.

Pues bien, el TRSA, tratando de resolver los problemas mas impor-
tantesy, a propio tiempo, de facilitar el gercicio de una accidn anquilo-
sada por el desuso, dedicaa tema (en lo que losinteresa) dos articulos: el
127y @ 133, desglosando asi |o que antes de lareforma recogia de manera
similar € art. 79 de laLSA. ¢Cudes son las modificaciones introducidas
en dichos preceptos?

Se sustituye €l término “comerciante” por "empresario"”, mas adecuado
alaredidad mercantil actual, como tendremos ocasién de comprobar. El
administrador actliacomo un empresario a frente del negocio, y como tal
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ha de responder. Como ademés es un representante (organico) de la socie-
dad, responde frente ala misma como un "representante leal".

Siguiendo €l criterio adoptado por la Ley de 1951, € legislador ha
preferido no establecer una enumeracion detallada de supuestos en los
cuales se incurre en responsabilidad, probablemente porque siempre que-
daria alguno fuera de la lista. Ello aboca irremisiblemente a arhitrio
judicial, que serael que, en cada caso, en definitiva, decidirdsi € represen-
tante ha traspasado o no los limites de un "ordenado empresario y un
representante leal".

Sin embargo, 1o mas importante, siguiendo la pauta marcada por €l
Proyecto de Quinta Directiva, y acusando recibo alas criticas recibidas, es
la desaparicion de la referencia a dafios causados por "malicia, abuso de
facultades o culpagrave' del derogado art. 79. ElI administrador responde
yano sdlo en los casos de "culpalata’, sino también en los de "culpaleve'.
Téngase presente laincongruenciaen que incurriael vigjo art. 79 a exigir
en su primer parrafo ladiligencia de un ordenado comerciante, para, mas
tarde, afirmar gque, ain habiendo sido negligente, no se responderia €l
administrdor si no habia incurrido en culpa grave. Y la solucion correcta
es laactual, simplemente porque la responsabilidad empieza donde acaba
ladiligenciaexigidapor e art. 127 TRSA, y no donde empiezalamalicia,
como ocurria antes. Evidentemente €ello facilita la exigencia de responsa-
bilidades, pues en la actualidad se ha suprimido lafacilidad que —de cara
a una posible exoneracidén— suponia el acreditar que la culpa era simple-
mente leve. Y ello hade ser asi por |o endeble del argumento sostenido por
algun sector doctrinal y nuestro maximo organismo jurisdiccional, en
ocasiones, para justificar en € régimen anterior la exigencia de culpa
grave: se decia que de no ser asi, no se encontraria nadie que quisiera
ocupar €l cargo de administrador por €l riesgo que la aceptacion del cargo
acarrea.

Podemos sostener que la responsabilidad deriva tanto de las faltas
cometidas en la gestion, como de lainobservancia de normas de obligado
cumplimiento impuestas por laley o los Estatutos. Faltas que no deben,
desde luego, calificarse con arreglo a un resultado mas o menos positivo,
sino en relacion alo que en el trafico mercantil sea préctica habitual y no
arriesgada de un ordenado empresario, con independencia de s la actua-
cion del administrador se ha saldado con un saldo exitoso o no.

El problemade si |a culpague generalaresponsabilidad es contractual
0 extracontractual, que ha venido debatiendo la doctrina durante mucho
tiempo, carece aqui de relevancia, pues cualquiera que sea su tipo, la
extension del dafio indemnizable se medird por € art. 1.107 del CC. (La
calificacion que vemos agui —contractual 0 no— dependera, como es
|6gico, de la naturaleza de larelacidn entre la sociedad y su representante,
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aunque puede —pese a considerar que no existe contrato entre ambas
partes— muy bien sostenerse que es contractual, por tener su base en la
existencia de una obligacion previa de prestacion de servicios.)

Dd andlisis conjunto delos arts. 127 y 133 del TRSA podemos deducir
que los elementos que integran la responsabilidad del administrador son
lossiguientes:

— Desempefio del cargo.

— Con ladiligenciade un ordenado empresario —representante leal—
(diligencia adaptable d tipo de sociedad de que se trate).

— Produccién de dafio, que habra de ser probado y que comprende
tanto € damnum emergens —disminucién efectiva del patrimo-
nio— como €l lucrum cessans (con la dificultad afiadida de probar
éste) (art. 1.106 CC).

— Culpabilidad del administrador (en grado de lata o leve, como
hemos visto: responde aunque no haya dolo).

— Y anexo causal entre la culpa o falta de diligenciay dafio.

En cuanto a tipo de responsabilidad, ésta es individual: responde la
persona, no el érgano, de ahi que no pueda sostenerse, por gjemplo, que
responde el Consgjo, sino los miembros que lo integran. Es, asi mismo,
solidaria, desde un punto de vista externo; e que demanda el resarcimiento
del dario puede hacerlo de cualquiera de los administradores. La presun-
cion de solidaridad en la culpa quiebra y puede ser destruida (desde un
punto de vistainterno) cuando seaindividualizable. El administrador que
guiera exonerarse deberd, pues, probar su falta de culpabilidad (piénsese
en el ausente por motivos familiares o personales en la reunién del Con-
sgjo... Ahora bien, como ha apuntado agun autor, para que la simple
ausencia exonere no puede ser reiterativay ademas debe ser justificada).

Estan igualmente exentos, segun se deduce del tenor literal de laley,
aquellos que no hayan intervenido en la gjecucion ni en la adopcion del
acuerdo, asi como los que prueben su desconocimiento del mismo o que
"hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio". (Qué es exactamente
lo "conveniente para evitar €l dafio™ La frase parece implicar que no
basta con abstenerse o votar en contra del acuerdo (opcion que habra que
hacer constar en el acta de la Junta, ex art. 97.7 RRM), sino que ha de
impugnarse el mismo por laviadel art. 143 TRSA (ARANGUREN restringe
la necesidad de impugnaciéon a los acuerdos contrarios a la ley a los
Estatutos, no alos perjudiciales técnica o econémicamente.)

Por otra parte, como la diligencia es exigible en la adopcién del acuer-
do y en su gecucion, dispone @ art. 133.3 TRSA: "En ningln caso exonera
la responsabilidad de circunstancia que el acto o acuerdo lesivo haya sido
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adoptado, autorizado o ratificado por la Junta Generd" y elo es asi
porque e administrador esta obligado, si € acuerdo es perjudicia ala
sociedad o contrario alalLey o alos estatutos, aimpugarlo, respondiendo
en caso contrario por su gjecucion.

El parrafo 2. del art. 127 afiade una obligacién nuevaparael adminis-
trador: la de guardar secreto respecto alos informes confidenciales alos
gue, en su caso, haya podido tener acceso. Para que se genere responsa
bilidad no es preciso, dados los términos en que se expresalaley, que se
produzca un dafio ala sociedad, sino que bastara con la mera publicidad
para que la sociedad pueda reclamar una indemnizacion. El problema
estribara entonces en sefidar e "quantum" de la indemnizacion, que co-
rresponderafijar al Juez. El plazo durante el cual debe guardarse silencio
sobre la informacién confidencial no expira por € cese y —probablemen-
te— ni siquieratranscurridos los cuatro afios que fijael art. 949 C. de C,,
sino que se extiende durante todo el lapso de tiempo durante el cua el
conocimiento publico de la misma pueda perjudicar a la sociedad.

Laley prevé dos modos de controlar la actuacion de los administra-
dores:

2.b). 1.a)  Control periddico-institucionalizado

El art. 95 TRSA serefiere al mismo, confidndoselo alaJunta General
Ordinaria a decir: "La Junta General Ordinaria, previamente convocada
al efecto, se reunira necesariamente dentro de los seis primeros meses de
cada gercicio, para censurar la gestion social, aprobar, en su caso, las
cuentas del gercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del resultado”.
Ta precepto se distancia de su precedente, e art. 50 de la LSA de 1951,
que disponia que la Junta Ordinaria se reuniria "cuando lo disponga los
Estatutos y, necesariamente, dentro de los seis primeros meses de cada
gercicio”. Al mismo tiempo se viene a sustituir lareferencia que se hacia,
dentro de la competencia de la Junta, a "resolver sobre la distribucién de
beneficios', por "resolver sobre la aplicacion del resultado".

Si la segunda de las modificaciones aludidas carece, a los efectos que
nos ocupan, de especial relevancia, no ocurre asi con laprimera. ¢Significa
la supresion de la referencia a los estatutos que sélo podrd, a partir de
ahora, haber una Junta General Ordinaria, que ha de celebrarse necesaria-
mente dentro de los seis primeros meses de cada gjercicio, siendo, por
tanto, el resto extraordinarias? ¢Se ha querido, pues, limitar lalibertad de
los Estatutos para fijar varias Juntas Ordinarias periddicamente? Asi,
pues, parece, en un primer momento, si tenemos en cuenta que el antiguo
art. 11 LSA en su letrai) decia que en los Estatutos se harian constar "los
plazos y forma de convocar y constituir las Juntas de Socios, tanto ordi-
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narias como extraordinarias’, y del art. 9 del actual TRSA desaparece
todareferencia a esa posibilidad. Pienso, sin embargo, que larespuesta a
la cuestion no se encuentraen € art. 95 ni en e art. 9 TRSA, sino en €
art. 126.2 del RRM que, en relacion al "funcionamiento de la Junta Gene-
ral", dispone que "3 no se establecieran requisitos particulares para las
Juntas Generales Extraordinarias y para las especiaes, se entenderd que
se rigen por las reglas previstas en laley en los Estatutos socialespara las
generales ordinarias'. De donde se deduce claramente que los Estatutos,
dentro del margen de libertad reconocido en laley, pueden establecer la
celebracién de Juntas Ordinarias con una determinada periodicidad, de-
biendo no obstante celebrarse una de ellas obligadamente, dentro de los
sais primeros meses del gercicio socia, como ordenael art. 95. Esindife-
rente aqui la discusion jurisprudencial y doctrinal sobre s debemos o no
admitir la celebracién de una Junta Ordinaria fuera de plazo (afavor de
tal posibilidad las S. del TS 25-4-86 y 6-2-87, y en contrala S. de 4-5-61).
Y digo que esindiferente porque si hay que admitir —como parece eviden-
te— que la "censura de la gestién socid" es competencia de la Junta
Ordinaria, ésta no es exclusiva, ya que es una funcion pemanente de la
asamblea de socios, que puede realizarse en cualquier momento, con lo
gue bastard con dar a la Junta que se va a celebrar con dicho fin de
carécter de extraordinaria, para alejar toda sombra de duda sobre su
validez (asi lo ha sostenido nuestro TS que, en S. de 11-11-1968, atribuye
ala Junta Extraordinaria competencia para tratar de las materias reserva
das ala ordinaria, pasados los primeros seis meses del gjercicio). Y eso
para € caso de que no se puede celebrar otra Junta Ordinaria estatutaria
después de transcurrido el plazo legal.

Creo conveniente hacer dos puntualizaciones, unavez visto el cuando
(periodicamente) puede realizarse € control, sobre €l contenido de la
"censurd".

— Laprimera, que, alin no estando previsto en el orden del dia, la
Junta Ordinaria que controlala actuacién del administrador puede
acordar su cese (R. de laDGRN 26-2-1956).

— Y lasegunda, que la aprobacién de las cuentas y de la "aplicacion
dd resultado" no exonera al administrador de responsabilidad, tal
y como se deduce en € art. 134.2 del TRSA. Para que tal exonera-
cion se produzca, habré que constar una manifestacion expresa de
la Junta en tal sentido, y alin dicha declaracién tampoco eximira
de responsabilidad al beneficiado por ellad, incluso —consciente-
mente, e incluso inconscientemente, incluye— datos falsos en el
balance que impidieron a la Junta hacerse una idea exacta de la
situacion socid.
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2.b).1.b) Control extraordinario

Se refiere a mismo art. 100.2 del TRSA, que transcribe fielmente €
contenido del derogado art. 56 de laLSA de 1951, sustituyendo, sin em-
bargo, lareferenciaal "10 por 100 del capital desembolsado”, por € "5 por
100 de capital”.

