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OM Orden Ministerial

RD Real Decreto

RDL Real Decreto-Ley

redacc redaccion

Resol Resolucion
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RRM Reglamento del Registro Mercantil (RD 1784/1996)
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SRL Sociedad de Responsabilidad Limitada

TS Tribunal Supremo

UE Union Europea
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El esquema legal basico de organizacion interna de las sociedades de capital mas
generalizadas —SA y SRL— se integra por dos 6rganos igualmente necesarios:

— lajunta general; y

— el 6rgano de administracion.

La junta general es un 6rgano no permanente de caracter asambleario de debate
y participacion de los socios o accionistas propietarios del capital social.

El érgano de administracién, es un 6rgano de caracter permanente, en el cual
pueden o no estar presentes los socios, y que tiene a su cargo la representacion
de la sociedad y la ejecucion de las decisiones de la junta, asi como decidir y lle-
var a efecto las acciones necesarias o convenientes para el desarrollo de las acti-
vidades integradas en el objeto social.

La administracion de la SA no cotizada y de la SRL puede revestir una estructura
unipersonal o pluripersonal, seglin adopte una de las formas siguientes:

— administrador Unico;

— administradores solidarios;

— administradores que actlien conjuntamente;

— consejo de administracion.

En el caso de SA cotizada el 6rgano de administracion ha de revestir necesaria-
mente la forma de consejo de administracion.

PRECISIONES | 1) Se trata de una enumeracién cerrada de los modos de organizar la
administracion social, por lo que la opcidn de los estatutos o, en su caso, de la jun-
ta general debe realizarse por uno de ellos, pero no por otros distintos.

2) En la Sociedad Limitada Nueva Empresa (SLNE), aunque la administracion se
halle confiada a un 6rgano pluripersonal, éste no puede adoptar la forma ni el régi-
men de actuacion de un consejo de administracion.

3) Determinadas leyes especiales imponen el consejo de administracién como
estructura del 6rgano de administracion social de ciertas sociedades, asi como que
el mismo relina determinadas caracteristicas; es el caso, entre otros, de las entida-
des de crédito (L 10/2014 art.24.1) o las sociedades de garantia reciproca (L
[/1994 art.32 y 40 s.).
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El modo de organizar la administracion constituye una mencion esencial de los
estatutos sociales, |os cuales pueden, no obstante, establecer distintos modos de
organizar la administracion, atribuyendo a la junta la facultad de optar altemativa-
mente por cualquiera de ellos sin necesidad de modificacion estatutaria

Asimismo, en la escritura de constitucidén de la sociedad se ha de expresar el
modo concreto en que inicialmente se organiza la administracion —en caso de
que los estatutos prevean diferentes alternativas—y la identidad de la persona o
personas que se encargan inicialmente de la administracion y representacion
social.
La posibilidad de que los estatutos establezcan distintos modos de
organizar la administracion social, atribuyendo a la junta la facultad de optar por
cualquiera de ellos, era un rasgo particular de la SRL que, tras la reforma de la LSC
por L 25/201 1, se extendi6 a todas las sociedades de capital, incluida la SA.

A. Notas esenciales del consejo de administracion

La eleccion del sistema de organizacion de la gestion social por medio del con-
sejo de administracion implica determinadas especialidades frente a las otras
estructuras indicadas.

Asl, los estatutos han de establecer con respecto al mismo su régimen de orga-
nizacién y funcionamiento, que ha de comprender, en todo caso:

— las reglas de su convocatoria, en particular, la forma de convocatoria y la ante-
lacion con que debe hacerse (DGRN Resol 4-4-16);

— las reglas de constitucion; y

— el modo de deliberar y adoptar los acuerdos por mayorfa.

Aunque los consejeros son administradores y, por tanto, les son aplicables las
reglas de caracter general por las que se rigen quienes ostentan dicha condicion,
la propia estructura colegial del 6rgano dota a éste y, por ende, a aquéllos de
ciertas caracteristicas singulares frente a las restantes formas organizativas, que se
exponen a continuacion.

Pluralidad (1SC art.23e,2102y242) El consejo de administracion tiene una com-
posicion plural integrandose por un minimo de 3 personas.

