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. INTRODUCCION: REGIMEN LEGAL Y ESTATUTARIO
SOBRE EL ORGANO DE ADMINISTRACION.
DELIMITACION DEL TEMA

La normativa legd de las sociedades andnimas (Rea Decreto legida
tivo 15641989, de 22 de diciembre, por € se apruebad Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas, citada en € futuro TRLSA) sobre €
organo de administracion regula determinados aspectos: a) Dd estatuto
de las funciones y de los administradores —nombramiento (art. 123),
prohibiciones e incompatibilidades (arts. 124 y 132), aceptacion e inscrip-
cion de nombramiento (art. 125), duracién maxima de cargo (art. 126),
atribucion y facultades de representacion (arts. 128 y 129), retribucion
(art. 130), separacion (art. 131), deberesy responsabilidad (arts. 127y 133-
135)—, y b) De laorganizacion y funcionamiento dd érgano en e caso de
Consgo de administracion —imposicion del Consgo (art. 136), sstemade
representacion proporcional (art. 137), cooptacion (art. 138), constitucion
del Consgjo y adopcion de acuerdos (arts. 139 y 140), delegacion de facul-
tades (art. 141), libro de actas (art. 142) e impugnacién de acuerdos (art.
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143). Edte régimen ha sido completado, en ocasiones de formaimportante
en aspectos de derecho sustantivo, por € reciente Reglamento ddl Registro
Mercantil (RRM), aprobado por Real Decreto 1597/1989, de 29 de di-
ciembre (en especial caps. |11 y IV dd Tit. I1).

Pero a mismo tiempo aquella normativa confia a los estatutos la
disciplina, en unos casos con carécter obligatorio y en otros facultativo, de
algunas cuestiones del régimen de la administracién de la sociedad. En
concreto dentro del contenido obligatorio de los estatutos debe figurar,
segln € articulo 9.4) e i) dd TRLSA: laestructuradd 6rgano a que se
confia la administracion; la determinacidn de los administradores a quie-
nes se confiere @ poder de representacidn y su régimen de actuacion [y en
relacion con ello hay que tener en cuenta la cldusula delimitad ora del
objeto socia, arts. 9.b) TRLSA y 117 RRM], € nimero de administrado-
res, plazo de duracién dd cargo, sistemade retribucién s la tuvieren (por
tanto con obligatoriedad condicionada), modo de deliberar y adoptar sus
acuerdos € drgano colegiado.

Mas en la realidad no se reduce a esto d campo normativo de los
estatutos, Sno que, Sempre que nNo se opongan a las leyes ni contradigan
los principios configuradores de laSA. (arts. 10 TRSLA y 115.2 RRM),
aquélos, con carécter voluntario, podrén incluir los pactos que juzguen
conveniente. Pactos que segin los casos refuerzan los requisitos del régi-
men lega cuando tiene carécter minimo o le complementan en los aspectos
no previstos que resultan convenientes para las exigencias organizativas
de lasociedad en cuestion. Y como es sabido, en laprécticaestatutaria son
frecuentes las clausulas que se refieren en particular alos administradores.
Entre otras cuestiones suelen ocuparse de |0s requisitos y garantias para
ser administrador (materiaque en los Ultimos tiempos ha cobrado especia
relevancia empleados como medidas de blindgje del Consgjo, en especid
en cuanto alos requisitos exigidos para los principales cargos dd érgano
administrativo), de la éeccion de cargos, de la convocatoria, de la consti-
tucion y adopcion de acuerdos, de la determinacion de las facultades de
los administradores, de la delegacion de facultades, de la prevision y
designacion de directores generales y otros apoderados, etc.

Estas breves consideraciones inicides son suficientes para poner de
manifiesto dos importantes cuestiones. La primeraes € primordial pape
regulador que desempefian 0 pueden desempefiar |os estatutos en relacion
con la configuracion de la administracion de la sociedad. Sin exageracion
puede afirmarse que, tomando en sentido amplio € titulo de la ponencia
encomendada, seriapreciso abordar en su cas totalidad e régimen efectivo
de la organizacion y funcionamiento del 6rgano administrativo, analizan-
do precisamente las multiples variables que permite € régimen legal. Sin
embargo nos parece que, por razones de tiempo Y espacio y sobre todo por
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el marco en que s Sitlla esta contribucion, en unos estudios sobre la
fundacion de la sociedad andnima, solo tiene sentido centrarse en un
punto de suficiente entidad e interés como es € de las ""formas de organizar
la administracién de la sociedad” o "la estructura del érgano de adminis-
tracion" (segin la terminologia que acufian ahora los textos legales), de
acuerdo con @ nuevo régimen surgido de la reforma de la LSA y muy
especiamente del RRM. _

Pero es que ademés no se puede pasar por ato en esta introduccion
una muy importante segunda cuestion de trascendencia fundamentalmente
politico-juridica, pero no solo. El régimen legd en materiade organizacion
s mueve de formainevitable en una "relacion de tensién normativa" con
los estatutos. A medida que aumenta la intensidad normativa por obra de
derecho imperativo se reduce € ambito de la autonomia de la voluntad
expresada en eventuales clausulas estatutarias o reglamentarias internas.
Y es dgo obvio que d sentido de laevolucion, desde € sglo pasado, en la
regulacion de la organizacion de la sociedad andnima (en otros sectores de
su régimen, que escapan ahora de nuestra consideracion, € fendmeno es
aln més agudo) es la sustitucion de un régimen de contenido reducido y
predominantemente dispositivo por otro mas detallado y de acance impe-
rativo.

El criterio finAmente adoptado por cada legidador para resolver la
mencionada tension depende de la concepcion sobre la naturaleza y fun-
cion de la sociedad anénima en relacidn con los distintos tipos econdmicos
de empresa. En la reciente reforma € legidador espafiol ha introducido
agun grado de més rigidez, como tendremos ocasion de comprobar y
juzgar, pero en lineas generdes se mantiene en la linea tradiciona de
buscar un cierto equilibrio entre, de un lado, un minimo contenido legd
imperativo —que Se acenttia—, de acuerdo con las exigencias de una
"organizacion corporativa' dictada en atencion a las necesidades funcio-
nades de una entidad de cierta complejidad y de socios potencia mente
cambiantesy, de otro, laposibilidad de adaptar las organizacion y funcio-
namiento de la administracion a distintas situaciones de la vida red. Es
claro que aun después de la reforma, que impone un capital minimo de
diez millones —corrigiendo la extrema ductilidad que teniaen € derecho
de anterior paratodo tipo de empresas— Yy hace més riguroso € régimen
en determinados aspectos (organizacion financiera, publicidad y contabi-
lidad, entre otros), lo cierto es que se mantiene la funcionalidad de la
formajuridica SA. para diversos tipos econémicos de empresay no solo
para la gran empresa con una base accionarial muy numerosay dispersa.
Esta concepcion flexible, sin entrar ahora en polémicas valoraciones, tiene
su reflgo en materia de organizacion de la administracion, donde estan
Ilamadas a seguir jugando un destacado papel integrador y complementa-
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rio dd modelo legd y reglamentario (RRM) las cldusulas estatutarias y
otros pactos internos.

De todas formas e propio legidador establece, junto a las normas
legdes imperativas, un limite genera, constituido por los "principios con-
figuradores de la sociedad anénima’ (arts. 10 TRLSA y 1152 RRM),
cuyo contenido normativo habra que determinar en cada materia. Para
una primera valoracién nos remitimos a la ponencia de Prof. DUQUE,
recogida en estos estudios. En cuanto concierne a nuestro ambito, no se
presenta f&cil, por los elementos flexibles del sstemalegd y la naturaleza
de la materia regulada, valorar,. ante una "peculiar" clausula, cuando
existe un principio configurador que constituya un limite infranqueable
para la clausula en cuestion o, por € contrario, se trata de una tolerada
expresion de la particular estructura de intereses y relaciones del grupo
econdmico y humano que subyace y encarna esa concreta SA.