El minimo se fija con €l fin de evitar que accionistas con una partici-
pacion ridicula en el capital pueden perturbar la marcha de la sociedad.
Dicho minimo no puede aumentarse, porque ello implicariaunalimitacion
estatutaria de los derechos legales de los accionistas (RS de la DGRN
28-12-1951 y 15-11-1956), pero si puede aminorarse (R. DGRN 27-6-77).
Como fundamento esencial de tal posibilidad de reduccién se esgrimia el
art. 11 delaLSA de 1951, que permitiaen los estatutos sefidar la"forma
de convocar las Juntas'. Hoy —desaparecida dicha afirmacion legal— se
plantea si ello obedece a una restriccién de facultades estatutarias, dado
que e art. 9 TRSA sdlo permite reglamentar la "forma de deliberar y
adoptar acuerdos’, silenciando toda referencia a convocatorias. ¢Se extrae,
pues, asu competenciadicha materia? Entiendo que no, dado que €l art. 9
TRSA citado sefiala un contenido minimo en los Estatutos, viniendo al
maximo a estar limitado por laley. Por €ello, los Estatutos podrén libre-
mente rebajar el porcentaje del capital minimo.

En cuanto a la posible legitimacion para € gercicio de derecho a
solicitar la convocatoria de la Junta, se plantea la cuestion ddl sentido de
la sustitucion de la referencia a "capital desembolsado” por "capitd" a
secas. A mi juicio quiere decirse que basta con que sea capital suscrito. Se
soluciona asi € problema de los accionistas morosos en el pago de los
dividendos pasivos. Estén éstos provisionalmente privados de su derecho
avotar o no lo estén, deben computarse sus acciones, pues estan suscritas.
No deberdn, sin embargo, computarse las que no confieren derecho a
voto, puesto que nadavan a poder decidir en la Junta que se celebre.

Tampoco es precisa, pese a la diccién legal, la agrupacion de varios
titulares de acciones para solicitar laconvocatoria, sino que como yatenia
reconocido la jurisprudencia antes de la reforma (STS de 17-6-1972),
basta con que un sélo socio retinael 5 por 100 del capital para que pueda
gjercitar e derecho que le confiere el art. 100 TRSA.

El usufructuario y a acreedor pignoraticio podran solicitar dicho de-
recho (y las acciones que se usufructlian y pignoran se incluiran en €
computo) sdlo en el caso de que los estatutos les confieran bien lacualidad
de socio, bien el derecho de asisitr y votar en las Juntas Generales, corres-
pondiendo la legitimacion en caso contrario a nudo propietario y a
deudor pignorante de los titul os.

En cuanto a la forma de la solicitud se mantiene e requerimiento
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notarial. Junto a mismo (y preferentemente, por razones practicas, "en"
el mismo) debera acreditarse lalegitimacion por |os diversos sistemas que
resulten segin la clase de acciones (S son nominativas, la legitimacion
resultara dd libro registro de acciones, si a portador, de la exhibicion de
lostitulos, y si anotaciones en cuenta, de lo prevenido en lalegidacién del
mercado de valores, en virtud de la remisién a la misma del art. 60
TRSA).

Laley no reconoce en ningun caso la facultad de convocar, sino la de
solicitar la convocatoria. Si los administradores no cumplen con su obli-
gacion, d titular-titulares de las acciones agrupadas podrén acudir a Juez
para que convoque la Junta, sin perjuicio de la responsabilidad en que
incurriria el administrador, dimanante del incumplimiento del deber de
diligencia que le impone € art. 127 TRSA, yavisto. Si e administrador,
en cumplimiento de su obligacion, convoca la Junta, debera incluir en e
orden del diatodos los asuntos sefiadlados por los accionistas en €l reque-
rimiento (en lo que nos interesa, censura de la gestion socia). Y la Junta
convocada habra de tratar y decidir respecto alos mismos, dado que —de
no hacerse asi— aquéllos podran impugnar los acuerdos solicitando su
nulidad (art. 134 TRSA) y pedir la celebracion de una nueva Junta, que
sera ordenada por €l Juez (S. del TS de 26-10-1979).

2.b).2. La extralimitacién del administrador en € uso de susfacultades

Vamos a tratar de analizar € tema sin incidir especiamente en €
espinoso problema de la delimitacion de competencias entre organos, pese
aladificultad que elo supone, centrandonos, en la medida de lo posible,
en la responsabilidad del administrador por la extralimitacion.

Actos realizados por el administrador fuera del objeto social

Sabemos que antes de la reforma la sociedad sblo quedaba obligada si
los administradores actuaban de acuerdo con €l régimen estatutario, que
era oponible aterceros s estaba debidamente inscrito en € Registro Mer-
cantil.

La stuacion actual ha quedado sustancialmente modificada, como
consecuencia de la Primera Directiva de la CEE, que obligada a armonizar
las legidaciones de los distintos Estados, dispone que una sociedad no
puede, en principio, oponer aun tercero e hecho de que un administrador
se haya excedido en sus facultades, aunque los Estados miembros puedan
conceder dicho derecho a condicion de que la sociedad pruebe que €
tercero estaba advertido en la extralimitacion. Se recoge asi un principio
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general de tipo germanico (poder limitado e ilimitable de los administra-
dores) y una excepcion facultativa de tipo latino (mandato restringido a
las facultades conferidas por los Estatutos o a las derivadas del objeto
socia). Adolece el sistema adoptado por e TRSA (en su art. 129), como
consecuenciadetal premisa, delosinconvenientes de los dos extremos, sin
asumir sus ventgjas, ya que ni se garantiza la seguridad de los terceros
propia del sistema aleman, ni se asegura a la sociedad frente a las extra-
limitaciones del administrador, como en los sistemas latinos... Remitir la
eficacia de un acto ala buenafe y ausencia de culpaen €l tercero, es una
"invitacién al litigio", como ha afirmado recientemente AVILA NAVARRO.

Dentro de laamplia categoria de actos que el administrador-represen-
tante de la sociedad puede realizar extralimitandose en sus facultades (y
gue podemos incluir dentro de la categoria genérica "actos ajenos al ob-
jeto") podemos distinguir:

2.b).2.a) Actos modificativos del objeto

Cuando por su reiteracion tal calificacion sea esgrimible su realizacion
sera nula, por incumplimiento de las previsiones |egalmente imperativas
sobre modificacion del objeto (por gjemplo, exigencia del consentimiento
de los socios, alos que esta privado del derecho de separacion). Y puesto
gue e acto es nulo, no sera posible su ratificacion posterior por la Junta
General. Ladificultad estriba en determinar cuando la repeticién de un
acto fuera del objeto llega a tales extremos que implica su modificacion.
Tal circunstancia sera de libre apreciacion judicial y caso por caso. De la
modificacién indirecta del objeto se ha ocupado recientemente la R. de la
DGRN de 16-3-1990, en la que se contempla el problema de lainscribibi-
lidad de la clausula por la que se confieren a érgano de una S.A. facul-
tades para constituir "toda clase de sociedades’. El Registrador se opone
alainscripcién solicitada por entender que la clausula de referencia habi-
litaala sociedad para operar en su sector que excede del ambito del objeto
social, por lo que no puede acceder al Registro.

Sostiene la DG que si bien no puede haber clausulas que extiendan €l
poder de los administradores fuera del objeto, dichas clausulas han de ser
interpretadas como clusulas de ampliacién del mismo. Y si se han obser-
vado las normas |legales sobre modificacion del objeto seran perfectamente
vélidas.

2.b).2.b) Actos contrarios al objeto

Dentro de los mismos podemos a su vez incluir:

- Actos atitulo gratuito.
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En principio no parece admisible. Sin embargo, e mero hecho del
carécter mercantil de la S.A. (art. 3 TRSA) no le debe impedir realizar
algunos (aungue no puedan formar parte del objeto social: R delaDGRN
2-2-1966). Asi hay que distinguir:

 Disposiciones gratuitas realizadas con caracter publicitario (permisos
0 patrocinio de determinadas actividades). Tienden a mejorar la
imagen de la empresa, y deben, por tanto, considerarse comprendi-
dos dentro del ambito del poder de los administradores, por lo que
su redizacién, s se enmarcadentro de la debida diligencia, no genera
responsabilidad.

« Disposiciones relativamente gratuitas (por ejemplo, donacién remu-
neratoria a un empleado). Entran, al igual que en € caso anterior,
dentro del tréfico normal de la empresa.

» Disposiciones gratuitas puras. deben ser autorizadas por la Junta
General. ¢Debera la sociedad acreditar la mala fe del donatario para
que €l acto realizado por € administrador sin autorizacion no le
vincule? ¢O d carécter gratuito del mismo basta para ello? Aunque
larespuesta de la cuestion, dado el carécter general que se ha querido
dar a principio de inoponibilidad del art. 129.1 TRSA, es dudosa,
no parece dicho precepto (como tampoco la Primera Directiva) que-
rer extenderse a ese tipo de actos, sino tan sdlo a agquellos que deban
ser protegidos por exigirlo asi la seguridad del trafico, que, dado su
carécter mercantil, excluye "per s&' los actos gratuitos puros.

2.b).2.c) Actos de liquidacion

Son aquellos que, prescindiendo €l fin de la sociedad, suponen un
impedimiento paralarealizacion del objeto (por ejemplo, engjenacion del
establecimiento sede de la empresa). Exigird, a igual que en € supuesto
anterior, € acuerdo de la Junta General y, segun la naturaleza del acto,
que dicho acuerdo se adopte con los requisitos necesarios para las modi-
ficaciones estatutarias (mayoriareforzada del art. 103 TR).

2.b).2.d) Actos neutros

Los define la Resolucion de la DGRN de 2-10-1981, como aquellos en
los que "normamente no es factible establecer a priorisi un determinado
acto en su contenido concreto es o no instrumento idoneo para el cumpli-
miento de la actividad por la que se acanza € objeto socid".

Sus limites son muy imprecisos, pues en realidad se pueden clasificar
de neutros cas todos los actos que no entran en el objeto social.Destaca,
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dentro de esta categoria, por lareferencia especificadel art. 9 de la Ley
Cambiaria y del Cheque, la prestacion por e administrador de aval cam-
biario o afianzamiento en nombre de la sociedad, en el caso de que no esté
dicha actividad incluida dentro del objeto. El precepto indicado, antici-
pandose alo que luego consagrariacon caracter general el art. 129 TRSA,
sienta la presuncién de que los administradores estan facultados por su
nombramiento para obligar cambiariamente a la sociedad, sefialando a
continuacion que los tomadores y tenedores podran exigir del firmante la
exhibicion del poder.

De los distintos grupos contemplados es pues el mas numeroso. La
admisién de todos los actos neutros llevaria directamente a sistema ger-
manico de poder limitado del administrador.

Laley no distingue entre actos neutros y actos contrarios a objeto, por
lo que €l régimen sustantivo de unos y otros sera el mismo, si bien en los
Ultimos resultara més dificil que los terceros puedan aegar buenafe.

La redlizacion de los actos contemplados en este epigrafe, ¢acarrea
algun tipo de responsabilidad para el administrador? ¢Agrava —al me-
nos— de algunamaneralainherente al cargo? ¢Cud eslaeficaciadel acto,
unavez realizado?