En cuanto al nlmero maximo de miembros, el criterio legal difiere segin el tipo
de sociedad, de forma que:

— en el caso de SRL, el consejo no puede tener mas de 12 miembros;
— tratandose de SA no existe prevision normativa en cuanto al nimero maxi-
mo.
Los estatutos de la sociedad pueden:
— establecer el nUmero concrefo de miembros que integra el consejo de admi-
nistracion; o
— fijar el nlmero minimo y maximo de consejeros, en cuyo caso corresponde a
la junta general determinar el nlmero concreto.

Aunque legalmente no se exige que el nUmero de consejeros sea

impar, resulta conveniente que asi’ sea, sobre todo, para evitar situaciones de blo-
queo en el brgano de administracion, por empate en las votaciones.



© Francis Lefebvre ASPECTOS GENERALES [l

Colegialidad Implica que, aunque todos los consejeros tienen la condicion de
administradores, no pueden actuar en el gjercicio de sus funciones de forma ais-
lada, sino que han de hacerlo colegiadamente a través del 6rgano del que for-
man parte, mediante la adopcion de los acuerdos pertinentes.

Esta caracteristica determina, a su vez, que, a semejanza de la junta general, la
adopcion de decisiones requiere la celebracion de reuniones periddicas con
observancia de un procedimiento formal, el cual comprende:

a) La convocatoria del consejo.

b) Su valida constitucién, para la que se exige un determinado cuérum de sus
miembros.

) La expresion de la voluntad del 6rgano, previa deliberacion, a través de una
determinada mayoria para la adopcion de los acuerdos, mediante la oportuna
votacion.

d) La llevanza de un libro de actas en las que han de constar las discusiones y
acuerdos del consejo, los cuales —como particularidad frente al resto de formas
de administracion— son susceptibles de ser impugnados judicialmente.

La colegialidad, no obstante, no impide la descentralizacién de funciones, tanto
de gestion como de representacion, entre los propios consejeros, a través de la
delegacion de facultades en uno o varios consejeros delegados o en una comi-
sion ejecutiva.

Principio mayoritario (LSCart245y248) Derivado de su caracter colegiado,
el consejo de administracion es un drgano que adopta los acuerdos por mayorta,
no de capital —como sucede en el seno de la junta general—, sino de personas.
Con caracter general, en el &ambito de la SRL, los estatutos han de resolver si
dicha mayoria ha de entenderse referida a todos los miembros del consejo, asis-
tentes o no a la reunion, o solo a los que concurren a la sesion. En el consejo de
administracion de la SA los acuerdos se han de adoptar, con caracter general,
por mayoria absoluta de los miembros que, presentes o representados, asisten a
la reunion.

Los estatutos sociales pueden exigir mayorias reforzadas para todos o para
determinados acuerdos.

Esta posibilidad tiene, sin embargo, un doble limite:

— no se puede exigir la regla de la unanimidad;

— ni mayorifas tan elevadas que hagan practicamente imposible la adopcion de
acuerdos o entreguen de hecho una posibilidad de veto a cualquier consejero, si
bien, resulta muy dificil establecer a priori el limite de tales mayorias reforzadas.

Equiparacion de la posicion juridica de los consejeros (RRM art.124.3)

Todos los consejeros tienen, en principio, una posicion juridica idéntica en cuan-
to a derechos y deberes.

Asi; a cada consejero le corresponde un vofo, teniendo el voto de cada uno de
ellos el mismo valor, salvo que se prevea el voto dirimente o de calidad del pre-
sidente.

En tal sentido, no es posible atribuir a un consejero un derecho de veto sobre una
determinada decision, ni tampoco hacer depender la eficacia de una deliberacion
de que en ella participe un determinado consejero.
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Cargos necesarios (LSC art245.2 y 250; RRM art.108.1, 109.1ay 146) Son cargos de
caracter necesario y que, por tanto, han de existir en todo consejo de adminis-
tracion el presidente y el secretario, los cuales ostentan las funciones que legal y
reglamentariamente se les atribuyen, asi como todas aquellas adicionales que el
propio consejo les reconoce;

A los anteriores se les pueden unir otros cargos de caracter facultativo: vicepre-
sidente/s y vicesecretario/s, para el caso de que el presidente o el secretario no
puedan ejercer eventualmente sus cargos.

