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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA, JUSTICIA
Y RELACIONES CON LAS CORTES

24308 Resolucion de 21 de octubre de 2024, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa de la
registradora mercantil y de bienes muebles | de Vizcaya a inscribir la escritura
de modificacion de estatutos de una sociedad.

En el recurso interpuesto por don |. E. G., en nombre y representacién y como
secretario del consejo de la sociedad «Baimen, SA», contra la negativa de la registradora
Mercantil y de Bienes Muebles | de Vizcaya, dofia Maria Begofia Ruiz Alutiz, a inscribir la
escritura de modificacion de estatutos de dicha sociedad.

Hechos
I

El dia 11 de junio de 2024, ante el notario de San Sebastian, don Gaspar Rodriguez
Santos, con el niumero 908 de protocolo, se otorgd escritura de elevacion a publico de
los acuerdos adaptados por la junta general de la sociedad «Baimen, SA» el dia 5 de
junio de 2024 por los que se modificaba el articulo 22 de los estatutos de dicha sociedad,
de modo que quedaba redactado de la siguiente forma:

«Articulo 22.° Retribucion. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los siguientes
apartados, los administradores no seran renumerados en su condicién de tales.

2. Los consejeros delegados y aquellos a los que se hubiesen atribuido funciones
ejecutivas de direccidn o gerencia, por cualquier titulo conforme a la ley, tendran derecho
a percibir una retribucién por el ejercicio de dichas funciones, que sera determinada por
el Consejo de Administracién con los requisitos previstos en la legislacion mercantil en
cada momento vigente. Para ello se requerira la celebracion de un contrato entre el
consejero y la sociedad, que debera ser aprobado previamente por el Consejo de
Administracién con las debidas formalidades legales.

3. Dicha remuneracion sera determinada con arreglo a los limites y requisitos
prevenidos por la legislacién mercantil, debera guardar una proporcién razonable con la
importancia y la situacion econdmica en cada momento de la compafiia o, en su caso,
del grupo mercantil del que ésta fuera sociedad dominante, asi como con los estandares
de mercado de empresas o grupos comparables, y los conceptos retributivos que
percibirdn anualmente los administradores seran determinados por la Junta General y
consistiran en uno o varios de los siguientes:

a) una asignacion fija, hecha efectiva de forma dineraria, en especie o mixta;

b) dietas de asistencia;

c) una retribucion variable, segun indicadores o parametros generales de
referencia,;

d) aportacion a sistemas de ahorro o prevision social;

e) suscripcidn de seguro de responsabilidad civil;

f) una indemnizacion por cese no motivado por el incumplimiento de sus funciones
como administrador.

4. El importe méximo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores
con funciones ejecutivas sera aprobado por la Junta General, y permanecera vigente en
tanto no se acuerde modificacion. Salvo que la Junta determine otra cosa, la distribucion
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de la retribucién entre los distintos administradores se establecera por acuerdo del
Consejo, que debera tomar en consideracion las funciones y responsabilidades ejercidas
por cada uno de ellos.

5. Los consejeros que no desarrollen funciones ejecutivas en virtud de delegacion
de facultades o de cualquier otro titulo podran percibir retribucién por la realizaciéon de
trabajos distintos a su condicién de administrador.»

Presentada el dia 11 de julio de 2024 la referida escritura en el Registro Mercantil de
Vizcaya, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«El/La Registrador/a Mercantil que suscribe, previo el consiguiente examen y
calificacién, de conformidad con los articulos 18 del Cédigo de Comercio y 6 del
Reglamento del Registro Mercantil, certifica que ha resuelto no practicar la inscripcion
solicitada conforme a los siguientes hechos y fundamentos de Derecho:

Hechos.

Diario/Asiento: 2024/2441.

F. presentacion: 11/07/2024.
Entrada: 1/2024/11.035,0.

Sociedad: Baimen Sociedad Anénima.
Hoja: BI-2564-A.

Autorizante: Gaspar Rodriguez Santos.
Protocolo: 2024/908 de 11/06/2024.

Fundamentos de Derecho.

1. Se suspende la inscripcion del precedente documento porque el apartado 3 del
articulo 22 de los estatutos vulnera lo dispuesto en el articulo 217 LSC ya que ho
determina el sistema de retribucién, sino que deja al arbitrio de la junta general la
eleccién de alguno o varios de los previstos en los estatutos. Segun doctrina de la
DGSJFP, Resoluciones de 12/11/2003, 25/02/2014 y 5/12/2023 entre otras, es hecesario
que los estatutos determinen uno o mas sistemas concretos de retribucién de manera
gue en ningun caso quede al arbitrio de la junta general su eleccion o la opcion entre los
distintos sistemas retributivos, que pueden ser acumulativos pero no alternativos.