Con estas breves consideraciones introductorias podemos pasar a an&
ligs de nuestro tema que se va alimitar alos distintos tipos de estructura
dd o6rgano administrativo, dejando para un estudio separado de préxima
publicacién € andisis de las distintas modalidades de atribucion y gercicio
del poder de representacion. Debe advertirse antes de seguir que, aungue
en € estudio nos referimos sdlo alos administradoresdelaS. A., € régimen
previsto para éstos se aplica alos de la sociedad de responsabilidad limi-
tada en virtud de lo dispuesto en € articulo 11 de laLRSL (redaccion de
laLey 19/1989, de 25 dejulio).

II. MARCO GENERAL DE LA REFORMA

1. ESTRUCTURA MONISTA. EVOLUCION DE LOS TRABAJOS
EN EL DERECHO COMUNITARIO DE SOCIEDADES

Para situar € acance de las modificaciones conviene tener en cuenta
gue lareciente reformade 1989 en € capitulo de los 6rganos de la sociedad
(e cap. V del TRLSA) tiene carécter parcid y que en cuanto alaestructura
dd dérgano de administracién se mantiene € llamado sistema monista, es
decir, un Unico 6rgano de administracion que puede adoptar formas di-
versas, con la posibilidad, en caso de Consgo de Administracion, de
delegacion de facultades, pero tampoco en este caso se instaura propia
mente un sistema dualista. En esta ocasidon no se ha considerado conve-
niente, ni siquiera por via estatutaria opcional, dar entrada a sistema
dudista. Entodo caso elo hubiera exigido la correspondiente regulacion.
En cambio otra erala posicion del "Anteproyecto de Ley de Sociedades
Andnimas' de 1979 (texto de junio de 1979), que con caréacter genera
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admitia la coexistencia dé sistema monista y dualista con implantacion
obligatoriadel Consgjo de Vigilancia paralas sociedades que se encuentren
en dguno de los casos siguientes: cotizacion en Bolsa, emisiéon de obliger
ciones, cuantia del capital superior a quinientos millones, empleo de més
de quinientos trabajadores, imposicion por disposiciones de rango legd
(arts. 88y 89).

Quedan, pues, pendientes € debate y la decisién sobre una de las
cuestiones cruciales de la necesaria modernizacion del derecho de los
6rganos de la sociedad andnima, como es € de la adaptacion de la orga
nizacion de la administracion da las exigencias funcionales y de control
gue presentad proceso de adopcion de decisiones a menos en las empresas
de unaciertadimension. Y elo a margen de las eventuaes imposiciones
gue deriven de las Directivas de la CEE.

No obstante nos parece de interés, antes de entrar en la descripcion de
la nueva disciplina, hacer una breve referencia ala evolucion de los traba-
jos de la CEE en esta materia, que en alguna medida incidira en la situa-
cion dd derecho vigente de los Estatutos miembros y que,-en todo caso,
deberd atenderse en nuestro ordenamiento cuando se aborde la futura
reforma global dd capitulo de los érganos de la LSA.

De las Directivas de la CEE aprobadas hasta ahora en materia de
Derecho de Sociedades de capital no se desprende ninguna exigencia
imperativa en cuanto ala estructuray composicion dd 6rgano de admi-
nistracion, s exceptuamos la incidencia dd parrafo 3 del articulo 9 de la
| Directiva(68/151/CEE, 9 de marzo) sobre las clausulas estatutarias de
gercicio dd poder de representacion. Los Estados miembros tienen plena
libertad para establecer € sistema de administracion y las modalidades
organizativas y funcionales que consideren més convenientes.

Y como es bien sabido en € derecho vigente de los Estados miembros
nos encontramos con distintas situaciones en cuanto alaforma de orga-
nizar la actividad de administracion de las sociedades anonimas. En unas
legidaciones (Italia, Bégica, Reino Unido, Irlanda) se prevé un Unico
Grgano de administracion paratodas las sociedades anénimas. En otras se
admite la coexistenciade sstemadualistay unitario, pero mientras algunos
Estados miembros dgan la deccidn de la modalidad de organizar la admi-
nistracion alas propias sociedades (Franciay Portugal), otros establecen
de forma imperativa para las sociedades que relinan determinados requi-
sitos la estructura dualista dejando libertad de opcién a las demés socie-
dades (Holanda). Unicamente la legidacion germanica impone de forma
obligatoria una biparticion de 6rganos —Consejo de Vigilanciay Direc-
cién— paratodas las sociedades andnimas. En € supuesto de composicion
plural del érgano de administracion la mayor parte de los ordenamientos
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suelen imponer € funcionamiento colegiado del 6rgano (sin perjuicio de la
delegacion de funciones y de la distribucién interna de tareas), aungue
alguno, como & germanico, dispone & modo de actuacion conjunta (de-
cision por unanimidad, sin perjuicio de la validez de las clausulas estatu-
rarias que establezcan € principio mayoritario o laatribucion de facultades
de gedtion de forma separada a cada miembro 0 en alguna suerte de
actuacion conjunta de algunos de dlos o con un apoderado general, res-
petando determinados limites que derivan de la posicién ingtitucional del
6rgano).

Laincidenciadd Proyecto de V Directiva en esta situacion dependera
de su redaccion definitiva. No es descartable que laprogresiva flexibilidad
de Proyecto llegue en este punto a admitir que los Estados miembros
puedan prever uno solo de los sistemas de administracion, sin necesidad
de ofrecer la opcion del sistema dualista, como todavia exige la verson
modificada de 19 de agosto de 1983 (JO C. 240 de 9 de septiembre de
1983). En relacion con @ proyectado sissemamonistade laV Directiva, la
cuestion de mayor trascendencia en este punto para € derecho espafiol
vigente, reside en s finalmente la delegacion de la funcidn de direccion en
los [lamados miembros directivos se confia a los estatutos o se impone
obligatoriamente y en s se admite y para qué sociedades un régimen
excepcional que no haga necesaria la conformacién de un érgano de
administracion con dualidad de miembros directivos y no directivas, per-
- mitiendo que esté compuesto por menos de tres miembros. En este mo-
mento continlian los debates en & Grupo de Cuestiones Econdmicas (Es-
tablecimiento y Servicios), Sn que exista una base de acuerdo suficiente
entre las Delegaciones de los Estados miembros que facilite a los 6rganos
comunitarios una toma de posicién definitiva

Aunque respecto del derecho interno de los Estados miembros se sitlia
en un plano distinto & de las Directivas tiene interés € reciente Proyecto
de Reglamento relativo al Estatuto de la Sociedad Andnima Europea
[Com. (89) 268 find -SYN 218] de 25 de agosto de 1989, que modifica
profundamente la orientacion y € contenido de los anteriores Proyectos
- de 1970y 1975. Seinspiraen materia de organizacion de laadministracion
en laevolucion de los trabajos sobre d proyecto de V Directiva, confiando
a los estatutos de cada Sociedad Europea optar por € sistema monista
(6rgano de administracion) o d sistema dualista (6rgano de direccidn by
vigilancia). En lo que ahora nos interesa resaltar se establece que en caso
de sistema monista € 6érgano de administracion estara integrado por un
minimo de tres miembros y que delegara la direccion en uno o varios de
sus miembros, los Ilamados miembros directivos, que seran un nimero
inferior alos restantes miembros del érgano (art. 66). Pero parece que S
finaAmente en la quinta Directiva acaba por establecerse una delegacion
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facultativa, ésta sera también la orientacion seguida en € Estatuto de la
Sociedad Andnima Europea.

2. BREVE SINTESIS DEL DERECHO ANTERIOR

La situacion del derecho espafiol anterior a la reforma, contenida
fundamentalmente en los articulos 1 1.3.4)y 73.1 delaLSA 1951y 102.A4)
dd RRM de 1956 se puede sintetizar en los siguientes extremos.

a) Seexigiamencion estatutariadd érgano de administracién expre-
sando quién o quiénes ostentan la representacion.

b) Se permitian distintas opciones en la compaosicion y organizacién
de 6rgano de administracion: administrador anico, varios administradores
solidarios y Consgjo; la forma colegial, pues, no se imponia savo en €
caso de otorgamiento "conjunto” de facultades.