No contempla el TRSA separadamente estas cuestiones, por lo que se
les debe aplicar, para su resolucién, el régimen general derivado de los
arts. 127 y 129. Como consecuencia de o dispuesto en ambos preceptos
vemos que, s € acto ha sido redlizado sin intervencion de Notario o
Registrador —como ocurrira de ordinario, puesto que el control de la
legalidad del mismo que su actuacion implica obligara a rechazar su ins-
trumentalizacion y posterior acceso al Registro— €l tercero que pretenda
su eficacia debera solicitarlajudicialmente, correspondiendo ala sociedad
gue se oponga alamisma acreditar, ademas de la extralimitacion, lamala
fe del demandante. LUCAS cree, sin embargo, que la sociedad no quedara
vinculada si los actos que se contemplan exceden de los poderes que laley
otorgaa érgano actuante, estandolo tan solo si se trata de actos realizados
con fines distintos al objeto social, pero que estan permitidos por laley y
los Estatutos. Ta criterio parece contrario a principio de inoponibilidad
y no es admisible si partimos de la consideracion de que la sociedad —por
ley— tiene capacidad general pararealizar todo tipo de actos, alin gratui-
tos. El supuesto, en caso de buenafey actuacion diligente del administra-
dor, es similar a contemplado por € art. 1.738 CC: actos realizados por
el mandatario ignorando la muerte del mandante y otra cualquiera de las
causas que hacen cesar el mandato, que seran validos frente aterceros de
buena fé, pero no inscribibles por defecto en la representacion, hasta que
sea declarada su validez. (Téngase presente que estamos hablando de un
acto documentado privadamente, que no se puede elevar a publico por
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adolecer del defecto de la extralimitacion, pese a lo dispuesto en €
art. 1.279 CC y que, s tiene por objeto un inmueble y se trata de una
donacion, estard viciado de nulidad, en base al art. 633 del mismo cuerpo
legal.) Laintervencion del fedatario, en su caso, obligarda consignar en el
cuerpo de la escritura € objeto social, y si del mismo no se dedujera
claramente que el administrador se encuentrafacultado, habréa de hacerse
constar igualmente la norma estatutaria a la autorizacién concreta en
cuya virtud actia. Sélo entonces deberd autorizarse la escritura. Puede
ocurrir que, excepcionalmente, se otorgue bajo la responsabilidad de las
partes contrantes, por manifestar el administrador que se encuentrafacul-
tado, aungue no lo acredite, comprometiéndose a hacerlo con posteriori-
dad. El hecho de que —pese alos controles legales— €l acto acceda al
Registro indebidamente, no afecta para nada a su eficacia, ya que la
inscripcion no convalidalos actos nulos. Lasociedad podra, pues, pedir a
Juez la nulidad de la misma, previa prueba del dolo del tercero.

El acto geno es inoponible a terceros en tanto en cuanto no sea
ratificado, en lamedida de o posible, ya que —en concreto respecto alos
actos que implican modificacion del objeto social, como hemos visto— Si
es nulo por incumplimiento del procedimiento legal, no cabra dicha rati-
ficacion. (LAVILLA y SAENZ GARCIA DE ALBIZU estiman que, dado que la
sociedad tiene capacidad general, puede autorizar a posteriori € acto,
incluso en € caso citado, exigiendo para ello € acuerdo unanime de la
Junta. Estimo que tal criterio es erroneo por carecer de base legal, por
aplicar el principio de unanimidad, contrario al derecho de sociedades, y
por recoger erroneamente la teoria general de la eficacia del contrato,
perfectamente aplicable en este punto.)

Respecto alaformade laratificacion, no parece que deba, en principio,
rechazarse la aplicacion del art. 1.727 CC, por lo que puede ser expresa o
tacita, aunque —en ambos casos— debe provenir directamente de la Junta
Generd.

Hemos analizado hasta aqui la posicion de la sociedad en relacion con
€l acto realizado en su nombre. El tercero puede aprovechar los efectos del
mismo, si son positivos. ¢Podra revocarlo en caso contrario antes de que
la sociedad lo ratifique? La doctrina de los "actos propios" parece oponerse
atal posibilidad. DIEZ PICAZO distingue (con acertado criterio) segin que
el acto haya desplegado o no todos sus efectos. En caso negativo, podra
ser revocado, siempre y cuando la sociedad haya tenido conocimiento de
su realizacién y tiempo suficiente para autorizarlo.

En cuanto ala responsabilidad que generalarealizacion del acto para
el que actia en nombre de la sociedad, se regira por las reglas generales,
ya contempladas, seglin se ha apuntado. Probablemente hubiera sido pre-
ferible imponer un agravamiento legal de tal responsabilidad que implicara
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una autocensura previa a la realizaciéon del acto. En caso de duda, €l
administrador solicitaria asi |a pertinente autorizacion antes de realizarlo,
con lo que se evitarian no pocos problemas.

2.c) Control en el cese
2.c).1. Obligatorio: la separacion del administrador
2.¢).1.1. La separacién por decision de la Junta General

El principio delibrerevocabilidad de los administradores es reconocido
en todas las legislaciones, extendiéndose incluso a administrador estatu-
tario. En nuestro Derecho lo formulaba ya e antiguo art. 75 de la LSA,
y se recoge en la actualidad en los mismos términosen el art. 131 TRSA.

Su fundamento se hallaen que larelacion entre la sociedad y adminis-
trador tiene su base en una confianza que, s fala, debe provocar la
sustitucién de éste, y se muestra como una compensacion légica al hecho
de que no responda personal mente de las deudas sociaes, afin de evitar
gue —amparandose en ello— provoque perjuicios irremediables alaenti-
dad que representa, siendo, no obstante, inamovible en su cargo.

Lafacultad de separar corresponde alaJunta General (tanto ordinaria
como extraordinaria, segin vimos a hablar dd art. 95 TRSA y tiene
reconocido € TS en S. de 30-4-1971). Lajunta la gerce con carécter
soberano e indelegable (R. DGRN de 5-11-1956) y la decisiéon se adopta
por lamayoria ordinariadel art. 102 TRSA (NEeiLa cree que si € adminis-
trador ha sido nombrado por la minoria, esa misma minoria puede ex-
cepcionalmente destituirle. Pienso, sin embargo, que tal criterio es inde-
fendible, por falta de base legdl, y porque el art. 131 no establece limita-
ciones a gjercicio de lafacultad por laJunta). Se discute también si debe
exigirse lamismamayoria ordinariaen caso de que el administrador haya
sido designado en los Estatutos. CAM ARA cree que en tal caso lamayoria
seralareforzada del art. 103 TRSA, parala modificacién de los mismos.
No parece que sea asi, puesto que ladesignacién estatutaria constituye un
contenido contractual no normativo.

Se ha discutido, asimismo, s € derecho de separacién corresponde a
la Junta en caso de que se trate de apartar a consgjero-delegado.
RODRIGUEZ ARTIGAS, que ha examinado detalladamente el supuesto, afin
de contestar a dichacuestion, distingue dos posibilidades: que los estatutos
hayan reservado ala Juntalafacultad de delegar (supuesto contemplado
por la R. DGRN de 8-2-1979), en cuyo caso, y de admitir tal posibilidad,
la propia Junta podra cesar al consegjero-delegado; o que éste haya sido
nombrado directamente por €l Consegjo, en uso de las facultades que a
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mismo atribuye e art. 141 TRSA, supuesto en €l cual la separacion solo
podréa ser acordada por el propio Consgjo. Ocurre, sin embargo, gue aln
admitiendo esa conclusion la Junta (en uno de los escasos vestigios que le
guedade su caracter “soberano™), alin no pudiendo separarle directamente,
podré privarle de su condicion de administrador, con lo que provocara su
cese automatico dado que para Ser COnsgjero se requiere precisamente
dicha cualidad. Se constituye asi la facultad de la Junta en uno de los
medios mas directos de control sobre la actuacion del delegado del Con-
sgj0. (BERGAM O piensaque, en cual quier caso, laJuntapuede cesar direc-
tamente al consejero-delegado).

El principio de libre revocabilidad es de orden publico, como ya reco-
nocié d TSen S. 16-6-1934, razdn por lacual las clausulas estatutarias que
se refieren al mismo han de ser cuidadosamente ponderadas.

En primer lugar se discute s es admisible, dado que en nuestro derecho
Nno Se exige unajusta causa para la separacion gque se imponga obligato-
riamente su exigencia para poder cesar a administrador (la R. de la
DGRN 13-3-1974 ha dejado clara su postura contraria a la exigencia de
justacausa, al contrario de lo que ocurre en las legidaciones italiana, suiza
o demand). No lo parece, si tenemos en cuenta €l carécter de "orden
publico” que tiene, como hemos visto, € principio de libre revocabilidad
del cargo. Tampoco lo sera la clausula que condicione la separacion a
pago de una indemnizacién s la distincion se produce sin causa (en ese
sentido HOUPIN parael Derecho francés), por el fuerte condicionamiento
de la facultad que supondria (en nuestro Derecho sigue esa corriente
GARRIGUES, manifestandose en contra de ella ARANGUREN y NEeiLa). El
primero de los tres autores citados admite dos clausul as de indemni zacion:
s €l cese se produce con publicidad perjudicial para€l cesado, o s éste esta
ligado a la sociedad por un contrato de servicios. La opinion puede ser
respetada, pero entiendo que, en cuanto ala publicidad, seradificil deter-
minar cudndo se ha producido y a veces evitarla. En cuanto a arrenda
miento de servicios, la cuestion es mas bien laboral y mas tarde nos
referiremos aella

LOPEZ MEDRANO creevélidalaclausulaestatutariaen laque se detalla
un catdlogo de causas que provoguen la destitucién. Tal cldusula serd
vélida, estimo, solo si laenumercion es abierta, no cerraday taxativa.

Tampoco es vdidala clausula que refuerza el quorum o exige unani-
midad. La primera porque modifica el régimen ordinario de mayorias en
beneficio del administrador, pudiendo destituirle lamismamayoriaquelo
nombro (S. dd TS de 31-5-1957). Y la segunda, ademas, por la dificultad
gue entrafaen la précticatal exigencia. En general, cualquier clausula que
suponga una limitacion al gjercicio de su derecho por la Junta, debe ser
rechazaday tenida por no puesta (nula, segin €l TS en S. de 8-3-1981).
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En relacién al acuerdo de separacion, una vez visto quién debe adop-
tarlo y con qué quorum, diremos que plantea el problema de si puede
decidirse la separacion del administrador en caso de que no figure el punto
en el orden del diade laconvocatoria. La cuestion ha sido detenidamente
analizada en nuestro derecho, por FERNANDEZ Ruiz, quien, en contra
del criterio doctrinal y jurisprudencial mayoritario (SS. de 31-1-1966 y
3-4-1971 y RR de la DGRN de 28-2-1957 y 24-5-1974), sostiene que la
facultad de la Juntaes en efecto omnimoda, en cuanto puede ser gjercitada
"en cualquier momento" y sinjusta causa, pero ello no quiere decir que no
deba sujetarse a procedimiento legalmente previsto para la adopcion de
acuerdos (y en concreto requisitos de convocatoria).

¢Pueden votar el acuerdo los administradores censurados? El conflicto
de intereses gque se plantea no debe impedirles participar en el mismo,
aungue s votar (DUQUE). Por ello si vota, el acuerdo seraimpugnable. De
cualquier manera hubiera sido preferible que en la reforma se hubiera
hecho constar (al igual que hace d art. 2.373 del CC italiano) que €
derecho de voto no puede gjercerse en los casos en los que el socio tenga
un interés contrapuesto a de la sociedad (tal precision podria haber sido
ubicada, por ejemplo, en €l art. 150 TRSA, que trata especificamente de
las limitaciones a derecho de voto). En idéntico sentido se expresa €
art. 92 del Proyecto de Estatuto de S.A. europea, a decir que "d accionista
no puede gjercitar su derecho de voto... en ocasién de una decision sobre
su responsabilidad o para cualquier otra decision en la que tenga un
interés opuesto a de la sociedad”. En tanto en cuanto el legisiador no
modifique su criterio, seria conveniente la inclusién en los Estatutos de
una clausula que impusiera el deber de abstencion para tales casos.

