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I Extracto:

En el presente articulo partimos de la premisa de que el origen de las
particularidades de la Empresa Familiar, de sus ventajas y fortalezas,
pero también de sus trampas y debilidades, radica en el factor humano,
y desde esta concepcién nos hemos centrado en una medida que tradi-
cionalmente se ha venido proponiendo como vélida para hacer frente a
los problemas especificos de la Empresa Familiar. La medida en cues-
tién consiste en la incorporaciéon de consejeros independientes en el
Consejo de Administracion de la sociedad de caracter familiar, enten-
diendo por tales aquellos que, antes de su incorporacién al 6rgano de
administracién, no tienen vinculos significativos con cualquiera de los
tres circulos o subsistemas de la Empresa Familiar, esto es, la propiedad,
la familia y la empresa.

Al estudiar la figura, prestaremos especial atencion a las cuestiones rela-
cionadas con su estatuto juridico, y analizaremos en apartados diferen-
ciados su introduccién; el gobierno de la sociedad familiar; sus funcio-
nes y obligaciones; su retribucién; y la separacién del cargo.
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l. INTRODUCCION: OBJETIVO DEL TRABAJO

El estudio de la Empresa Familiar es un campo reciente pero en rapido crecimiento. Cada vez
son mas frecuentes las monografias, cursos especializados y programas master que giran alreded:
de esta realidad y de su especial problematica, y ya hay varias Facultades que en nuestro pais cuel
tan con una catedra de Empresa Familiar.

En este trabajo partimos de la premisa de que el origen de las particularidades de la Emprese
Familiar, de sus ventajas y fortalezas, pero también, de sus trampas y debilidades, radica en el fac
tor humand. Es cierto que la mayoria de las Empresas Familiares presentan una serie de rasgos
caracteristicos tanto a nivel juridico (suelen revestir la forma de Sociedad Limitada, en la que el ele-
mentointuitu personagiene mas importancia que en la Sociedad Anodjrmanenudo se estable-
cen mecanismos para dificultar que las acciones o participaciones sociales salgan del circulo fami-
liar, como los pactos de sindicacion de acciones o las restricciones estatutarias a su libre transmisibilidad
los 6rganos colegiados se retnen y actlan con los minimos formalismos posibles, predominando
claramente las Juntas Universales...), como a nivel econémico (tendencia a reinvertir los beneficios
obtenidos; confusiéon de los flujos econémicos consistente en alterar las retribuciones del trabajo,
directivo y operativo, y del capital, de forma que no sean las propias del mercado; tendencia a con-
centrarse en un producto o mercado...); pero estos rasgos, ademas de que no se dan en todas |
Empresas Familiares, son normalmente una consecuencia directa de la presién que ejerce el factc
humano sobre la estructura general de la Empresa Familiar.

Pues bien, partiendo de la premisa antes apuntada, hos hemos centrado en una medida estr
chamente relacionada con la ciencia de los Recursos Humanos, que tradicionalmente se ha venidt
proponiendo como valida para hacer frente a los problemas especificos de la Empresa Familiar, y
hemos tratado de analizar sus ventajas e inconvenientes, asi como los mecanismos juridicos ma
adecuados para entroncarla en el sistema complejo de la Empresa Familiar. La medida a estudia
consiste en la incorporacion en el Consejo de Administracion de la Empresa Familiar de consejeros
independientes, entendiendo por tales a aquellos que no tienen ningun tipo de vinculacion con los
tres circulos o subsistemas de la Empresa Familiar, esto es, la propiedad, la familia, y el negocio.

