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La DGRN, a vueltas con la
remuneracion de administradores

Rafael S&nchez

En los ultimos diez dias, se han publicado en el Boletin Oficial del Estado dos Resoluciones de la
Direccion General de Registros y del Notariado (“DGRN"), de fechas 31 de octubre (la “RDGRN de
31de octubre”)y 9 de noviembre (la “RDGRN de 9 de noviembre”), relativas a una de las cuestiones

societarias mas controvertidas en los Ultimos afnos: la remuneracion de administradores. Su indudable

importancia deriva de los matices a la interpretacion del régimen legal que impuso la Sentencia del 26

de febrero de 2018.

A continuacion, analizamos los hitos mas relevantes acae-
cidos en relacion con esta materia en los Ultimos afos, pa-
ra detenernos al final en lo que resulta, en la practica, de
dichas Resoluciones.

La Ley 31/2014

Afinales de 2014, y fruto del trabajo durante meses de una
comision de expertos en materia de gobierno corporativo
creada por acuerdo del Consejo de Ministros, se publicé la
Ley 31/2014, que en materia de remuneracion de adminis-
tradores modificd el tratamiento unitario que, hasta en-
tonces, recibian todos los consejeros, independientemente
de su tipologfa.

Asf, la Ley 31/2014 introdujo dos regimenes: uno general
para determinar la remuneracion de los consejeros “en su
condicion de tales” (esto es, la retribucién de las funciones
inherentes al cargo de administrador, comunes a todos

ellos) y otro para regular la remuneracién por el desempefio
de funciones ejecutivas (que solo algunos de ellos tienen
atribuidas). Esta dualidad es aplicable tanto a sociedades
cotizadas como a no cotizadas, aun cuando la distincién se
recoge con mas claridad en el régimen de las primeras. De
hecho, como mas adelante se verd, el Tribunal Supremo
recientemente ha cuestionado la independencia de estos
regimenes para las sociedades no cotizadas, no asi para las
cotizadas.

Por cuanto respecta a la remuneracion de los consejeros
en su condicion de tales, su regulacion pivota, fundamental-
mente, en torno a tres conceptos: (i) la reserva estatutaria,
esto es, la necesidad de que todos los elementos retribu-
tivos que perciban los consejeros estén previstos en el co-
rrespondiente articulo de los Estatutos Sociales (art. 217.2
LSQ); (ii) la fijacién por la Junta General del importe anual
maximo a recibir por el conjunto de los consejeros (art.
217.3 LSQ); y (iii) la atribucién al Consejo de Administracion



de la facultad para distribuir esa cantidad entre los adminis-
tradores, salvo que la Junta acuerde otra cosa.

Por su parte, el régimen de remuneracion por el desempefio
de funciones ejecutivas se articula en torno a la figura del
contrato a celebrar entre la Sociedad y el consejero ejecuti-
vo, que ha de ser aprobado por al menos 2/3 de los miem-
bros del Consejo (con abstencién del consejero en cuestion
por conflicto de interés) y donde se han de recoger todos
los conceptos retributivos (y cantidades) que aquel vaya a
percibir, de suerte que todo lo no previsto en el contrato
no podra ser cobrado (art. 249 LSC). Esta remuneracion es
independiente y compatible con la que un consejero ejecu-
tivo puede recibir en su condicion de tal.

De este modo, el legislador habria tratado de dotar al Con-
sejo de Administracion de autonomia organizativa y de
gestion para fijar libremente los términos y condiciones de
los contratos de los consejeros ejecutivos, con la Unica limi-
tacion de que sean conformes con la politica de retribu-
ciones fijada por la Junta (muy poco comun en sociedades
no cotizadas), pero, segun la mayoria de los autores, sin los
limites previstos para el otro régimen (esto es, la necesidad
de reserva estatutaria y el limite maximo anual fijado por
Junta General).

Por tanto, la Ley 31/2014 introdujo un sistema dual, con
dos sistemas retributivos claramente distintos y diferencia-
bles, no solo por su objetoy contenido, por sus beneficiarios
0 por su ubicacién sistematica en la LSC, sino también por
los respectivos drganos competentes para su determina-
cion: en el caso de la remuneracion de los consejeros en su
condicién de tal, la Junta General, y para la determinacion
de la retribucion de las funciones ejecutivas, el Consejo de
Administracién (con las cautelas advertidas).

Hasta tal punto ambos regimenes se entenderian inde-
pendientes, que seria compatible una mencién estatutaria
de que el cargo de consejero no es remunerado con la re-
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tribucién de un consejero por las funciones ejecutivas que
este desempenfiara, mediando el correspondiente contrato.

Esta interpretacion de la dualidad de regimenes no solo
fue sostenida por la doctrina (incluido algin miembro de la
referida comision de expertos que estd en el origen de la
Ley 31/2014), sino que también fue acogida por la DGRN
en distintas resoluciones (RDGRN 30 de julio de 2015 o
RDGRN 17 de junio de 2016).