Los restantes miembros sin cargo especifico quedan como vocales, con misiones
mas o menos determinadas dentro del funcionamiento interno del brgano, pero
sin funciones especificas desde el punto de vista de la estructura organica de la
sociedad.

La competencia para la distribucion de los cargos en el consejo corresponde al
Organo social que determinan los estatutos. Si éstos no prevén nada al respecto,
es el propio consejo el que, a través del pertinente acuerdo, ha de designar los
respectivos cargos.

B. Tipos de secretarios del consejo

A diferencia del presidente del consejo —que ha de ser forzosamente conseje-
ro—, el secretario del consejo de administracion de la sociedad —incluso de la SA
cotizada—, asf como, en su caso, los vicesecretarios, pueden tener o no la condi-
cion de consejero.

Son los estatutos, el reglamento de régimen interior en su caso, y a falta de previ-
sidn en los mismos, el propio consejo el que, dentro de la libertad de autoorga-
nizacion (LSC art.245), ha de regular el discernimiento del cargo v la fijacion de
las funciones que le correspondan.
Dentro de esa libertad, nada impide que, para el desempeno del cargo del
secretario del consejo de administracion, sea llamada una persona ajena al mis-
mo.
De otra parte, dada su estrecha vinculacion con el secretario del consejo, es pre-
ciso hacer referencia a la figura del letrado asesor del consejo, maxime si se tiene
en cuenta que sus funciones pueden ser desarrolladas por quien ejerce la secre-
taria del consejo (n° 155).

A nuestro parecer, los estatutos sociales pueden regular esta materia

estableciendo que:

— el cargo de secretario del consejo recaiga necesariamente en un consejero;

— el secretario del consejo no sea consejero;

— quien desempene el cargo pueda ser o no consejero, en Cuyo Caso Correspon-

de al propio consejo de administracion optar por una u otra posibilidad.

En caso de no establecer prevision alguna al efecto, entendemos que corresponde

también al propio consejo resolver al respecto.

Secretario consejero Como es logico, el cargo de secretario del consejo
puede recaer en quien ostenta la condicion de consejero de la sociedad; de
hecho, esta es la situacion que, a priori, puede resuttar mas natural.

En este caso, nos encontramos, si se quiere, ante un consejero cualificado por el
hecho de tener asignadas unas funciones y obligaciones de caracter especifico,
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pero cuyo status juridico no difiere en nada del propio de los restantes integran-
tes del consejo, de forma que, por ejemplo:

— su acceso al cargo requerira su previa eleccion como administrador consejero
por la junta general;

— su asistencia si'se ha de tener en cuenta para el computo del cubrum de cons-
titucion valida del 6rgano colegiado; y

— la duracion de su cargo estard limitada al mismo plazo que el del resto de los
consejeros; esto es, el estatutariamente fijado o, en su defecto, el establecido
legalmente para cada tipo social.

Secretario no consejero (LSCart529 octies.|; RRM art.109.1.2) Nada obsta a que
el secretario del consejo de administracion no tenga la condicion de consejero.
De hecho, con ello se dota a dicha figura de una autonomia e independencia en
el ejercicio de sus funciones, frente a la sociedad y a sus accionistas.

El secretario no consejero puede ser persona designada en atencion a determi-
nadas cualidades; por ejemplo, sus conocimientos profesionales o los méritos
contraidos como empleado de la sociedad, normalmente llamado por su rela-
cion de servicios o laboral a desarrollar otra serie de actividades, generalmente
de asesorfa, en las que suele ser fundamental la permanencia y conocimiento del
funcionamiento intermo de la sociedad.

La condicidn de no consejero del secretario del consejo de administracion no
afecta a sus funciones, que coinciden con las del secretario consejero (n° 400 s.);
en cambio, la no concurrencia de dicha condicion implica importantes diferen-
cias con éste en cuanto a:

— la duracion del cargo (n° 280);

— su nombramiento (n° 275), cese y destitucion (n° 285);

— su asistencia a efectos de la valida constitucion y adopcion de acuerdos por el
consejo (n° 425);y

— el régimen de responsabilidad (n° 980).