La nota de calificacién ha sido practicada de conformidad con los demas titulares
registrales de conformidad con lo dispuesto en el art. 15.2 del Reglamento del Registro
Mercantil. La precedente nota de calificaciébn podrd ser revisada o aclarada, previa
manifestacion de las alegaciones oportunas, por cualquiera de los Registradores
Mercantiles de Bizkaia. Asimismo, puede (...).

Bilbao, diecisiete de julio de dos mil veinticuatro.»

Contra la anterior nota de calificacion, don I. E. G., en nombre y representacion y
como secretario del consejo de la sociedad «Baimen, SA», interpuso recurso el dia 22 de
julio de 2024 mediante escrito en el que alegaba lo siguiente:

«Primero. El pasado 5 de junio de 2024 se celebr6 la Junta General Ordinaria y
Universal de Socios de Baimen, SA, en cuyo punto 4.° del Orden del Dia se tratd la
modificacién del articulo 22.° de los Estatutos Sociales (retribucion administradores) de
tal forma que pasaba a tener la siguiente redaccion:

“Articulo 22.° Retribucion. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los siguientes apartados,
los administradores no seran renumerados en su condicion de tales.
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2. Los administradores que efectivamente realicen funciones ejecutivas, de
direccion o gerencia por cualquier titulo conforme a la ley, tendran derecho a percibir una
retribucion por el ejercicio de tales funciones. En el supuesto de que el 6rgano de
administracion revista la forma de Consejo, para ello se requerira la celebracién de un
contrato entre el consejero y la sociedad, que debera ser aprobado previamente por el
Consejo de Administracién con las debidas formalidades legales [sic].

3. Dicha remuneracion sera determinada con arreglo a los limites y requisitos
prevenidos por la legislacion mercantil, debera guardar una proporcién razonable con la
importancia y la situacion econémica en cada momento de la compafiia o, en su caso,
del grupo mercantil del que ésta fuera sociedad dominante, asi como con los estandares
de mercado de empresas o grupos comparables, y los conceptos retributivos que
percibiran anualmente los administradores seran determinados por la Junta General y
consistiran en uno o varios de los siguientes:

a) una asignacion fija, hecha efectiva deforma dineraria, en especie 0 mixta;

b) dietas de asistencia;

€) una retribuciébn variable, segun indicadores o pardmetros generales de
referencia;

d) aportacion a sistemas de ahorro o prevision social;

e) suscripcion de seguro de responsabilidad civil;

f) una indemnizacién por cese no motivado por el incumplimiento de sus funciones
como administrador.

4. El importe maximo de la remuneraciéon anual del conjunto de los administradores
con funciones ejecutivas serd aprobado por la Junta General, y permanecera vigente en
tanto no se acuerde modificacion. Salvo que la Junta determine otra cosa, la distribucion
de la retribucién entre los distintos administradores se establecerd por acuerdo del
Consejo, que debera tomar en consideracion las funciones y responsabilidades ejercidas
por cada uno de ellos.

5. Los administradores que no desarrollen funciones ejecutivas en virtud de
cualquier titulo conforme a la ley [sic] podran percibir retribuciéon por la realizacion de
trabajos distintos a su condicién de administrador.”

Esta modificacion fue aprobada por unanimidad de los socios.
Segundo. (...).

Tercero. De la no aplicacién del articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital.

Como se ha expuesto en los antecedentes, la Registradora parece fundamentar su
calificacion negativa en la interpretacion que realiza del art. 217 LSC y, mas en concreto,
en la aplicacion (que estimamos indebida, como se expondra a continuacién) a los
consejeros que desempefian funciones ejecutivas del que se ha dado en llamar “principio
de determinacion estatutaria” (0 eso creemos), conforme al cual los estatutos deben
identificar el sistema o sistemas de remuneracion de los administradores.

En su opinién, (i) la remuneracion de los consejeros que desempefian funciones
ejecutivas no tiene el grado de determinacion y concrecién que exige el principio de
determinacion estatutaria, al que parece hacer referencia, tal y como viene siendo
interpretado por la doctrina de la Direccion General de los Registros y el Notariado (en
adelante, “DGRN"), y (ii) la clausula estatutaria no precisa las circunstancias que
permiten concretar la remuneracion estos consejeros ni el rgano competente para ello.