Sin embargo, algunos fueron reticentes a admitir la validez
del sistema dual en los términos anteriormente expuestos,
propugnandose la aplicabilidad tanto de la necesidad de
reserva estatutaria como del limite maximo fijado por Jun-
ta a cualquier remuneracién que reciba un consejero, in-
cluida aquella que tenga su origen en el desempefio de
funciones ejecutivas.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero
de 2018

Cuando ya parecia que la interpretacién mayoritaria estaba
ampliamente admitida y la cuestién empezaba a resultar
pacifica, el Tribunal Supremo dicté una sentencia con fe-
cha 26 de febrero de 2018 que dio un giro de 180° a la
interpretacion de la reforma operada por la Ley 31/2014.
No hay que dejar de advertir, por un lado, que se trata de
la Unica sentencia que se ha pronunciado en el sentido que
a continuacién comentaremos, por lo que todavia no cons-
tituye fuente complementaria de derecho y, por otro, que
todo apunta a que el supuesto de hecho enjuiciado fue
elaborado ex profeso para obtener una sentencia del Alto
Tribunal en el sentido finalmente obtenido.

El articulo estatutario que fue objeto de enjuiciamiento fue
el siguiente:

"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 ejercicio de las funciones ejecutivas que se les enco-
mienden, sin acuerdo de la junta ni necesidad de prevision
estatutaria alguna de mayor precision del concepto o con-
ceptos remuneratorios, todo ello en aplicacion de lo que se
establece en el articulo 249.2° de la Ley de Sociedades de
Capital.”

La referida Sentencia del Tribunal Supremo no dio validez
a dicha redaccion, que concentraba en unas pocas lineas el
supuesto extremo al que conducia la interpretacién mayo-
ritaria de la dualidad de regimenes retributivos. De acuerdo
con esta sentencia, la Ley 31/2014 habria disefado un sis-
tema de retribucion en tres niveles para las sociedades no
cotizadas:

Primero: |os estatutos sociales, que deben determinar
si el cargo es o no retribuido y, en su caso, el sistema
de remuneracién con detalle concreto de los concep-
tos retributivos en su condicién de tales.

i. Segundo: la Junta General, que debe establecer el
limite anual maximo del conjunto de los administra-
dores, el cual permanecera vigente en tanto la propia
Junta no lo modifique.

Asimismo, la Junta también puede fijar una politica
de retribuciones (solo obligatoria para sociedades co-
tizadas), cuya intervencién también se prevé tanto
para la remuneracién mediante participacién en be-
neficios (art. 218 LSC) como para la remuneracion vin-
culada a las acciones de la sociedad (art. 219 LSC).

ii. Tercero: el 6rgano de administracién, que, salvo
acuerdo en contrario de la Junta (que, recordemos,
siempre puede impartir instrucciones al respecto), tie-
ne autonomia para distribuir la remuneracién entre
sus miembros y, en el caso del consejo, por acuerdo
del érgano colegiado tomando en consideracion las
funciones y responsabilidades de cada consejero.

Adicionalmente, cuando se deleguen funciones eje-
cutivas en alguno de los consejeros, se celebrard un
contrato entre la sociedad y el consejero en cuestion,
donde se fijen todos los conceptos por los que este
puede recibir remuneraciéon por el desempefio de
funciones ejecutivas.

La Sentencia del Tribunal Supremo afiade que:

a. larelacion entre el articulo 217 LSC (relativo a la remu-
neracion de los consejeros en su condicion de tales y
que se articula en torno a la reserva estatutaria y el
limite maximo anual por Junta) y el articulo 249 LSC
(que regula, entre otras cosas, la remuneracion del
consejero delegado por contrato) es de caracter cu-
mulativo y no alternativo.

Por tanto, el contrato del consejero ejecutivo debe
ajustarse necesariamente al marco estatutario y al im-

porte maximo anual de las retribuciones de los admi-
nistradores que fije la Junta.

b. el Consejo de Administracion goza de un cierto am-
bito de autonomia (por su competencia para distribuir
la retribucion entre los consejeros, si bien siempre
dentro del marco estatutario y del importe maximo
anual), que debe permitirle, ademaés, adecuar las retri-
buciones por funciones ejecutivas a las cambiantes
exigencias de las propias sociedades y del trafico eco-
némico en general, y, por tanto, el marco estatutario
ha de ser entendido, a estos efectos, de forma mas
flexible, 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.

Como veremos a continuacion, tanto la RDGRN de 31
de octubre como la RDGRN de 9 de noviembre hacen
alusiéon a este argumento del Tribunal Supremo (de
hecho, palabra por palabra una respecto de la otra).

El Alto Tribunal basé su veredicto en, fundamentalmente,
los siguientes argumentos:

El articulo 217 LSC, que se titula “Remuneracion de
los administradores”, no distingue entre distintas for-
mas de administracién, clases de administradores o
tipologias de consejeros.

ii.  En nuestro sistema monista de administracién, todos
los consejeros, ejecutivos y no, tienen atribuidas fun-
ciones no solo deliberativas o de supervisién, sino
también de representacion y ejecutivas, y prueba de
ello es que el articulo 209 LSC establece que “es com-
petencia de los administradores la gestion y la repre-
sentacion de la sociedad en los términos establecidos
en esta ley”.

ii. Los consejeros ejecutivos reciben la delegacion de
funciones que son inherentes a los administradores
delegantes, es decir, a su “condicién de tales”. Por
tanto, no cabe distinguir entre “funciones ejecutivas
delegables” y “funciones en su condicién de tales in-
delegables”.

iv. La remuneraciéon del administrador “en su condicion
de tal” se contrapone a aquella otra que pueda recibir
el mismo administrador por relaciones de prestacion
de servicios o de obra que le vinculen a la Sociedad, la
cual no requiere reserva estatutaria.

