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RESUMO: La reforma para la mejora del gobierno corporativo en Derecho espafiol,
introducida por la Ley 31/2014 ha supuesto relevantes modificaciones que han afectado no
s6lo a la junta de socios sino también al érgano de administraciéon, tanto de las sociedades
cotizadas como no cotizadas. La finalidad de la misma es lograr una mejor gestion de la
sociedad. En el presente articulo se van a analizar las citadas modificaciones, realizandose

una comparacion con el régimen previsto con anterioridad a la reforma.

PALAVRAS-CHAVE: gobierno corporativo; reforma; junta general; o6rgano de

administracion; sociedades; Derecho espafiol.

ABSTRACT: The reform for the improvement of corporate governance in Spanish law,
introduced by the Law 31/2014, has led to significant changes which have affected not only
the board of directors but also the shareholder’s meeting, of both traded and non-traded
companies. The purpose of the reform is to improve the management of the companies. The
following article analyzes these modifications, through a comparison with the previous

system.
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1. Introduccion

El Derecho societario espafiol ha sido objeto de una profunda modificacion con la entrada en
vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo, y que entré en vigor a los 20 dias después

de su publicacion en el BOE™.

La profunda situacion de crisis econdmica de Espafia ha sido la razén por la que ha surgido la
necesidad de analizar la situacion del buen gobierno de las sociedades y proponer cambios
normativos para alcanzar el objetivo de ese buen gobierno y, de esta forma, mejorar la
eficacia y la responsabilidad en la gestion. El origen de la reforma de la Ley de Sociedades de
Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, en adelante, LSC) se encuentra en el
Plan Nacional de Reformas del afio 2013. El Consejo de Ministros adopté en fecha 10 de
mayo de 2013 un acuerdo para la creacion de una Comision de expertos para el analisis de
la situacion del buen gobierno de las sociedades en Espafia. Se consideré que las normas y
recomendaciones vigentes hasta el momento no habian contribuido a mejorar las buenas
practicas empresariales. Por ello, se encomendd a la Comision de expertos la propuesta de
las medidas necesarias para lograr mejorar la gestién de las sociedades. El encargo, cuyo
resultado ha sido la Ley 31/2014, tenia dos objetivos: por un lado, la presentacion de
propuestas normativas de reforma de la legislacion societaria, y por otro lado, mejoras que
deben mantenerse como recomendacioén de buen gobierno, lo que ha supuesto la revision y

actualizacién del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas?.

La citada reforma afecté no solo a las sociedades cotizadas sino también a las no cotizadas.
Es en este Ultimo aspecto en el que se va a centrar el andlisis de la reforma en este articulo.
En concreto, son objeto de reforma diversas cuestiones relativas a dos grandes bloques. Un
primer bloque concerniente a materias relacionadas con la junta general y los derechos de
los accionistas. Y un segundo bloque concerniente al consejo de administracion y el estatuto
de los administradores, en concreto, a la organizaciéon y funcionamiento del consejo de
administraciéon, atendiendo particularmente a la remuneracion de los consejeros y a las

comisiones del consejo.

A pesar de que la reforma tiene como finalidad la mejora del gobierno corporativo, no
podemos olvidar que es necesario centrarse no sélo en el perfeccionamiento y mayor control

del 6rgano de administracion, sino también en las relaciones de la junta con el 6érgano de

1 BOE nam. 293, de 4 de diciembre de 2014.

2 Coédigo Unificado de Buen Gobierno de las sociedades cotizadas, aprobado el 22 de mayo de 2006;
modificacién en el afio 2006 de la Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, sobre las cuentas
anuales de determinadas formas de sociedad; Texto Refundido de la Ley de Auditorias, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio; Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible; Ley 25/2011, de
1 de agosto, de reforma de la Ley de sociedades de capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas; Directiva 2013/34/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
junio de 2013, sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes
afines de ciertos tipos de empresas; Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, sobre el contenido y la estructura
del informe anual de gobierno corporativo.

Las recomendaciones de buen gobierno estan vinculadas con el principio, aceptado, de “cumplir o explicar”,
recogido en concreto en el Libro Verde de la UE sobre gobierno corporativo de las sociedades cotizadas.
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administracion, puesto que los socios se ven afectados por las decisiones de los

administradores en el ejercicio de sus funciones.

2. Modificaciones relativas a la Junta General

Las modificaciones introducidas por la Ley 31/2014 relativas a la junta general pretenden
reforzar su papel y abrir las vias oportunas para fomentar la participacion de los accionistas
en la sociedad. En concreto estas modificaciones afectan a cuatro ambitos, que seran objeto
de andlisis en presente articulo: en primer lugar, el reforzamiento del poder de la junta; en
segundo lugar, la determinacién de las mayorias necesarias para la adopciéon de los acuerdos
sociales y las situaciones de conflicto de intereses; en tercer lugar, la delimitacion del
derecho de informacion del socio; y en cuarto lugar, el régimen de impugnacion de los

acuerdos sociales.

2.1. El reforzamiento del poder de la Junta

La primera modificacion relativa a la junta, prevista en el articulo 161 LSC®, que afecta tan
s6lo a las sociedades andnimas, implica otorgarle un mayor protagonismo en la toma de
decisiones empresariales. En este sentido, se concede expresamente la posibilidad de que la
junta pueda impartir instrucciones en materia de gestion en todas las sociedades de capital,
tanto las cotizadas como las no cotizadas, respetando en cualquier caso lo previsto en sus
estatutos, que puedan limitar o excluir esta facultad. De este modo, con esta reforma se
elimina una diferencia existente hasta el momento entre las sociedades andénimas y las de
responsabilidad limitada, pues esta facultad tan sélo estaba reconocida en las sociedades de
responsabilidad limitada. La finalidad del reconocimiento de esta facultad es permitir la
intervencion efectiva de la junta en la actividad social, incentivando de este modo una mayor
participacion de los socios en la sociedad. Con este reconocimiento, la gestién de la sociedad
deja de ser una competencia exclusiva del drgano de administracidon, pues, como se ha
afirmado, la junta podra someter a control las iniciativas de gestion del o6rgano de
administracion e impartirle instrucciones. No obstante, debemos decir que la dificultad se
encontrara en establecer el limite entre las competencias en materia de gestion del érgano
de administracion y este reforzamiento del poder de la Junta. En este sentido, sera necesario

distinguir aquellos supuestos en los que, como consecuencia de estas facultades los socios se

3 El articulo 161 LSC establece lo siguiente: “Salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta general de las
sociedades de capital podra impartir instrucciones al 6rgano de administracion o someter a su autorizacion la
adopcioén por dicho 6érgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 234 LSC”. El articulo 234 LSC reconoce a los administradores sociales competencia
exclusiva para representar a la sociedad.
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convierten en administradores de hecho, a los que les resultaria de aplicacion el régimen de

responsabilidad de los administradores sociales®.

La segunda modificacion supone una ampliacion de las competencias atribuidas a la junta,
reconocidas en el articulo 160 LSC®. En este sentido, cabe recordar que las competencias de
la junta se pueden clasificar en legales o estatuarias, pues las legales son las que estan
reconocidas en el articulo 160 LSC con un caracter abierto, y pueden ser ampliadas
estatutariamente. En cuanto a las competencias legales, se incorpora un nuevo apartado, la
letra f, otorgando a la junta competencia para la aprobacion de las operaciones societarias
esenciales de activos. Estas operaciones incluyen la adquisicién, la enajenaciéon o la
aportacion a otra sociedad de activos esenciales, por los que se deben entender aquellos
cuyo valor supere el 25% del total de activos del ultimo balance aprobado. Por tanto, en
aquellos supuestos en los que no se supere es valor, la competencia correspondera al 6rgano
de administracion. La incorporacion de esta nueva competencia de la junta ha hecho surgir
dudas interpretativas como por ejemplo cual debe la fecha del ultimo balance aprobado para

el célculo del citado 25% del total de activos®.

2.2. Determinacion de las mayorias necesarias para la adopciéon de

los acuerdos sociales y situacion de conflicto de intereses

La reforma introducida por la Ley 31/2014 ha clarificado una duda que se habia planteado en
sede de sociedades andénimas respecto a la mayoria necesaria para la adopcion de los
acuerdos sociales. En atencion a lo establecido en el articulo 201 LSC con anterioridad a la
reforma, los acuerdos se adoptaban por mayoria ordinaria de los votos de los accionistas,

presentes o representados’. Esta redacciéon habia supuesto determinadas dudas

4 Véase RICARDO CABANAS TREJO, “Cambios en el régimen de la junta general de las sociedades de capital en la
reforma del gobierno corporativo (Ley 31/2014, de 3 de diciembre)”, in Diario La Ley, nium. 8442, 16 de
diciembre de 2014, Madrid, Wolters Kluwer.