Se ha planteado la cuestion de s es factible separar atodos los miem-
bros del 6rgano colegiado (o atodos los administradores singulares) en el
mismo acto. El TS en S. de 12-2-1988, se opone a €ello en base a dos
razones: porque lasociedad no debe quedar sin administradores en ningln
instante y porgue debe salvarse el principio de unidad y continuada en la
gestion social. Desaparecida la exigencia legal anterior a la reforma, de
renovacion parcial del Consejo, la cuestion se reduce a determinar s
puede o no subsisitir la sociedad sin érgano de Administracion, 1o que se
encuentra intimamente relacionado con el problema de si la Juntatiene o
no competencias para realizar funciones de gestion.

Si la sociedad tiene capacidad juridicay de obra mientras no se disuel-
va, ha de poder actuar, l6gicamente. ¢Debe, en base a tan débiles argu-
mentos, admitirse una limitacién tan grave a derecho consagrado por €l
art. 131 TRSA?Como hadicho ARANGUREN, negar laposibilidad del cese
en blogue equivale a negar la posibilidad de separacién del administrador
Unico, por lo que debe sostenerse latesis afirmativa. (En contra, RUANO.)
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Puede defenderse perfectamentelo contrario, pues como parece haquerido
el legislador, para que la sociedad esté inscritael administrador debe estar
perfectamente personificado, por ello se exige en la escritura de constitu-
cion la constancia de su nombre o denominacion socia (art. 8 TRSA).
Quiere ello decir que sin tal requisito la sociedad no puede funcionar,
como debemos también deducir de la postura adoptada recientemente
por la DGRN al sostener que la Junta no puede otorgar poderes (R. de
28-2-1991). Y s no puede otorgar poderes es porgue lafacultad de repre-
sentacion radicaen € 6rgano de Administracion. Ladudaconsistiraen 9,
excepcionalmente, podra reconocé&rsele tal posibilidad. Desde luego €
problema hubiera quedado resuelto si el legidador hubieraimpuesto ala
sociedad que cesaa administrador la obligacion de nombrar un sustituto,
lo que no ha querido hacer probablemente a considerar que, de lamisma
manera que el cese puede revestir un caracter urgente, la blsqueda de la
persona que ha de cubrir la vacante puede resultar |aboriosa.

Si la Junta no designa la persona que ha de representar a la sociedad
incurrira en la causa de disolucion previa en € pérrafo 3.c del art. 260
TRSA (paralizacion 6rgano de Administracion). Admitir lo contrario
equivaldria a reconocer que, por € sencillo expediente de no nombrar
administrador, puede unasociedad funcionar indefinidamente en el trafico
con un unico 6rgano: € deliberante. La DGRN en R. de 31-10-1989 ha
sostenido que laJuntano puede gjercer funciones de gestion, ni dar pode-
res. Por eso € acuerdo adoptado por la misma, de que la Administracion
le corresponderatemporalmente, no esinscribible.

El vacio que se puede producir en caso de seguir nuestra opinién
contraria a la actuacion de la Junta en materia de gestion, se llenara
simplemente acudiendo a "administrador de hecho”, si es que existe (R.
de la DGRN 21-4-1987) o, en caso contrario, entendiendo, junto con
LOPEZ DEMEDRANO, que, enbase a principio de buenafe (arts. 1.258 CC
y 57 C. de C)), e administrador cesado esta obligado a concluir los nego-
cios comenzados e inaplazables. De no tener viabilidad ninguna de las
soluciones propuestas, la sociedad deberd proceder de inmediato a la
provisiondel cargo (si parecefactibleque—como el propicARANGUREN
sefiala— la Junta General pueda dar instrucciones —sugerencias mas
bien—, decida sobre actos concretos ainstancia de |os propios administra-
dores o autorice determinados actos cuando los Estatutos asi 1o dispongan.
Todo €lo no deja de ser, sin embargo, una intervencion excepcional del
6rgano soberano en temas de Administracién).

En cuanto alaformadel acuerdo de separacidn, diremos que no puede
ser téctico (R. de la DGRN de 8-5-1987), debiendo, una vez adoptado,
inscribirse en el Registro Mercantil en virtud de cualquiera de los titulos
aque aude d art. 142 RRM (d que remite € art. 148 del propio cuerpo
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legal). A partir de dichainscripcion produciraladestitucion efectos frente
aterceros (R. de laDGRN de 2-4-1986). Por €llo, €l tercero que contratd
con el administrador cesado, estara protegido si actu6 de buenafe, cuando
el cese no se hayainscrito, quedando, por tanto, la sociedad vinculada. No
se establece plazo alguno para inscribir: ¢Se aplicara los ochos dias del
art. 26-3 del C. de C. olos diez dias que sefiala el art. 125 TRSA parala
inscripcion del nombramiento? ¢O simplemente € silencio lega significa
gue no hay sujecion de plazo? Laley no se ocupa del tema por su escasa
trascendencia practica, dado que habitual mente la sociedad serdla misma
interesada en inscribir € cese con rapidez...

Finalmente cabe plantearse si es obligatorialanotificacion del acuerdo
a administrador separado. También aqui la ley guarda silencio, quizas
por considerar suficiente la obligacién que le impone de asistir atodas las
Juntas (y entre ellas, alaque acuerde su cese) en el art. 104.2. No se prevé,
no obstante, 1o que puede ocurrir si —por causajustificable o no— deja
de asistir a dla. Estimo aplicable, en ese caso, € criterio recogido en €l
art. 1.738 CC: lo hecho por e administrador en tales condiciones (actlia
ignorando el cese) es vaido y surte sus efectos frente a terceros de buena
fe. El fallo que —en este punto— ofrece el sistemalega podria muy bien
haber sido subsanado ordenando |la suspension de lainscripcion hasta que
se acredite que el administrador ha tenido conocimiento del acuerdo de
separacion. Como no se ha hecho asi, hay que entender que la natificacion
del acuerdo no es precisa, a menos que se cese a administrador que tenia
facultades certificantes, en cuyo caso seré necesario, paralograr su incrip-
cion y en base a lo dispuesto en € art. 111 RRM, que se acomparie
"notificacion fehaciente" de la separacion a cesante. No me resisto, llega
dos a este punto, a manifestar mi frontal oposicion a la préctica registral
—desgraciadamente, N0 poco extendida— de no aceptar, como tal notifi-
cacién, laremision del acuerdo mediante acta notarial con acuse de recibo
en el caso de que dicho documento no aparezca personal mente firmado
por el administrador cesado. Ta préctica, basada probablemente en un
desconocimiento flagrante de la legislacion notarial vigente en nuestro
pais, busca su déhil punto de apoyo en ladesafortunada STS de 21-5-1991
y tiene su origen en la extendida confusion entre las actas de remisién de
documentos por correo, reguladas en el art. 201 del Reglamento Notarial,
y las de notificacion y requerimiento, contempladas en el art. 202 del
mismo Reglamento. En las primeras, a no ser notificaciones que relinan
los requisitos exigidos reglamentariamente para alcanzar el carécter de
fehacientes, se requiere la prueba complementaria de que el documento
Ilegd a su destino, s se quiere que la remisién del mismo produzca los
efectos de una notificacion. En las segundas, por € contrario, bastara con
gue se cumplan los requisitos reglamentarios para que la notificacion
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surta efecto, lo que es légico y coherente ya que —de defender o contra-
rio— estariamos posibilitando que fuerael libre arbitrio del receptor de la
notificacién el que determinase su eficacia. EI Reglamento confiere, por
otra parte, lafacultad de eleccion del sistema, en su art. 202, € fedatario,
no e registrador...

Esa confusién de preceptos de que hablamos parece sufrida también
nuestro TS en la Sentenciacitada, al sostener que "d sentido fundamental
del art. 202 del Reglamento Notarial... esel de que lanoticiao lavoluntad
insitas en € acta lleguen efectivamente a su destinatario, en especial las
que exijan una actitud o contestacion de éste alos efectos de larelacion o
situacion juridica en juego”. Ta afirmacion es interesante en tanto en
cuanto, siguiendo las modernas pautas doctrinales y jurisprudenciales, se
consagra que el Actadel art. 1.504 del CC no es yade simple notificacion,
sino mas bien de requerimiento, a permitir a comprador del inmueble
gue se oponga a la resolucion que lleva implicita dentro del plazo legd,
pero adolece ddl defecto contemplado. La practica profesional del que
suscribe demuestra como la simple manifestacion de la esposa del re-
querido de que —por olvido u otra causa cualquiera— no hizo llegar al
mismo la cédula que €l Notario le entreg6, podra enervar € derecho a
resolver del vendedor defraudado.

Antes de pasar a punto siguiente, es conveniente recordar que de la
facultad de separacién que ostenta la Junta General, hay que excluir alos
administradores representantes del personal elegido por el Consgjo de
Administracion a propuesta del Jurado de Empresa, como ya disponia el
art. 2 de la Ley de Cogestion (la comunicacion que se hace ala Junta de
su nombramiento no se verifica a efectos de ratificacién por la misma,
sino simplemente para su conocimiento).

Distinta de la separacion del administrador es la suspensién temporal
del mismo en el gjercicio de su cargo, acordadapor el Consejo a propuesta
del comisario, en uso de las facultades que le confiere € art. 304.2 TRSA,
cuando la sociedad haya retrasado en méas de seis meses €l pago de los
intereses vencidos o la amortizacién del capital.

2.¢).1.2. Separacién del administrador en supuestos especiales

Hemos analizado hasta aqui la separacién del administrador por deci-
sion soberana de la Junta. Pero, con independencia de lavoluntad de ésta,
puede también producirse en lo que laley llama "supuestos especiales’ y
contemplaen su art. 132, que dispone:

“1. Los administradores que estuviesen incursos en cualquierade las
prohibiciones del art. 124 deberan ser inmediatamente destituidos, a peti-
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cion de cualquier accionista, sin perjuicio de la responsabilidad en que
puedan incurrir, conforme a art. 133, por su conducta desledl.

2. Losadministradores que lo fueren de otra sociedad competidoray
las personas que bajo cualquier forma tengan intereses opuestos alos de
la Sociedad cesaran en su cargo a peticion de cualquier socio y por acuerdo
de laJunta General".

En relacién al apartado primero diremos que no determinael momento
apartir del cual operalacausade incompatibilidad. Como se trata de una
condena, no basta la simple interposicion de la demanda, sino que habra
gue esperar gue la Sentencia sea firme. El administrador ha de ser inme-
diatamente destituido, no siendo precisa, por tanto, la celebracion de una
Junta General que acuerde el cese. Si serd, sin embargo, necesaria la
reunién de la misma para cubrir la vacante, a no ser que haya érgano
colegiado y ésta se cubra por cooptacion. Se plantea aqui € mismo pro-
blema contemplado al hablar del sistema de eleccion por representacién
proporcional. Si el administrador que incurre en alguna de las prohibicio-
nes del art. 124 TRSA (hablemos de incapacidad sobrevenida) ha sido
elegido por una minoria agrupada, ¢deberd cubrir la vacante la propia
minoria o la Junta General con la mayoriadel art. 102 TRSA? Nos remi-
timos alo anteriormente expuesto.

La peticion de separacién puede ser hecha por cualquier accionista, sin
necesidad de que retina ninguna participacion especial de capital, y hade
ser dirigida directamente al administrador, ain cuando por ser el Unico,
sea él personamente el afectado. Si no convocase laJunta, podria, eviden-
temente, solicitarse la convocatoriajudicial.

La destitucion no es una sancién impuesta al administrador, sino que
es consecuencia de la constatacién de su incapacidad o incompatibilidad,
guedando a salvo €l gjercicio de las acciones de responsabilidad.