Letrado asesor del organo de administracion (L 39/1975; RD 2288/1977)

Con caracter general, y con independencia de su estructura —colegiada o no—, se
impone a determinadas sociedades la obligacion de designar un letrado asesor
del 6rgano de administracion.
El letrado que se designe debe pertenecer como ejerciente al Colegio de Aboga-
dos donde la sociedad tiene su domicilio o donde desenvuelve sus actividades, a
eleccion de la compania que lo nombra.
El incumplimiento de esta obligacion es objeto de valoracion en todo proceso de
responsabilidad que se derive de los acuerdos adoptados por el 6rgano de
administracion,
1) El nombramiento de un letrado asesor se impone a las sociedades
domiciliadas en Espana cuando:
— su capital sea igual o superior a 300.506,05 euros;
— el volumen normal de sus negocios alcance la cifra de 601.012,10 euros seglin
el balance y la documentacion contable correspondiente al Gitimo ejercicio fiscal-
mente sancionado; o

— la plantilla de su personal fijo supere los 50 trabajadores.
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Se impone también a las sociedades domiciliadas en el extranjero cuando relinan
los dos Gltimos requisitos mencionados con respecto a las sucursales o estableci-
mientos que tengan en Espaha.

2) Sobre el 6rgano social competente para su designacion, la opinibn mayoritaria
considera que es la junta general.

3) La omision de la designacion de letrado asesor, cuando esta es obligatoria,
adquiere relevancia a efectos de la responsabilidad civil de los administradores por
la adopcion de decisiones o acuerdos adoptados sin contar con el obligado aseso-
ramiento juridico, o incluso penal, toda vez que la sociedad responde penalmente
por los hechos delictivos cometidos no sélo por accion, sino también por omision
del debido control (CP art.31 bis). Vern® I 110 s.

Al letrado asesor, ademas de las funciones propias de su profesion que puedan
asignarle los estatutos de la sociedad, le corresponde asesorar en derecho sobre
la legalidad de los acuerdos y decisiones que se adopten por el brgano que ejer-
za la administracion, y, en su caso, de las deliberaciones a las que asista, debiendo
quedar, en la documentacion social, constancia de su intervencion profesional.

Aunque, en principio, la figura del letrado asesor es independiente de la de
secretario del consejo de administracién, la ley permite que cuando la sociedad
incluida en los supuestos de obligacion de disponer de letrado asesor, cuente
con un secretario o algin miembro de su direccion o de administracion, que sea
abogado en ejercicio, cualquiera de ellos puede asumir las funciones que legal-
mente se atribuyen al letrado asesor, pudiendo éste, por tanto, desempehar el
cargo de secretario del consejo.

PRECISIONES | Sobre si es posible el desempeho del cargo de letrado asesor por
persona juridica en forma anéloga al ejercicio del cargo de administrador, tal posi-
bilidad ha sido admitida por la Comision Juridica asesora del Consejo General de
la Abogacia Espaiola sobre la regulacion de los letrados asesores del 6rgano de
administracion de sociedades mercantiles, en su Informe de 10-6-201 I.

C. Obligaciones en materia de blanqueo de capitales

La normativa de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo (PBC/FT) —basicamente: L 10/2010 modif RDL 7/2021 y RD
304/2014— comprende un conjunto de obligaciones administrativas de informa-
cién y colaboracién dirigidas a las personas y entidades que integran el sistema
financiero, pero que se han extendido también a personas que llevan a cabo
actividades de naturaleza no financiera particularmente susceptibles de ser utili-
zadas para el blanqueo de capitales vy la financiacion del terrorismo.

Partiendo de que una sociedad es una estructura apropiada para llevar a cabo
tanto el blanqueo de capitales como la financiacion del terrorismo, pues permite
ocultar recursos obtenidos de forma ilegal, que seran legalizados a través de esa
sociedad, asi como financiar el terrorismo por medio de ésta, la normativa de
PBC/FT incluye entre los sujetos obligados al cumplimiento de tales medidas a
quienes, dentro de la categoria de personas que con caracter profesional y con
arreglo a la normativa especifica que en cada caso sea aplicable, ejercen funcio-
nes de direccion o de secretarios no consejeros de consejo de administracion o
de asesorfa externa de una sociedad.
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Inscripcion en el RM (L 102010 disp.adic.1* redacc RDL 7/2021; OM JUS/1256/2019)
Para su adecuado control, las personas fisicas o juridicas que presten todos o
alguno de estos servicios descritos deben, antes de iniciar sus actividades, inscri-
birse en el RM competente por razon de su domicilio y estan obligadas a depo-
sitar en el RM en donde consten inscritas un documento de declaracién anual de
actividades para su depbsito del que resulten los siguientes datos:

— Los tipos de servicios prestados.