Entendemos que el error en el que incurre la calificacion negativa de la Sra.
Registradora esta precisamente en entender aplicable a la remuneracién de los
consejeros derivada del ejercicio de funciones ejecutivas el art. 217 LSC, interpretacion
gue, consideramos, no puede sostenerse tras la reforma operada por la Ley 31/2014, por
la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora de gobierno
corporativo (en adelante la “Reforma” o la “Ley 31/2014").
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Debemos aqui recordar lo que comienza rezando el apartado primero del articulo
que se intenta inscribir: “...los administradores no seran remunerados en su condicion de
tales”. Es decir. los administradores no van a cobrar en ningln caso por el desempefio
de sus funciones. Y continda en el punto 2: “Los administradores que efectivamente
realicen funciones ejecutivas, de direccién o gerencia por cualquier titulo conforme a la
ley, tendrdn derecho a percibir una retribucién por el ejercicio de tales funciones”. Por
tanto, a partir de aqui lo que se determina es un sistema de retribuciéon por funciones
ejecutivas de los administradores, no por sus funciones de administrador.

En las paginas que siguen expondremos que las reglas que deben aplicarse a la
remuneracion de los consejeros ejecutivos no son las del art. 217.2 y 3 LSC, como
sefiala el [sic] Sra. Registradora, sino las previstas en sede de delegacion de funciones vy,
mas en concreto, en los apartados 3 y 4 del art. 249 LSC —introducidos por la Reforma
como norma especial para regular la remuneracion de los consejeros que desempefian
funciones ejecutivas—.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 31/2014, las reglas y principios en
materia de remuneracion y, en particular, el principio de determinacion estatutaria del
art. 217 LSC, se aplicaban con caracter general a todos los administradores, con
independencia de las funciones concretas que cada administrador tuviera
encomendadas en la sociedad. En ese sentido, la opinién mayoritaria de nuestra doctrina
y jurisprudencia era que los consejeros ejecutivos no podian percibir por el desempefio
de sus funciones ejecutivas en la sociedad ninguna remuneracion contractual que no
estuviese incluida expresamente en los estatutos sociales, siendo necesario por tanto
gue los sistemas de remuneracion por el ejercicio de sus funciones ejecutivas tuviesen la
correspondiente cobertura estatutaria.

Como hemos apuntado, la Ley 31/2014 reformd profundamente el régimen de
remuneracion de los administradores de las sociedades de capital. Sin duda, la novedad
mas importante en este ambito es el reconocimiento de la existencia de dos clases de
remuneraciones diferenciadas: una para los administradores “en su condicién de tales”
prevista en el art. 217.2 y 3 LSC, y otra para los consejeros ejecutivos por sus funciones
especificas, regulada en el art. 249.3 y 4 LSC.

En virtud de las citadas normas, para la remuneracién de los administradores o
consejeros “en su condicion de tales” se exige constancia estatutaria y aprobacion de un
importe méximo por la junta general (art. 217.2 y 3 LSC), mientras que para la
remuneracion de los consejeros ejecutivos se establece la necesidad de suscribir un
contrato, que debera ser aprobado por dos tercios de los miembros del consejo, en el
que deben detallarse todos los conceptos por los que el consejero puede obtener una
retribucion por sus funciones ejecutivas, de tal forma que el consejero no podra percibir
retribucion alguna por el desempefio de estas funciones cuyas cantidades o conceptos
no estén previstos en ese contrato (art. 249. 3 v 4 LSC).

Traemos aqui a colacion nuevamente el apartado nimero 2 de nuestro precepto
estatutario en el que se prevé la necesidad de formalizar ese contrato al que haciamos
referencia en el apartado anterior: “En el supuesto de que el 6rgano de administracion
revista la forma de Consejo, para ello se requerira la celebracion de un contrato entre el
consejero y la sociedad, que debera ser aprobado previamente por el Consejo de
Administracion con las debidas formalidades legales”.

Como deciamos, la premisa basica de la que arranca la tesis que ha inspirado la
Reforma es que “el cometido inherente al cargo de administrador” (que en la
Ley 31/2014 se expresa con la funciéon que realiza el administrador “en su condicion de
tal”) no tiene un contenido fijo, sino variable. Por otro lado, en los casos de un consejo de
administracion. las Gnicas funciones que se consideran inherentes al cargo de consejero
son las funciones de determinacion de la politica y estrategia general de la sociedad asi
como las funciones de supervision y control (funciones que ahora el nuevo art. 249 bis
LSC tipifica como funciones indelegables del conjunto de los miembros del consejo).