¢) Aungue € texto legd no admitia la administracion conjunta de
dos, la Jurisprudencia [Resoluciones de la DGRN de 9 de mayo de 1978
y de 4y 5 de octubre de 1982 y STS de 3 de febrero de 1965 (Ar. 525/65)
y de 10 dejunio de 1981 (Ar. 2.620/81)] habiaterminado por aceptarla, de
forma directa o indirecta (vid. ESTEBAN VELASCO, "Organizacién y con-
tenido" 397, con ulteriores referencias); en la doctrina sdlo agun autor
admitia la existencia de un 6érgano pluripersonal de funcionamiento man-
comunado (en este sentido BROSETA , Manual, 5.2 ed. 261).

d) Asmismo la Jurisprudencia reconocié la vdidez de la clausula
estatutaria de érgano alternativo, por la que se faculta ala Junta General
para decidir, Sn necesidad de modificar los estatutos, la opcidn concreta
(administrador dnico, varios administradores solidarios o Consgo) que
egime conveniente en cada momento [Resoluciones de laDGRN de 26 de
noviembre de 1981, 4 y 5 de octubre de 1982, 11 de febrero de 1986 (=
preveia modificacion de los estatutos) y 21 de abril de 1987]; (en sentido
favorable, CAMARA, Estudios, |, 588; GARCIA DE MESA Y GARCIA-PITA,
"Modalidades en la organizacion”, 445; en contra, GARRIGUES en
GARRIGUES-URTA, Comentario |1, 21).

€) Para agunos autorizados intérpretes de la Ley la equivoca refe-
renciaen € texto legd a "érgano u 6rganos' y en e RRM alamodalidad
de un "Consgo y uno o varios administradores singulares” suponia un
claro reconocimiento de la dualidad de 6rganos administrativos smulté
neos con distribucion de sus respectivas facultades, p. €. uno o varios
gerentes solidarios, no con € caracter de dependientes ddl Consgjo, sino
con la categoria de verdaderos Organos socides [GARRIGUES en
GARRIGUES-URIA, Comentario |1, 20; URIA, Derecho Mercantil (15.2 ed.),
p. 275] o @ establecimiento de un 6rgano de vigilancia como en otros
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ordenamientos (GIRON TENA, Derecho, SA., 112, SANCHEZ CALERO,
Instituciones, 221 y ss.), que subraya que por laposicién del Consgo las
facultades que se otorgan d otro érgano (Gerencia, Director Generd,
etc.) sean limitadas y sometidas en buena parte a los acuerdos de dicho
Consgo; incidentalmente se reconoce la licitud de la [concurrencia de
Consgo y Administradores singulares] en las Resoluciones de la DGRN
de 26 de noviembre de 1981 y de 21 de abril de 1987; en d sentido de solo
poder referirse a la insercidn estatutaria de los 6rganos delegados
(IGLESIAS PRADA, Administraciony Delegacion, 139-142). No cabe duda
de que sadvo que se acepte esta Ultima interpretacion nos encontramos
ante unapiezaextranaen e sstemageneral delaLSA de 1951, que, como
el vigente, cuenta sdlo con normas para el funcionamiento de una estruc-
tura administrativa de tipo monista, aun en € caso de organizacion con
delegacion (asi en contra de la posibilidad de organizar un sistema de
administracion dualista, puesto que las facultades y responsabilidades del
Consgjo reguladas por la Ley son inmodificables, se pronuncia VICENT
CHULIA, Compendio I, 366).

3. LINEAS GENERALES DE LA REFORMA DE 1989

Sin alterar sustancialmente esta situacion, la reciente reforma de 1989
introduce algunas modificaciones que son las que nos interesan en esta
ocasion.

Los nuevos textos que delimitan e ambito de la libertad estatutaria
son los siguientes. en primer lugar  ya mencionado articulo 9.h) de
TRLSA, que resulta relevante no sdlo por hacer obligatoria la mencion
estatutaria sobre la estructura del érgano de administracion y los repre-
sentantes organicos sino por laremision alo establecido en la Ley y muy
en particular d RRM; en segundo lugar, dentro de la LSA hay que tener
en cuentalo dispuesto en los articulos 136 (Consgo de Administracion) y
141 [Delegacion de facultades] vy, en tercer lugar, es sobre todo € nuevo
art. 124 ded' RRM € que contiene la regulacion vigente en le materia.
Digposicion extraordinariamente importante, dictada utilizando amplia
mente la remisién normativade citado articulo 9.h).

De los mencionados preceptos resulta @ siguiente panorama que sera
analizado en detale en los apartados sucesivos, pero que ya conviene
anticipar sefialando, en su caso, las diferencias con € derecho anterior:

a) Continta siendo inexcusable la mencion estatutaria de la "estruc-
turade 6rgano a que se confiala administracion”, como érgano necesario
con una competencia especifica frente a la Junta General. Necesidad que
no prejuzga las modalidades que pueda adoptar.
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b) Junto alas formas ya conocidas en € derecho anterior (adminis-
trador Unico, varios administradores solidarios y Consgjo de Administra-
cion), ahora se reconoce expresamente la administracion conjunta de dos,
significativamente se elimina la referencia a la dualidad de érganos (lo
que, Sin embargo, parauRriA, Derecho mercantil, 16.% ed., pag. 309, no s
opone a mantener la anterior dualidad de 6rganos administrativos) y se
incluye como modalidad autonoma formalmente la delegacion estatutaria
de facultades. Se mantiene pues la pluralidad de opciones organizativas
pero con algunas diferencias.

C) La exisgtencia de una reserva estatutaria sobre la fijacion de "la
estructura dd 6rgano” de administacion impide que tenga cabida en
nuevo sistema reglamentario la llamada cldusula de 6rgano aternativo.
Con dlo se acoge mas claramente lates's dd sector doctrinal mencionado
gue ya conforme alaLSA de 1951 entendia que la estructura de adminis-
tracion ha de quedar precisada en los estatutos, Sn que quepa establecer
un repertorio de posibilidades dentro del cual la Junta pueda degir en
cadacaso d sigemaaaplicar (GARRIGUES, en GARRIGUES-URiA, Comen-
tarioll, 21).

d) Atendiendo alacomposicién (unipersona o plural) y alos modos
de funcionamiento del érgano cuando la composicion es plura los distin-
tos tipos de organizacion de la actividad administrativa pueden recondu-
crse ala siguiente clasificacion: administracion unipersona y administra-
cion pluripersonal. En este segundo caso la administracion puede ser
solidaria o conjunta (colectiva), segin que la facultad de administracion
corresponda separadamente a cada uno de los administradores o se atri-
buya colectivamente a conjunto de los componentes ddl érgano. En este
ultimo caso debe diferenciarse entre la conjunta no colegid o mancomu-
nada, que presupone & consentimiento undnime de los administradores y
la colegia, que se basaen € seguimiento de un determinado procedimiento
(d colegid) paralaformacion de lavoluntad del conjunto de los miembros
como voluntad unitaria dd 6rgano imputable a la sociedad.

En caso de composicién plura es claro que se debe coordinar la exi-
gencia de unidad y coherencia de la gestion con lafacilidad decisoria, que
pide la actividad de administracion. Las mencionadas modalidades privi-
legian uno u otro aspecto (conjunta no colegia, € primero y solidaria, €
segundo) o buscan una combinacion armonica de ambos (colegia). El
legidador solo se ha ocupado (con carécter minimo) del funcionamiento
colegia, fatando cualquier previsién sobre las caracteristicas funciondes
bésicas e inderogables, en & dmbito de la facultad de administracion, de
las otras opciones y sobre € consiguiente ambito de libertad estatutaria
para establecer mecanismos correctores de eventuales problemas funcio-
nales y conflictos inherentes a cada modalidad, en particular en € caso de
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la administracién solidaria, que, como veremos (111.2), € resto de ordena
mientos europeos no consideran conveniente para las caracteristicas tipo-
|6gicas de la sociedad andnima (otra cosa sucede en relacion con las SRL)
y que sin embargo la generalidad de la doctrina espafiola, de forma acri-
tica, viene admitiendo a partir dela LSA de 1951, interpretando a contra-
rio sensu que € término "conjuntamente” del antiguo 73 (LSA 1951), bre
laposibilidad de administracion disyuntivade varias personas. E| RRMM
de 1956 consolidd estainterpretacién a mencionar expresamente la admi-
nistracion solidaria[art. 102.4)].

