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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1.3),
n.° 646/2018, de 20 de noviembre de 2018
[ROJ: STS 3949/2018]

CESE DE ADMINISTRADOR SOCIAL. INDEMNIZACION POR ACUERDO UNANIME ADOPTADO EN JUNTA GENERAL. ABUSO
DE LA FORMALIDAD

La sentencia objeto de nuestra atencion vuelve a enfrentar una de las cuestiones
que mas literatura juridica han acaparado en sede de sociedades en los Ultimos tiem-
pos. La evolucion del régimen de retribucion de los administradores experimentada en
los ultimos anos ha generado un debate traducido en una alta litigiosidad, cuyos con-
tornos aun no parecen bien definidos. Prueba de ello es el fallo que ahora es objeto de
analisis, en el que el Alto Tribunal, en un intento por tutelar los intereses concurrentes,
matiza el régimen procedimental recogido en los derogados arts. 66 de la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada y 130 de la vieja Ley de Sociedades Andnimas
y que se han visto adaptados en la vigente Ley de Sociedades de capital.

En este sentido, el sistema de remuneracion de los administradores se articula,
al igual que sucedia en la antigua normativa, en torno a un modelo de remune-
racion en el que encontramos distintos niveles. Asi pues, en primer término, la
reserva estatutaria se consagra como el principio clasico rector de la retribucion
de los gestores sociales, de modo que, salvo en el caso de la sociedad cotizada,
de no incluirse prevision alguna en los estatutos, el cargo se entendera gratuito.
Sin agotar una materia que excede el objeto de esta aportacion, si parece opor-
tuno hacer unas breves reflexiones al régimen vigente, a fin de entender mejor la
problematica que suscita el modo de fijacion de pactos de indemnizacion de los
administradores. En este punto, hay que advertir que la opcidn por la reserva esta-
tutaria no es casual. Tal y como ha venido defendiendo nuestro Tribunal Supremo,
la reserva estatutaria de la retribucion no hace sino «... potenciar la maxima infor-
macion 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 retribucion posible y los de la
sociedad en minorar los gastos y de los accionistas en maximizar los beneficios
repartibles» [STC de 19 de diciembre de 2012 (RJ 2012/4878). De lo que se trata
no es sino de «proteger a los accionistas de la posibilidad de que los administra-
dores la cambien (la retribucion) por propia decision» (STC de 24 de abril de 2007
(RJ 2007/2418)] inspirandose «... en la conveniencia de hacer efectivo el control
de los socios sobre la politica de retribucion de los administradores mediante una
imagen clara'y completa de ella» (STC de 29 de mayo de 2008 (RJ 2008, 3184). Un
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control que encuentra especial acomodo en el caso de la indemnizacion por cese,
por cuanto que la reserva estatutaria se conforma como un claro mecanismo de
tutela al interés de los socios en la medida en que estos «lo fueran o no al tiempo
en que esta decision fue adoptada, estén correcta y suficientemente informados
sobre la entidad real de las retribuciones y compensaciones de todo tipo que per-
cibe el administrador social» a fin de evitar el verse sorprendidos por clausulas de
indemnizaciéon pactadas.

Se observa pues cémo, aunque pueda resultar discutible, a juicio de nuestro Alto
Tribunal la justificacion que subyace a la prevision legal que nos impone el reconoci-
miento estatutario del sistema de retribucion de los administradores sociales no es otra
que la de tutelar a los socios, pero también a los terceros o futuros accionistas, acerca
de cual sea la remuneracion de los administradores, a la vez que se bloquea frente a
actuaciones fraudulentas de estos. Se busca una certidumbre, que justifica la mencién
estatutaria, considerandose, en consecuencia, que otro tipo de fijacion no es una so-
lucion viable. Una justificacion, que si bien parece razonable en términos generales, no
siempre ha sido pacifica.