Segun esta tesis, el desempefio de la funcién ejecutiva no resulta inherente al
nombramiento como miembro de un consejo de administracion, sino que debe vincularse
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a la delegacion de funciones del articulo 249 LSC, esto es, a que se atribuya
expresamente esa funcidn (sea via delegacion organica o por cualquier otro titulo).
Siendo asi, el consejero ejecutivo estara unido a la sociedad por una doble relacién: una
basica como consejero (relacién de administracion ordinaria) y otra adicional por las
competencias delegadas (relacion de administracion derivada), lo que obliga a reconocer
dos clases de remuneraciones con dos regimenes diferentes. La retribucion de la funcion
de determinacion de politicas y estrategias generales y la funcién de control y
supervision de los érganos delegados, en tanto que es inherente al cargo de consejero,
debe alojarse en el art. 217 LSC. Sin embargo, la retribucion de la funcién ejecutiva, en
tanto no es inherente al cargo, no debe alojarse en el art. 217 LSC, sino en sede de
delegacion de funciones (ahora, tras la Reforma, en el art. 249.3 y 4 LSC) y, por tanto, no
debe quedar sometida a la exigencia de cobertura estatutaria.

Se apoya igualmente la Sra. Registradora en diversas Resoluciones de la DGSJFP.
Nos centraremos brevemente en la Ultima de ellas, del afio 2023, por ser la mas
actualizada y por contener la misma doctrina de las otras dos. En dicha resolucion se
recurria la no inscripcion de un articulo sobre retribucion de administradores que
comenzaba asi en su parrafo primero:

1. Elcargo de administrador, en su condicion de tal serd retribuido.

Recordemos que en nuestro primer precepto indicabamos: Sin perjuicio de lo
dispuesto en los siguientes apartados, los administradores no seran remunerados en su
condicién de tales. De un simple vistazo podemos observar que no estamos ante el
mismo supuesto de hecho por cuanto en la resoluciéon empleada por la Sra. Registradora
se esti analizando el sistema de retribucion de los administradores en su condicién de
tales mientras que, en nuestro caso, los administradores no seran remunerados en su
condicién de tales.

En la citada resolucién, tras el precepto indicado, se desarrollaba el sistema de
retribucion de los administradores en su condicion de tales y efectivamente no cumplia
los requisitos del articulo 217 LSC mientras en que nuestro caso, como decimos,
desarrollamos el sistema de retribucion de las funciones ejecutivas (en su caso) de los
administradores que las lleven a cabo por lo que, insistimos, no es de aplicacion el
articulo invocado por la Sra. Registradora.

Por ultimo, y por no extendernos demasiado, debemos traer a colacién la Resolucion
de 30 de julio de 2015 de la DGRN, en la que se viene a resolver una cuestién
sustancialmente idéntica a esta en la que La Direccién estima el recurso por entender
que, efectivamente, no es de aplicacién el art. 217 de la LSC, toda vez que se estaban
fijando los criterios retributivos para las funciones ejecutivas de los administradores que
las desempefien. En nuestro caso, como ya hemos explicado, los administradores no
cobran por su condicion de tales, por lo que no hay obligaciéon de concretar ningun tipo
de remuneracién de acuerdo con el articulo 217 LSC y lo que tratamos de inscribir es un
sistema de remuneracion por las funciones ejecutivas de éstos.»

\%

Mediante escrito, de fecha 7 de agosto de 2024, la registradora Mercantil elevo el
expediente, con su informe, a esta Direccion General. En dicho informe afirmaba que, el
dia 29 de julio de 2024, se dio traslado del recurso interpuesto al notario autorizante de
la escritura calificada, sin que se haya recibido comunicaciéon alguna por su parte.
Afiadia que, «como se aprecia claramente la redaccion del apartado segundo del
articulo 22 que se recoge en el recurso (...) es totalmente distinta a la que consta en la
certificacién que se incorpora a la escritura objeto de calificacions.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 18 del Cédigo de Comercio; 1255 del Cdadigo Civil; 23.e), 28, 217,
218, 219, 220, 529 quindecies, 529 septdecies, 529 octodecies, 529 novodecies y 541
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del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital; las Sentencias del Tribunal Supremo
de 30 de diciembre de 1992, 21 de abril de 2005, 27 de abril y 31 de octubre de 2007, 29
de mayo de 2008, 28 de septiembre de 2010, 19 de diciembre de 2012, 18 de junio
de 2013, 17 de diciembre de 2015, 19 de Septiembre de 2017, 26 de febrero de 2018
y 13 de mayo de 2021; las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 12 de abril de 2002, 12 de noviembre de 2003, 16 de febrero, 7 de marzo, 3
de abril y 23 de mayo de 2013, 25 de febrero, 12 de mayo, 17 de junio y 26 de
septiembre de 2014, 19 de febrero, 12 de marzo, 30 de julio y 5 de noviembre de 2015,
10 de mayo y 17 de junio de 2016, 31 de octubre, 8 de noviembre y 12 de diciembre
de 2018 y 9 de agosto de 2019, y las Resoluciones de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 4 de junio de 2020, 3 de febrero, 26 de abril, 25 de mayo y 7 de
julio de 2021y 4 y 5 de diciembre de 2023.