El parrafo 2.° del art. 132 alude aincompatibilidades de interés priva-
do, analizando el problema de la coincidenciaen una misma personade la
cualidad de administrador de dos sociedades distintas, y el de la oposicidn
duradera de intereses entre el administrador y la sociedad que administra.
Ya hemos apuntado alguna opinion jurisprudencial relacionada con el
tema. Larealizacion de actos de comercio aislados no implica unaincom-
patibilidad que pueda provocar la destitucion del administrador. Dicha
incompatibilidad surgird—en todo caso— de la"concentracién de empre-
sas'. Si dicha concentracion es "vertical" (tiene lugar cuando varias socie-
dades se alian para obtener un producto) no hay problemas. Este surge
cuando la concentracion es "horizontal" (de empresas dedicadas a mismo
objeto, o “holdings”) y duradera, traduciéndose, ademas, en una union
personal de administradores. Es, no obstante, y aln constatando su exis-
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tencia, practicamente imposible formular reglas generales, por lo que debe
confiarse la solucién ala adecuada ponderacion judicial de cada caso. En
principio puede decirse que existe competencia (y, por tanto, incompati-
bilidad) alli donde fallalacomunidad de intereses. Lafinalidad perseguida,
por tanto, por el art. 1322 TRSA parece ser la de obligar a la Junta a
deliberar sobre el posible conflicto cuando un socio plantee el problema.
LaDGRN, enlayacitada R. de 26-3-1990, establece un criterio permisivo
muy amplio, al sostener que "crear filiadles o tomar participaciones en
otras sociedades que tengan € mismo objeto social constituye, cuando asi
se haprevisto especificamente, unamodalidad indiscutible de gjercicio del
objeta”, luego la clausula que faculta para ello a administrador es inscri-
bible.

2.0).1.3. Laseparacion implicita

Tiene lugar cuando la Junta acuerda promover la accién de responsa-
bilidad contra los adminitradores o transigir, de conformidad con lo dis-
puesto en € art. 134.2 TRSA.

La destitucion aqui contemplada deriva del hecho de que la mayoria
entiende que el administrador hainferido un dafio a patrimonio socid,
guebréndose la confianza base de larelacion que le une alacompafiia. La
Junta puede aplazar los efectos de la destitucién, si estima conveniente
analizar sus ventajas o inconvenientes. No parece, sin embargo, factible
gue los Estatutos puedan supeditar el automatismo de la destitucion a
requisito de que el acuerdo seatomado por una mayoriareforzada. Si la
accion es gjercitada por minoria, la destitucién automaética solo tendra
lugar en caso de que seaimpuesta por el Juez al dictar la Sentencia.

2.¢).2. Voluntario: la dimision del administrador

Representa la compensacion que tiene el administrador frente a la
facultad de cesarle que tiene la Junta. Como la relacion que vincula ala
sociedad con su representante (conviene precisar que cuando nos referimos
aéste lo hacemos indistintamente al administrador que ostentael poder de
Administracion y al que no lo ostenta) no es un contrato de servicio, no
se le puede obligar a que continle desempefiando el cargo s esta en
desacuerdo con lalineasocia o con otros administradores, o por cualquier
otra causa (distinto y mas complejo seria el caso de que estuviese €
administrador vinculado laboralmente o por un contrato de arrendamiento
de servicios ala sociedad, tema a que nos referimos més tarde).

El art. 141.1 TRSA aude ala dimision de los consgeros, que debe
aceptar el propio Consgjo. ¢Quiere decir que sdlo s ladimision es aceptada
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es véliday produce sus efectos? ¢Debe hacerse extensiva la exigencia de
notificacién a los administradores (en este caso ala Junta General) uni-
personales? A esta Ultima pregunta entiendo debe responderse afirmativa-
mente. Creo, sin embargo, que la Unica virtualidad de la aceptacion es
exonerar de responsabilidad a administrador y determinar el momento
exacto en que surte efecto la dimision, que es aquél en que llega a cono-
cimiento de la sociedad, dada la naturaleza recepticia de la declaracion
(por €ello lo recomendable para el dimisionario seria la notificacion feha-
ciente ala compafiia).

En cuanto alos requisitos formales, no exige el TRSA ninguno, por o
gue debe entenderse que la dimision es valida cualquiera que sealaforma
en que se haga, aunque, desde luego, no es aceptable la dimision técita
(por ejemplo, deducible de ausencias reiteradas areuniones del Consgjo).

Larenuncia al cargo es factible, segin entiende algin autor, s parael
administrador llega a ser imposible continuar en él sin detrimento suyo,
no debiendo en tal caso indemnizar ala sociedad por los dafios producidos
por la misma (por analogia con lo prevenido en el art. 1.736 CC), indem-
nizacién que si procederd en cualquier otro caso.

2.d) Traséd cese: larendicion de cuentas

Ya hemos visto como €l art. 134.3 TRSA dispone: "La aprobacion de
las cuentas anuales no impedira ni supondra el gjercicio de la accion de
responsabilidad ni supone la renuncia a la accion acordada o ejercitada’.

Pese a que para algunos autores (FRE) el balance "pone en evidencia
el resultado econdmico de una gestion”, por 1o que no puede menos que
considerarse como larendicidn de cuentas de los administradores, lo cierto
es que la mayor parte de la doctrina considera hoy que representa tan solo
un indice del estado patrimonial en e momento de cierre de cuentas,
limitdndose a dar un resultado positivo 0 negativo, independientemente de
la actuacion —diligente 0 no— de los administradores. Como no es pues
unarendicién de cuentas, contralo que opina FRE, el hecho de su aproba-
cion no puede suponer una remision o exoneracion de responsabilidad.
Para que ésta se produzca debera informarse con la suficiente antelacion a
la celebracién de la Junta a los accionistas sobre todas las cuestiones
respecto alas cuales puedan entablarse la accién socia de responsabilidad.
Y s tal informacion es incorrecta, la exoneracion no se producird, pese d
acuerdo de descargo, como ya apuntamos anteriormente.

No contempla el TRSA la obligacion del administrador de rendir
cuentas de su actuacion al cesar en el cargo, sencillamente por larazén de
gue tal obligacion es constante y debe ser cumplida al ssimple requerimiento
de la Junta General durante el desempefio del mismo, segin hemos visto.
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La base de esta exigencia se encuentra en el caracter de la labor que
desempefia, por cuenta ajena, y supone una contrapartida natural a la
circunstancia de gestionar un negocio gque no le pertenece. Obviamente,
no se planteaen el campo mercantil ladebatida, en el orden civil, cuestién
de la posibilidad de exoneracion del administrador de tal obligacion.

B) EL CONTROL DE LOS CONSEJEROS-DELEGADOS Y COMISIONES EJECUTI-
VASPOREL CONSEJODEADMINISTRACION

La debatida cuestion en torno ala naturalezajuridicay condicién del
consgjero-delegado de una S.A. tiene, en este punto, unaespecia impor-
tancia.

Ladelegacion, paraRODRIGUEZ ARTIGAS, es, simplemente, lafacultad
de crear nuevos érganos. Delegar es legitimar a una persona para que
actte en nombre de la sociedad. La facultad que aludimos viene recono-
cida al Consgjo de Administracion en el art. 141 TRSA, bien entendido
gue los Estatutos pueden prohibirla, imponerla (mediante la atribucién al
consejero-delegado y no a Consejo de Administracion del poder de repre-
sentacion), delimitar las competencias de uno y otro érgano, confiar la
delegacion de facultades ala Junta General, o atribuir a ésta la competen-
cia para la designacion de la persona. La verdadera delegacion es, sin
embargo, aquella que no esta ni prevista ni prohibida en los Estatutos y
emanadirectamente del Consejo, que determinaasu vez las facultades del
delegado.

Ahora bien: ¢d consgjero-delegado es realmente un 6rgano? Si lo con-
templamos como una delegacion permanente y general en su persona de
las facultades del Consejo, larespuesta afirmativa parece no ofrecer dudas.
Si por @ contrario analizamos € caso de consgiero a quien se delega
estrictamente la facultad de gjecucion de un acuerdo, su deslinde de la
figura de apoderado muestra contornos borrosos.

Las diferencias que clasicamente se han apuntado entre ambas figuras
son sintetizadas por BERGAMO siguiendo el siguiente esquema:

— El delegado es un representante legal de la sociedad, mientras que
el apoderado no lo es.

— El delegado es un d6rgano de la sociedad, no asi € apoderado.

— Aquél debe ser administrador, pudiendo recaer la designacion de
apoderado en cuaquier persona.

— ElI poder puede otorgarse por la sociedad, cualquiera que sea la
estructura del érgano de Administracién, la delegaciéon solo es
factible s éste es colegiado.
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Ninguna de las distinciones apuntadas, aun teniendo su base legal la
tercera y la cuarta, sirve para diferenciar en realidad la delegacion del
apoderamiento. Y es asi porgue la apuntada en segundo lugar es la que
estamos discutiendo, y de la que se infiere directamente si la sefialada en
primer término es o no cierta: si el delegado es un representante "legd", el
apoderado lo es voluntario. Y aln la expresién "representante lega" es
incorrectamente utilizada, puesto que le faltan a delegado dos de las
notas esenciales que caracterizan dicha representacion: la designacion de
la persona del representante por Ministerio de laley y lafijacion también
legal del ambito de sus facultades, determinaciones que en la figura que
analizamos competen a organo delegante. De ser representante —como
lo es— ladiscusién se centraen s es voluntario y orgénico, no lega. Por
otra parte, el hecho de que sdlo un administrador pueda ser delegado,
unido al de que sdlo si existe Consejo pueda nombrarse delegado, parecen
conducir ala conclusion de que €l legislador, através de la instituciona-
lizacion de lafigura, 1o que haquerido simplemente es facilitar la actuacion
del 6rgano colegiado que tiene, por su propia condicion, las mismas difi-
cultades para actuar en €l trafico que la personajuridica, de ahi que no se
prevea la figura cuando actUa un solo administrador o varios solidaria-
mente. Asi debe deducirse también de la contraposicion que, en €
art. 141.1 TRSA, se hace entre "comision gjecutiva-consegjero delegado”
de un lado, y "apoderados’ de otro.

Si admitimos que es un 6rgano socia que representa al Consegjo, éste
asu vez alasociedad y, por tanto, también el primero a ésta, la respon-
sabilidad que su actuacion deriva 'y los métodos de control de la misma
son los regulados para los administradores con carécter general en el
TRSA, por dos razones. por la condicion de tales de los consgieros y por
la falta de establecimiento de un régimen especifico para los mismos en
dicho TR. No obstante tiene una peculiaridad: dada su condicién, los
vocales del Consejo responden solidariamente con € delegado frente a
terceros de buena fe, por la actuacion de éste. La presuncion de culpa
colectiva desaparece internamente en el caso de que haya habido distribu-
cién de competencias dentro del 6rgano (si hay varios consejeros delegados
0 un solo consgjero delegado y comisiones gecutivas), y aquella sea acha
cable aaguien en concreto, pero alin siendo asi, |0s consejeros continuaran
respondiendo porque la culpa in comittendo se ha convertido en culpain
vigilando e in eligendo. Se aproxima asi claramente lafiguradel Consgjo
de Administracién a la de Consgjo de Vigilancia aleméan, convirtiendo
nuestro sistema en un intermedio entre el monista 'y el dualista, como
hablamos a comienzo de nuestra exposicion.

Otra pregunta que nos podiamos hacer es la de s € Consgjo puede
seguir gjerciendo las facultades que delega. De sostener la postura afirma-
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tiva, volveriamos a hacer imprecisos los limites entre poder y delegacion,
a la vez que convertiriamos a ésta en innecesaria, puesto que pudiendo
actuar através del poder, no se entenderia la creacion de la figura de la
delegacion. Por ello, entiendo que (pese a que en otros campos, como en
el administrativo, se hable de delegacion en sentido distinto), como sostie-
nen CAMARA y LORA TAMAY O (en contra se ha manifestado recientemente
ESTEBAN VELASCO) debe defenderse, si tenemos en cuenta la finalidad
perseguida por € legislador de facilitar la actuacion del Consgjo, que si
éste delega pierde temporal mente las facultades que entrega, aunque pueda
recuperarlas en cualquier momento através de la via de la remocién del
cargo. Por ello, el argumento mayoritariamente utilizado en contrade este
criterio (s responden todos, todos pueden actuar) esincorrecto: responder
conjuntamente con el designado, pero ello es asi por su culpa in eligendo
e in vigilando, dado que de la actuacion negligente de éste respondera
—internamente— €l mismo (en relacion a argumento anteriormente uti-
lizado, puede rebatirse si pensamos que también —como no hay consejero
delegado actla el presidente del Consejo en su representacion y de lo
actuado por éste responden todos, |o que no quiere decir —evidentemen-
te— que cualquier consegjero, por e hecho de serlo, pueda actuar en
nombre de la sociedad). El tercero podra reclamar a los miembros inte-
grantes del Consgjo, pero éstos podran repetir contra aquél hasta donde
alcance la actuacion incorrecta del delegado.