Al margen del debate lo cierto es que se opta por el modelo de reserva estatuaria
en materia de retribucion en general y en lo que a la indemnizacion por cese se refiere en
particular, lo cual, sin embargo, no agota las necesidades planteadas por el sistema
de fijacion de la retribucion de los administradores. En este sentido, parece oportuno
que en la politica de retribucion adquieran protagonismo, cada vez en mayor medida,
los distintos érganos sociales, en la idea de que se considera que es a través de estos
como mejor se articula el régimen de proteccion de los intereses concurrentes. Fiel a
esta idea, junto a la fijacion estatutaria, el modelo retributivo previsto por la norma, exi-
ge un pronunciamiento anual sobre la remuneracion global anual por parte de la junta
general, que, sin embargo, presenta un régimen no siempre uniforme, toda vez que la
adopcioén de sistemas de retribucion variable a los administradores exigen, a su vez,
un pronunciamiento especifico por parte de la asamblea.

Analizado someramente el régimen de fijacion de remuneracion de los adminis-
tradores, parece llegado el momento de aplicar tal sistema al fallo en andlisis. En el
caso que ahora nos ocupa, y atendiendo a los niveles apuntados, encontramos, en
primer término, la necesaria mencion estatutaria sefalando el caracter retribuido del
cargo de administrador social, si bien al fijar el alcance de tal retribucion se limita a
senalar como sistema retributivo la asignacion fija, sin incluir referencia alguna a la in-
demnizacién por cese que, aunque complejo, participa de la naturaleza de concepto
retributivo. Ahora bien, la peculiaridad que presenta el caso analizado viene dada por
la prevision estatutaria, ya que, una vez reconocido el caracter retribuido del cargo
y el sistema de remuneracion, se incluye referencia expresa a la posibilidad de que
los administradores puedan ser contratados por la sociedad, bien como directo-
res, gerentes o apoderados, bien como empleados, delegando en la junta general
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la facultad para fijar la remuneracion por estos servicios que considera totalmente
independientes.

Se introduce asi una clausula estatutaria que, si bien no aparece dirigida expre-
samente a la remuneracion del administrador en cuanto tal, abre la puerta a nuevos
conceptos retributivos vinculados a actividades supuestamente independientes de las
propias de la gestion. Una clausula que, sin embargo, no representa novedad alguna,
ya que no supone sino una manifestacion mas de otras muchas clausulas de este tipo
introducida en el articulado de muchas sociedades y que han dado lugar a un largo
debate. Un debate que gira en torno al tratamiento de las dificultades juridicas que
suscita la practica consistente de celebrar contratos con los administradores de la so-
ciedad y que con distintas denominaciones (directores, gerentes, etc.) trataban de dar
cobertura a una relacion laboral concurrente a la mercantil justificando una retribucion
al margen de la recibida o no como administrador de la sociedad.

Sin intentar agotar un tema que, sin duda alguna escapa a las pretensiones de
este analisis, conviene apuntar como este tipo de contratos, muy habituales en la
practica, fueron rechazados por la jurisdiccion social, donde, excluyéndose la posi-
bilidad del denominado doble vinculo, se consideraban propias del ambito mercantil
todas las relaciones que, como en el caso de la direcciéon o la gerencia, incluyesen
funciones propias del cargo de administrador. Solucién jurisprudencial secundada
por la jurisprudencia civil en el sentido de impedir que los administradores pudieran
cobrar por conceptos propios de la administracion reconocidos en un contrato de
alta direccion, en un intento por tutelar la posicion juridica de los distintos intereses
en conflicto.

Un brevisimo repaso por una cuestion que si bien de poco sirve como ilustrativo,
si puede ayudar a comprender el alcance de la clausula estatutaria en litigio, en la me-
dida en que se acerca a las denostadas practicas societarias de doble vinculo, en la
que, como sefala el Alto Tribunal, se pretende una independencia que légicamente no
concurre. En el caso en analisis, la retribucion del administrador es una cantidad fija y
conforme al régimen propio de la remuneracion no cabria admitir otro tipo de retribu-
cion al margen de los estatutos, tal y como sefala el fallo recogiendo la interpretacion
que de esta cuestion hiciera el Tribunal Supremo en la Sentencia 390/2017 de 19 de
septiembre.