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no fundada la calificacién segun la
cual la registradora suspende la inscripcién de la clausula de los estatutos sociales
relativa a la retribucion de los miembros del consejo de administracién a los que se les
atribuya funciones ejecutivas —transcrita en el apartado | de los «Hechos» de esta
Resolucién— porque considera que vulnera lo dispuesto en el articulo 217 de la Ley de
Sociedades de Capital ya que no determina el sistema de retribucion, sino que deja al
arbitrio de la junta general la eleccion de alguno o varios de los previstos en los
estatutos.

2. Segun el articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital, si es retribuido el
cargo de los administradores debera constar, en todo caso, en los estatutos sociales el
sistema de retribucion.

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha afirmado que la exigencia de constancia
estatutaria del caracter retribuido del cargo de administrador y el sistema de retribucion
«aunque también tutela el interés de los administradores, tiene por finalidad primordial
potenciar la maxima informacion a los accionistas a fin de facilitar el control de la
actuacion de éstos en una materia especialmente sensible, dada la inicial contraposicion
entre los intereses particulares de los mismos en obtener la maxima retribucién posible y
los de la sociedad en minorar los gastos y de los accionistas en maximizar los beneficios
repartibles —en este sentido: la sentencia 441/2007, de 24 de abril, afirma que su
finalidad es “proteger a los accionistas de la posibilidad de que los administradores la
cambien (la retribucién) por propia decision”; y la sentencia 448/2008, de 29 de mayo,
que “se inspira en la conveniencia de hacer efectivo el control de los socios sobre la
politica de retribucién de los administradores, mediante una imagen clara y completa de
ella” (...)» (Sentencias numero 893/2011, de 19 de diciembre, 412/2013, de 18 de junio,
y 708/2015, 17 de diciembre).

Esta Direccidon General ha tenido ocasion de pronunciarse, repetidamente, sobre la
materia en diversas Resoluciones citadas en los «Vistos» de la presente, de las que
resulta que el concreto sistema de retribucion de los administradores debe estar
claramente establecido en estatutos, determinando si dicho sistema consiste en una
participacion en beneficios, con los limites legalmente establecidos, en dietas, en un
sueldo mensual o anual, en seguros de vida, planes de pensiones, utilizacion en
beneficio propio de bienes sociales, en entrega de acciones o derechos de opcidn sobre
las mismas o cualquier otro sistema que se desee establecer.

Asi, en concreto, la Resolucién de 12 de noviembre de 2003 (cuyo criterio ha sido
reiterado en las Resoluciones de 16 de febrero y 7 de marzo de 2013, 17 de junio
de 2014, 9 de agosto de 2019, 26 de abril, 25 de mayo y 7 de julio de 2021y 4y 5 de
diciembre de 2023, entre otras), mantuvo que el régimen legal de retribucion de los
administradores exige que se prevea en estatutos, de forma expresa, que el
administrador es retribuido, para asi destruir la presuncidon de gratuidad, y también la
determinacion de uno o mas sistemas concretos para la misma, de suerte que en ningin
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caso quede al arbitrio de la junta general su eleccién o la opcién entre los distintos
sistemas retributivos, que pueden ser cumulativos pero no alternativos.

3. Para resolver la concreta cuestion planteada en este expediente no pueden
ignorarse las modificaciones introducidas sobre esta materia en la Ley de Sociedades de
Capital mediante la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica aquélla para
la mejora del gobierno corporativo.