v.  Lamayoria de los conceptos retributivos citados en los
articulos 217 a 219 LSC son los propios de los sistemas
de remuneracién de consejeros ejecutivos.

vi. El art. 249.bis.i LSC prevé que, entre las facultades
que el consejo de administracion no puede delegar,
se encuentran “las decisiones relativas a la remune-
racion de los consejeros, dentro del marco estatuta-



rio...", sin distinguir a tal efecto entre clases o tipos de
consejeros.

vii. Si el articulo 217.3 LSC no es de aplicacion a la remu-
neracion por el desempeno de funciones ejecutivas,
es dificil entender qué funciones y responsabilidades,
gue no sean las ejecutivas, pueden determinar el des-
igual reparto de la remuneracién entre los consejeros.

viii. Tampoco parece razonable que la remuneracién por
el desempefio de funciones ejecutivas no solo escape
a la reserva estatutaria, sino también a los principios
recogidos en el art. 217. LSC (proporcionalidad, orien-
tacion a rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo,
etc.).

¢Un retorno de la DGRN en su Resolucion de 31 de
octubre?

La RDGRN de 31 de octubre resuelve un conflicto relativo
a los siguientes dos parrafos incluidos en una clausula esta-
tutaria, en los que, segun el Registrador, no se fijaba con
precision el sistema de remuneracion de los consejeros eje-
cutivos.

"Sin perjuicio de lo anterior, los consejeros podran desem-
penar funciones ejecutivas y/o profesionales en la Sociedad,
y en tal caso, tendran derecho a percibir, adicionalmente,
las retribuciones que correspondan por el desempeno de
dichas funciones ejecutivas.

A tal fin, cuando uno de los miembros del Consejo de Ad-
ministracion se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud
de cualquier titulo, sera necesario que se celebre un con-
trato entre éste y la Sociedad que deberd ser aprobado
previamente por el Consejo de Administracion con el voto
favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El
consejero afectado debera abstenerse de asistir de asistir a
la deliberacion y de participar en la votacion. El contrato
aprobado debera incorporarse como anejo al acta de la
sesion y debera detallar todos los conceptos por los que el
consejero pueda obtener una remuneracion por el desem-
peno de sus funciones ejecutivas, incluyendo en su caso, la
eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas fun-
ciones y las cantidades a abonar por la Sociedad en con-
cepto de primas de sequros o de contribucion a sistema de
ahorro.”

Asi, esta RDGRN revoca la calificacion del Registrador, que
denegd la inscripcion de estos dos parrafos, sobre la base
de que si prevén, aungue sea de un modo atipico, un siste-
ma de remuneracion para los consejeros ejecutivos, con
detalle de los conceptos retributivos correspondientes
(que, en este caso, serfan indemnizaciéon por cese, primas
de seguros y contribucion a sistema de ahorro).

Es obvio que el articulo estatutario no incluye conceptos
retributivos tipicos (y que, seguramente, el consejero dele-
gado afectado querra entender que estan incluidos) como
una remuneracion fija y una eventual remuneracion varia-

8 | Referencias Juridicas CMS | Diciembre 2018

ble. ;Pero esa ausencia de lo tipico impide que se pueda
entender que se ha previsto un sistema sin esos dos ele-
mentos, pero si con otros y, por tanto, imposibilita la ins-
cripcion registral del articulo? No, y asi lo entiende la
DGRN. Sin embargo, esta redaccion probablemente no
permitira que ese consejero ejecutivo perciba, al menos
reglamentariamente, un salario fijo cada mesy un bonus a
final de afo, ya que (i) de conformidad con el art. 249.4
LSC, el consejero no puede percibir cantidades o conceptos
que no estén en el contratoy (i) segun el Tribunal Supremo,
los consejeros ejecutivos no pueden percibir conceptos
que no consten en los estatutos sociales; hasta ahi no llega
la flexibilidad que propugnan.

Por tanto, la DGRN establece que no es tarea del Regis-
trador valorar si los conceptos retributivos que conforman
un sistema de retribucion son usuales o no, sino verificar si
el articulo estatutario contiene o no una descripcion de un
sistema, sea cual sea, que es lo que realmente se exige
conforme a la interpretacion que se hace de la ley.

La RDGRN de 9 de noviembre

Pocos dias después, la DGRN vuelve a revocar la calificaciéon
negativa de una Registradora. Esta presupuso que el hecho
de que se celebre un contrato entre la sociedad y el con-
sejero delegado implica necesariamente que el cargo es
retribuido. Asi, la Registradora, con base en esa presuncion
y en aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo ante-
riormente comentada, no inscribid el nombramiento del
consejero delegado y, ademas, indicd que, para que fuese
inscribible dicho nombramiento, habria de modificarse el
articulo estatutario relativo a la remuneracién, que indicaba
que el cargo era gratuito.