5 El articulo 160 LSC establece: “Es competencia de la junta general deliberar y acordar sobre los siguientes
asuntos: a) la aprobaciéon de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la aprobacién de la gestion
social; b) el nombramiento y separacién de los administradores, de los liquidadores y, en su caso, de los
auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accién social de responsabilidad contra cualquiera de ellos; c)
la modificacién de los estatutos sociales; d) el aumento y la reduccién del capital social; e) la supresion o
limitacién del derecho de suscripcion preferente y de asuncién preferente; f) la adquisicion, la enajenacion o la
aportacion a otra sociedad de activos esenciales. Se presume el caracter esencial del activo cuando el importe
de la operacion supere el veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el Gltimo balance
aprobado; g) la transformacion, la fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo y el traslado d
domicilio al extranjero; h) la disolucién de la sociedad; i) la aprobacion del balance final de liquidacion; j)
cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos”.

6 Véase RICARDO CABANAS TREJO, “Cambios en el régimen...”, Op. Cit.

7 Debemos recordar que estos son los acuerdos ordinarios, para los que se requiere que en la junta asistan en
primera convocatoria accionistas, presentes o representados, que posean, al menos, el veinticinco por ciento
del capital suscrito con derecho a voto y en segunda convocatoria no se exige quérum minimo, salvo que los
estatutos lo establezcan.

Se mantiene que para la adopciéon de los acuerdos de mayor trascendencia es necesaria una mayoria reforzada.
Estos asuntos son: el aumento o reduccion de capital y cualquier otra modificacidon estatutaria, la emision de
obligaciones, la supresion o la limitacion del derecho de adquisicion preferente de las nuevas acciones, la
transformacion, la fusion, la escisiéon o la cesion global de activo y pasivo y el traslado del domicilio social. No
obstante, como novedad se establece que en estos asuntos, si el capital asistente supera el 50%, bastara con
que el acuerdo se adopte por mayoria absoluta y se mantiene que si en segunda convocatoria concurren
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interpretativas, resueltas por la Ley 31/2014, pues el precepto establecia que los acuerdos
se adoptaban por mayoria ordinaria de los accionistas presentes o representados, lo que
llevaba a algunos a interpretar que la mayoria ordinaria era la mayoria relativa y para otros
que era la mayoria absoluta. Con la actual redaccion del articulo 201 LSC se aclara que los
acuerdos en sede de sociedades anénimas se adoptan por mayoria simple, entendiendo por
ésta, aquella propuesta que obtenga mas votos a favor que en contra del capital presente o
representado en junta, sin tener en consideracién los votos en blanco ni las abstenciones®.

No obstante, los estatutos podran establecer mayorias mas elevadas.

En materia de votacion de acuerdos, se introduce como novedad para todas las sociedades
de capital, que aquellos asuntos que sean independientes se voten de forma separada
(articulo 197 bis LSC®). De esta forma, se intenta garantizar que los accionistas se
pronuncien de forma separada y consciente en aquellos asuntos que sean sustancialmente
independientes. A pesar de que éste es un concepto juridico indeterminado, la Ley se
pronuncia sobre algunos de los acuerdos que deben ser objeto de votacién por separado, sin
perjuicio de los que, caso por caso, se determine en sede judicial: el nombramiento, la
ratificacion, la reeleccion o la separacion de administradores; las modificaciones estatutarias

en relacién con cada articulo o grupo de articulos que tengan autonomia propia.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 31/2014, la LSC tan sdélo contemplaba un régimen de
situacion de conflicto de intereses en sede de sociedades de responsabilidad limitada. Sin
embargo, la Ley 31/2014 lo ha extendido a las sociedades andnimas. La finalidad de este
régimen es velar por el interés social, que no se vea perjudicado por el interés personal del
socio. En el articulo 190 LSC'® se contempla un régimen con una doble situacion: por un

lado, se mantiene la prohibicion del derecho de voto del socio para un listado de asuntos

accionistas que representan el 25% o mas del capital social con derecho a voto, pero sin alcanzar el 50%, se
requiere el voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado.

8 Se considera que el accionista que se abstiene o vota en contra estd manifestando su voluntad de no
participar en la decision de la junta, por tanto, su posicidon debe asimilarse a la del accionista que no asiste a la
junta y no se hace representar.

9 El nuevo articulo 197 bis LSC establece: “1. En la junta general, deberan votarse separadamente aquellos
asuntos que san sustancialmente independientes. 2. En todo caso, aunque figuren en el mismo punto del orden
del dia, deberan votarse de forma separada: a) el nombramiento, la ratificacion, la reeleccién o la separacion
de cada administrador; b) en la propia modificacion de estatutos sociales, la de cada articulo o grupo de
articulos que tengan autonomia propia; c) aquellos asuntos en los que asi se disponga en los estatutos de la
sociedad”.

10 El articulo 190 LSC establece: “1. El socio no podra ejercitar el derecho de voto correspondiente a sus
acciones o participaciones cuando se trate de adoptar un acuerdo que tenga por objeto: a) autorizarle a
transmitir acciones o participaciones sujetas a una restriccion legal o estatutaria; b) excluirle de la sociedad; c)
liberarle de una obligacion o concederle un derecho; d) facilitarle cualquier tipo de asistencia financiera, incluida
la prestacion de garantias a su favor; e) dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de lealtad
conforme a lo previsto en el articulo 230. En las sociedades andnimas, la prohibicién de ejercitar el derecho de
voto en los supuestos contemplados en las letras a) y b) anteriores solo sera de aplicacién cuando dicha
prohibicion esté expresamente prevista en las correspondientes clausulas estatutarias reguladoras de la
restriccion a la libre transmision o la exclusién. 2. Las acciones o participaciones del socio que se encuentre en
algunas de las situaciones de conflicto de interés contempladas en el apartado anterior se deduciran del capital
social para el computo de la mayoria de los votos que en cada caso sea necesaria.3. En los casos de conflicto
de interés distintos de los previstos en el apartado 1, los socios no estaran privados de su derecho de voto. No
obstante, cuando el voto del socio o socios incursos en conflicto haya sido decisivo para la adopcion del
acuerdo, corresponderd, en caso de impugnacion, a la sociedad y, en su caso, al socio o socios afectados por el
conflicto, la carga de la prueba de la conformidad del acuerdo al interés social. Al socio o socios que impugnen
les correspondera la acreditacion del conflicto de interés. De esta regla se exceptuan los acuerdos relativos al
nombramiento, el cese, la revocacion y la exigencia de responsabilidad de los administradores y cualesquiera
otros de analogo significado en los que el conflicto de interés se refiera exclusivamente a la posicion que
ostenta el socio en la sociedad. En estos casos, correspondera a los que impugnen la acreditacion del perjuicio
al interés social”
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concretos y, por otro lado, se reconoce un derecho de voto para el resto de asuntos, aunque

se prevé una posible impugnacion de los mismos.

Tanto en sede de sociedades anénimas como de responsabilidad limitada, el socio esta
privado del derecho de voto, pues se presume iuris et de iure que se encuentra en una
situacion de conflicto de intereses con la sociedad, en cinco situaciones que conforman un

numerus clausus??t.

La primera situacion es aquella en la que el acuerdo tiene por objeto autorizar al socio a
transmitir acciones o participaciones que estén sujetas a una restriccién legal o estatutaria.
La segunda situacion es aquella en la que el acuerdo tiene por objeto excluir al socio de la
sociedad??. La tercera situacién es aquella en la que el objeto del acuerdo es liberar al socio
de una obligacion o bien concederle algun derecho. La cuarta situacion es aquella que tiene
por objeto facilitar al socio cualquier tipo de asistencia financiera, incluida la prestacion de
garantias a su favor. Y finalmente, la quinta situacion es aquella que pretende dispensar al
socio de las obligaciones derivadas del deber de lealtad, previsto en el articulo 230 LSC, en
los que en una misma persona se retna al mismo tiempo la condicién de accionista y de

administrador de la sociedad?s.

A pesar de que estas situaciones estan contempladas tanto para las sociedades andnimas
como para las sociedades de responsabilidad limitada, el régimen aplicable contiene algunas
diferencias. En el supuesto de que un socio de una sociedad de responsabilidad limitada se
encuentre en alguna de estas cinco situaciones, se debera abstener de voto en ese asunto en
concreto. En el supuesto de que nos hallemos en sede de sociedad anénima, el socio tan soélo
se verd privado de voto cuando se encuentre en alguna de las tres ultimas situaciones
contempladas, pues le afectaran las dos primeras tan sélo cuando estén recogidas en los
estatutos de la sociedad. Como contempla el articulo 190 LSC, en el caso de que el socio o
accionista se encuentre privado del derecho de voto por una situacion de conflicto de
intereses, sus acciones o participaciones se deduciran del capital para el computo de la

mayoria de los votos necesaria, en cada caso, para la adopciéon de los acuerdos sociales.