Como expresa el apartado Ill del Preambulo de dicha ley modificadora, ésta tiene
como antecedente directo el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013
(publicado por Orden ECC/895/2013, de 21 de mayo), por el que se crea una Comision
de Expertos en materia de gobierno corporativo, «para proponer las iniciativas y las
reformas normativas que se consideren adecuadas para garantizar el buen gobierno de
las empresas, y para prestar apoyo y asesoramiento a la Comisiéon Nacional del Mercado
de Valores en la modificacién del Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades
Cotizadas. El objetivo final de estos trabajos, tal y como indica el acuerdo, fue velar por
el adecuado funcionamiento de los dérganos de gobierno y administracion de las
empresas espafiolas para conducirlas a las maximas cotas de competitividad; generar
confianza y transparencia para los accionistas e inversores nacionales y extranjeros;
mejorar el control interno y la responsabilidad corporativa de las empresas espafiolas y
asegurar la adecuada segregacion de funciones, deberes y responsabilidades en las
empresas, desde una perspectiva de maxima profesionalidad y rigor». Afiade que la
citada Comision presentd su informe el dia 14 de octubre de 2013 y «sobre la base del
citado informe y respetando la practica totalidad de sus recomendaciones se ha
elaborado esta normax. En tal informe (apartado 4.10.1 —«Normas aplicables a todas las
sociedades de capital»—) la Comisién proponia «que los estatutos de las sociedades
deberan establecer el sistema de remuneracién de los administradores por sus funciones
como administradores (“por su condicién de tal” —o de “tales”-), y que podran percibir
una remuneracién consistente en una retribucién fija o variable, en dinero o en especie,
dietas de asistencia, participacion en beneficios, retribucién en acciones, sistemas de
ahorro, cualquier otro mecanismo admisible 0 una combinacién de distintas modalidades
y que la remuneracion anual del conjunto de los administradores debera ser aprobada
por la junta (articulo 217 de la LSC)». Y afade lo siguiente: «Por otra parte, también
resulta necesario clarificar, con caracter general, el régimen de retribucién de los
administradores que, formando parte de un consejo de administracién, desempefien
funciones ejecutivas (en virtud de un nuevo titulo, sea este de delegaciéon organica, o
contractual de facultades). La fijacibn de su retribucion corresponde al Consejo de
Administracién si bien, dada su trascendencia y los posibles conflictos de interés a los
que puede dar lugar, resulta conveniente una regulacion especifica en la que se
introduzcan las cautelas apropiadas, como la exigencia de mayoria reforzada o la
abstencion de los consejeros interesados y la previsién de que el consejo se circunscriba
necesariamente en su actuacién a las decisiones que, en su caso —-ya que Ssu
intervencién no es obligatoria en sociedades no cotizadas— adopte la junta». Termina
expresando que «para ello se propone, siguiendo el articulo 231.97.3 de la PCM
[Propuesta de Cdadigo Mercantil], introducir un nuevo apartado 3 en el articulo 249 de la
LSC que regule el régimen de aprobacion y documentacién de la retribucion de
consejeros por el desempefio adicional de funciones ejecutivas».

Como consecuencia de ello, la Ley 31/2014, entre otras cuestiones referentes al
gobierno corporativo, modificé la Ley de Sociedades de Capital en materia de retribucién
de administradores. Por una parte, doté de nueva redaccién a los articulos 217 a 219,
incrementando su densidad preceptiva con mantenimiento de los principios
caracterizadores del régimen anterior, singularmente la reserva estatutaria y la
competencia de la junta general para la fijacién de las cuantias, si bien, con relacién a
estos dos aspectos, introduce la precisibn de que el mandato se refiere a los
«administradores en su condicion de tales». Por otra parte, dentro del mismo Titulo VI,
pero en este caso en el Capitulo VI, dedicado al consejo de administracién, se incluyeron
dos apartados (3 y 4) en el articulo 249, de contenido hasta entonces inédito en este
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lugar, referentes a la retribucién de consejeros ejecutivos; en ellos se prevé que, cuando
un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se le
atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, serd necesaria la celebracion de
un contrato previamente aprobado por el propio consejo con el voto de las dos terceras
partes de sus miembros, que debera ser incorporado como anejo al acta de la sesién, a
la que el designado debera abstenerse a de asistir y votar, y se especifica que en tal
contrato, que habra de «ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su
caso, por la junta general», deberan detallarse «todos los conceptos por los que pueda
obtener una retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su
caso, la eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las
cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucion
a sistemas de ahorro», de manera que «el consejero no podra percibir retribucién alguna
por el desempefio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén
previstos en ese contrato». Y, dentro del Titulo XIV, atinente a las sociedades anonimas
cotizadas, se afiade una nueva Seccion, la Tercera, relativa a las «especialidades de la
remuneracion de los Consejeros» e integrada por los articulos 529 sexdecies a 529
novodecies, donde expresamente se atribuye al consejo de administracion la
competencia para «fijar la retribucién de los consejeros por el desempefio de funciones
ejecutivas y los términos y condiciones de sus contratos con la sociedad de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 249.3 y con la politica de remuneraciones de los
consejeros aprobada por la junta general» (articulo 529 octodecies, apartado 2).
Finalmente, esta Ultima Seccion fue modificada por la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que
respecta al fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las sociedades
cotizadas.