Lo interesante de esta RDGRN de 9 de noviembre es que
se deja claro:

i.  que la celebracion de contrato es obligatoria, con in-
dependencia de que el consejero delegado reciba o
no remuneracion por el desempefo de funciones eje-
cutivas.

ii. que la celebracion de contrato es condicién necesaria,
pero no suficiente, para concluir que el desempeno de
las funciones ejecutivas es remunerado, ya que se en-
tiende que, aun cuando ese contrato sea accesorio a la
relacion organica entre la sociedad y el administrador,
cabe regular en él cuestiones adicionales a la retribu-
cion, como, por ejemplo, resarcimiento de gastos. La
Resolucion cita algun otro ejemplo que nos resulta
mas dudoso, como una clausula de permanencia.

ii. no es competencia de los registradores verificar si el
contenido del contrato cumple con las disposiciones
del art. 249 LSC y, por tanto, si contradice o no el ca-
racter gratuito o retribuido del cargo, ya que el con-
trato carece de publicidad alguna en el Registro Mer-
cantil.



En consecuencia, de las dos Resoluciones cabe inferir que
la DGRN entiende que la tarea de los Registradores ha de
limitarse a verificar si la diccién de los articulos estatutarios
que regulan la remuneracién de los administradores se
ajusta a la interpretacion que se esta haciendo de la ley, sin
entrar a valorar aquello que no tiene acceso al Registro,
como es el contrato que vincule al consejero delegado con
la sociedad.

La flexibilidad de la reserva estatutaria para los con-
sejeros ejecutivos

Resulta interesante que las dos Resoluciones comentadas
hagan mencién especifica (con idénticas palabras) al argu-
mento de la flexibilidad del marco estatutario en relacién
con los consejeros ejecutivos que el Tribunal Supremo in-
vocd como positivo y necesario. Pero, al mismo tiempo, se
echa de menos una aclaracion sobre hasta donde llega esa
flexibilidad. Delimitar jurisprudencialmente los confines de
dicha flexibilidad serd muy positivo para una materia tan
conflictiva como esta resultando ser la remuneracion de
administradores, en especial, de los ejecutivos.

Como veremos a continuacion, parte de los Registradores
(al menos de Madrid) estan entendiendo esa flexibilidad
como alternatividad en relacion con la lista de conceptos
retributivos para los consejeros delegados, en contrapo-
sicion a la rigidez e imposibilidad de elegir en relacién con
la remuneracién de los administradores en su condicién de
tales.

Consideraciones practicas a nivel registral

Mas alla del caracter discutible, en el plano tedrico, de al-
gunos de los fundamentos de derecho de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2018, los criterios
que en la practica registral de la plaza de Madrid se han
impuesto tras su divulgacién son los siguientes:

a. Enelarticulo estatutario, conviene dejar claro no solo
si el cargo es o no remunerado, sino también si el de-
sempefio de funciones ejecutivas se retribuye de for-
ma adicional.

La remuneracion de consejeros por el desempefio de
funciones ejecutivas no puede escapar al principio de
reserva estatutaria y, por tanto, su correspondiente
sistema debe estar expresamente previsto en los es-
tatutos sociales, con detalle de los conceptos retri-
butivos que puedan llegar a percibir, siendo el contra-
to correspondiente el lugar para fijar los conceptos y
cantidades concretas.

En otras palabras, en los estatutos sociales interesa
establecer una lista de conceptos retributivos comple-
ta, para después, en el contrato, elegir aquellos que
interesen, teniendo en cuenta que solo se puede co-
brar lo que esta en el contrato y el contrato solo pue-
de contener conceptos que consten en estatutos.

Como sefnaldbamos antes, es aqui donde se puede
observar la aplicacién préactica de esa flexibilidad que
propugna la referida Sentencia. Asi, no se permite la
alternatividad en el sistema de remuneracion de los
consejeros en su condicion de tales y, por tanto, no
cabe una lista de conceptos retributivos de la que des-
pués seleccionar aquellos que mas interesen a la Junta
cada afio, sino que se entiende que todos los conse-
jeros se benefician (al menos en teorfa) de todos los
conceptos alli previstos. De ahi que no se admitan
redacciones del tipo “el sistema de remuneracion de
los consejeros en su condicion de tales podra consis-
tir en..."”, sino que se exigen redacciones que no
abran una puerta a la alternatividad, como seria “e/
sistema de remuneracion de los consejeros en su con-
dicion de tales consistira en...”. Otros registros, sin
embargo, muestran mayor flexibilidad a este respecto,
limitando con ello la eficacia de la doctrina resultante
de la sentencia del Tribunal Supremo.

La cuantia maxima de la remuneracién anual del con-
junto de los administradores debe contemplar tam-
bién el importe de la retribucién de consejeros por el
desempeno de funciones ejecutivas.




Remuneracion de administradores y
abuso de formalidad

ifigo Hernaez
Departamento de Corporate / M&A

El Tribunal Supremo se reafirma en que
constituye un inaceptable abuso de formalidad
cuando la sociedad pretende no pagar una
indemnizacion por cese del administrador
Unico que desempenaba funciones
gerenciales, porque esta no se encuentra
reflejada en los estatutos.

El Tribunal Supremo ha dictado, el pasado 20 de noviembre
de 2018, unasentenciasobreretribucion de administradores
que, si bien no trata sobre la interpretacion del régimen
legal tras la reforma de 2014, merece la pena ser comenta-
da.

La mencionada Sentencia dirime sobre un conflicto surgido
en el seno de una sociedad limitada de accionariado fami-
liar, a la que el demandante reclamaba una indemnizacién
por cese. Los estatutos sociales de la sociedad demandada
establecian que el cargo de administrador seria retribuido
y que dicha retribucién consistiria en una cantidad fija
anual que la Junta General habria de determinar para cada
ejercicio. Ademas, se preveia que, “si los administradores
prestasen a la Sociedad servicios como director, gerente,
apoderado o como empleado, la remuneracion que por
cualquier de estos conceptos reciba, requerira el previo
acuerdo de la Junta General y sera fijada en funcion del
trabajo que desarrolle y no en funcién de su caracter de
Administradores, que es totalmente independiente”.