En nuestra opinién, estas cinco situaciones deben ser interpretadas de una forma restrictiva
y no seré& posible su ampliacion por prevision estatutaria. Al margen de las mismas, el socio
que se encuentre en otra situacion de conflicto de intereses mantendréa el derecho de voto.

Sin embargo, si su voto ha sido decisivo para la adopcion del acuerdo, en caso de

11 A pesar de ello, debe quedar acreditada la causa del conflicto de interés determinante de la privacion del
derecho de voto. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 16 de octubre de 2014.

12 En este sentido debemos mencionar que las causas de exclusion del socio estan previstas en el articulo 350
LSC, aplicable tan so6lo a las sociedades de responsabilidad limitada, que dispone: “La sociedad de
responsabilidad limitada podrd excluir al socio que incumpla voluntariamente la obligacion de realizar
prestaciones accesorias, asi como al socio administrador que infrinja la prohibicion de competencia o hubiera
sido condenado por sentencia firme a indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios causados por actos
contrarios a esta Ley o a los estatutos o realizados sin la debida diligencia”.

13 En este supuesto resulta de interés la sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha 17 de junio de
2014, con cita a la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de julio de 2007, que la votacién sobre la
dispensa o autorizacion del deber de lealtad debe ser individualizada y se debe excluir la votacion conjunta
respecto de varios socios.
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impugnacion del acuerdo social, correspondera a la sociedad o socios afectados la carga de la

prueba de que se ha actuado conforme al interés social.

2.3. Derecho de informacion del socio

El derecho de informacion del socio, que en Derecho espafiol queda reducido a Ila
informacion acerca de los asuntos comprendidos en el orden del dia de una junta, ha sido
objeto de algunas modificaciones por la Ley 31/2014, cuando se ejerce en sede de
sociedades anonimas. En concreto, estas modificaciones afectan a los supuestos de
denegacion del derecho de informacion, pues la reforma amplia los motivos que justifican el
rechazo de la informacién solicitada y se otorga un mayor margen de discrecionalidad a los
administradores sociales en su decision'4. También se prevén unos nuevos apartados en los
que se determina el régimen aplicable ante la vulneracion del derecho de informacién y la
responsabilidad exigible al socio en el supuesto de abuso o perjuicio en el uso de la
informacion. La finalidad de estas modificaciones es acabar con un posible ejercicio abusivo
del derecho de informacion y evitar el elevado niumero de procedimientos seguidos por esta
causa, puesto que como ha declarado la jurisprudencia, el derecho de informacién no es
ilimitado sino que esta sujeto al limite genérico de su ejercicio en forma no abusiva, objetiva

y subjetivamentel®.

En atencién al régimen previsto en el articulo 197 LSC%, se mantiene la distincién de los dos
momentos en los que el socio puede solicitar informacidon al 6rgano de administracion: un
primer momento, anterior a la celebracidon de la junta y un segundo momento, durante la
celebracion de la misma. En cuanto al ejercicio del derecho de informacion previo a la
celebracion de la junta, se inicia con el anuncio de la celebracion de la junta y finaliza el
séptimo dia anterior al previsto para la celebraciéon de la misma. Ante esta solicitud de

informacion, los administradores deben facilitarla por escrito, teniendo como plazo para

14 No obstante, como sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 30 de septiembre
de 2015, la discrecionalidad no equivale a la arbitrariedad ni a la defensa de intereses espurios.

15 Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2014.

16 El articulo 197 LSC prevé: “1. Hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracion de la junta, los
accionistas podran solicitar de los administradores las informaciones o aclaraciones que estimen precisas acerca
de los asuntos comprendidos en el orden del dia, o formular por escrito las preguntas que consideren
pertinentes. Los administradores estaran obligados a facilitar la informacidon por escrito hasta el dia de la
celebracion de la junta general. 2. Durante la celebracion de la junta general, los accionistas de la sociedad
podran solicitar verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes acerca de los
asuntos comprendidos en el orden del dia. Si el derecho del accionista no se pudiera satisfacer en ese
momento, los administradores estaran obligados a facilitar la informacién solicitada por escrito, dentro de los
siete dias siguientes al de la terminacion de la junta. 3. Los administradores estaran obligados a proporcionar la
informacion solicitada al amparo de los dos apartados anteriores, salvo que esa informacion sea innecesaria
para la tutela de los derechos del socio, 0 existan razones objetivas para considerar que podria utilizarse para
fines extrasociales o su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades vinculadas.4. La informacion
solicitada no podra denegarse cuando la solicitud esté apoyada por accionistas que representen, al menos, el
veinticinco por ciento del capital social. Los estatutos podran fijar un porcentaje menor, siempre que sea
superior al cinco por ciento del capital social. 5. La vulneracion del derecho de informacion previsto en el
apartado 2 solo facultara al accionista para exigir el cumplimiento de la obligacion de informaciéon y los dafios y
perjuicios que se le hayan podido causar, pero no sera causa de impugnacion de la junta general. 6. En el
supuesto de utilizacién abusiva o perjudicial de la informacién solicitada, el socio sera responsable de los dafios
y perjuicios causados.”
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hacerlo hasta el dia de la celebracion de la junta. En cuanto a la solicitud de informacion
durante la celebracion de la junta, los administradores deben facilitarla durante la misma.
Sin embargo, en el supuesto de que los administradores no puedan facilitarla en ese
momento, deberdn hacerlo por escrito en el plazo de los siete dias siguientes al de la

terminacion de la junta.

La nueva redaccion del articulo 197 LSC introduce una modificacion que afecta a los
supuestos de denegacion de la informacion. Con el actual articulo 197 LSC son los
administradores quienes estan facultados para decidir si deniegan la informacion solicitada
por los socios. Esta facultad, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 31/2014,
estaba reconocida en sede de sociedades andnimas al presidente de la junta, pues en

sociedades de responsabilidad limitada ya estaba atribuida a los administradores.

Como se ha comentado, una de las principales novedades del articulo 197 LSC es la
ampliacion de los motivos por los que los administradores podran denegar la informaciéon a
los socios. Estos motivos son los siguientes: en primer lugar, que la informacion sea
innecesaria para tutela de los derechos del socio; en segundo lugar, que existan razones
objetivas para considerar que la informacion podria utilizarse para fines extrasociales; y en
tercer lugar, que su publicidad perjudique a la sociedad o a las sociedades vinculadas. Hasta
la modificacion del articulo 197 LSC, el Unico motivo era que la proporcion de la informacion
perjudicase el interés social, que se mantiene aunque se amplia también a las sociedades
vinculadas. El articulo 197 LSC mantiene que la informacion no puede ser objeto de
denegacion si esta apoyada por socios que representen, al menos, el 25% del capital social.
No obstante, la nueva redaccion de este articulo ha previsto que los estatutos puedan reducir

este porcentaje, siempre que sea superior al 5%.

Una de las novedades mas relevantes en este punto esta relacionada con la vulneracion del
derecho de informacion. La Ley 31/2014, introduce un nuevo apartado 5 en el articulo 197
LSC que prevé expresamente que la denegacion de la informacion no serd causa de
impugnacion de la junta. En este sentido, la vulneracion de este derecho tan sélo facultara al
accionista para exigir esa informacion y solicitar la oportuna indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados. En nuestra opinién, esto supone rebajar la tutela de accionista respecto
de la prevision anterior, ya que la entrega de la informacién se hara en un momento tardio y
el resarcimiento de los dafos tendra problemas de prueba y de cuantificacionl’. Sin
embargo, queremos subrayar que este apartado tan s6lo se refiere a aquella informacion
solicitada verbalmente durante la celebracion de la junta y no a la solicitada por escrito con
anterioridad a la misma, pues se mantiene como causa de impugnacion de los acuerdos
sociales la vulneracion del derecho de informacién ejercitado con anterioridad a la
celebraciéon de la junta'®. Cabe poner de relieve que en este punto hay una discordancia, que

en nuestra opinidbn no esta justificada, entre las sociedades andnimas y las sociedades de

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares de 30 de septiembre de 2015.

18 Esta distincion esta basada en la diferente concepcion del derecho de informacion, seglin se ejercite antes de
la celebracién de la junta o bien durante la misma. Pues en este ultimo caso, ya que los administradores
pueden facilitar la informacién dentro de los siete dias siguientes a la celebracion de la junta, se ha considerado
que no es informacion necesaria para el ejercicio del derecho de voto.
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responsabilidad limitada, puesto que en estas ultimas no se ha excluido como causa de
impugnacion de los acuerdos sociales a la vulneracion del derecho de informacién ejercitado

durante la celebracién de la junta.