Al estudiar la incorporacién en el Consejo de Administracion de la Empresa Familiar de con-
sejeros externos prestaremos especial atencién a las cuestiones relacionadas con su retribucion.
sistema de remuneracion que se establezca tiene que conseguir el dificil equilibrio de mantener la
motivacion del consejero independiente y, al mismo tiempo, no poner en peligro su independencia.
Por otra parte, sistemas retributivos perfectamente validos y eficaces en las Empresas no Familiares
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como el de ofrecer al consejero no accionista la posibilidad de llegar a tener una cierta participacion
en el capital social, presentan mas problemas en el &mbito de la Empresa Familiar, ya que la incor-
poracion en la esfera de la propiedad de terceros ajenos a la familia puede aumentar la complejidac
del sistema y hacerlo mas vulnerable a las trampas y debilidades caracteristicas de la Empresa Familia

Il. CONCEPTO DE EMPRESA FAMILIAR

El objetivo de este trabajo es estudiar con cierta profundidad una medida que tradicionalmente
se ha venido proponiendo como un mecanismo adecuado para afrontar la problematica especifica
de la Empresa Familiar, y que consiste en incorporar al Consejo de Administracion de la entidad un
consejero independiente. Asi las cosas, parece claro que si queremos seguir un orden légico en I
exposicion el primer paso que debemos dar es delimitar el concepto de Empresa Familiar.

Entendemos que hay dos elementos que permiten definir la Empresa Familiar. El primero es
de caracter objetivo, y consiste en que la propiedad de la empresa (o una parte significativa de la
misma), esté concentrada en una sola persona (empresa familiar en la etapa de propietario controla
dor), o en un nimero reducido de personas ligadas por vinculos de sangre, que intervienen de forme
importante en la gestién de la sociedad. El segundo requisito es subjetivo, y consiste en la voluntad
de que este estado de cosas perdure en el tiempo, y que tanto la propiedad como el control de i
empresa se transmitan a los sucesores miembros de la familia.

Este criterio, que es el que sigue, en lineas generales, la mayoria de la &adbtrea en
nuestra opinién, importantes ventajas.

En primer lugar, pone de manifiesto que el factor decisivo en la especial configuracion de la
Empresa Familiar es el humano. Buena parte de los conflictos habituales en la Empresa Familiar tie-
nen su origen en que los propietarios, al menos, muchos de ellos, no contemplan sus acciones o pai
ticipaciones sociales (nos centramos en el supuesto mas habitual de que la Empresa Familiar revis
ta la forma juridica de Sociedad An6nima o Sociedad de Responsabilidad Limitada), como un activo
del que pretenden obtener una determinada rentabilidad. La Empresa Familiar es el lugar en el que
trabajan, y en el que esperan que el dia de mafiana trabajen sus descendientes, y constituye su pril
cipal o Unica fuente de ingresos. Si el ritmo de crecimiento de la empresa es inferior al de la familia
propietaria, cosa por lo demas nada inhabitual, las expectativas de los familiares-accionistas que
intervienen de forma activa en la gestion del negocio pueden entrar en conflicto con los intereses de
los accionistas, familiares o no, que no trabajan en la Empresa Familiar, e incluso con los de la pro-
pia Empresa, incapaz de absorber las demandas de trabajo de las nuevas generaciones.

Una segunda ventaja del concepto que hemos aceptado para definir la Empresa Familiar es que
nos permite comprender mejor algunas de las caracteristicas que, segun la mayoria de los autores, ¢
dan en este tipo de organizaciones y que pueden constituir, en nuestra opinién, auténticas fortalezas
como son la coincidencia entre propiedad y gestion y la basqueda de la rentabilidad a largo plazo.
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La coincidencia entre propiedad y gestion parece una consecuencia l6gica del elemento obje-
tivo de la Empresa Familiar (concentracién de la propiedad y de la capacidad de decision en pocas
personas unidas por vinculos de sangre). Esta caracteristica de la Empresa Familiar acelera el prc
ceso de toma de decisiones, y otorga una mayor flexibilidad y capacidad para adaptarse a circuns:
tancias imprevistas. Por otra parte, entendemos que la coincidencia entre propiedad y gestion ofre-
ce mas garantias de que los directivos van a plantearse como objetivo principal la supervivencia y
rentabilidad de la empresa a largo plazo, disminuyendo el riesgo de criterios desviados como podria
ser la busqueda de un resultado espectacular a corto plazo, aun a costa de poner en peligro la est
bilidad futura de la empregaNo obstante lo dicho, consideramos que la intervencion activa de
miembros de la familia propietaria en la direccién efectiva y cotidiana del negocio, aun siendo gene-
ralmente positiva por los motivos expuestos, debe estar subordinada a la existencia de familiares cor
las aptitudes y la preparacion necesaria. A lo que no debe renunciar nunca la familia propietaria es
a desempefiar funciones de CONTROL, y si lo hace, la Empresa de hecho perdera su caracter di
familiar, por mas que la propiedad siga concentrada en pocas personas unidas por vinculos de sar
gres. En las sociedades el 6rgano méas adecuado para el desempefio eficaz de las funciones de col
trol es el Consejo de Administracion.