El demandante habia sido nombrado administrador Unico
y gerente de la sociedad demandada y, posteriormente, la
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junta general de la sociedad aprobd, con el voto de todos
los socios, que, en caso de extincion por cualquier motivo
de la relaciéon existente, la sociedad habria de satisfacer al
directivo en concepto de indemnizacién ciertas cantidades
“con independencia de la calificacion que, llegado el mo-
mento, recibiera la relacion mantenida entre D. Gregorio y
la mercantil”. Asi, el demandante percibié las cantidades
que habia fijado la junta de forma regular desde su nom-
bramiento hasta su cese, tiempo durante el que desarrolld
las funciones propias del administrador, incluidas las activi-
dades gerenciales que exigia la actividad de su empresa.

Ante la reclamacion por parte del demandante del pago
de la indemnizacién por cese prevista en el acuerdo de
Junta General, el juzgado Mercantil estimé la demanda
pero la Audiencia Provincial a la que apeld la sociedad de-
mandada la desestim®, por considerar que el demandante
no llevaba a cabo otras funciones que no fueran las del
administrador y que la junta de socios no habia adoptado
acuerdo alguno para que el demandante cobrara como
administrador, a pesar de que en los estatutos se recogia
que el cargo era retribuido.

El Tribunal Supremo resalta la relevancia de que los esta-
tutos prevean la retribucién del administrador, fijando un
sistema de retribucion del cargo de administrador (cantidad
fija) y determinando que la junta debiera fijar la retribucion
de la remuneracion del administrador que desempefie
funciones gerenciales. La redaccion estatutaria distinguia
con “total independencia” la retribuciéon en consideracion
a la funcion de administrador Unico y a la de gerente. Ade-
mas, el sistema de retribucion estatutariamente fijado ca-
recia de la exigible concrecion en cuanto a la retribucién de
las funciones gerenciales del administrador, puesto que se
limitaba a prever que “requerird el previo acuerdo de la



El Tribunal Supremo consideré que la negativa de la
sociedad a abonar la retribucién acordada en junta por
carecer de sustento estatutario, y no satisfacer las
normas reguladoras de la retribucién del administrador,
se revela como un caso de “abuso de la formalidad”
que se invoca para desvincularse de las obligaciones
asumidas.

o " f
# - - e, - . el = . SN

junta general y sera fijada en funcion del trabajo que desa-
rrolle”. No obstante, el Tribunal Supremo advirtié que la
retribucion del administrador que llevaba también la “ges-
tion y direccion cotidiana” de la sociedad, en tanto que
gerente de la misma, fue fijada por un acuerdo unanime
de todos los socios. Y este acuerdo se referia no sélo a la
retribucion fija anual, sino también a una eventual indem-
nizacion en caso de cese, utilizando expresiones muy ter-
minantes.

Asi, aunque los estatutos no cumplieran con las exigencias
legales de fijacion estatutaria del sistema de retribucion, el
Tribunal Supremo considerd que la negativa de la sociedad
a abonar la retribucion acordada en junta por carecer de
sustento estatutario, y no satisfacer las normas reguladoras
de la retribucién del administrador, se revela como un caso
de "abuso de la formalidad” que se invoca para desvincu-
larse de las obligaciones asumidas.

En apoyo de su tesis, el Tribunal Supremo hace una extensa
transcripcion de otra sentencia, de 25 de junio de 2013,
por la similitud de los casos objeto de recurso, siendo las
razones expuestas entonces de plena aplicacién al presente
caso. En definitiva, lo que el Alto Tribunal deja claro es que
la finalidad del sistema legal de retribucién, que exige la
constancia estatutaria del sistema de retribucion, no se
frustra cuando la indemnizacion ha sido fijada de forma
unanime por los socios. En tal caso, la pretensién de la so-
ciedad de desvincularse posteriormente respecto a aquel
acuerdo unanime para indemnizar al administrador en ca-
so de cese deberfa considerarse un abuso de exigencias
formalistas, que no puede ser aceptado.
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Vulneracion del derecho de huelga en
empfesas del mismo grupo mercantil

Carmen Bardi
Departamento de Laboral

La modificacion puntual de los procesos
productivos en un grupo de empresas
mercantil como consecuencia de una huelga
en una de las empresas del grupo vulnera el

derecho fundamental a la huelga.

Los procesos de descentralizacion productiva, cada vez
mas habituales, estan modificando profundamente varios
conceptos clasicos de las relaciones laborales —como la fi-
gura del empleador y del trabajador-. Estas nuevas dina-
micas de produccion exigen la reinterpretacién de varias
figuras juridico-laborales como, por ejemplo, el derecho a
la huelga. En relacién con esta cuestion, el Tribunal Supre-
mo, en su sentencia nim. 885/2018 de 3 de octubre de
2018 (la “Sentencia”), declara que vulnera derecho a la
huelga la alteracion de la dindmica del ciclo productivo de
un grupo de empresas que tiene por consecuencia la neu-
tralizacion de una huelga convocada en una de las socie-
dades que lo conforman.