Finalmente, la Ley introduce una ultima novedad, en el apartado 6 del articulo 197 LSC,
pues contempla expresamente la posibilidad de que el socio sea responsable por los dafios y
perjuicios causados en el supuesto de que haya hecho un uso abusivo o perjudicial de la
informacion. No obstante, debemos sefialar que esta regla tan sélo estd contemplada en

sede de sociedades andnimas y no para las sociedades de responsabilidad limitada.

2.4. Impugnacion de los acuerdos sociales

Una de las cuestiones mas relevantes de la Ley 31/2014 ha sido la profunda modificacion
introducida en relaciéon al régimen de impugnacion de los acuerdos sociales, aplicable tanto a
las sociedades andénimas como de responsabilidad limitada. Se adoptan determinadas
cautelas en materia de vicios formales, que se consideran poco relevantes, y de legitimacion
activa, con la finalidad de otorgar una mayor proteccion al interés social y evitar el abuso del
derecho de impugnacion. En concreto, las modificaciones han supuesto la concrecion de unos
acuerdos que pueden ser objeto de impugnacion asi como la exclusion expresa de otros y un
diferente régimen relativo a la legitimacién para impugnar los acuerdos y el plazo de

caducidad.

2.4.1. Acuerdos impugnables

Con el nuevo régimen de impugnacion de los acuerdos sociales, previsto en el articulo 204

LSC*® y ss., se elimina la clasica distincién entre acuerdos nulos y los acuerdos anulables y

19 El articulo 2014 LSC establece: “1. Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la Ley, se
opongan a los estatutos o al reglamento de la junta de la sociedad o lesionen el interés social en beneficio de
uno o varios socios o de terceros. La lesion del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no
causando dafio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayoria. Se entiende que el acuerdo
se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la
mayoria en interés propio y en detrimento injustificado de los demé&s socios.2. No serd procedente la
impugnacion de un acuerdo social cuando haya sido dejado sin efecto o sustituido validamente por otro
adoptado antes de que se hubiera interpuesto la demanda de impugnacién. Si la revocacién o sustitucion
hubiera tenido lugar después de la interposicion, el juez dictar4 auto de terminacién del procedimiento por
desaparicidon sobrevenida del objeto. Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio del derecho del
que impugne a instar la eliminacion de los efectos o la reparacion de los dafios que el acuerdo le hubiera
ocasionado mientras estuvo en vigor. 3. Tampoco procederd la impugnacion de acuerdos basada en los
siguientes motivos: a) la infracciébn de requisitos meramente procedimentales establecidos por la Ley, los
estatutos o los reglamentos de la junta y del consejo, para la convocatoria o la constitucion del 6rgano o para la
adopcién del acuerdo, salvo que se trate de una infraccién relativa a la forma y plazo previo de la convocatoria,
a las reglas esenciales de constitucién del 6érgano o a las mayorias necesarias para la adopcién de los acuerdos,
asi como cualquier otra que tenga caracter relevante; b) la incorreccion o insuficiencia de la informacion
facilitada por la sociedad en respuesta al ejercicio del derecho de informacién con anterioridad a la junta, salvo
que la informacién incorrecta o no facilitada hubiera sido esencial para el ejercicio razonable por parte del
accionista o socio medio, del derecho de voto o de cualquiera de los demas derechos de participacion; c) la
participacion en la reunién de personas no legitimadas, salvo que esa participacion hubiera sido determinante
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se ha creado una Unica categoria de acuerdos impugnables. En atencion a este régimen, son
impugnables los acuerdos que sean contrarios a la ley, a los estatutos sociales, al
reglamento de la junta y los que lesionen el interés social. Con anterioridad, los acuerdos
nulos eran los acuerdos contrarios a la ley y anulables aquellos contrarios a los estatutos
sociales o que lesionaban el interés social, por tanto, se han afadido un nuevo tipo de
acuerdos impugnables, cuando el acuerdo sea contrario al reglamento de la junta, que tan
solo es obligatorio para aquellas sociedades andnimas que tengan acciones admitidas a

negociacion en un mercado secundario oficial de valores.

En cuanto a las causas de impugnacion de los acuerdos sociales, la Ley clarifica el concepto
de lesion al interés social. En este sentido, se entendera lesionado no s6lo cuando el acuerdo
cause un dafo al patrimonio social sino también cuando se imponga de una forma abusiva
por la mayoria, es decir, en interés propio y en detrimento injustificado de los otros socios,
sin responder a una necesidad razonable de la sociedad. Ha sido admitido por nuestros
tribunales que son tres los presupuestos del ejercicio abusivo del derecho: el uso de un
derecho, objetiva o externamente legal; un dafio a un interés de terceros no protegidos por
una especifica prerrogativa juridica; y una inmoralidad o antisocialidad de ese dafios,
manifestada en forma subjetiva (cuando se actlda con la intencién de perjudicar o bien sin un
fin serio y legitimo) u objetiva (cuando el dafio proviene de un exceso o anormalidad en el

ejercicio del derecho)?°.

Con la Ley 31/2014 se han previsto expresamente cuatro supuestos en los que se excluye la
posibilidad de impugnar el acuerdo social. En primer lugar, no sera motivo de impugnacion
de los acuerdos sociales la infraccién de los requisitos procedimentales establecidos por la
ley, los estatutos o los reglamentos de la junta para la convocatoria o la constitucion del
o6rgano para la adopcién del acuerdo, salvo que se trate de una infraccion relativa a la forma
y plazo previo de la convocatoria, a las reglas esenciales de constitucion del 6rgano, las
mayorias necesarias para la adopcion de los acuerdos u otra que tenga un caracter
relevante. En segundo lugar, tampoco sera motivo de impugnacion la incorreccion o
insuficiencia de la informacién como consecuencia del ejercicio del derecho de informaciéon
previo a la celebracion de la junta, salvo que la informaciéon sea esencial para el ejercicio del
derecho de voto o cualquier otro derecho de participacion. Este supuesto de exclusion debe
ponerse en relacion con el derecho de informacidon previsto en el articulo 197 LSC, que
hemos comentado con anterioridad, pues, la vulneracion del derecho de informacion durante
la celebracién de la junta no permitir4, en ningun caso, la impugnacién de los acuerdos

sociales. En tercer lugar, no sera causa de impugnacion la participacion en la reunion de

para la constituciéon del érgano; d) la invalidez de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos,
salvo que el voto invalido o el error de cémputo hubieran sido determinantes para la consecucion de la mayoria
exigible. Presentada la demanda, la cuestiébn sobre el caracter esencial o determinante de los motivos de
impugnacion previstos en este apartado se planteard como cuestion incidental de previo pronunciamiento”.

20 | a sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de San Sebastidn de 12 de marzo de 2015 clarifica que se
debe valorar si ese dafio se ha ocasionado por el uso de un derecho amparado externamente por la legalidad y
si se den las notas de inmoralidad o antisocialidad de ese dafo, manifestadas en forma subjetiva (ejercicio del
derecho con intencién de dafar, o sin verdadero interés en ejercitarlo -ausencia de interés legitimo-), o en
forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contrario a los fines econémico-sociales del mismo). En
el mismo sentido véase Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid de 28 de abril de 2014.
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personas no legitimadas, salvo que esa participacion hubiese sido determinante para la
constitucion del érgano. Y en cuarto lugar, tampoco sera causa de impugnacion la invalidez
de uno o varios votos o el computo erréneo de los emitidos, salvo que hubiesen sido

determinantes para la consecucion de la mayoria exigible.

Como podemos observar, estos cuatro supuestos de exclusidon estan redactados con caracter
general pero tienen excepciones, pues se permitira la impugnacion cuando esas infracciones
tengan un caracter relevante, esencial o determinante. Por tanto, debido a la dificultad en
determinar ese caracter, se ha previsto que, con anterioridad a entrar en el fondo del

asunto, los jueces valoren esa infraccion en una cuestién de previo pronunciamiento?®.

2.4.2. Legitimacion para impugnar

La prevision de un régimen Unico para todos los acuerdos impugnables, sin la distincién

entre acuerdos nulos y anulables, ha tenido efectos en la legitimaciéon activa.