No deja de sorprender —a primera vista— |la posibilidad de delegacion
"permanente” de facultades, otro de los puntos que parece distanciar la
delegacion del poder, que puede, como sabemos, ser libremente revocado.
Sin embargo, tal y como apunto, ladistincion es solo aparente, pues como
vimos, ain siendo "permanente” la Junta podra —bien directamente por
haberle nombrado y haberse reservado tal facultad en los Estatutos, bien
indirectamente privandole de su condicién de administrador, en base a
art. 131 TRSA— separarle en cualquier momento, pese a carécter de la
delegacion, de la mismamanera que podrael Consgjo que lo designé y por
la misma mayoria reforzada que exige el art. 141.2 TRSA, revocar la
delegacion. Defender lo contrario equivaldria a limitar € principio de
revocabilidad ad nutum que es, como sabemos, de orden publico. Laidea
de "permanencia’ apunta aqui estabilidad, necesaria para €l tréfico, no a
irrevocabilidad. Asi, pese a que la delegacion revista tal caréacter, €l
consgjero-delegado puede ser separado en cualquier momento y sin hece-
sidad dejusta causa.

He apuntado que ya la delegacion puede limitarse a determinadas
facultades, como también a la actuacidn en determinada zona geogréafica,
de la misma manera que la distribucién de competencias, para la que se
encuentra posibilitado el Consgjo, puede imponer una determinada actla
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¢ion (conjunta, por ejemplo, de dos delegados o permitirla solidaria) para
actos que sobrepasen determinado montante econémico. Si tal limitacion
se produce, ¢cud serdsu efecto frente aterceros? ¢Es aplicable el principio
de inoponibilidad de los mismos, que se derivadel art. 129 TRSA? Hemos
visto como € consgjero es 6rgano, pero puede no ser titular del poder de
representacion. Solo en caso de que ostente dicha titularidad con caracter
permanente (y por ella misma, no por su condicion de consejero) le serd
aplicable el principio citado. (OL1VARES JAMES sostiene que —de los limi-
tes posibles— s6lo los relativos al "régimen de actuacion” estén amparados
por el mismo, segin se deduce del art. 124.2.d)RRM). En otro caso las
limitaciones que apuntamos serén oponibles en tanto en cuanto hayan
accedido al Registro Mercantil, lo que aproximaal delegado que actGaen
esas condiciones (limitado cualitativa, cuantitativamente, o en cuanto ala
duracién de su cargo) ala figura del apoderado (asi debe entenderse el
art. 149.3 del RRM). '

Queda por apuntar que, pese areferirse a carécter constitutivo de la
constitucién € parrafo 2.0 del art. 141 TRSA, en relacién aladelegacion
permanente de facultades, debe tener el mismo carécter lainscripcion de
la delegacion temporal (como se deduce de lo hasta aqui dicho y del
art. 149.1 del RRM).

En cuanto a los actos realizados por el consgjero-delegado tras su
nombramiento y antes del acceso a Registro del mismo, sealainscripcion
constitutiva o mero requisito de eficacia, 1o cierto es que sus efectos se
retrotraen desde la fecha de la misma a la del nombramiento, conforme
dispone € art. 152 RRM. Por supuesto: en tanto en cuanto lainscripcion
se produce y pese alos términos taxativos en que se expresalaley, debe
entenderse que € acto realizado por € delegado tiene a menos eficacia
interna (asi ha sefidlado 1a S. del TS de 16-3-1989 que las facultades del
consej ero vienen determinadas por €l acuerdo de delegacion, que no puede
ser impugnado por los socios aegando la falta de inscripcidn, aunque s
por terceros de buenafe).

Resumiendo este punto podemos decir que el consegero-delegado,
como organo socia y administrador, responde de su actuacion en cuanto
tal, bajo el control directo y doble del Consgjo de Administraciony de la
Junta, control que se materializa en la posibilidad de separacion directa
del cargo. Los miembros integrantes del Consegjo responden asimismo
frente alos accionistas por la actuacion de su delegado (sin embargo, s la
eleccion, por haber sido reservada por los estatutos a la Junta, fue hecha
por ésta, responder sdlo por culpain vigilando, no in eligendo).

La responsabilidad se rige por las normas aplicables alos administra-
dores en general, como hemos visto. Ahora bien, como hemos dicho que
responden los consgj eros-administradores, no responderan los que no ten-
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gan tal condicidn, aunque colaboren directamente en las labores del Con-
sgjo, por giemplo, €l secretario no consgjero, figuracadavez mas frecuente,
como ha puesto de relieve CANO ZAMORANO. Su admisibilidad legd se
apoyaene art. 110.2 TRSA (antiguo art. 61 LSA), del que se deduce que
s es admisible en un érgano (la Junta General) también lo serden e otro
(el Consgjo). Lafigura debe estar prevista en los Estatutos y su funcion
esencid es la de redactar los acuerdos del Consgjo y certificarlo con €
V.° B.° de su presidente. Su responsabilidad, a no ser administrador (y
puede que ni siquiera accionista), dependera directamente del tipo de
relacion que le vincula ala sociedad: laboral o, normamente, la derivada
de un arrendamiento de servicios. El control de su actuacién corresponde
a Consgjo de Administracion, bien entendido que s lafacultad de desig-
nacién se ha reservado por los Estatutos a la Junta General, la responsa-
bilidad derivada de su incorrecta eleccion, al igua que ocurria con €l
consejero delegado, a ella sera atribuible. En este caso ademés de lainclu-
sion de un "intruso" en e Consgjo (como lo ha denominado la propia
CANO) bien puede pensarse que en realidad nos hallamos ante un control
estatutario y fiscalizador de la actuacién del érgano colegiado.

Laley posibilitala Constitucion, en €l seno de dicho 6rgano, de unao
varias comisiones gecutivas, con atribucién de competencias concretas, a
fin de facilitar € funcionamiento del mismo cuando e Consgio es muy
numeroso, por lo que se limita—de hecho— a definir las lineas generales
a que debe ajustarse la administracién social y a controlar la labor de
quienes administran. Dado que se relinen con intermitencia, precisa la
colaboracion de un érgano maés reducido, capaz, a la vez, de adoptar
soluciones mas rapidamente. Sus funciones concretas son las de preparar
los asuntos que deben someterse al Consgjo y proponer soluciones a los
mismos, asi como ejecutar las diretrices administrativas sefialadas por el
Organo a que se subordinan.

Es pues la Comisién, a igua que el delegado, un érgano dentro de
otro 6rgano. Sin embargo, al contrario de lo que ocurre con éste y segin
parece deducirse del art. 124.2 del RRM, asi como de su carécter colegia
do, su actuacion en el tréfico mercantil exige la intervencion de una per-
sona que actlie en su nombre, en € caso de que se le haya atribuido
—cuestion discutible por la imprecision de la ley— en los Estatutos el
poder de representacion, a menos que —de manera similar de lo que
ocurre con el presidente del Consejo— también estatutariamente se haya
previsto que la Comisidn ha de tener un presidente designado de entre sus
miembros y que es € d que larepresenta (téngase presente que la Comision
Ejecutiva no puede nombrar delegado). Sin embargo, y pese a silencio
legd, o que la préactica demuestra es que las funciones de la Comision son
estrictamente las apuntadas y el poder de representacion radica bien en €



ESTUDIOS 1671

consegjero delegado nombrado a propio tiempo, bien en e presidente del
Consgjo, de no existir aquél.

Respondera, dentro del ambito de sus competencias, de su actuacion
diligente. Dicharesponsabilidad es solidaria con los miembros del Consgjo
—externamente— ya que internamente, éstos pueden repetir contra los
miembros integrantes de la Comisiéon por los dafios que su actuacién
hubieran podido ocasionar, siempre gque la culpa sea individualizable o
atribuible ala Comision. Dentro de ésta, a su vez, en caso de ser uno de
sus integrantes el responsable, € resto podra repetir contra €.

Su régimen juridico es idéntico a del consgjero delegado, de manera
tal que & control de su actuacion radica en el propio Consgo, que puede
cesar ala Comision cuando lo estime conveniente. (Dado que los miem-
bros de la misma han de ser necesariamente administradores —ex
art. 141.1 TRSA— podratambién agqui producirse el cese indirecto de la
Junta, mediante la separacion del cargo de administrador).

()] EL CONTROL DE LA ACTUACI ON DE DI RECTORES GENERALES, GERENTE
Y APODERADOS

Se ha dicho ya que laley confiere un amplio margen de libertad ala
sociedad en orden alaconfiguracién de la estructuradel 6rgano adminis-
trativo. En su art. 104, habla en concreto el TRSA de la posibilidad de
que los Estatutos ordenen o autoricen la asistencia a las Juntas Generales
de "directores, gerentes, técnicos y demds parsonas que tengan interés en
la marcha de los asuntos socides'. No aparece ninguna otra referencia a
los directores ni alos gerentes. ¢Cudl es lautilidad de lafigura? Yahemos
visto al principio de nuestraexposicién como hoy se defiende la existencia
entodaS.A. de unatecnocracia natural independiente de laJunta General
y del Consejo de Administracién. Respondiendo alas necesidades actuales
de mercado, aparecen en la practica una serie de figuras que tienden a
agilizar el 6rgano administrativo, modificando su funcion originaria y
convirtiéndolo gradualmente en un mero 6rgano de control y vigilancia.
De entre estas figuras, unade las més utilizadas es ladel director-genera
o gerente. ¢Cud es su diferenciacon € consegjero-del egado?

IGLESIAS PRADA hamatizado que la delegacion se refiere ala sociedad,
mientras que lagerencia ala empresa, entendiendo en ésta agrupados toda
la serie de intereses que no confluyen en la sociedad, como luego veremos.
Siendo mas amplio & campo de actuacién del gerente que €l del consgjero-
delegado, lo cierto es que lanota que va en redlidad a diferenciar a ambos
es —de ser cierta— que € delegado es drgano y € director no. Se ha
discutido esa diferenciaen €l caso de que e cargo de director gerente esté
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previsto en los Estatutos y sus facultades delimitadas en los mismos,
entendiendo un sector doctrinal lafigura en tal supuesto como la de un
auténtico 6rgano, con facultades propias y no subordinadas aladel Con-
sejo (RODRIGUEZ ARTIGAS, IGLESIAS PRADA). Pienso que dicha opinion
es —cuando menos— discutible. Siguiendo la pauta marcada por la
DGRN en R. de 31-3-1979, debe sostenerse que el gerente no es un érgano,
sino un simple apoderado, como han venido a confirmar el art. 124.2 del
RRM, y preceptos concordantes del TRSA: en ellos no se menciona tal
drgano, se sostiene que no puede ostentar el poder de representacion
(organica) de la Junta y que recibe precisamente sus facultades de la
persona que detenta tal poder (savo que la Junta se haya reservado la
facultad de designacién, como veremos en caso de que ello seafactible).

Bajo la denominacion de "gerente" vienen englobandose "todas aque-
Ilas personas que —bajo distintas denominaciones— asumen la figura de
un apoderado general o factor y llevan, por delegacion del Consgjo, la
direccioninmediatadelosasuntossociades(GARRIGUES). Puedenencua-
drarse tales personas como auxiliares del empresario que colaboran con él
en la gestion de la sociedad en base a poder que les ha sido conferido (Sin
embargo, los preceptos del C. de C. relativos alos auxiliares no les son
siempre directamente aplicables).