El conflicto que da lugar a la Sentencia se inicia en el seno
de un grupo de empresas de comunicacién. En una de las
sociedades que compone el grupo —aquella que tiene por
objeto la impresion de los productos de prensa— se con-
voca una huelga, que es secundada por todos sus traba-
jadores.

Como consecuencia de la misma, el director de dicha so-
ciedad comunica al director de una sociedad editora del
grupo la existencia del conflicto colectivo, mencionando
que, como consecuencia de la imposibilidad de imprimir
sus productos, tendra que acudir a terceras empresas. Fi-
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nalmente, dos sociedades editoras del grupo encargaron
la impresion de sus respectivas publicaciones a empresas
ajenas al grupo durante los periodos de huelga.

La Confederaciéon General del Trabajo interpone demanda
por vulneracién del derecho fundamental de huelga frente
a las tres sociedades: la empleadora de los huelguistas, cu-
ya actividad principal era la impresién de las publicaciones
de las codemandadas, y las dos sociedades editoras que
desviaron la actividad de impresion.

La sentencia de instancia resolvié que los demandados vul-
neraron el derecho de huelga del demandante, declarando
la nulidad de dichas actuaciones y condenandoles al abono
de una indemnizacién por dafos morales de 6.000 euros.
Los demandados recurrieron dicha sentencia en suplica-
cion, desestimando el Tribunal Superior de Justicia el re-
curso. La sentencia de suplicacién es recurrida en casacion
unificadora ante el Tribunal Supremo por las tres entidades
demandas.

En sus recursos, las demandadas argumentan que las mis-
mas forman parte de un grupo de empresas a efectos me-
ramente mercantiles —y no laborales— por lo que el grupo
no es el comun empleador de todos los trabajadores. Por
ello, entienden que la decisién de las dos empresas edito-
ras, no empleadoras de los trabajadores en huelga, de en-
cargar la impresion de sus publicaciones a terceras empre-
sas se enmarca dentro de la libertad de empresa.

Para la resolucion del litigio, el Tribunal Supremo expone,
en primer lugar, la reciente doctrina jurisprudencial sobre
el derecho a la huelga en supuestos de produccién descen-
tralizada. En este sentido, distingue los supuestos de con-
tratacion y subcontratacion de aquellos en los que, en el



Concluye el Tribunal Supremo que, siendo la huelga
un medio de presion —resultando, a tal fin,
fundamental que las publicaciones no llegaran al
mercado con normalidad- la alteracién de las

dindmicas de produccion en el seno del grupo
mercantil eliminé la vertiente externa de la huelga,

vaciandola de contenido.

marco de un grupo de empresas mercantil, diversas em-
presas llevan a cabo determinadas funciones del ciclo pro-
ductivo.

Respecto de los primeros, recuerda las conclusiones de va-
rias sentencias, entre las que se encuentra la de 16 de no-
viembre de 2016. Segun la misma, en los supuestos de
huelga de los trabajadores de empresas contratistas, la
empresa principal puede contratar los servicios propor-
cionados por dichas empresas con terceras entidades sin
que ello vulnere el derecho a la huelga. Entiende el Alto
Tribunal que, si se impide que las empresas cliente puedan
contratar los servicios con otras sociedades, la huelga ten-
dria efectos exorbitantes por cuanto se llegaria a la situa-
cion de que los consumidores no podrian adquirir produc-
tos o servicios a otras empresas.

El Tribunal Supremo razona que, en los supuestos de sub-
contratacion, el fenémeno de la descentralizacion se pro-
duce entre empresas independientes entre si y con un vin-
culo meramente mercantil, sin que estén condicionadas
por estrategias conjuntas de produccién o comercializacion.
Por tanto, no existe ninguna circunstancia que obligue a la
empresa principal a respetar la huelga.

Estas conclusiones, sin embargo, no son extrapolables a
los procesos de descentralizacion productiva en el marco
de un grupo de empresas mercantil. Siguiendo la doctrina
creada en el Caso Pressprint (sentencia del Tribunal Supre-
mo de 11 de febrero de 2015) aunque en los grupos de
empresas mercantiles no exista un empleador comun
como “grupo”, sf existiria una obligacién conjunta de res-
petar los derechos laborales de sus empleados. La relacién
entre las empresas del grupo tiene una especial intensidad
por cuanto la impresion de los periédicos es, en realidad,

una parte del ciclo comun de la edicién y producciéon de
prensa escrita. De este modo, existe una especial vincu-
laciéon entre los huelguistas y las empresas del grupo edi-
toras que desvian los pedidos. Por otro lado, la actuacion
de las empresas anulé la vertiente externa de la huelga —
esto es, hacer visible al publico el conflicto colectivo exis-
tente— por cuanto los productos llegaron con normalidad
y sin dificultades a los consumidores.

Por consiguiente, concluye el Tribunal Supremo que, sien-
do la huelga un medio de presion —resultando, a tal fin,
fundamental que las publicaciones no llegaran al mercado
con normalidad- la alteraciéon de las dinamicas de produc
cion en el seno del grupo mercantil eliminé la vertiente
externa de la huelga, vaciandola de contenido. Por ello, se
entiende que dicha conducta si es vulneradora del derecho
fundamental a la huelga.