En atencion a lo previsto en el articulo 206 LSC??, tienen legitimaciéon activa para impugnar
los acuerdos sociales: cualquiera de los administradores de la sociedad, los terceros que
acrediten un interés legitimo y los socios. Respecto a estos Ultimos, con la Ley 31/2014 se
exige que hayan adquirido la condicion de socios antes de la adopcion del acuerdo y que
representen, de forma individual o colectiva, al menos el uno por ciento del capital social, a
pesar de que los estatutos sociales pueden rebajar este porcentaje. Con anterioridad a la
reforma, el articulo 204 LSC reconocia legitimacion activa a los mismos sujetos, sin
establecer los requisitos que hemos comentado en relaciéon a los socios. No obstante, como
excepcion, si el acuerdo es contrario al orden publico cualquier socio podra impugnar el
acuerdo, con independencia de cuando haya adquirido esa condiciéon y del porcentaje de
acciones del que sea titular. En este sentido, debemos precisar que la nueva redaccion de la
LSC no so6lo admite como acuerdos contrarios al orden publico aquellos que los sean por su
contenido o causa sino que los amplia a aquellos que también los sean por las circunstancias

en las que fueron adoptados.

21 En este sentido es de destacar el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 9 de Barcelona de 9 de abril de 2016
en el que se comenta que a pesar de que desde la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, todas las excepciones
procesales que se planteaban se resolvian en el acto de la audiencia previa y sélo se permitian estos incidentes
cuando se estaba ante hechos nuevos ocurridos con posterioridad al acto de la audiencia previa.

22 El texto del articulo 206 LSC es el siguiente: “1. Para la impugnacién de los acuerdos sociales estan
legitimados cualquiera de los administradores, los terceros que acrediten un interés legitimo y los socios que
hubieran adquirido tal condicién antes de la adopcion del acuerdo, siempre que representen, individual o
conjuntamente, al menos el uno por ciento del capital. Los estatutos podran reducir los porcentajes de capital
indicados y, en todo caso, los socios que no los alcancen tendran derecho al resarcimiento del dafio que les
haya ocasionado el acuerdo impugnable. 2. Para la impugnacién de los acuerdos que sean contrarios al orden
publico estard legitimado cualquier socio, aunque hubieran adquirido esa condicién después del acuerdo,
administrador o tercero. 3. Las acciones de impugnacion deberan dirigirse contra la sociedad. Cuando el actor
tuviese la representacion exclusiva de la sociedad y la junta no tuviese designado a nadie a tal efecto, el juez
que conozca de la impugnacién nombrara la persona que ha de representarla en el proceso, entre los socios
que hubieren votado a favor del acuerdo impugnado. 4. Los socios que hubieren votado a favor del acuerdo
impugnado podréan intervenir a su costa en el proceso para mantener su validez. 5. No podra alegar defectos de
forma en el proceso de adopcion del acuerdo quien habiendo tenido ocasién de denunciarlos en el momento
oportuno, no lo hubiera hecho”.
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Finalmente, la nueva redaccion del precepto aflade un apartado 5 al articulo 206 LSC, el que
se prevé que la persona que no haya denunciado en el momento oportuno los defectos de
forma en el proceso de adopcion de los acuerdos no podra alegarlos, con posterioridad, como

causa de impugnacion.

2.4.4. Caducidad de la accion de impugnacion

La prevision de un unico régimen de impugnacion de los acuerdos sociales ha tenido
repercusiones en el plazo de caducidad de la accion de impugnacion, previsto en el articulo
206 LSC. Con la redaccion actual, se establece un plazo Unico de caducidad que es de un
afno, a diferencia del régimen anterior que distinguia segin los acuerdos eran nulos, que
estaban sometidos al plazo de caducidad de un afo, o bien anulables, que estaban sometidos
al plazo de caducidad de 40 dias. A pesar de ello, encontramos una excepcion con los
acuerdos que sean contrarios al orden publico, pues la acciéon no caducara. El concepto de
orden publico debe ser interpretado de forma restrictiva, ya que de lo contrario se acabaria

con la regla de caducidad que aporta seguridad juridica®3.

Para la determinacion del dies a quo para el inicio del computo del plazo debemos distinguir
segun la forma de adopcion del acuerdo y de si es o no inscribible en el Registro Mercantil.
Con caracter general el plazo de caducidad se computa desde la fecha de la adopcion del
acuerdo. No obstante, si el acuerdo se ha inscrito, el plazo de caducidad se computa desde la
oponibilidad de la inscripciéon. En este punto, querriamos poner de relieve que la Ley ha
eliminado la prevision anterior de que si el acuerdo era inscribible, el computo se iniciaba
desde la fecha de la publicacién en el BORME. Por tanto, parece deducirse que el plazo del

computo se inicia con la fecha del asiento de presentacion.

3. Modificaciones relativas al 6rgano de administracion

Como se ha comentado, el segundo bloque de medidas de la Ley 31/2014, que modifican la
LSC, afectan al 6rgano de administracién. En este sentido, estas novedades tienen como
finalidad lograr un 6rgano de administracién bien gestionado, pues de ese modo, segun la
exposicion de motivos de la Ley, se lograra una mayor eficiencia de las sociedades. En
concreto, esas modificaciones afectan a cuatro ambitos, que seran objeto de analisis en el

presente articulo: en primer lugar, una mayor concrecion de los deberes de lealtad y

23 L a sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de febrero de 2015 recoge que: “debe considerarse
como contrario al orden publico un acuerdo que vulnere de algln modo normas imperativas que afecten a la
esencia del sistema societario, asi como normas relativas a derechos fundamentales. Ello, en el bien entendido
de que, en cuanto al ultimo de los términos sefialados, el concepto de orden publico que nos ocupa no ha de
entenderse reducido a los derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas constitucionalmente,
abarcando también derechos que afecten a la esencia del sistema societario”.
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diligencia en relacion con los casos de conflicto de intereses; en segundo lugar, una mayor
concrecion del régimen de responsabilidad de los administradores sociales; en tercer lugar,
unas normas relativas al funcionamiento del consejo de administracién, asi como la
determinacion de competencias indelegables por parte del 6rgano de administracion; y en

cuarto lugar, un sistema de remuneracion mas detallado.

3.1. Deberes de diligencia y lealtad

3.1.1. Deber de diligencia

Como es sabido, los administradores deben adecuar su comportamiento a unos parametros
impuestos por la LSC. Con la reforma introducida por la Ley 31/2014, se concretan los

deberes de diligencia y lealtad de los administradores.

El deber de diligencia, previsto en el articulo 225 LSC?4, exigible a los administradores en
atencion al ordenado empresario, se modula segun la naturaleza de su cargo y las funciones
que tengan atribuidas cada uno de ellos. A pesar de la modificacién, consideramos que no se
ha conseguido resolver la inconcrecion de la que adolecia el precepto, pues el texto afiade
que los administradores deberan ejercer su cargo con la dedicacion adecuada, asi como
adoptar las medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad, sin una

mayor clarificacion del alcance de estas obligaciones?®.

El administrador debe tener conocimiento de la marcha de la sociedad para lograr un
adecuado desarrollo de sus funciones. En este sentido, el articulo 225 LSC preveia que el
administrador debia informarse de forma diligente sobre la marcha de la sociedad, pues a
ese deber se le ha afadido también el derecho a informarse, esto es, la sociedad debera
facilitarle al administrador toda la informacidon necesaria para que pueda tener conocimiento

del desarrollo de la actividad, salvo que hayan actuado de mala fe o bien en interés propio.

Una de las principales novedades de la reforma introducida por la Ley 31/2014 es que por
primera vez se acoge en nuestro ordenamiento, pues ya la aplicaban nuestros tribunales?®, la
regla norteamericana de discrecion empresarial, “business judgment rule”, en el articulo 226

LSC?7. En atencién a este principio, se entendera que el administrador ha cumplido con su

24 El deber de diligencia de los administradores esta previsto en el articulo 225 LSC: “1.Los administradores
deberan desempefiar su cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de
un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de
ellos. 2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las medidas precisas para la
buena direccién y el control de la sociedad. 3. En el desempefio de sus funciones, el administrador tiene el
deber de exigir y el derecho de recabar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que le sirva para el
cumplimiento de sus obligaciones”.

25 Entre las mas recientes sentencias destacan las siguientes: Audiencia Provincial de Zaragoza de 23 de
noviembre de 2015, Audiencia Provincial de Sevilla de 3 de noviembre de 2015, Audiencia Provincial de
Guiplzcoa de 28 de abril de 2015, Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de febrero de 2015, Audiencia
Provincial de La Corufia de 26 de enero de 2015, Audiencia Provincial de Almeria de 23 de diciembre de 2014.

26 Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2012 y de 29 de marzo de 2007.