€) Dentro de la actividad de administracion en sentido amplio y que
como es obvio corresponde a 6rgano de administracion en sus diversas
formas organizativas, se trata separadamente de la actividad de represen-
tacion, que presenta ciertas particularidades no sélo en € contenido del
poder sino también en las modalidades de su atribucion y gercicio que, sn
embargo, quedan fuera dd objetivo de este trabajo. (Véase ESTEBAN
VELASCO, "Modalidades de atribucién y gercicio del poder de represen-
tacion", de proxima publicacion en los Estudios juridicos en homenaje al
Profesor Dr. D. José Girén Tena).

f) De todo dlo resulta que, en relacion con la organizacion de la
administracion, resulta un sistema de amplia libertad estatutaria., salvo
para e supuesto de administracién conjunta de mas de dos personas que
deberan constituir Consgo de Administracion. Al mismo criterio obedecia
e Anteproyecto de LSA de 1979 salvo que como yase haindicado admitia
la administracion dudistay la conjunta confiada a tres administradores.
En concreto la administracion podria adoptar alguna de las siguientes
formas. administrador Unico; dos 0 més administradores con facultades
solidarias; dos o tres administradores con facultades conjuntas de actua-
cion; un Consgo de administracion, integrado por un minimo de tresy un
maximo de once miembros;, un Consgjo de vigilancia y una Direccion
unipersonal o colegiada(art. 88) (vid. BROSETA, "Lareformadd Derecho
deS.A.”, 195).

Sin perjuicio de las consideraciones que hagamos a tratar de cada una
de esas posibilidades se puede afirmar que esas opciones corresponden a
las de més frecuente utilizacion en nuestra realidad. Una cierta rigidez
aflora a tratar de la organizacion dd poder de representacion y la corre-
lacién con las facultades de gestién. Pero este aspecto tiene que quedar
remitido a estudio de esta materia. Dentro de esos méargenes corresponde
alos socios (6rganicamente aqui se pone de manifiesto laposicion preemi-
nente de la Junta Generd) eegir y conformar aquella modalidad que
mejor se adapte a las peculiares caracteristicas ddl tipo de empresa, pero
an olvidar que la determinacion de la estructura organizativa tiene tras-
cendenciano sdlo paralos socios sino también paralos terceros, interesa
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dos en un claro y seguro sisemade identificacidn de personas responsables
de una diligente y ordenada administracion y facultadas paravincular ala
sociedad.

1. ESTRUCTURA DEL ORGANO DE ADMINISTRACION (*)

1. ADMINISTRADOR UNICO

La posibilidad de conferir la administracién a un "administrador Gni-
co" [art. 124.1.a) RRM], utilizada en sociedades cerradas o de pequefias
dimensiones, se reconoce también en la legidacion comparada, savo en
agquellos ordenamientos que imponen la formacion del Consgjo con un
ndmero minimo de tres (vid. infra, 111, 4.1) o exigen, un ndmero minimo
de administradores en relacion con € capital socia o por tratarse de una
sociedad sujeta a un régimen especid (art. 76.2 AktG 1965).

El proyecto modificado de V Directiva en su redaccion de 1983 esta
blece, en @ caso del sisterma monista, una compaosicion dual dd érgano de
administracion, con miembros directivos'y no directivos, exigiendo que €
ndmero de los Ultimos sea divisble por tres y superior a de los primeros.
De prosperar esta redaccion se impediria la composicion unipersona del
organo de administracion (art. 21a, la). El curso de los debates en €
Grupo de trabajo del Consgo parece indicar que finamente, atendiendo
a propuestas de algunas Delegaciones nacionales, se llegara a admitir €
administrador Unico en las sociedades de menores dimensiones, delimita-
das conforme d criterio del articulo 11 de la IV Directiva sobre cuentas
anuaes (78660, CEE).

Obviamente & administrador inico, como titular exclusivo de las fun-
ciones y facultades de administracion atribuidas genéricamente por ley a
organo de administracion, no se ve afectado en la adopcidn de decisones
por las limitaciones funcionales derivadas de la composicion plural en
cuaquiera de las modalidades, como tendremos ocasion de ver en los
préximos apartados. Pero no existe ningln obstaculo para que los estatu-
tos o0 laJunta Generd en e ambito de su licitaintromision en laesferade
la actividad de administracion establezcan limitaciones a su poder de
gestion con efectos internos. En cambio no parece admisible la clausula
estatutaria que después de haber confiado la administracion de la sociedad
a un administrador unico, limite la facultad de redizar las operaciones

(*) Sobre los tipos de estructura dd 6érgano de administracién elegidos por las
sociedades en la fundacion, vea los datos recogidos en el Apéndice.
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tipicas inherentes ala actividad del objeto social (operaciones de compra-
venta, libramiento, aceptacion o aval de letras de cambio o cheques, dis-
posicion de fondos, etc.) exigiendo la intervencién conjunta de un deter-
minado socio no administrador. En este caso no se trata de establecer una
reserva de autorizacion por otro organo (laJunta Generd) de los actos de
mayor importancia, que resulta admisible en tanto no se vacie de conteni-
do lafuncion y posicion del érgano responsable de la administracion, sino
gue se atenta a la precisa identificacion de la estructura del érgano de
administracion. En redlidad en este supuesto se esta buscando en la sus-
tancia de una administracién conjunta y la exigencia de claridad y segu-
ridad de los terceros en la identificacion de los titulares del poder de
administracion pide que se configure como tal (vid. en este sentido la
RDGRN de 16 de diciembre de 1982).

No cabe la delegacion de facultades en sentido estricto (art. 141
TRLSA), ya que ésta presupone por su naturalezay funcion la existencia
de 6rgano colegiado. En cambio, nadaimpide € recurso a mecanismo de
la representacion voluntaria, nombrando apoderados incluso de carécter
genera (p. g. Gerente o Director General) (vid. en este sentido entre otras,
Resoluciones delaDGRN de 21 de noviembre de 1985 y de 9 dejunio de
1986).

2. VARIOS ADMINISTRADORES SOLIDARIOS

Los fundadores o, en su caso la Junta, con los requisitos de modifica
cion de los estatutos, pueden confiar la administracion a"varios adminis-
tradores que actlen individualmente" [art. 124.1.5) RRM]. Al tratar de
poder de representacion dd texto [124.2.5)]utiliza, en cambio, latermino-
logia tradicional de "administradores solidarios' que empleaba e articulo
102.4) RRM de 1956 y que nosotros conservamaos precisamente porque tal
denominacion es la que se ha acreditado en mayor medida en la préctica
de contrapoper, en particular en e ambito de la representacion, la actua-
cion solidaria frente a la conjunta (aungue como es sabido no son infre-
cuentes en la doctrina las referencias a la administraci dn-representacion
disyuntiva, separada, indistinta o individual).

Aunque se sude afirmar que congtituye una modalidad de escasa uti-
lizacion en la préctica (o que constrasta con la informacién recogida en
el Apéndice), lo cierto es que se sigue ofreciendo como modalidad auténo-
maen e denco de tipos de organizacion de la administracion, frente alo
que sucede en € derecho comparado de las sociedades anénimas, que en
caso de composicion pluripersona tiende a imponer € funcionamiento
colegid (vid. BONELLI, Gli amministratori 21 y ss. y més ampliamente,
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ZANARONE, "La clausola di amministrazione disgiuntiva', passim;
GRriprPO, Deliberazione e collegialita, passim; CALANDRA BUONAURA, Am-
ministrazione disgiuntiva, passim; singular es € ordenamiento germanico
que edtablece la actuacion conjunta cuando los estatutos no dispongan
otra cosa). En nuestro ordenamiento no se plantea pues un cuestion de
licitud, sino de régimen. Sin embargo, la norma reglamentaria se limita a
la determinacion del supuesto: "la actuacion individual”, es decir, que
cada administrador tiene facultad-deber para cumplir por separado las
funciones y actos que pertenecen ala competenciade érgano de adminis-
tracion. Y, s exceptuamos aguna disposicion de acance registral, como
la facultad de certificar las actas y acuerdos [art. 109.1.5) RRM] no en-
contramos en nuestro ordenamiento disposiciones especificas que se refie-
ran alos problemas singulares que esta estructura dd 6rgano de adminis-
tracion plantea y tampoco la doctrina ha prestado atencion suficiente al
supuesto, estableciendo las caracteristicas y limites ddl sistemaen d marco
de las sociedades de capital (en relacidn con las sociedades personas vid
por todos, GIRON TENA, Derecho de Sociedades |, 450 y ss.). En d con-
texto de nuestro estudio solo interesa @ ambito de la libertad estatutaria
para atender esos problemas de régimen.