De entre los dos sistemas previstos por el TRSA paraladescentraliza-
cion defunciones (art. 141) —delegacién y apoderamiento— hemos visto
como €l primero sdlo es utilizable cuando € 6rgano de administracién es
colegiado (y no se admite la subdelegacién), quedando, por tanto, el
segundo —apoderamiento— como €l Unico método de auxiliarse en €l
gercicio de su cargo el érgano cuando es unipersonal. Quiero decir con
éllo que —de la misma manera que la delegacion es exclusiva del Conse-
jo— el director gerente puede ser nombrado por el 6rgano administrativo,
cualquiera que sea su clase g, incluso, hay quien sostiene que también por
la Junta General. Entiendo que dicha posibilidad es discutible, pues si
bien hemos visto que e mencionado érgano puede reservarse la facultad
de nombrar delegado, el nombramiento de apoderados por |a Junta debe
rechazarse en virtud de la derogacion del art. 110 RRM, y siguiendo la
doctrina de la DGRN ya apuntada.

Como hemos venido sosteniendo, puesto que no nos hallamos ante un
supuesto de representacién organica, y menos aln de titularidad del poder
de representacion, no sera aplicable a las relaciones mantenidas por €
director general en el uso de su cargo € principio de inoponibilidad del
art. 139 TRSA. Ello plantea € problema de cud es la eficacia de las
limitaciones impuestas al mismo en sus facultades frente a terceros, de-
biendo acudir, para solucionarlo, en cuanto nos hallamos ante un apode-
rado mercantil, alas normas del C. de C. réelativas d factor.
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Dos son las tesis que se han sostenido a respecto: lade GARRIGUESY
NUNEZ LAGOS, para quienes las limitaciones no son oponibles a terceros
(s afectan a contenido minimo e inderogable del poder del factor, que
puede realizar, seglin el primero de los autores citados, todos los actos
propios del objeto socia —giro o trafico de la empresa—. Por encima de
esxe contenido legal pueden atribuirse a factor mas o menos facultades.
Las limitaciones que resulten de esa atribuci6n sélo afectardn alas relacio-
nes internas entre € Gerente y la sociedad, debiendo aplicarse alas exter-
nas el principio de limitabilidad del poder). Y la de URIA-RODRIGUEZ
ARTIGAS, que entienden que los limites, si estan inscritos, afectan aterce-
ros, salvo € caso de que nos hallemos ante un "factor notorio" de los del
art. 286 dd C. de C. S sostenemos, como hemos venido haciendo, y en
base a la distincion del egacion-apoderamiento, que no nos encontramos
ante un 6rgano social, sino ante un simple representante voluntario y, por
tanto, susceptible de limitaciones, habra que admitir que el Consgjo pueda,
por ejemplo, reservarse lafacultad de realizar determinados actos por su
trascendencia, atribuir |a competencia pararealizarlo a otro director gene-
ral o consgero delegado, imponer la actuacion mancomunada de varios
dedlos, etc. Y ental caso, s esas limitaciones estan inscritas deben, como
opina Uria, afectar aterceros, que no podrén alegar su desconocimiento
en base a lo dispuesto en € art. 1.725 del C. Civil, sustituyendo aqui €
"dar conocimiento" de dicho precpeto por lainscripcion. Conviene adver-
tir que son escasas las limitaciones que pueden imponerse alas facultades
del gerente, dado que no se puede desvirtuar la figura del mismo hasta
convertirlo en un mero apoderado singular, ya que su condicién de factor
le hace en principio atribuible todas las funciones necesarias para el des-
arrollo del objeto socid.

En cuanto alaresponsabilidad de |os directores-gerentes, el vacio legal
al respecto plantea problemas. El CC italiano (en su art. 2.396) equipara
—a estos efectos— a gerente y a administrador. Nosotros, sin necesidad
de llegar a esa peligrosa equiparacion (peligrosa por cuanto puede ayudar
areforzar la consideracion organicista del director), debemos solucionar
la cuestion acudiendo a la normativa vigente, pese a la dificultad que
supone interpretar extensivamente el régimen de responsabilidad sin base
legal paraello. Por tanto, les serén aplicables las normas del C. de Comer-
cio relativas a factor (a que le equipara su art. 283) y —en lo que dichas
normas muestren silencio— supletoriamente las del C. Civil relativas a
mandato. Solo en caso de que ni uno ni otro cuerpo lega solucionen el
problema, podra acudirse, excepcionalmente y por analogia, alas normas
del TRSA sobre responsabilidad de los administradores. Asi, sera posible
exigirle la diligencia de un ordenado comerciante y un representante lea
"en su actuacion dentro del marco de sus competencias’, antes que lade
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"un buen padre de familia'. Responderan en caso de extralimitacion de
susfacultades (art. 1.725 CC) o de incumplimiento de las instrucciones del
mandante (art. 1.719 CC).

En cuanto ala posibilidad de exigir responsabilidad alos administra-
dores de la sociedad por la actuacion de su director general o gerente,
habra que acudir a las normas del CC sobre resonsabilidad del duefio o
director de un establecimiento o0 empresarespecto alos perjucios causados
por sus dependientes "en €l servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, 0 con ocasion de sus funciones' (art. 1.903 CC).

Sin embargo, es preciso distinguir la"culpain eligendo” que, como es
obvio, recaeraen laJuntao en el Consgjo, seglin quien le haya designado
por e cargo, y la "culpa in vigilando", que recae directamente sobre €
Consgjo, que debera responder a la Junta por la actuacion negligente del
director, ya que compete al mismo su control.

Respecto alos apoderados singulares, cuya actuacion viene delimitada
por e propio poder, debemos sefidar que no es necesario inscribir éste a
partir de la reforma de 1989, segun resulta dd art. 94 de vigente RRM,
gue dispone que "En la hoja abierta a cada sociedad se inscribira obliga
toriamente: ...5.°. Los poderes generades y las delegaciones de facultades,
asi como su modificacion, revocacion y sustitucion. No serd obligatoriala
inscripcion de los poderes generales para pleitos o para la realizacién de
actos concretos'. (Antes de lareformalos poderes singulares debian acce-
der a Registro s tenian por objeto facultar a una persona para la rediza-
Cién de alguin acto sujeto ainscripcion, segun disponia el art. 86 del anti-
guo RRM). Puesto que no es precisa la inscripcion, la legitimacion para
larealizacion del acto resultara de laexhibicién del poder y de su vigencia.
Para que €l poder revocado pueda vincular ala sociedad es preciso que €l
tecero que con €lla contrata a través del apoderado actlie de buena fe, y
que dicho apoderado ignore la extincién del poder (art. 1.738 CC). En
otro caso la sociedad no quedaravinculaday responde directamente agquél
frente a tercero de buenafe. No tiene pues cabida, dentro de este tipo de
representacion, €l principio de inoponibilidad del art. 129 TRSA.

Como deben aplicarse a apoderado singular las normas del CC refe-
ridas al mismo (en cuanto sea posible, con las peculiaridades que presenta
—en €l campo mercantil— €l apoderamiento: prohibicién de sustitucion
sin autorizacion del mandante —art. 296 C. de C.— 0 causas especificas
de revocacion del poder), con arreglo alo determinado en los art. 292y ss.
del C. de C. y supletoriamente del CC relativas a mandato (arts. 1.718
y s9), el apoderado responde frente ala sociedad por los perjuicios que le
causen con "mdicia, negligencia o infraccion de las 6rdenes’ o instruccio-
nes gque hubiera recibido de la poderdante. El control de su actuacién
compete estrictamente a dérgano poderdante y si éste es pluripersonal,
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responderaasu vez frente ala sociedad de su actuacion solidariamente, a
menos que laresponsabilidad seaindividualizable (por ejemplo, en el caso
de distribucion de competencias dentro del 6rgano).

1. CONTROL EXTRASOCIETARIO
@ EL CONTROL POR LOS TRABAJADORES: LA “COGESTION"

Uno de los objetivos que pretenden las directrices comunitarias a
perseguir la armonizacién de los distintos sistemas legidativos es la pro-
teccion de los intereses de los trabajadores. Para conseguirlo hay que
partir de latransformacion del "interés socid" en “interés de la empresa’,
interés conceptuado de distinto modo en el sistema monista que en €l
dualista. Para los paises que aplican €l primero, los Unicos intereses a
tener en cuanta son los de los socios, mientras que el resto de intereses
ligados ala actividad empresarial se tutela genéricamente como "intereses
deteceros”, entrelos que seincluyen trabajadores, acreedores y sociedades
en general. Paralos paises con sistema dualista puro una de las ventgjas
delaexistenciadel Consgo de Vigilanciaes lade facilitar el cauce adecua
do paralaparticipacion institucional de los trabajadores en las decisiones
delas empresas. ¢Debe fomentarse esa participacion? ¢Debe admitirse que
—a través de ella— los trabajadores de la empresa controlen las decisiones
adoptadas por su Direccion?

Para RITNNER € "interés de laempresa’ esta centrado en su conserva
cion y rentabilidad, y sus drganos directivos deben, en sus decisiones,
considerar los intereses de los distintos grupos en la misma relacionados.
La"empresa', es en realidad, un centro de organizacion de intereses diver-
SOS que se encuentran —al mismo tiempo— en relacion de dependenciay
conflicto. La participacion de los trabajadores en su direccion viene hoy
activada por dos circunstancias. la crisis del modelo capitalista de organi-
zacion de la sociedad y laintensidad de la reinvindicacién de los trabaja-
dores; y sejustifica en base a consideraciones de tipo ético (necesidad de
compensar la situacion de dependencia en que se encuentra € trabajador
0 igualdad de derechos de capita y trabajo) y de tipo politico-socia
(necesidad de neutralizar € poder politico y socia de las grandes empre-
sas). Admitida lajustificacion de la intervencién de los trabajadores y
quizas incluso la necesidad de transformacién del "derecho de sociedades”
en "derecho de empresa’, como propone ESTEBAN VELASCO, ¢como re-
gular?

Laintroduccion de clausulas estatutarias en tal sentido es poco opera-
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tiva, de no existir unosinstrumentos de control plasmados en un régimen
legal delimitativo de las competencias entre los distintos organos. Para el
Proyecto de Quinta Directiva sdlo por la via de "la participacion en €
nombramiento y revocacion de los miembros del 6rgano de vigilancia'
pueden ser defendidos de forma eficaz los intereses de los trabajadores.
Igualmente, parael Proyecto de Estatuto de Sociedad Europeade 1970, €
6rgano adecuado paralacooperacion ingtitucionalizada de trabajadores y
socios es @ Consgjo de Vigilancia, cuya funcion esencia es nombrar,
controlar y revocar € 6érgano de direccion, discutiéndose tan sdlo hasta
donde debe acanzar € nivel de participacion. Asi, @ "informe Pintus”
sobre dicho proyecto, defiende la composicion paritaria tripartita (un
tercio de los miembros del Consejo ha de estar compuesto por represen-
tantes de los accionistas, un tercio por representantes de los trabajadores
y €l restante ha de ser cooptado por los dos primeros grupos). Para €l
"informe ScamipT”, sobre € proyecto de QuintaDirectiva(y, en el mismo
sentido, & Proyecto de Estatuto de Seguridad Europea de 1975), la com-
posicion hade ser igualmente paritariatripartita, pero € tercer tercio debe
estar integrado por representantes del "interés publico”.

En los sectores reformistas del sindicalismo europeo mas avanzado se
defiende que sdlo lacomposicién paritariade los trabajadores y accionistas
(es decir, por mitad) facilitara e control efectivo de la Administracion
Socid.