La reforma llevada a cabo por la Ley 31/2014 fue interpretada por la doctrina
mayoritaria en el sentido de que la competencia del consejo de administracion para fijar
las retribuciones de los consejeros ejecutivos regia tanto para las sociedades cotizadas
como para las no cotizadas, criterio del que también ha participado este Centro Directivo.
Asi, la Resolucion de 30 de julio de 2015 declaré que el contrato era el lugar donde
habrian de detallarse «todos los conceptos por los que pueda obtener una retribucion por
el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la eventual
indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades a abonar por la
sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucion a sistemas de ahorro»,
aclarando que el «articulo 249.4 exige que la politica de retribuciones sea aprobada, en
su caso, por la junta general, pero esa politica de retribuciones detallada (...) no
necesariamente debe constar en los estatutos», en la misma linea se pronuncié la
Resolucion de 5 de noviembre de 2015. Con mayor detalle, la Resolucion de 17 de junio
de 2016 advierte que, conceptualmente, deben separarse dos supuestos, el de
retribucion de funciones inherentes al cargo de administrador y el de la retribucion de
funciones extrafias a dicho cargo; a partir de esta afirmacién sefiala que «las funciones
inherentes al cargo de administrador no son siempre idénticas, sino que varian en
funcién del modo de organizar la administracion», de manera que, cuando se opta por la
férmula compleja de administracion colegiada (consejo de administracion), «las
funciones inherentes al cargo de consejero se reducen a la llamada funcién deliberativa
(funcion de estrategia y control que se desarrolla como miembro deliberante del colegio
de administradores)», mientras que «la funcion ejecutiva (la funcién de gestion ordinaria
gue se desarrolla individualmente mediante la delegacién organica o en su caso
contractual de facultades ejecutivas) no es una funcién inherente al cargo de “consejero”
como tal», sino que tiene un caracter adicional «que nace de la relacion juridica que
surge del nombramiento por el consejo de un consejero como consejero delegado,
director general, gerente u otro», por lo que «la retribuciéon debida por la prestaciéon de
esta funcion ejecutiva no es propio que conste en los estatutos, sino en el contrato de
administracion que ha de suscribir el pleno del consejo con el consejero».
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Con posterioridad a las resefiadas Resoluciones de este Centro Directivo, se dictd
por la Seccion Primera de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la Sentencia de 26 de
febrero de 2018, en la que, apartandose de lo que venia siendo el criterio mayoritario,
declara, respecto de las sociedades no cotizadas, que «la relacion entre el art. 217
TRLSC (y su desarrollo por los arts. 218 y 219) y el art. 249 TRLSC no es de
alternatividad, como sostiene la sentencia recurrida y la DGRN, en el sentido de que la
retribucion de los administradores que no sean consejeros delegados o ejecutivos se rige
por el primer grupo de preceptos, y la de los consejeros delegados o ejecutivos se rige
exclusivamente por el art. 249 TRSLC, de modo que a estos ultimos no les afecta la
reserva estatutaria del art. 217, la intervencion de la junta de los arts. 217.3, 218 y 219,
los criterios generales de determinacion de la remuneracioén del art. 217.4 y los requisitos
especificos para el caso de participacion en beneficios o remuneracion vinculada a
acciones de los arts. 218 y 219», sino que la relacién entre ellos es «de caracter
cumulativo», de suerte que el régimen general serd el contenido «en los arts. 217 a 219
TRLSC, preceptos que son aplicables a todos los administradores, incluidos los
consejeros delegados o0 ejecutivos», mientras que el articulo 249 «contiene las
especialidades aplicables especificamente a los consejeros delegados o ejecutivos, que
deberan firmar un contrato con la sociedad, que sea aprobado por el consejo de
administracion con el voto favorable de dos terceras partes de sus miembros y con la
abstencion del consejero afectado tanto en la deliberacion como en la votacion, pero
cuyo contenido ha de ajustarse al “marco estatutario” y al importe maximo anual de las
retribuciones de los administradores, en el desempefio de su cargo, fijado por acuerdo
de la junta general, en cuyo ambito ejercita el consejo de administracion su competencia
para decidir la distribucion de las remuneraciones correspondientes a los
administradores», asi como respetar también «los criterios generales establecidos en el
art. 217.4 TRLSC y cumplir los requisitos especificos previstos en los arts. 218 y 219
TRLSC cuando se establezcan como conceptos retributivos los previstos en tales
preceptos legales» (fundamento 21).