La adopcidn de este tipo de administracion solo parece estar destinada
a casos de sociedades de base accionarial restringida, que permitan esta-
blecer una composicién personal del érgano con suficiente homogeneidad
de criterios para no adoptar politicas de gestion o medidas concretas
dispares que perjudiquen O paralicen a la sociedad. Sin embargo, este
riesgo de conflictos no estd excluido y debemos plantearnos los eventuales
mecanismos estatutarios de solucion e incluso, afalta de estaprevision, la
posicion dd administrador acorde con su deber de administrador diligente
y consiguiente responsabilidad.

Parece que, por exigencias de launidad y coherenciade la gestion, es
perfectamente admisible que, para e caso de falta de lanormal coordina
cion espontanea de los administradores solidarios, pueda preverse en los
estatutos, un derecho de oposicion de los disconformes con las medidas
proyectadas por alguno de elos. Esta oposicion solo desplegaria Sus efec-
tos en d ambito interno (en € mismo sentido para esta posibilidad,
CAMARA-LORA-TAMAYO-BOLAS, La representacion organica, 144,
n. 167). ASmismo, cabe que se disponga que en e caso, cualquierade los
administradores podra recurrir a la decison mayoritaria de los adminis-
tradores e incluso ala Jurita Generd para que resuelva sobre e conflicto
planteado.

Lalicitud dd recurso alaJunta Genera (sSin perjuicio de las facultades
de revocacidn de los administradores y de la modificacion estatutaria del
sistema de administracion) se fundamenta en que en nuestro ordenamiento
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no est4 excluida la intervencion de aguélla en la actividad de administra-
cion dempre que sea ocasiona y para asuntos de especia importancia
(ESTEBAN VELASCO, El poder de decision, 495 y ss.). Sin embargo, en
ningln caso la intervencion de la Junta Genera puede llevar a que los
administradores se transformen en meros gecutores de la voluntad de
agudlla. Estimamos que afata de clausula estatutaria el derecho de opo-
sicién del administrador solidario deriva del deber de administrar con la
diligencia de un ordenado empresario y consiguiente responsabilidad (arts.
127 y 133135 TRLSA). Sobre cada administrador recae un deber de
mutua informacién y vigilancia sobre la respectiva actuacion y podra
exigirse responsabilidad por no haber impedido actuaciones perjudiciales
(vid) en d mismo sentido, con referencia a la hipotesis de delegacion
disyuntiva, RODRIGUEZ ARTIGAS, Consgeros delegados, 344 y ss,; en
contra, CAMARA-LORA-TAMAYO-BOLAS, loc. Cit.), aun Sih necesidad de
acudir alaanalogiade las sociedades de personas (en favor de la aplicacion
anal6gicadelos arts. 130 del C. de Comercio y 1693 dd C. civil, paralas
SRL, URIA, Derecho mercantil, 15.% ed. 393; en d mismo sentido parad
supuesto de delegacion solidaria, IGLESIAS PRADA, Administraciony de-
legacion, 294y ss.). Con aquel fundamento debe considerarsele un instru-
mento de superacion de eventuaes conflictos en orden a salvaguardar la
coherencia de la gestion en todos los casos de administracion solidaria.
Asmismo debe reconocerse ex lege a cada administrador solidario la
posibilidad de convocar a la Junta General para que se resuelva sobre €
asunto conflictivo (vid. en la doctrina italiana, con ulteriores referencias,
CALANDRA BUONAURA, Amministrazone disgiuntiva, 65 y ss.). En una
direccion similar nos parece que se mueve la STS de 9 de mayo de 1986
(Ar. 2674) que reconoce la existencia de una mutua obligacion de infor-
macion y rendicién de cuentas entre los administradores solidarios detiva
da de laresponsabilidad establecidaen d articulo 79 LSA 1951 (conforme
en su "Comentario" adicha sentencia, QuijaNo, 3643 y ss. y en Respon-
sabilidad, p. 251 n. 6). Es claro que un gercicio abusivo del derecho de
oposicidn es también fuente de responsabilidad.

Por otro lado, la propia norma reglamentaria [art. 124.2.5) RRM]
admite lalicitud de cldusulas estatutarias o acuerdos de la Junta Generdl,
gue, con efecto interno, establezcan una distribucion de funciones entre
los administradores solidarios por zonas geogréficas o sectores de acti-
vidad.

Corresponde alos estatutos determinar el nimero de administradores
solidarios 0 d menos e maximo y  minimo, de forma que € nimero
concreto lo determine entonces la propia Junta General [arts. 9.g), 123
TRLSA 'y 124.3 RRM].
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3.  DOS ADMINISTRADORES QUE ACTUEN CONJUNTAMENTE

La nueva regulacion de la Ley y dd RRM terminan con las dudas y
problemas de interpretacidn que surgian con la legidacion anterior, a que
ya se ha hecho referencia. Por un lado se dispone que "cuando la adminis-
tracion se confia conjuntamente a més de dos personas, éstas constituiran
e Consgo de Administracién” (art. 136 TRLSA) y de conformidad con
esto se admite expresamente la administracién conjunta no colegia con-
fiada a dos administradores [art. \2AA.c) RRM]. Fuera de este supuesto
S s quiere actuacion conjunta, € ordenamiento impone € método de
funcionamiento colegiado. Se trata de una opcion discutible de politica
juridica. ¢Por qué no admitir la actuacion conjunta de més, p. g. de tres?
Recuérdese € modelo lega germénico, sin duda pensando para supuestos
de Direccidn (en @ sstema duaista) de composicion reducida. Debe te-
nerse en cuenta que obligar a actuar conjuntamente implica establecer un
rigido sistemade control entre los administradores, carente de flexibilidad
a hacer necesario @ acuerdo undnime o la adhesion de todos. El método
tiene, frente d sistemavisto en e apartado anterior, las mayores garantias
para evitar € riesgo de adopcién de medidas contradictorias o no concor-
dadas, pero grandes inconvenientes para practicar una gestion &gil que
resulte de la ponderacion de distintos puntos de vistay de opciones razo-
nables. (Sobre @ funcionamiento en general del Sistema de administracion
conjunta vid. en ladoctrina alemana, por todos, MERTENS, Kdlner Kom-
mentar, 8 77 NM 7'y ss.). Nuestro ordenamiento teniendo en cuenta los
riesgos de blogueo funcional que supone la administracién conjunta pri-
vilegia, en € plano de laadministracién, € método colegiado, que permite
resolver mas satisfactoriamente latension entre las exigencias de unidad y
coherencia de gestion y facilidad decisoria. A esto s6lo se hace excepcion
en caso de dos administradores. Quiza en lafijacién del nimero existaun
punto de excesivarigidez S tenemos en cuenta la aplicacion ala SRL(vid
en este sentido RR de la DGRN de 3 de noviembre de 1980 y de 7 de abril
de 1981, que contemplan supuestos de administracion mancomunada de
tres, admisible bgo la legidacidn anterior) y con ocasion del proceso de
reforma en curso sobre la SRL deba de replantearse de forma general o
especificamente paralas SRL.

Algun autor considera admisible e nombramiento de més de dos ad-
ministradores, pero con la exigencialimitacion de la"intervencion de dos
cualesquierade los administradores’ (ARANGUREN URRIzA, "LOS Organos
de laS.A.”, 470). Los antecedentes de la admision de la modalidad de dos
administradores conjuntos y la relacion entre la administracion conjunta
y la colegid en nuestro sistema inclinan a pensar que més bien d modelo
legd sdlo tolera un "6rgano compuesto de solo dos" de total de que se
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componga. Las eventuales exigencias de la practica pueden atenderse bgjo
laformula de Consgo con atribucion o delegacion de facultades en diver-
sas combinaciones.