La Sentencia se enmarca en la reciente jurisprudencia deli-
mitadora de las vulneraciones del derecho a la huelga en
los procesos de descentralizacion productiva, confirmando
la doctrina existente en relacion con los grupos de empre-
sas mercantiles y distinguiendo con maés claridad dichos
supuestos de aquellos de contratacién y subcontratacion
de servicios entre empresas sin vinculos societarios.



Maitane Puente
Departamento de Derecho Publico y Sectores Regulados

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
anulado parcialmente, en sentencia de 13 de
diciembre de 2018, el Reglamento (UE)
2016/646, por considerar que se extralimito al
modificar los limites de las emisiones de éxidos
de nitrégeno fijados por el Reglamento (UE)
715/2007, que constituian un elemento
esencial del marco normativo medioambiental
de la Union.

El Reglamento de la Comisién Europea n° 2016/646, de 20
de abril de 2016, introdujo dos disposiciones clave respecto
de las emisiones contaminantes y su evaluaciéon: por un
lado, fijaba un plazo al periodo durante el cual solo debe-
rian utilizarse los ensayos de RDE' con fines de seguimiento,
determinando las fechas de aplicacion de los valores NTE?
en el marco de estos ensayos, a efectos de conceder o de-
negar la homologacion de tipo y, posteriormente, la matri-
culacioén, la venta o la puesta en servicio de vehiculos nue-
vos; por otro lado, determinaba el factor de conformidad
CFpollutant® con respecto a los 6xidos de nitrégeno, cuyo
valor se fijaba en 2,1, como opcién para los fabricantes en
un periodo transitorio de dos anos y cuatro meses a partir
de la fecha en la que la conformidad con dichos ensayos es
necesaria para la matriculacion, la venta o la puesta en ser-

vicio de los vehiculos nuevos. El valor normal de conformi-
dad CFpollutant para los 6xidos de nitrégeno, denominado
“definitivo”, se fijé en 1,5.

Los demandantes en el caso (asuntos acumulados T-33916,
T-352/16 y T-391/16), los Ayuntamientos de Paris, Bruselas
y Madrid, argumentaron que la Comisién habia vulnerado
el Derecho Comunitario al haber promulgado un Regla-
mento que alteraba un elemento esencial del Reglamento
n° 715/2007 y que establecia unos limites de emisiones
contaminantes superiores a los previstos en el Reglamento
n°® 715/2007.

En este sentido, el Tribunal ha apreciado las siguientes dos
cuestiones principales:

De una parte, el caracter esencial o no del anexo | del Re-
glamento n°® 715/2017, que establecia los limites de las
emisiones de éxidos de nitroégeno fijados por la norma Eu-
ro 6; de otra parte, la competencia de la Comisién Europea
para implementar factores de conformidad CFpollutant
gue modifican los limites de las emisiones fijados por la
norma Euro 6 en el anexo | del Reglamento no. 715/2007.

Respecto de la primera cuestion, el Tribunal ha sentenciado
que, efectivamente, los limites de las emisiones de éxidos
de nitrégeno fijadas para la norma Euro 6 indicados en el
anexo | del Reglamento no. 715/2007 constituyen un ele-
mento esencial del Reglamento e, incluso, el elemento
central, dado que todas las disposiciones de dicho Regla-

1. Ensayos en condiciones reales de conduccioén.
2. Valores de emisiones de ¢xidos de nitrégeno no sobrepasables.

3. Factor de Conformidad, referido al cumplimiento medio del vehiculo con los limites de emisiones.
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mento se dirigen a cumplir esos limites —junto con otros
limites relativos a otras emisiones contaminantes—durante
la vida normal de los vehiculos y en condiciones normales
de utilizacion. Ademas, este caracter esencial se ve refor-
zado por el hecho de que los citados limites fueron defini-
dos primigeniamente por los érganos legislativos de la
Union Europea, el Parlamento y el Consejo, y, en este sen-
tido, no existe ninguna disposicion en el Reglamento que
habilite a la Comisién para modificarlos en el marco de sus
competencias de ejecucion.

En cuanto a la segunda cuestion, el Tribunal ha estimado
que el establecimiento por parte del Reglamento 2016/646
del factor de conformidad CFpollutant provisional de 2,1,
fijando valores NTE de emisiones de éxidos de nitrégeno
en ensayos RDE, lo cual resulta en unos limites de emisiones
contaminantes superiores a los fijados por la norma Euro
6, constituye una extralimitacion de la Comision en el ejer-
cicio de sus competencias.

En conclusién, la anulacion del Reglamento 2016/646 en
su anexo lI, punto 2, conlleva su desaparicion del ordena-
miento juridico de la Unién. A su vez, la Comision debera
eliminar la disposicion anulada de los actos subsiguientes
de los que sea autora —en los que haya incluido esta dispo-
sicion—, asi como excluirla de sus actos futuros, teniendo
en cuenta no solo el fallo de la sentencia, sino también sus
fundamentos.

anexo I,
namiento



La venta a pérdida pasa a estar
prohibida unicamente si es deslea

Carlos Vérgez, Aida Oviedo y Ramoén Abaroa
Departamento de Competencia y UE

La reciente modificaciéon de la Ley de
Ordenacién del Comercio Minorista en lo
relativo a la prohibicién de la venta a pérdida ha
suprimido su caracter general. De este modo,
en virtud del cambio introducido por el Real
Decreto-Ley 20/2018 (RDL), de 7 de diciembre,
la ilicitud de esta practica solo depende de su
deslealtad, conforme a los criterios fijados en la
Ley de Competencia Desleal y en la Directiva

sobre practicas comerciales desleales.