Ahora bien, si el analisis de la situacion planteada se cifese al estudio de la clau-
sula estatutaria y su aplicacion, deberiamos dar por concluido el comentario en los
términos fijados. Sin embargo, esto no lo haria suficiente. De la lectura del fallo se
constata la introduccion de otro elemento, tenido en cuenta por el tribunal y que sin
duda alguna conforma el fundamento principal del fallo. En este sentido, nuestro Alto
Tribunal en el pronunciamiento, siendo critico con la pretendida independencia entre el
cargo de gerente de la empresa y el de administrador, considera, en coherencia con lo
anteriormente expuesto, que tal separacion no parece posible y que en consecuencia
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la remuneracion que estaba prevista para uno ha de ser extensible para el otro. So-
lucion cuando menos curiosa, ya que lejos de restringir la retribucion a la estatutaria-
mente fijada para el cargo de administracion, extiende la interpretacion de la clausula
hasta el punto de incluir entre los conceptos retributivos del administrador aquellos
que erréneamente decidieron los estatutos para el gerente. Si bien para el cargo de
administrador solo se establecié una asignacion fija, lo cierto es que, segun indica el
Alto Tribunal, tal asignacion ha de completarse con la prevista para el gerente, en la
medida en que desarrollan las mismas funciones, ya que, tal y como se sefala «...
dado que el demandante era un administrador social que desempenaba el cargo de
gerente en la empresa, el acuerdo de la junta de socios que fijaba una indemnizacion
por cese para el administrador en tanto que gerente estaba fijando una retribucion para
la administracion social».

El Tribunal propone asi una interpretacion extensiva, cuya respuesta inmediata, y
en coherencia con lo expuesto, debiera ser la de considerar que, aunque tal fuera la
voluntad de la sociedad, el sistema de fijacion no ha de resultar valido, en la medida
en que la falta de reconocimiento estatutario limita la actuacion de la junta general
que tan solo podria establecer en sede de remuneracion de los administradores el
importe de la asignacion fija que le permite los estatutos. Ahora bien, en el caso
presente la cuestion se complica por cuanto que el acuerdo por el que se determina
la retribucion del administrador como gerente fue adoptado por unanimidad de los
socios, evitandose asi la desproteccion del interés que justifica la reserva estatutaria.
En este sentido, los socios lejos de estar desinformados con la adopcidn unanime
del acuerdo han establecido un vinculo de la sociedad para con su administrador que
dificilmente podria negarse sin incurrir en lo que ha venido a denominarse «abuso
de formalidad» al oponer al pago de la indemnizacioén un vacio estutaturio que ellos
mismos establecieron y «sustituyeron» por un acuerdo unanime de la junta general.
A juicio del Tribunal la posible tutela de los socios decae a favor de la proteccion de
las expectativas del gestor, en tanto que Unico interés merecedor de proteccion en
el supuesto concreto.

Pues bien, a pesar de entender razonable la doctrina expuesta por el Tribunal
Supremo, atendiendo al principio de buena fe, lo cierto es que, en nuestra opinion,
tales fundamentos han de ser considerados de forma restrictiva. Si bien cabe pensar
en la tutela de los socios como principal referencia a tener en cuenta a la hora de
establecer la reserva estatutaria, no parece razonable pensar que, siempre que esté
garantizada tal tutela, dicha reserva deviene innecesaria. Muy al contrario, este tipo
de situaciones ha de considerarse excepcional, en la medida en que en toda so-
ciedad concurren otros intereses que no cabe desconocer. La unanimidad en junta
0 la reserva estatutaria no resultan alternativas, en la medida en que los estatutos
conforman un régimen intra- y extra- social que el acuerdo de la junta no tiene tal
y como hemos sefalado conforme al modelo elegido por la Ley. La inclusion de la
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clausula estatutaria del sistema de retribucion otorga a futuros socios o terceros una
proteccion que, si bien no en todo su alcance, si permite un mayor conocimiento de
la sociedad por parte de quienes de uno u otro modo pretendan relacionarse con la
sociedad. Muy distinto es el alcance de tal clausula, pero este es un tema que reser-
vamos para otro momento.
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