— Ambito territorial donde opera, indicando municipio © municipios y provin-
cias.

— Prestacion de este tipo de servicios a no residentes en el gjercicio de que se
trate.

— Volumen facturado en el ejercicio vy en el precedente por los servicios sujetos,
si la actividad de prestadores de servicio a sociedades no fuera Unica y exclusiva.
Si no pudiera cuantificarse se indicara asi expresamente.

— NuUmero de operaciones realizadas distinguiendo su clase o naturaleza.

El deposito debe efectuarse dentro de los 3 primeros meses de cada aho y
hacerse de forma exclusivamente telemaética de acuerdo con el formulario pre-
establecido por orden del Ministerio de Justicia.

La falta de inscripcion tiene la consideracion de infraccién leve v es sancionable
conforme a lo previsto en la L 10/2010 art.61.

165
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El nombramiento, cese y duracion del cargo del secretario del consejo de admi-
nistracion son materias en las que, seglin concurra en él la condicion de conseje-
ro o no, se aprecian importantes diferencias.

A su vez, en el ambito de la sociedad cotizada el nombramiento del secretario
del consejo —sea 0 no consejero— presenta ciertas particularidades que se expo-
nen en el n° 300 s.

A. Secretario consejero

El nombramiento, duracion del cargo, cese vy destitucion del cargo del secretario
del consejo, cuando en él concurre la condicidn de consejero, se rige por las
reglas generales aplicables en relacion con estas materias a cualquier administra-
dor social.

Con caracter general, para ser consejero —administrador en general— de una
sociedad mercantil no se exige legalmente una aptitud especifica, ni —salvo que
asi lo prevean los estatutos— ostentar la condicidn de socio o accionista.

No obstante, es preciso que el designado cumpla ciertos requisitos de capacidad
y que no se encuentre afectado por determinadas prohibiciones e incompatibili-
dades.

Los estatutos sociales pueden condicionar la aptitud para ser designado adminis-
trador de una sociedad, exigiendo a quienes pretenden acceder al cargo deter-
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minados requisitos adicionales (p.e., tener la condicidn de socio o accionista; la
prestacion de garantfas).

Capacidad (LSCart213.1; CComart4y 133%) Las personas fisicas que pretenden
acceder al cargo de consejero ha de reunir los siguientes requisitos:

— ser mayores de edad (I8 ahos cumplidos); y
— tener la libre disposicion de sus bienes.

Por tanto, quedan excluidos, por carecer de la capacidad necesaria, los menores
de edad y quienes hayan sido declarados incapaces.

Prohibiciones e incompatibilidades (.SCart213.1) No pueden ser conse-
jeros, o de serlo tienen la obligacion de cesar en el cargo, quienes se encuentran
incursos en determinados supuestos que inhabilitan para el ejercicio del cargo o
se ven afectados por las prohibiciones o incompatibilidades legalmente previstas.
Las prohibiciones e incompatibilidades que inhabilitan para ser administrador
son:

* |Inhabilitacion concursal.

» Condena por delitos contra la libertad, el patrimonio, el orden socio-econo-
mico, la seguridad colectiva, la Administracion de Justicia, o por cualquier clase
de falsedad.

* Personas afectadas por una incompatibilidad legal, como los altos cargos de la
Administracion General del Estado o de las CCAA, jueces y magistrados, asf
como los funcionarios.

» Otras incompatibilidades, como los auditores de cuentas de la sociedad y los
administradores que realizan actividades que entran en competencia con las de
la sociedad que administran.

A las anteriores hay que ahadir las incompatibilidades del Codigo de Comercio
para ser administrador por razon del cargo (CCom art.13.3 y [4).