Ladiscusion y lalinea seguida por € Proyecto de Quinta Directiva,
basadas ambas en d sistema dudista, no son de aplicaciéon directa en
Espafia (hoy por hoy) ni enlos paises, en que —como en ella— se optapor
el sstemamonista. ¢Por qué via ha de introducirse en éstos la cogestion?

El citado informe "SCHMIDT" propone paraellos o bien laparticipa-
cién de representantes de los trabajadores en un tercio de los miembros
del Consgo, 0 hien la congtitucién de una comision integrada por dichos
representantes con los mismos derechos quelosrepresentantesno gerentes,
imponiendo al Consgjo la obligacion de consultarla antes de adoptar
determinados acuerdos. El problemaes que laadopcion de cualquierade
estas soluciones ha chocado frontalmente, por su trascendencia politicay
socid, con los intereses empresariaes, que se oponen a las mismas por
considerarlas anticonstitucionales, a no respetar la propiedad privada
(defendida en d art. 33 de la Condtitucion Espaiola) y la libertad de
empresa (recogida en su art. 38). Se ha dicho asi que la participacién en
los érganos sociales confiere € poder de decision sobre la utilizacién del
patrimonio, por lo que la cogestion atribuye alos no propietarios faculta-
des de disposicion. En cuanto alalibertad de decision empresarial com-
prende, basicamente, la posibilidad de dedicar los propios recursos ala
creacion de empresas, asi como la de participar en la administracion de
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éstas dentro dd marco legd. ¢Es realmente contraria a la misma la co-
gestion?

Siendo €l esquema presentado correcto, no lo es menos que (aunque
todavia no se haya planteado en Espafa la cuestion en el Tribunal Cons-
titucional) han de ser licitos constitucionalmente determinados condicio-
namientos a gercicio de lalibertad de empresa, ya que la propia Consti-
tucion no impide que la adopcion de decisiones pueda estar condicionada
por la intervencion estatal para la tutela de otros derechos o intereses
protegidos constitucionalmente. Y s €llo es asi, habra que admitir forzo-
samente el control por los trabajadores —en mayor o menor grado— de
la marcha de laempresa en laque colabora, si no en todas, si al menos en
las que por su volumen, especia significado o importancia socid, se haga
imprescindible tal control, asi como en todas agquéllas que —econ6mica 0
fiscalmente— se vean favorecidas por € Estado. Asi, ademés, vaaresultar
de la aplicacion forzosa de la Quinta Directiva, cuando sea aprobada,
pues ésta no admite que —de ninguna manera— en agunos Estados
miembros laintervencién esté claramente regulada, y en otro los trabaja-
dores queden desprotegidos. En tanto dicho control se regula normativa-
mente, ¢cud eslasituacion actual en nuestro pais?

La defensa de los intereses de los trabajadores se encomienda a los
"Jurados de Empresa” a partir de la Ley de Convenios Colectivos de 1958,
Timidamente ese dato constituye un avance de la integracién de los mis-
mos, junto con los representantes del capital, en los 6rganos directivos.
Con mayor amplitud, la llamada "Ley de Cogestiéon” de 21-7-1942 y €
Decreto que la desarrolla, de 15 dejulio de 1965, recogen la materia. En
e preambulo de dichaley se expresa que tiende a "otorgar ala represen-
tacion del trabajo una participacion restringida’, no aimplantar un régi-
men efectivo de cogestion. Su ambito de aplicacién es muy reducido, pues
se aplica tan solo alas sociedades de mas de 500 trabajadores fijos, y su
regulacion fue muy criticada por la desequilibrada proporcion en € érgano
directivo entre los representantes del capital y del trabajo, y por el sistema
de eleccion de estos Ultimos, que consistia en la presentaciOon de unaterna
al Consgjo de Administracién de la sociedad, que procedia a degir a uno
de los presentados.

A partir de la transicion democrética el tema va quedando relegado,
debido a que a empresario le preocupa ahora més controlar la libertad de
iniciativay de gestion que le corresponde en la economia de mercado, vy a
obrero conseguir el marco de libertades necesarias para abordar la estruc-
turacién del sindicalismo democrético.

La Constitucién anuncia, sSin embargo, en d art. 129.2, |a participacion
de los trabajadores en la empresa, viniendo la materia a ser recogida en e
Estatuto de los Trabajadores (3 bien en forma mas moderada que en la
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Ley de 1962), que en su art. 63 dispone que "d comité de empresa es €
Organo representativo de los trabgjadores'. Dicho comité debe constituirse
obligatoriamente en las empresas de més de 50 empleados y entre sus
funciones destacan: lade recibir informacion, conocer d baance, la cuenta
de resultados, la memoriay los documentos “que se den a conocer alos
S0cios ¥ en las mismas condiciones que a éstos', emitir informes (no
vinculantes) con carécter previo ala adopcion de determinadas decisiones
por e empresario, colaborar con la direccidn para conseguir € aumento
de productividad, etc. Hemos dicho que la reforma es "moderada’ por
cuanto € sistema, seglin se aprecia, queda lgos de la “codecisién”, 0
instauracion del consentimiento previo del comité parala adopcion de las
decisiones de ciertaimportanciay, ademas, porque e control efectivo por
los trabajadores se reduce simplemente a mantenerles informadosy en las
sociedades de cierto volumen, quedando, por tanto, excluidas de ese ger-
men de control las sociedades an6nimas de ndminay capital limitados.
Unavez mas se pone ad de relieve o que comentdbamos a comienzo de
la exposicion: la complejidad que supone € establecimiento de unas me-
didas unitarias paralas sociedades andnimas, sin distinguir entre abiertas
y cerradas (llamadas en definitiva a engrosar € grupo de sociedades de
responsabilidad limitada).

Un reflejo més reciente de latendencia a ampliar los derechos de los
representantes de los trabajadores lo constituye la Ley de 7 de enero de
1991 que, afin de impulsar "nuevas formas de participacion ingtitucional
de los interlocutores socides en € seguimiento de la contratacion laboral”,
fijael contenido del derecho de informacion de los mismos, obligando a
empresario a entregarles una copia de todos los contratos celebrados por
escrito, con algunas excepciones.

B) CONTROL LABORAL

Para andlizar esta cuestion hay que considerar en primer lugar s €
representante de la sociedad tiene o no formalizado con la misma un
contrato que le vincula. En caso afirmativo, serd preciso determinar a su
vez S tal contrato es 0 no de los sujetos d RD 1 de agosto de 1985,
regulador ddl contrato laboral del persona de ata direccion y, por tanto,
s se hdla sujeto alarigida normativa que dd mismo deriva, en cuanto a
laforma dd contrato, promocion interna, pacto de no concurrencia, ex-
tincion, etc.

Al respecto hay que sefidar que la Salade lo Socid del TS ha diferen-
ciado en varias ocasiones alos administradores en si (consgjeros-del egados
y comisiones gjecutivas) de los directores generales y smples apoderados
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singulares, excluyendo del ambito del citado RD alos primeros, sempre
que la actividad de la empresa "sdlo comporte la realizacion de cometidos
inherentes a tal cargo”. Toda la actividad de los consgjeros, sostiene e
citado organismo, en cuanto a administradores de la sociedad, estd excluida
dd ambito de lalegidacion laboral, puesto que no concurre en su relacion
con la sociedad ninguna de las caracteristicas de la relacion laboral, "ni
siquiera—dice acertadamente— ladualidad de partes”. No ocurrelo mismo
con los directores generales (STS 24-10-1988) ni con los apoderados, con
quienes " establece unarelacion laboral de carécter especid”. Hallanues-
tro TS e fundamento para la exclusién de los primeros no en la propia
naturalezade lafuncion que realizan, sino en ladel vinculo en cuyavirtud
las realizan. Para que haya unarelacion laboral especia no basta que la
actividad sealapropiadd ato cargo, Siho que es preciso que searealizada
por un trabajador, no por un administrador (STS 29-9-1988).

Los administradores, consegjeros delegados y comisiones gjecutivas se
hallan, como consecuencia de lo expuesto, vinculados a la sociedad por
unarelacion civil no laboral (STS 13-5-1987), y en concreto por un arren-
damiento de servicios. El control que sobre los mismos puede ejercer e
arrendador y las responsabilidades derivadas de la incorrecta actuacién
dd arrendatario-administrador, se rigen por lo dispuesto en e C. Civil,
mientras que el control de los directores generales y apoderados con con-
trato suscrito se realizara con arreglo ala normativa laboral citada ("dta
direccion”) y se concreta, basicamente, en el despido cas libre, del direc-
tivo, mediante preaviso de tres meses y abono de laindemnizacion conve-
nida (o, en su defecto, de la que prevé la Ley). En todo lo no previsto
—dentro de la amplialibertad que e RD reconoce a las partes— Yy, dado
que su relacion es laboral, se aplicarael Estatuto de los Trabajadores.

No existe, por tanto, la aparente colisién que ha querido ver agin
autor entre e derecho de revocacion ad nutum del administrador (del
art. 131 TRSA) y lanecesidad de existencia de unajusta causa de despido
impuesta por lalegidacion laboral, necesidad desde luego —al tratarse de
una materiade orden publico— irrenunciable en Estatutos. Y no existe tal
colison porque € administrador podra ser libremente cesado, como se
habra puesto de relieve en e contrato suscrito con la sociedad, en base a
principio de libertad contractual del art. 1.255del CCy d art. 131 TRSA,
no aplicandosele, por € contrario, la legidacion labora que prohibe €
libre despido. Despido que si estaré sujeto alas limitaciones derivadas de
la legidacion especid (RD 1985) en caso de que € representante de la
sociedad lo sea voluntario.
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C) CONTROL PENAL

A fin de evitar que el empresario individual, pretendiendo la aplicacidn
del viejo aforismo societas delinquiere non potest, y abusando del hecho
de que en € orden punitivo no se haya llegado todavia a la tesis de la
responsabilidad de la personajuridica, pueda —acudiendo afiguras socie-
tarias— eludir tanto responsabilidades penales como el cumplimiento de
normas imperativas, se llegd pronto a reconocer legamente (art. 238,
319.3 y 499-bis —ultimo parrafo— del Cadigo Pena) y jurisprudencial-
mente que, en las hipdtesis de "actuacion en nombre de otro", responde
personalmente la personaindividual que redizad acto (STS de 7-3-1975,
24-2-1984 y 29-9-1989, entre otras), asi, por g emplo, de las consecuencias
econdmicas de ilicito civil ocasionadas por omisién en la gerencia de una
sociedad, responden solidariamente €l titular de dicha gerenciay lapropia
sociedad, que podra, en su caso e internamente, repetir contra aquél, si fue
€ causante del dafio (STS 5-1-1977).

El principio citado ha sido recogido con caréacter general en €l actual
art. 15 bis de nuestro Cédigo Pend, introducido por Ley Organica de 25
dejunio de 1983, que —literalmente transcrito— dice asi: "El que actuare
como directivo y érgano de una personajuridica o en representacion legal
o voluntaria de lamisma, respondera personal mente, aungue no concurran
en é y si en laentidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades
o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder
ser sujeto activo del mismo”.

Para finalizar este estudio podemos concluir resumiendo algunos de
los puntos mas importantes en torno alos cuaes nos hemos centrado:

— Constatacion del desplazamiento del poder lega de la Junta al
poder real de los administradores.

— Ausencia cas total de normas legales que contrarresten dicha s-
tuacion.

— Necesidad de adoptar las medidas estatutarias precisas para solu-
cionar dicha situacion, llenando el vacio legd dentro del amplio
margen reconocido por e art. 10 TRSA.

— Necesidad, dentro de dicho margen, de configurar, asimismo esta-
tutariamente, las caracteristicas que definiran, por la importancia
del cargo, la "aptitud” del administrador para ejercerlo.

— Y posibilidad de tener que aceptar en nuestro sistema, cuando la
Quinta Directiva sea aprobada, una mayor intervencion de los
representantes de los trabajadores en el érgano de gestion de la
sociedad.

MARIANO-JAVIER GIMENO GOMEZ-LAFUENTE

Notario
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