El gercicio de la actividad administrativa exige, por definicion, €
concurso de los cotitulares de la facultad de administracion. La concu-
rrencia no necesariamente ha de ser smulténea. No cabe la delegacion en
sentido propio. Pero es posible la autorizacion del uno a otro para actos
concretos o tipos de negocios de una determinada clase. En cambio no es
admisible que un miembro otorgue por anticipado a otro su autorizacion
para todos los negocios que redice en € futuro, por ser contrario a
principio de la gestion conjunta {vid. en la doctrina alemana por todos,
HEFERMEHL, en GESSLER Y otros Aktiengesetz, 8§ 77/ NM 2). En todo caso
esas eventuaes autorizaciones no afectan a su responsabilidad.

Laterminacion en € cargo por cuaquier causade alguno de los admi-
nistradores debe resolverse mediante la coberturadel puesto. Es discutible
la admisién de la clausula estatutaria de 6rgano sucesivo (distintade lade
organo alternativo) que estableciera que en caso de cese de uno de los
administradores se produciria una transformacion en administrador sin-
gular. '

Los administradores conjuntos podran nombrar apoderados, incluso
de caracter general, savo prohibicién estatutaria. Ellos son los titulares
conjuntos de la actividad de administracion y pueden tomar esta decision
organizativa. No se despojan de sus facultades interna ni externamente e
institucionalmente se mantiene € régimen de responsabilidad in eligendo,
ininstruendo einvigilando (vid. QUUANO, Laresponsabilidad, 322y sS.).
Expresamente € Anteproyecto de LSA de 1979 admitiael nombramiento
de apoderados generales y disponia que "s uno de dlos obstaculiza €
funcionamiento de la administracion conjunta podrael otro u otros admi-
nistradores (no existia lalimitacion a dos) convocar la Junta general para
su revocacion o para la adopcién de la decision que corresponda” (art.
105). No parece que existan dificultades para defender esa facultad del
administrador conforme a derecho vigente d amparo de su posicién de
administrador diligente.

4. CONSEJO DE ADMINISTRACION
4.1. Composicion y actuacion colegial
Y a hemos tenido la oportunidad de sefidlar que constituye una moda-

lidad de frecuente utilizacion en la préactica y la podemos cdificar de
opcion legd preferente en caso de administracion pluripersonal colectiva.
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Como hemos dicho, € legidador en € articulo 136 dd TRLSA impone €
funcionamiento colegiado cuando hay atribucidn de la gestion conjunta-
mente a més de dos personas y dicta una serie de normas solo aplicables
a caso de administracion pluripersonal colegiada, sistematizadas por €l
texto refundido en una nueva seccién separada de la general sobre los
administradores (arts. 136-143). La opcion de legidador parece justificada
s tenemos en cuenta que mediante este procedimiento, basado en e pre-
dominio de lavoluntad de lamayoria, se facilitala adopcién de decisiones
a mismo tiempo que asegura una gestion més coordinada, eficiente y
consecuente con € principio de la responsabilidad solidaria (sobre la fun-
cion dd método colegial, vid. en € debate reciente en ladoctrinaitaliana
los estudios ya citados de BENELLI, ZANARONE, GRIPPO y CALANDRA
BUONAURA, con ulteriores referencias).

Frente ala actuacion conjunta no colegia, en laque € acto del 6rgano
resulta de la coincidencia de voluntades sin sujecion a un procedimiento,
la esencia de la actuacion colegid reside en que la voluntad del 6rgano se
forma respetando un procedimiento que requiere la convocatoria, la reu-
nion, la discusion y una votacion que arroja € resultado. Este procedi-
miento juridico tiene e efecto de producir una voluntad unitaria no por la
suma de lade los componentes del drgano sino por una particular combi-
nacion (vid. autoresy obras ult. cit.).

La exigencia de un nimero minimo de tres es una solucion coherente
(aunque no esencia) con @ método colegia, impuesta también por la
legidacion de agunos Estados miembros de la CEE (arts. 89.1 de la Ley
francesa dé 1966; art. 55.1 de Leyes coordinadas belgas de 1935; art. 51 de
Ley luxemburguesa de 1915). Con su introduccion en la reciente reforma
de 1989 [art. 9.h) TRLSA] se ha pretendido separar con nitidez la admi-
nistracion mancomunada pura de dos de la colegia, excluyendo de su
ambito la administracion bipersona (sobre @ funcionamiento colegia del
Consgo de dos, incluso en la hipdtesis de voto dirimente del presidente,
vid. CALANDRA BUONAURA, Amministrazione bipersonale, 653y ss., con
ulteriores referencias).

En los debates actuales dd Grupo de trabgjo de la CEE sobre €
Proyecto de V Directivalatendenciaes, revisando la propuesta modificada
de 1983, establecer como principio general, para € sistema monista, un
6rgano de administracién compuesto de a menos tres miembros, sin per-
juicio de que los Estados miembros puedan permitir que las sociedades
que retinan los requisitos del articulo 11 de la Directiva 78/660/CEE y
gue no estén sujetas ala participacién de los trabajadores puedan tener un
organo de menos de tres miembros. Debe apuntarse que la cuestion sgue
abiertay no debe descartarse que finalmente se prescinda de imponer un
ndmero minimo de tres.
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Algln autor no ve ninguna dificultad para que en los estatutos se
contemple expresamente la facultad de la Junta de degir entre los admi-
nistradores (que actuarian mancomunadamente) de tres 0 méas (que cons-
tituiria Consgo), ya que nos mantenemos dentro de laestructurade admi-
nistracién conjunta 'y la Junta se limita a gercitar una competencia con-
ferida por los Estatutos segin la prevision legd (en este sentido
ARANGUREN URRIZA, "LOS Organos dela S.A.", 470). En nuestra opinién
no parece admisible esta modificacion indirecta de la estructura adminis-
trativa. En primer lugar, porque no cabe que los estatutos fijen e nimero
méximo y minimo con referencia a una estructura indeterminada de orga
no de administraciéon, sino que esa posibilidad y la consiguiente facultad
de la Junta solo juega en € caso de administradores solidarios y de Con-
sg0. Y en segundo lugar, porgue es claro que se trata de una auténtica
modificacion de estructura administrativa que exige respetar las garantias
de modificacion estatutaria al existir una reserva estatutaria sobre la ma
teria.

Es vdlida la clausula estatutaria que en caso de paridad de votos
otorga caracter dirimente a voto dd presidente o de cualquier otro miem-
bro, tal como viene reconociendo lajurisprudencia (RR de DGRN de 17
dejulioy de 5 de noviembre de 1956). La reciente RDGRN de 27 de abril
de 1989 no admite una clausula de remisiéon a laingtitucion dd arbitrgje
para la solucion de los empates en @ Consgo de Administracion d con-
sderar "que los empates que se pretenden dirimir por via arbitral se
desenvuelven en @ seno dd proceso de formacion de la voluntad socidl;
... o hay en los empates, todavia, contienda conflicto litigioso, ni preten-
siones merecedoras de tutela judicial y no procede, por tanto, la interven-
cion de lajurisdiccion ni tampoco la aplicacion de lainstitucion del arbi-
trge'. En cambio, s acepta, fuera dd genuino arbitrgje, € recurso a
arbitrio de un tercero (arbitrador), ya que "admitido que para ser nombra-
do Administrador no se requiere la cualidad de accionista, no puede haber
obstaculo para que un tercero sea llamado adecidir en hipétesis especiaes
en las que en la medida que completa e proceso formativo de la voluntad
socid viene a desempefiar funciones de administrador”.