Procedimiento de nombramiento (LSCart214y215) Para que un conseje-
ro pueda ser designado secretario del consejo es preciso que, con caracter pre-
vio, sea nombrado administrador-consejero.

La regla general es que es la junta general quien tiene la competencia para nom-
brar a los administradores. Sin embargo, esta regla presenta las siguientes excep-
ciones:

a) Los nombramientos realizados en la constitucién de la sociedad, que son rea-
lizados por los propios constituyentes.

b) Los nombramientos que provienen de una decisién administrativa (p.e., por el
Estado, organismos pUblicos, etc.) o de una resolucion judicial (p.e., nombra-
miento de administrador judicial a proposito del embargo de participaciones
sociales).

¢) El nombramiento de consejeros al amparo del sistema de representacion pro-
porcional o mediante la designacion de vocales interinos por cooptacion, siste-
mas ambos que Unicamente resultan aplicables en el &mbito de la SA.

Representacion proporcional (LSCart.243y RD 821/1991) En términos resumi-
dos, el sistema de representacion proporcional consiste en el reconocimiento a
las acciones con derecho a voto que voluntariamente se agrupen, de un derecho
a designar en exclusiva un nUmero de consejeros proporcional a la parte del
capital que ostentan en la sociedad. Con esta posibilidad, que representa una
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excepcion a la competencia de la junta para nombrar por mayorfa a los adminis-
tradores, se pretende que las minorias puedan estar presentes en el consejo de
administracion, con lo cual, aparte de participar en las decisiones de administra-
cion, pueden acceder a la documentacion social.

En términos numéricos, la agrupacion de acciones debe alcanzar un importe
total cuya cifra sea igual o superior al cociente que resulte de dividir el total del
capital social por el nimero de miembros del consejo. De ser asi, pueden desig-
nar un nimero de consejeros igual al nimero de veces que se alcance integra-
mente el cociente, despreciandose las fracciones sobrantes por elevadas que
sean.

De hacerse uso de tal facultad, las acciones agrupadas no pueden intervenir en la
votacion de los restantes miembros del consejo.

Provision de vacantes por cooptacion (LSCart244) En el ambito de la SA se
prevé que, en el caso de que durante el plazo para el que fueron nombrados los
consejeros se producen vacantes en la composicion del consejo de administra-
cion, sin que existan suplentes, el consejo puede, por si mismo, designar entre
los accionistas a quienes han de ocuparlas hasta la celebracion de la primera jun-
ta general.

Eficacia del nombramiento (LSCartart214.3, 215 RRM art.138, 141, 142y 192.2) La
plena eficacia del nombramiento de consejero —de cualquier administrador en
general— queda supeditada a su aceptacién por el designado y a su inscripcidn en
el RM competente por razon de domicilio de la sociedad.

Persona juridica (LSC art212 bis y 529 bis.| redacc L 5/2021) En principio, el cargo
de consejero puede ser desempefado por cualquier entidad a la que la se reco-
nozca personalidad jurfdica, salvo que las leyes o sus propias normas constituti-
vas lo impidan.

Por excepcion, en las SA cofizadas los consejeros han de ser forzosamente per-
sonas fisicas.

El nombramiento de una persona juridica como administrador social exige la
designacion de una persona fisica como representante y su inscripcion en el RM.
Dicho representante ha de ser Unico y su designacion corresponde al 6rgano de
administracion de la persona juridica nombrada, o a quien, dentro de este 6rga-
no tenga delegadas facultades suficientes; o, en su caso, a un apoderado con
facultades suficientes.

Admitida —con la excepcion indicada de la SA cotizada— la posibilidad de conse-
jero-persona juridica, nada impide que el cargo de secretario del consejo recaiga
en una entidad, pudiendo resultar paradigmético, a estos efectos, aquella que
adopta la forma de sociedad profesional con arreglo a la normativa especffica (L
2/2007).

Suplente (1SCart216y 529 decies3) Como mecanismo preventivo de cobertura
de las vacantes producidas en el 6rgano de administracion —de escasa aplicacion
en la practica hasta el momento presente—, se contempla la posibilidad de nom-
brar administradores suplentes.

Por excepcidn, la designacion de administrador suplente no es posible cuando:
— los estatutos sociales lo prohiben o limitan; o
— la sociedad es una SA cotizada.
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