27 El articulo 226 LSC prevé: “1. En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la
discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado empresario se entendera cumplido
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deber de diligencia, con independencia del resultado final para la sociedad, cuando para la
toma de sus decisiones haya actuado de buena fe?®, sin interés personal, con informacion
suficiente y mediante un proceso de decision adecuado. La Business Judgement rule debe ser
considerada como una presuncion de caracter iuris et de iure, pues una vez ha sido probada
la concurrencia de los requisitos para su aplicacion, el administrador quedara exonerado de
cualquier responsabilidad por infraccion del deber de diligencia, ya que no se ha previsto que

esta regla sea aplicable salvo prueba en contrario®®.

A pesar de que el precepto protege la discrecionalidad empresarial, anuncia que en ningun
caso quedaran amparadas por este principio las decisiones que afecten a otros
administradores y a personas vinculadas a ellos. Por tanto, se reconoce legalmente que los
administradores no son responsables de los posibles errores empresariales cometidos en la

gestion de la sociedad, siendo exigible una obligacion de medios y no de resultados.

La doctrina ha interpretado el deber de diligencia como aquel en el que se incluyen los
siguientes deberes: el deber de profesionalidad, entendido como de actuacion del
administrador de acuerdo con el nivel de profesionalidad o pericia que cabria esperar de una
persona en la misma posicion; el deber de dedicaciéon adecuada y de adoptar las medidas
necesarias para la correcta gestion del interés social; y el deber de informarse sobre la

marcha de la sociedads3°.

3.1.2. Deber de lealtad

La reforma de la LSC ha supuesto un reforzamiento del deber de lealtad, previsto en el
articulo 227 LSC3l. A pesar de que se mantiene la misma férmula, pues se prevé una
clausula general del deber de lealtad y un catdlogo de obligaciones derivadas del mismo y

evitar las situaciones de conflicto, se determina con mayor detalle cuales son las obligaciones

cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decision, con
informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuado. 2. No se entenderan incluidas
dentro del ambito de discrecionalidad empresarial aquellas decisiones que afecten personalmente a otros
administradores y personas vinculadas y, en particular, aquellas que tengan por objeto autorizar las
operaciones previstas en el articulo 230”. Sobre la interpretacion de este articulo véase Sentencias de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 14 de marzo de 2016 y de 8 de marzo de 2016, Sentencia de la Audiencia
Provincial de La Corufia de 26 de febrero de 2016, Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Santander de 26 de
febrero de 2016, Sentencia de la Audiencia Provincial de Mallorca de 11 de febrero de 2016, Sentencias de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 22 de diciembre de 2015 y de 23 de noviembre de 2015, Acuerdo del
Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Pamplona de 4 de noviembre de 2015, Sentencia del Juzgado de lo Mercantil
de Bilbao de 11 de marzo de 2015, Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 7 de octubre de 2014,

28 La buena fe debe ser entendida como la ausencia de una mala fe subjetiva, vinculada a la prevista en el
articulo 236 LSC relativa a la responsabilidad resarcitoria de los administradores sociales.

29 Véase CARLOS GOMEZ ASENSO, “El alcance efectivo de la Business Judgement Rule en el Derecho espafiol: una
vision integradora desde el derecho de sociedades y el derecho concursal”, in Revista de Derecho de
sociedades, num. 45/2015, pp. 339 y 349, Navarra, Aranzadi. Es destacable que, a diferencia de nuestro
Derecho, en el &mbito norteamericano, la Business Judgement Rule tiene la consideracion de presuncion iuris
tantum.

30 véase CARLOS GOMEZ ASENSO, “El alcance efectivo de la Business Judgement Rule...”, Op. Cit, pp. 329 y 330.

31 Segun el articulo 227 LSC: “1. Los administradores deberan desempefar el cargo con la lealtad de un fiel
representante, obrando de buen fe y en el mejor interés de la sociedad. 2. La infraccion del deber de lealtad
determinara no solo la obligacion de indemnizar el dafio causado al patrimonio social, sino también la de
devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador”.
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derivadas de ese deber®?. En atencion a la clausula general del deber de diligencia, los
administradores deben desempefiar su cargo con la lealtad de un fiel representante y
ademas obrar de buena fe en interés de la sociedad. En este sentido, también se amplia el
alcance de la sancion aplicable a los administradores en el caso de que haya una infraccion
del deber de lealtad, puesto que ademas de que deberan indemnizar a la sociedad por el
dafio que hayan causado, deberan devolverle aquello que hayan obtenido en concepto de

enriquecimiento injusto.

Como hemos comentado, la nueva redaccion de la LSC prevé un articulo en el que se
contemplan cuales son las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad. Este articulo
es el 228 LSC®® y en él se incluyen los deberes que hasta ahora estaban regulados en
diversos articulos, como pueden ser el deber de evitar las situaciones de conflicto, en el
sentido de adoptar las medidas necesarias para no incurrir en situaciones de conflicto entre
los propios y los de la sociedad o bien abstenerse de participar en la deliberacion y votacion
de acuerdos en los que haya una situacion de conflicto de intereses, asi como el deber de
secreto relativo a las informacion y datos a los que se haya tenido acceso en el desempefio
del cargo, incluso una vez cesado del mismo. Sin embargo, se introduce como novedad la
obligacién de desempefiar las funciones bajo el principio de responsabilidad personal con
libertad de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de
terceros y la prohibicién de ejercitar las facultades propias de su cargo con un fin diferente

para el que se le concedio.

El régimen de evitar las situaciones de conflicto de interés se mantiene, a pesar de que se
concentran en el articulo 229 LSC varias situaciones en las que el administrador se debera
abstener, que hasta el momento estaban dispersas por el texto legal, y se afiaden algunas
no previstas con la normativa anterior. Las situaciones calificadas de conflicto, previstas en
el texto anterior son las siguientes: utilizar el nombre de la sociedad o invocar la condicion
de administrador para influir indebidamente en la realizacion de operaciones privadas;
aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad y desarrollar, por cuenta propia

0 ajena, actividades que supongan una competencia con la sociedad o bien que le sitien en

32 véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 5 de mayo de 2016, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 22 de abril de 2016, Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2016, Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil de Zaragoza de 10 de marzo de 2016, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 10 de febrero de 2016, Sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 23 de diciembre de
2015 y 22 de diciembre de 2015, Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2015, Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil de Bilbao de 2 de diciembre de 2015, Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife de 1 de diciembre de 2015, Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 23 de
noviembre de 2015.

33 En atencidn a lo previsto en el articulo 228 LSC, las obligaciones béasicas derivadas el deber de lealtad son las
siguientes: “En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a: a) no ejercitar sus facultades con fines
distintos de aquéllos para los que le han sido concedidas; b) guardar secreto sobre las informaciones, datos,
informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el desempefio de su cargo, incluso cuando haya
cesado en él, salvo en los casos en que la ley lo permita o requiera; c) abstenerse de participar en la
deliberacion y votaciéon de acuerdos o decisiones en las que él o una persona vinculada tenga un conflicto de
intereses, directo o indirecto. Se excluiran de la anterior obligacién de abstencién los acuerdos o decisiones que
le afecten en su condicién de administrador, tales como su designacion o revocacién para cargos en el érgano
de administracion u otros de analogo significado; d) desempefiar sus funciones bajo el principio de
responsabilidad personal con libertad de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y
vinculaciones de terceros; e) adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus
intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus deberes
para con la sociedad”.
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un conflicto permanente con los intereses de la sociedad. Pero como hemos comentado,
otras situaciones de la nueva redaccion del articulo 229 LSC se han incorporado como
novedad: realizar transacciones con la sociedad, salvo operaciones ordinarias de escasa
relevancia y sin influencia en la imagen fiel del patrimonio; hacer uso de los activos
esenciales, incluida la informacion confidencial de la sociedad, con fines privados y obtener
ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su grupo asociadas al

desemperio de su cargo, salvo que se trate de atenciones de mera cortesia.

Ante una situacion de conflicto de intereses, los administradores deben comunicar a los otros
administradores, o bien a la junta si el administrador es Unico, la existencia de la misma,

puesto que debera ser objeto de informacidon en la memoria de la sociedad.

En nuestra opinidon, resulta de interés destacar que la nueva redaccion de la LSC, en
concreto el nuevo articulo 230 LSC, prevé de forma expresa el caracter imperativo del
régimen de deber de lealtad de los administradores, a pesar de que ya se venia aplicando de
esto modo por los tribunales, por tanto, no se admitiran disposiciones estatutarias que lo
limiten o contradigan. Sin embargo, también se ha regulado un régimen de dispensa, por
parte de la junta o de los administradores, segun los casos y reuniendo determinados
requisitos, siempre que esa operacion no perjudique el patrimonio social y que se realice en

condiciones de mercado34.