La redaccion anterior del articulo 14.1 de la Ley de Orde-
nacion del Comercio Minorista (LOCM) establecia una pro-
hibicién con caracter general de la venta a pérdida (salvo
para los supuestos de venta de saldos y ventas en liqui-
dacion) que se calificaba como infraccion grave y podia ser
sancionada con multas de 6.000 euros a 300.000 euros
(en caso de reincidencia).

El caracter general y absoluto de la prohibicién suponia
que las autoridades administrativas no tuvieran que entrar
a valorar el contexto especifico en el que la venta a pérdida
se habia producido y pudieran sancionar directamente.
Ademads, la prohibicion general implicaba una inversion de
la carga de la prueba, ya que la empresa que hubiera ven-
dido a pérdida se vefa en la obligacién de demostrar que
dicha venta podia incardinarse en la excepcién de ventas
de saldos o en la de ventas en liquidacion. Al tratarse de un
ilicito especifico, formulado con caracter general —aunque
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dentro del ambito de aplicacién de la LOCM-la sancién no
podia evitarse, aunque se demostrase que no se cumplian
los requisitos para su deslealtad, tal y como se formulan en
el articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal (LCD).

El 19 de octubre de 2017, a raiz de una cuestion prejudicial
sobre ese precepto, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) adopt6 una sentencia (asunto Europamur) en
la que declaré que el articulo 14 de la LOCM vulneraba el
Derecho de la Union Europea (en particular, la Directiva
sobre practicas comerciales desleales) pues establecia una
prohibicién general de la venta a pérdida.

En este contexto, y tras mas de un afo de incertidumbre,
el Gobierno ha publicado el RDL en cuestién para adecuar
la LOCM a lo dispuesto tanto por la Directiva de practicas
comerciales desleales, como por la sentencia en el asunto
Europamur. A este respecto, cabe notar que, durante este
afo, algunas autoridades de competencia se han pronun-
ciado en contra de aplicar la prohibicién general (asf, por
ejemplo, la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia en el asunto Ubery la Comision de Defensa de la
Competencia Valenciana en el asunto Cacsa).

El nuevo articulo 14 de la LOCM permite la venta a pérdida
con la sola limitacion de que ésta no sea desleal, y enumera
los Uinicos cuatro supuestos en los que una venta a pérdida
se podrfa considerar desleal. Los tres primeros son los reco-
gidos en el articulo 17.2 de la LDC, es decir, cuando la
venta a pérdida:

(a) "Sea susceptible de inducir a error a los consumidores
acerca del nivel de precios de otros productos del mismo
establecimiento”;




_.

“Cabe entender que el estandar legal que aplicaran las
ministraciones Autonémicas cuando invoquen el
incumplimiento de esta disposicién debera ser

equiparable al que apliquen los Juzgados de lo
Mercantil cuando se invoque la infraccién del articulo

17 de la LCD.

"

(b) “Tenga por efecto desacreditar la imagen de un produc-
to o de un establecimiento ajeno”;y

(c) "Forme parte de una estrategia encaminada a eliminar
a un competidor o grupo de competidores del mercado”.

El Ultimo supuesto (“[d] cuando forme parte de una prac-
tica comercial que contenga informacion falsa sobre el
precio o su modo de fijacién, o sobre la existencia de una
ventaja especifica con respecto al mismo, que induzca o
pueda inducir a error al consumidor medio y le haya hecho
tomar la decision de realizar una compra que, de otro mo-
do, no hubiera realizado") constituye una transposicion
del articulo 6.1 de la Directiva de practicas comerciales
desleales. A este respecto, si bien la Directiva ya habfa sido
transpuesta al ordenamiento juridico nacional, esa trans-
posicién no habfa eliminado el caracter general de la pro-
hibicion (que ahora si modifica el RDL).

De conformidad con lo anterior, la modificacién mas rele-
vante introducida por el RDL es la eliminacion del caracter
automadtico de la prohibicion —y de la imposicién de san-
ciones— ante un supuesto de venta a pérdida.

El Gobierno habria podido suprimir el articulo 14.1 LOCM,
pues la venta a pérdida desleal se contempla ya en la LCD.
Sin embargo, se ha optado por la duplicidad normativa,
estableciendo que Unicamente si es desleal (por incardi-
narse en alguno de los cuatro supuestos previstos) podra
sancionarse. La solucion no es neutra. Aunqgue la duplicidad
siempre puede generar problemas de coordinacién, va a
seguir permitiendo la imposicién de sanciones adminis-
trativas en el marco de la LOCM, que no habrian sido posi-
bles sin su mantenimiento. Asi, las Administraciones Auto-
némicas retendran su capacidad de perseguir la venta a

pérdida —e imponer multas—, si bien con la carga de de-
mostrar su caracter desleal, lo que convierte a la via admi-
nistrativa en mucho menos atractiva que con anterioridad
a la reforma del articulo 14 LOCM.

Por otra parte, cabe entender que el estandar legal que
aplicaran las Administraciones Autonémicas cuando invo-
qguen el incumplimiento de esta disposiciéon debera ser
equiparable al que apliquen los Juzgados de lo Mercantil
cuando se invoque la infraccién del articulo 17 de la LCD.
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