El Consgo, como colegio, toma por regla generad sus decisiones “por
mayoria absoluta de los consgeros concurrentes a la sesién” (art. 1401
TRLSA). No ofrece dudas lalicitud de las clausulas que imponen mayorias
reforzadas para todos o agunos acuerdos. Discutible es en cambio para
algunos autores que e reforzamiento pueda llegar hasta exigir la unani-
midad (asi ARANGUREN URRIZA, ob. cit. 469) pues pudiera pensarse que
es incompatible con € procedimiento colegia, fundamentado en € prin-
cipio delamayoria. No parece que en € plano de las principios congtituya
un elemento absolutamente esencia e ineliminable de la colegiaidad la
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formacion de la voluntad por mayoria, Sho que cabe y puede resultar
oportuno en algunos casos, por latrascendenciade acto, pedir € concurso
unanime de lavoluntad de todos los concurrentes e incluso de los compo-
nentes dd Consgo (en este sentido GARRIGUES en GARRIGUES-URIA,
Comentario, |1, 150; IGLESAS PRADA, Administracion y delegacion, 315;
MINERVINI, Gli amministratori, 388; GOURLAY, Le conseil d'administra-
tion, 191). La adopcién de acuerdos por escrito y Sn sesién no precisa
autorizacion estatutaria, ya que la propia ley admite este procedimiento
cuando ninglin consgjero se oponga (art. 140 TRLSA). En este caso s
conserva € principio mayoritario pero se prescinde de otros elementos
esenciales del método colegia: lareunidn y la deiberacion.

4.2. Delegacion de facultades por acuerdo del Consejo

En caso de Consgo de Administracion, € modelo legd parte, como
regla general, de la actuacién segin € método colegia. Sin embargo, a
mismo tiempo atribuye a Consgo la facultad, controlada por los estatu-
tos, de adoptar, en funcion de las exigencias y circunstancias del caso, un
modo distinto de organizacién y gercicio de la actividad administrativa.
En efecto, € articulo 141.1 TRLSA, establece que "cuando los estatutos
de la sociedad no dispusieran otra cosa, € Consgo de administracion
podra designar... de su seno una Comision gjecutiva 0 uno o més Conse-
jeros delegados' y de acuerdo con dlo la norma reglamentaria dispone
gue cuando los estatutos confien la administracién a un Consgo o haran
(§ no disponen otra cosa) "sin perjuicio de la facultad de delegacion
previstaen d articulo 141 delaLSA" [art. 124.1.h)RRM].

A través de un acto de delegacion, de contenido organizativo, € propio
Consgo puede dar lugar a una estructura de la administracién més flexible
y &jil, consistente en la smplificacion o laeliminacién del funcionamiento
colegia, através de la delegacion de facultades en una Comision gjecutiva
y/o en uno 0 méas Consgeros delegados. Con ello, de acuerdo con la
caracterizacion que nos parece més correcta (vid en nuestra doctrina las
excelentes monografias de IGLESIAS PRADA, Administraciony delegacion,
367 y ss. ¥y de RODRIGUEZ ARTIGAS, Consgjerosdelegados, 411 y S),
congtituye un nuevo érgano, no en € sentido del que se cree una esfera
auténoma y distinta de competencias exclusivas frente d Consgo, sino
que <e les faculta en € &mbito de la delegacion para desarrollar la misma
funcion organica (es decir sometida a un régimen y no a de mandatarios)
que incumbe a Consgo, con la particularidad de ser un 6rgano subordi-
nado d Consgo. Interesa en este lugar subrayar este aspecto para evitar
equivocos sobre las consecuencias de la delegacion respecto de la estruc-
tura de la administracién, que es € tema que nos ocupa en este lugar.



1746 ESTUDIOS

La delegacion no carece de consecuencias importantes en cuanto a
modo de funcionamiento y consiguiente régimen-de responsabilidad. La
delegacion atera parciamente € contenido de la obligacion de administrar
de los administradores no delegados (transformandola realmente, en con-
diciones normales, en relacion con € ambito delegado, en una obligacion
de control de la administracién), pero siguen siendo administradores y
responden por faltade control y/ 0 no adopcion de las medidas convenien-
tes paraevitar d dafio (art. 1332 TRLSA) (vid. QuiJANO, Laresponsabi-
lidad, 277 y ss). De la naturaleza de la delegacion y del régimen de
responsabilidad se desprende que, de acuerdo la doctrina mayoritaria, la
delegacion no priva a Consgjo de sus facultades de administracion, sino
gue, por & contrario: a) conserva competencia concurrente con lade o de
los érganos delegados; b) puede sustituir aéstos en e cumplimiento de los
actos comprendidos en las funciones delegadas; c) tiene la facultad de
modificar o revocar (antes de su conclusion) los actos de administradores
delegados; d) impartir instrucciones y e), salvo que existan condiciona
mientos estatutarios en los términos que veremas, revocar alos adminis-
tradores y suprimir la delegacion o modificar su contenido.

Recientemente, en cambio, se ha avanzado con cautela por un sector
cudificado de la doctrina espafiola la tesis de la separacion de competen-
cias con la consecuencia de que "unavez nombradala Comision gecutiva
0 & Consgero delegado € Consgjo no podra inmiscuirse en la gestion de
launa o dd otro ni llevar a cabo actos, prescindiendo de aquéllos, de los
comprendidos en la delegacion. Subsitiria claro esta la posibilidad de
recuperar esas facultades sin més que revocar la delegacion. Con dlo se
aproximaria lafigura de Consgo de Administracion aladel [lamado en
otras legidaciones Consgo de vigilancia aunque tampoco se diera una
plenay caba identificacion" (CAMARA-LORA - TAMAYO-BoLAs, La re-
presentacion orgdnica, 154). Sin entrar en un andlisis detenido que no
tiene cabida en este lugar entendemos que, ciertamente, con la delegacion
se corrige la estructura monista pura del Consgjo, pero no se traspasa €
umbral del sistema dualista, pese ala clara aproximacion funciona resul-
tante. Téngase en cuenta que caracteriza a laingtitucion de la delegacién
dentro del sistema unitario en nuestro derecho vigente la necesaria condi-
cién de miembro del érgano de administracion de los delegados, mientras
gue en € sstemadualista se establece laincompatibilidad de la condicion
de miembro de forma simultanea de los dos 6rganos:. Direccion'y Consgo
de vigilancia Y que, por otra parte, & 6rgano de vigilanciaen € sstema
dualista tiene unas facultades més limitadas en orden a la actividad de
administracion que las que juridicamente corresponden a Consgjo de
administracion, tal como se ha expuesto sintéticamente.

Ta vez como viene configurada la facultad de delegacion dd Consgo,
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Nno Se precisa autorizacion estatutaria ni de la Junta General para su
gercicio, frente alo que es comun en otros ordenamientos. Se trata de una
facultad atribuida ex lege d Consgo (en este sentido RODRIGUEZ
ARTIGAS, Consgjeros delegados, 191; en contraIGLESIAS PRADA, Admi-
nistraciony delegacion, 139y ss)). El control de los socios interesados y
legitimados para disponer sobre la organizacion de la actividad adminis-
trativa se produce de formaindirecta o negativa en nuestro ordenamiento,
ya que los estatutos pueden prohibir la delegacion s aguéllos consideran
que debe ser d colegio de todos los administradores quien actde sn la
mediacion de la delegacion, evitando de esta forma las consecuencias
propias de esta ingtitucién en e plano de funcionamiento y de la respon-
sabilidad que ya se han apuntado.

Los estatutos pueden moverse dentro de una serie amplia de posibili-
dades adaptando & modelo legd a las necesidades de la sociedad en
cuestion. No es raro que smplemente se limiten a reiterar la autorizacion
legd de la delegacion sin mas contenido que la reproduccion dd texto
legal. En este caso carecen de relevancia normativa. Pero también, en
posicion extrema a la de la prohibicién, pueden imponer la delegacion
obligatoria delimitando las respectivas competencias dd Consgo y ded
6rgano delegado. En este caso nos situamos ante una modalidad organi-
zativa que en la norma reglamentaria se recoge separadamente [art.
124.1.e) RRM] y cuyo andlisis efectuamos en un apartado distinto. Opcio-
nes intermedias en relacion con las anteriores constituyen aquellas clausu-
las estatutarias que confien la creacion de érganos delegados a la Junta
Genera, atribuyendo también la competencia para la designacién de las
personas ala Junta (en otro caso corresponde la designacion al Consgo).
En ede caso frente d modelo legd se sustrae d Consgjo uno o varios
aspectos de su competencia organizativa, pero conserva la posicion pro-
minente en los términos antes esquematizados (competencia concurrente,
modificacion o revocacién de los actos de los delegados, posibilidad de
instruccion) (vid. mas ampliamente sobre las distintas clausulas estatuta-
rias IGLESIAS PRADA, ob. cit., 152; RODRIGUEZ ARTIGAS, ob. cit., 200).