Finalmente, respecto al régimen de deberes de los administradores, como novedad se
incorpora expresamente, el articulo 232 LSC, que ante una infraccién del deber de lealtad, es
posible el ejercicio de acciones de responsabilidad frente a los administradores pero también
es posible el ejercicio de acciones de impugnacion, cesacion, remocién de efectos y anulacion

de actos y contratos celebrados por los administradores.

3.2. Régimen de responsabilidad de los administradores

La responsabilidad de los administradores es una de las materias clave del gobierno

corporativo. Como es bien sabido, en atenciéon a lo previsto en el articulo 236 LSCS3%, los

34 El articulo 230 LSC distingue segun los casos, entre la dispensa otorgada por la junta o bien por el 6rgano de
administracion. Por un lado, serd otorgada por la junta cuando tenga por objeto la dispensa de la prohibicion de
obtener una ventaja o remuneracion de terceros, o afecte a una transaccién cuyo valor sea superior al diez por
ciento de los activos sociales. Ademéas en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada, correspondera
a la junta la dispensa relativa a la prestacion de cualquier clase de asistencia financiera o cuando se dirija al
establecimiento con la sociedad de una relacion de servicios u obra. Y por otro, en el resto de situaciones
correspondera la dispensa al 6rgano de administracion, siempre que esté garantizada la independencia de los
miembros del 6rgano respecto del administrador dispensado.

35 El articulo 236 LSC establece: “1. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y
frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos
o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a
la ley o a los estatutos sociales. 2. En ningln caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto
o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general. 3. La responsabilidad de los
administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra la consideracion de
administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o
extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas
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administradores son responsables frente a la sociedad, a los socios y a los acreedores de los
dafos que causen por su actos u omisiones contrarios a la ley, a los estatutos o bien por
aquellos realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio de su cargo, siempre

que haya intervenido dolo o culpa.

Esta responsabilidad se caracteriza por tener un caracter resarcitorio o indemnizatorio, por
tanto, su exigencia requiere la concurrencia de los tres requisitos de la responsabilidad civil
por dafios: una accién u omision, un dafio y una relacion de causalidad entre ambos. En
relaciéon a estos requisitos, con la reforma introducida por la Ley 31/2014, se incorpora
expresamente en el articulo 236 LSC que el administrador sélo sera responsable de sus actos
si ha actuado con dolo o culpa, tal y como los tribunales venian exigiendo y la doctrina
mayoritaria, pues de lo contrario la responsabilidad de los administradores tendria un
caracter objetivo. En cuanto a esta culpabilidad, se introduce una presuncion de existencia
de la misma cuando el acto realizado por los administradores haya sido contrario a la ley o0 a
los estatutos sociales. Por tanto, podemos distinguir el onus probandi, en atencién a si el
acto realizado es contrario a la ley o a los estatutos sociales, la culpabilidad se presume,
salvo prueba en contrario, pero si es contrario a alguno de los deberes de los
administradores que no estan previstos en la ley o los estatutos la culpabilidad del

administrador debera ser probada por el actor®6.

Esta responsabilidad resarcitoria ya venia siendo exigible, con anterioridad a la reforma
operada por la Ley 31/2014, no solo a los administradores de derecho sino también a los de
hecho. No obstante, se introduce como novedad una definicibn de los mismos, en el nuevo
apartado 3 del articulo 236 LSC, por la que se debe entender que es son personas que en la
realidad del trafico desempefian sin titulo, o con titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las
funciones propias del administrador, y aquellas personas bajo cuyas instrucciones actuen los
administradores de la sociedad. Por tanto, se acoge una definicion amplia de administrador

de hecho, incluyéndose no sélo los administradores notorios sino también los ocultos®’.

En el caso de que un administrador sea persona juridica, la persona fisica representante del
mismo es quien esta sometido a los deberes y obligaciones exigibles al administrador. Sin

embargo, resulta de interés destacar la nueva extension introducida por el articulo 236 LSC,

instrucciones actien los administradores de la sociedad. 4. Cuando no exista delegacion permanente de
facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, todas las disposiciones sobre deberes y
responsabilidad de los administradores seran aplicables a la persona, cualquiera que sea su denominaciéon, que
tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad, sin perjuicio de las acciones de la sociedad
basadas en su relacion juridica con ella. 5. La persona fisica designada para el ejercicio permanente de las
funciones propias del cargo de administrador persona juridica deber& reunir los requisitos legales establecidos
para los administradores, estar4 sometida a los mismos deberes y respondera solidariamente con la persona
juridica administrador”.

36 Véase MARIA ISABEL GRIMALDOS GARCIA, “La reciente redaccion del articulo 236 de la Ley de sociedades de
capital: ;nuevos presupuestos? ;nuevos responsables?”, in Revista de Derecho de sociedades, num. 44/2015,
p. 237, Navarra, Aranzadi.

37 Véase MARIA ISABEL GRIMALDOS GARCIA, “La reciente redaccion...”, Op. Cit., p. 244. Por administrador notorio se
debe entender aquel que careciendo de titulo véalido se presente como administrador frente a socios y terceros,
ejerciendo las funciones que le son propias. Y por administrador oculto se debe entender aquel que ejerce las
funciones de forma indirecta, a través de una influencia decisiva y constante sobre los administradores de
derecho.
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porque en caso de sentencia condenatoria del administrador persona juridica, éste sera

responsable de forma solidaria con su representante persona fisica.

Como es bien sabido, la accidon que tiene por objeto el resarcimiento del dafo a la sociedad
es la accioén social y la que tiene por objeto el resarcimiento del dafio directo causado a los
socios y los acreedores es la accion individual. En el caso de la accion social de
responsabilidad, la redaccion actual de la LSC ha mantenido que estan legitimados la
sociedad, los socios y los acreedores. En primer lugar, la sociedad estara legitimada para
interponer la accion. Para ello sera necesario un previo acuerdo de la junta general, que
puede ser adoptado a solicitud de cualquier socio, aunque no conste en el orden del dia. En
segundo lugar, los socios cuando posean al menos el 5% del capital social cuando habiendo
solicitado a los administradores la convocatoria de una junta y éstos no lo hayan hecho o
bien cuando la sociedad no entable la accion en el plazo de un mes desde la fecha de
adopcion del acuerdo o bien cuando el acuerdo ha sido contrario a la exigencia de la
responsabilidad. Sin embargo, como novedad introducida por la Ley 31/2014, no es
necesario solicitar la convocatoria de la junta cuando la accién social de responsabilidad esté
fundamentada en una infraccion del deber de lealtad, a pesar de que se sigue exigiendo que
sean titulares al menos del 5% del capital social. Y en tercer lugar, los acreedores de la
sociedad podran ejercitar la accion social de responsabilidad contra los administradores
cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social

resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.

La redaccion actual de la LSC ha previsto por primera un plazo de prescripcion de la accion,
en el articulo 241 bis LSC38. Hasta el momento se aplicaba el plazo de 4 afios previsto en el
articulo 949 del Cédigo de Comercio®?, pues no habia una disposicién legal expresa, en el
que se preveia que la accion contra los administradores terminaba a los cuatro afios, a
contar desde que por cualquier motivo cesaban en el ejercicio de la administracion. El
articulo 241 bis LSC mantiene ese plazo de cuatro afios pero cambia el dies a quo para el
computo del mismo, ya que en la actualidad ese plazo empieza a contar desde el dia en que

la accion haya podido ejercitarse.

3.3. Funcionamiento y competencias del 6rgano de administracion

Como se ha comentado con anterioridad, una buena organizacion del o6rgano de
administracion contribuye a la mejora de la eficiencia en la gestion de la sociedad. El
legislador, consciente de esta realidad, ha introducido con la Ley 31/2014 una serie de

medidas dirigidas a lograr un correcto funcionamiento del consejo de administracion. En

38 El articulo 241 dispone: “La accion de responsabilidad contra los administradores, sea social o individual,
prescribira a los cuatro afios a contar desde el dia en que hubiera podido ejercitarse.”
39 Real Decreto de 22 de agosto de 1885. BOE num. 289 de 16 de octubre de 1885.
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esta linea, como novedad, se impone, en el articulo 245 LSC4°, al consejo la obligacion de
reunirse, como minimo, con una frecuencia trimestral, con la finalidad de que tenga un
mayor control y conocimiento de la marcha de la sociedad. Sin embargo, a pesar de esta
nueva norma de funcionamiento, no se ha previsto un régimen sancionador ante un

incumplimiento por parte del consejo.

El consejo de administracion, si los estatutos no lo impiden, puede no solo conferir
apoderamientos singulares sino también puede designar, entre sus miembros a uno o varios
consejeros delegados o comisiones ejecutivas. En este sentido, en materia de delegacion de
facultades se ha adoptado una nueva medida relevante, pues si se nombran consejeros
delegados o consejeros con funciones ejecutivas es necesario que la relacion entre esos
consejeros y la sociedad quede recogido en un contrato que debera ser previamente
aprobado por el consejo de administracion, con el voto favorable de las dos terceras partes
del consejo. En este contrato se debe concretar los elementos que conforman la retribucion

por esas funciones ejecutivas, no pudiéndose percibir una retribucién por otro concepto.