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

Debe advertirse que la clausula impugnada judicialmente en el caso analizado por el
Alto Tribunal en la Sentencia de 26 de febrero de 2018 excluia categéricamente toda
reserva estatutaria y competencia de la junta general de la sociedad respecto de la
remuneracion de los consejeros ejecutivos, en los siguientes términos: «El cargo de
administrador no sera retribuido, sin perjuicio de que, de existir consejo, acuerde éste la
remuneracion que tenga por conveniente a los consejeros ejecutivos por el gjercicio de
las funciones ejecutivas que se les encomienden, sin acuerdo de la junta ni necesidad de
prevision estatutaria alguna de mayor precision del concepto o0 conceptos
remuneratorios, todo ello en aplicacion de lo que se establece en el articulo 249.2.° de la
Ley de Sociedades de Capital». Por ello, esta Direccion General, en la Resolucion de 31
de octubre de 2018 (cfr., también las Resoluciones de 8 de noviembre y 12 de diciembre
de 2018, 4 de junio de 2020 y 26 de abril, 25 de mayo, 7 de julio y 16 de noviembre
de 2021, entre otras), considerd inscribibles otras clausulas estatutarias que no incluyen
mencion alguna que contradiga la eventual reserva estatutaria para acoger ciertos
extremos relacionados con los emolumentos de los consejeros ejecutivos o nieguen la
competencia de la junta general para delimitar algunos elementos de su cuantificacion,
limitAindose a prever que tendran derecho a percibir las retribuciones adicionales que
correspondan por el desempefio de funciones ejecutivas y a reproducir sustancialmente
los requerimientos establecidos en los apartados 3 y 4 del articulo 249 de la Ley de
Sociedades de Capital.

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

Por ello, este Centro Directivo, con las anteriores aclaraciones, y en la linea de
flexibilidad que en la interpretacion de los articulos 217 y 249 de la Ley de Sociedades
de Capital patrocina la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018
y siguen las citadas Resoluciones, ha admitido que aun cuando los distintos conceptos
retributivos de los consejeros ejecutivos deban constar necesariamente en los estatutos
sociales, podran éstos remitirse al contrato que se celebre entre el consejero ejecutivo y
la sociedad para que se detalle si se remunerara al mismo por todos o solo por algunos
de los conceptos retributivos fijados en los estatutos. De este modo se compatibiliza la
debida proteccién de los socios, por cuanto se fijan en estatutos los posibles conceptos
retributivos y se aprueba en junta general el importe méximo de la remuneracion anual
del conjunto de los administradores, con la adaptacion a las necesidades de la practica
por cuanto se atribuye al consejo de administracion la competencia de elegir, caso por
caso, entre los distintos conceptos retributivos previstos en los estatutos aquellos
concretos que deben incluirse en el contrato al que se refiere el articulo 249 de la Ley de
Sociedades de Capital, sin necesidad de modificacion estatutaria alguna.

4. De los anteriores razonamientos, y limitado el presente recurso a la calificacion
registral en los términos en que ha sido formulada (articulo 326 de la Ley Hipotecaria),
debe concluirse que en el presente caso no cabe rechazar la inscripcién por los motivos
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expresados por la registradora en la calificacion impugnada, pues la clausula
cuestionada en su calificacion no deja al arbitrio de la junta general la eleccion de alguno
0 varios de los previstos en los estatutos para los administradores, sino que se limita a
establecer Unicamente respecto de la remuneracion prevista para miembros del consejo
de administracion a los que se hubiesen atribuido funciones ejecutivas que los conceptos
retributivos que percibiran anualmente esos administradores seran determinados por la
junta general y consistirdn en uno o varios de los que se especifican, lo que esta
admitido por este Centro Directivo conforme a lo establecido en los articulos 217 y 249
de la Ley de Sociedades de Capital.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

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

Madrid, 21 de octubre de 2024.—La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Puablica, Maria Ester Pérez Jerez.
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