Aungue es un temario que queda fuera dd dmbito de los estatutos y
por dlo fuera de nuestra consideracion en este estudio, debe mencionarse
que pertenece a contenido dd acuerdo de delegacidn del Consgjo determi-
nar las facultades delegadas (art. 149.1), respetando los limites legdes
sobre las facultades indelegables (art. 141 TRLSA), asi como establecer la
composicién del o de los 6rganos delegados y las modalidades de actua-
cién, paralo que hay que remitirse ala ya mencionada literatura especia-
lizada.
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5. CONSEJO DE ADMINISTRACION Y DELEGACION ESTATUTARIA
DE FACULTADES

Finamente, los estatutos pueden prever que la administracién corres-
ponda a un Consgo de Administracién y a una Comisién Ejecutiva o a
uno o més Consgjeros delegados, debiendo indicar sus respectivas compe-
tencias [art. 124.1.e) RRM]. La doctrina es coincidente en reconocer, a
amparo dd antiguo articulo 77 de laderogada LSA de 1951, lavalidez de
las clausulas estatutarias que imponian la delegacion de facultades deter-
minando su contenido. Si dlo es asi, parece que estamos ante una estruc-
tura de administracion solo formalmente distinta de la anterior y no sus-
tancialmente auténoma. Lafundamentacion y los limites de la delegacion
obligatoria se encuentran en que los estatutos pueden "disponer de otra
cosd' (art. 141.1 TRLSA), es decir, que no sea el Consgo quien acuerde
la delegacion y demés elementos de su contenido. La opcidn de los redac-
tores de formular por separado esta modalidad tal vez pueda dar lugar a
equivocos sobre su acance y por elo nos parece conveniente sefidar las
diferencias con @ supuesto de delegacion potestativa por acuerdo del
Consgo.

Segln la citada disposicion reglamentaria no sdlo es preciso que se
imponga la creacion dd o de los 6rganos delegados con su composicidn y
régimen de actuacion, sino que <e fijen las competencias respectivas,. En-
tendemos que deben indicarse cudes son las facultades que, en principio,
de acuerdo con e modelo lega coresponden a 6rgano administrativo y
gue en caso de Consgo pueden delegarse (art. 141 TRLSA). No sera
entonces € acuerdo del Consgjo, como para este supuesto exige € articulo
1491 RRM, € que debera contener "bien la enumeracién particul arizada
de las facultades que se delegan, bien la expresidn de que se delegan todas
las facultades legd y estatutariamente delegables™, sino los propios estatu-
tos. En otro caso, no estaremos ante e supuesto de laletrae) dd articulo
124 RRM. Pero los estatutos a delimitar las llamadas egquivocamente
"respectivas competencias’, deben dgjar a savo lo dispuesto en € articulo
141 TRLSA, sobre los limites de la delegacion. En nuestra opinion solo
hay una diferencia de grado (ciertamente relevante en las relaciones entre
Consgo y Organos delegados) respecto de la delegacién potestativa. En €
caso de la estatutaria obligatoria se sustrae del poder dd Consgo la
decisidén sobre la creacion o supresién del o de los 6rganos delegados y
sobre la atribucion y eventual modificacion de las facultades delegadas.
Desde d punto de vista de los intereses de |os socios parece razonable que
puedan plasmar aquella estructura que consideren mas conveniente,, Sm-
plificando o suprimiendo € funcionamiento colegia através de ladeega
cion y determinando en los estatutos su contenido. Ahora bien, también
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en @ caso de la delegacion obligatoria, @ Consgo conserva sus facultades
plenas de administracién paradecidir en e ambito de lo delegado y poder
intervenir con cuantos medios estdn a su alcance como suprema instancia
de laadministracion, tal como demanda su riguroso régimen de responsa
bilidad. Entender que las facultades delegadas constituyen un circulo de
competencia exclusiva de los administradores delegados (en este sentido
$ pronuncia ARANGUREN URRIZA, Ob. cir., 472), contraria, en nuestra
opinidn, la posicion y responsabilidad que incumbe a Consgo, mientras
no se modifique la estructura administrativa por un acto del legidador.

Por tanto, tampoco esta modalidad organizativa supone € reconoci-
miento de una "dualidad organica' en € sentido dd sistema dualista
germanico, ni existe contradiccion con laexigencialegd [art. 9.h) TRLS A]
de que s determine laestructuradel 6rgano” en singular. Aun cuando se
incide de forma importante en la facultad organizativa dd Consgo y sus
consiguientes poderes de control y reaccion frente a los administradores
delegados.

APENDICE

Me parecen de interés y tal vez sean sSgnificativos —aunque para
poder afirmarlo con seguridad seria precisa una més amplia investigacion
sobre la praxis estatutaria— los datos proporcionados por € Registro
Mercantil de Madrid sobre los tipos de estructura de 6rganos de adminis-
tracion elegidos por las sociedades de capita en e momento de la consti-
tucion.

. SOCIEDADES ANONIMAS CONSTITUIDAS EN EL ANO 1989

Porcentgjes de estructura administrativa, elegida sobre un muestreo de
400 sociedades andnimas:

Consgo de Administracion, 50 por 100.

Consejero/s delegado/s, 65 por 100.
Mancomunados, 40 por 100.
Solidario/s, 60 por 100.

Administrador Unico, 26 por 100.
Administradores solidarios, 15 por 100.
Administradores mancomunados, 7 por 100.
Gerente, 2 por 100.
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2. SOCIEDADES DE CAPITAL CONSTITUIDAS DEL 1 DE ENERO
AL 30 DE JUNIO DE 1990

Porcentajes de estructura el egida sobre un muestreo de 500 sociedades,
de las cuales resultaron ser:

Sociedades anénimas, 30 por 100.
Sociedades de responsabilidad limitada, 70 por 100.

A) Sociedades anénimas
Consgo de Administracion, 47 por 100.

Consejero/s delegado/s, 67 por 100.
Mancomunados, 37 por 100.
Solidario/s, 63 por 100.

Administrador unico, 26 por 100.
Administradores solidarios, 25 por 100.
Director Gerente, 2 por 100.

B) Sociedades de responsabilidad limitada
Consgjo de Administracion, 11 por 100.

Consejero/s delegado/s, 56 por 100.
Mancomunados, 23 por 100.
Solidarios, 77 por 100.

Administardor Unico, 30 por 100.
Administradores solidarios, 47 por 100.
Administradores mancomunados, 4 por 100.
Gerente/s solidario/s, 6 por 100.

Gerentes mancomunados, 2 por 100.

En relacion con estos datos, transcritos tal cual se nos han facilitado,
conviene tener en cuenta lo siguiente:

1° Que para € periodo anterior a 1990 sélo se ofrecen datos sobre
sociedades an6nimas. El porcentaje de SRL constituidas es muy reducido
(en todo caso inferior € 20%). En e periodo de 1990 que se toma para €
muestreo se ha producido una significativa inversién de tendencia en la
eleccion de forma juridica de sociedades, sin duda provocada por las
nuevas exigencias (en capital minimo y otros aspectos) de la regulacion de
las sociedades anénimas, y por ello se presentan por separado los datos
relativos a unas y otras sociedades.
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2.°  Que aun no respetando la terminologia legal, se admite la figura
del Gerente o Director Gerente que constituye € 6rgano administrativo,
bien en forma unipersonal o pluripersonal no colegiada. Setrata, pues, de
administradores que, en realidad, habria que reconducir a las correspon-
dientes estructuras de administracion distintas de las del Consgjo de Ad-
ministracion. Debe también advertirse que en @ caso de gercicio solidario
en las sociedades de responsabilidad limitada se presenta conjuntamente
el supuesto de Gerente Unico y de varios propiamente solidarios. Lamisma
observacion debe hacerse en relacion con d porcentgje de los Consgeros
delegados de gercicio solidario.

Deso expresar mi agradecimiento a don Vaentin Barriga, Registrador
Mercantil de Madrid, yaque por su interés y amabilidad he podido dispo-
ner de estos datos.

GAUDENCIO ESTEBAN VELASCO

Profesor Titular de Derecho Mercantil
de la Universidad Complutense de Madrid
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