En materia de delegacion de facultades, con la nueva redaccion de la LSC se adoptan dos
medidas relevantes: por un lado, como hemos comentado, si se nombran consejeros
delegados o ejecutivos es necesario plasmar la relacién con la sociedad en un contrato; y por
otro, se amplian las competencias indelegables del consejo. Hasta la entrada en vigor de la
Ley 31/2014 eran competencias indelegables del consejo de Administraciéon las siguientes,
previstas en el articulo 249 LSC: la rendicién de cuentas de la gestion social, la presentacion
de balances a la junta general y las facultades concedidas por la junta al consejo, salvo que
la delegacion fuese expresamente autorizada por la junta. A pesar de que estas
competencias se mantienen como indelegables, el texto vigente las ha ampliado, acogiendo
la interpretacion amplia que hacia la jurisprudencia sobre las competencias indelegables. En
esta linea, las nuevas competencias indelegables son las siguientes: la supervision del
efectivo funcionamiento de las comisiones que hubiera constituido el consejo y de la
actuacion de los o6rganos delegados y de los directivos que hubiera designado; la
determinacién de las politicas y estrategias generales de la sociedad; la autorizacion o
dispensa de las obligaciones derivadas del deber de lealtad; su propia organizacion y
funcionamiento; la formulaciéon de cualquier clase de informe exigido por la ley al 6rgano de
administracion siempre y cuando la operacion a que se refiera el informe sea indelegable; el
nombramiento y la destitucion de los consejeros delegados de la sociedad, asi como el
establecimiento de las condiciones de su contrato; el nombramiento y destitucion de los
directivos que tuvieran dependencia directa del consejo o de alguno de sus miembros, asi
como el establecimiento de las condiciones basicas de sus contratos, incluyendo su
retribucién; las decisiones relativas a la remuneracion de los consejeros; la convocatoria de
la junta general y la elaboracion del orden del dia y la propuesta de acuerdos; y la politica

relativa a las acciones o participaciones propias.

40 Con anterioridad a la reforma, el consejo de administracion se debia reunir de forma necesaria, al menos,
una vez al afio con el cometido de formular las cuentas anuales.
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Finalmente, en cuanto a la impugnaciéon de los acuerdos del consejo, se introducen
relevantes modificaciones. Los acuerdos del consejo, en atenciéon a lo establecido en el
articulo 251 LSC, se podran impugnar por las mismas causas por las que se pueden
impugnar los acuerdos de la junta, esto es: por ser contrarios a la ley, a los estatutos o al
reglamento del consejo y por ser lesivos para el interés social. En este sentido, se han
ampliado las causas de impugnacion pero también se modifica el porcentaje exigible para
impugnar, pues se rebaja el porcentaje exigible, en la actualidad, podran impugnar aquellos
titulares de, al menos, el 1% del capital social, frente al 5% del capital que se exigia con

anterioridad a la reforma.

3.4. Sistema de remuneracion

El altimo bloque relativo a los administradores que ha sido objeto de modificacion por la Ley
31/2014 es el régimen de remuneracion. Este régimen ha sido objeto de una profunda
modificacion, a pesar de que se mantiene la presunciéon de la gratuidad en el cargo, salvo
que los estatutos establezcan lo contrario. La modificacion ha supuesto una clarificacion de
los conceptos que pueden conformar la retribucion, la imposicion de una limitacion
cuantitativa, asi como el establecimiento de un procedimiento para la determinacién de la

remuneracion.

El articulo 217 LSC, en el apartado 2, recoge a modo de titulo ejemplificativo un listado de
conceptos retributivos. En atencién a lo previsto en este precepto, la retribucion puede ser
cualquier de éstas: una asignacion fija; dietas de asistencia; participacion en beneficios, una
retribuciéon variable con indicadores o parametros generales de referencia; una asignacion de
acciones o bien una remuneracion vinculada a la evolucién de la sociedad; indemnizaciones
por cese, cuando éste no estuviese motivado por el incumplimiento de sus funciones; y en
un sistema de ahorro o prevision. Por tanto, dado el caracter de numerus apertus de este
listado, los estatutos pueden fijar cualquier otro sistema. A pesar de ello, se debe tener en
cuenta el nuevo limite cuantitativo establecido por este mismo articulo, pues se exige que la
remuneracion del administrador sea proporcional, desde un punto de vista razonable, con la

situacion econdémica de la sociedad y los estandares del mercado de empresas comparables.

La decision sobre el importe maximo de la remuneracion de los administradores corresponde
a la junta y estara vigente hasta que la misma decida su modificacion, correspondiendo a los
propios administradores o0, en su caso al consejo de administracién, la distribucién concreta

entre los administradores.

La LSC regula con especial detalle dos tipos concretos de remuneracion: la remuneracion
mediante la participaciéon en beneficios y la remuneracion vinculada a las acciones de la

sociedad.
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Respecto al primer tipo de remuneracion, el articulo 218 LSC mantiene que ante este tipo de
remuneracion, los estatutos deben hacer constancia expresa del sistema escogido,
concretando el porcentaje exacto de participaciobn o bien estableciendo un porcentaje
maximo, siendo la junta la que determine la cuantia concreta en cada ejercicio social. No
obstante, para el caso de que la sociedad sea de responsabilidad limitada, se mantiene como
en la redaccion anterior a la modificacion, que ese porcentaje no podra superar el 10%. A
pesar de que si la sociedad es andnima, la Ley no establece ningln limite cuantitativo, el
articulo 218 LSC, tanto en su redaccion actual como en la anterior, exige que, de forma
previa al reparto de beneficios a los administradores, se haya cubierto la reserva legal y la
estatutaria y se haya reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento u otro
tipo mas alto que hayan establecido los estatutos sociales. Por tanto, en la misma linea que
en las sociedades de responsabilidad limitada, en las anénimas se esta garantizando una
proteccion a los acreedores, en atencion a las reservas que deben estar cubiertas, asi como a
los accionistas, en atencion al dividendo minimo que deben cobrar. Respecto a este ultimo,
cabe mencionar que la nueva redaccion del articulo 218 LSC ha clarificado cual es la base
para el calculo del dividendo a repartir entre los accionistas, siendo el valor nominal de las
acciones, por tanto, con independencia de que éstas se hayan o no desembolsado en su
totalidad.

En cuanto al segundo tipo de remuneracion regulada detalladamente en la LSC, el articulo
219 LSC determina que en caso de que la remuneracion de los administradores esté
vinculada a acciones de la sociedad, por tanto, sélo aplicable a sociedades anénimas, los
estatutos sociales deberan preverlo y sera necesario recabar un acuerdo de la junta para su
aplicacion. Este sistema puede consistir en una entrega de acciones u opciones sobre las
acciones o bien consistir en retribuciones referenciadas al valor de las acciones. Puesto que
la aplicacion de este sistema requiere de acuerdo de junta, éste debe determinar el nimero
maximo de acciones que se podran asignar asi como acordar el precio del ejercicio de los
derechos de opcién o bien determinar el sistema de calculo de ese precio. En este sentido, la
reforma de la LSC ha permitido que la junta no tenga que acordar el nUmero maximo de
acciones que se podran asignar en cada ejercicio al sistema de retribucion, sino que puede
ser un numero maximo, dejando al 6rgano de administracion su concrecidon, asi como
determinar el sistema de calculo del precio del ejercicio de los derechos de opcidn, siendo

también el 6rgano de administracion el que determine el precio concreto.

Ante una ausencia de regulacion sobre una retribucidn especifica para los consejeros
ejecutivos, la doctrina y la jurisprudencia reclamaba la prevision de una duplicidad de
remuneraciones en los casos de consejeros con funciones delegadas, distinguiendo segun las
funciones fueran o no inherentes al cargo de administrador*’. En este sentido, la Ley
31/2014 ha regulado, por primera vez, un régimen de retribucion de los consejeros
delegados o aquellos que tengan funciones ejecutivas. Por tanto, los consejeros delegados

tendran una doble remuneraciéon: una primera por sus funciones de consejero, que debe

41 véase Resolucién de la Direccién General de Registros y del Notariado de fechas 5 de noviembre de 2015, 30
de julio de 2015 y 26 de junio de 2015.
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estar contemplada en los estatutos sociales y otra para las funciones ejecutivas, que debe

estar contemplada en el contrato firmado entre la sociedad y ese consejero*?.
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