La vocacién de permanencia y la busqueda de la rentabilidad a largo plazo es un factor estre-
chamente ligado a la voluntad de transmitir el negocio a las generaciones¢futasaEmpresas
Familiares, al menos muchas de ellas, se caracterizan por una clara tendencia a reinvertir los bene
ficios obtenidos. La herencia que se quiere dejar a los descendientes es la propia empresa, por k
tanto, la autofinanciacion se concibe como algo positivo no sélo para el negocio, sino también para
la misma familia.

Distinto a la definicion de la Empresa Familiar es el estudio de los signos que permiten iden-
tificarla 7.

Como primera aproximacion podemos decir que un signo que normalmente se da en las
Empresas Familiares es la coincidencia de valores importantes entre la empresa y la familia. En este
sentido, GLINER ya apuntd que la Empresa Familiar no se caracteriza por un estatus juridico parti-
cular, sino por la interaccion entre la vida de la empresa y la vida de una familia (o de varias). La
empresa depende de la/s familia/s y ellas a su vez dependen de la empresa. Existe una gran interct
nexién entre los acontecimientos familiares y los de la empresa.

Este rasgo distintivo, sin embargo, presenta la dificultad de su ambigiiedad, y su aplicacién
practica es ciertamente problematica, porque exige conocer algo tan dificil de identificar como es la
cultura de la empresa y de la familia propietaria.

Esto hace que para poder identificar la Empresa Familiar debamos recurrir a elementos exter-
nos mas concretos y evidentes, que han sido ya perfectamente descritos por MiguehAngel G

Segun este autor, desde el punto de vista de la aplicacion practica, si en una empresa se da
las tres dimensiones que comentamos a continuacion, es muy probable que también se dé el nex
causal comentado, y que pueda afirmarse de ella que es una Empresa Familiar:
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En primer lugar, la dimension de la propiedad, en el sentido de que una parte importante de
la misma, con frecuencia la mayoria, esté poseida por una familia que puede asi ejercer el control
de la actividad empresarial.

En segundo lugar, la dimension del poder, en el sentido de que alguno o varios de los propie-
tarios dedican todo o parte importante de su tiempo a trabajar en la Empresa Familiar con habitua-
lidad, como directivos o miembros del 6rgano de administracion.

En tercer lugar, el hecho de que al menos esté incorporada la segunda generacién, como mani
festacién practica de la clara intencionalidad, por parte de la familia propietaria, de transmision exi-
tosa de la empresa hacia las generaciones venideras y de que se continden viviendo en la empres
valores propios de la familia propietaria.

A partir del concepto de Empresa Familiar que hemos aceptado, y teniendo como punto per-
manente de referencia las repercusiones que puede tener en la Empresa Familiar la incorporacion e
el Consejo de Administracion de Consejeros Externos podemos llegar a unas primeras conclusiones:

A) Un elemento clave en la definicién de Empresa Familiar, y que influye de forma decisiva
en su especial configuracion y problemética, es de tipo subjetivo, y consiste en la voluntad de trans-
mitir la propiedad y la gestion del negocio a las generaciones futuras.

A medida que la esfera de la propiedad de la Empresa Familiar aumente en complejidad, esta
voluntad de transmision del negocio puede llegar a generar conflictos entre las distintas ramas fami-
liares propietarias de la empresa, y no es infrecuente que la Empresa Familiar termine absorbiendc
mas mano de obra de la que seria conveniente, 0, incluso, razonable.

Ala hora de afrontar este tipo de situaciones puede ser de gran utilidad solicitar la opinién de
una persona con experiencia y solvencia en el ambito empresarial cuya imparcialidad se presuma
por no estar vinculada con ninguno de los tres circulos o subsistemas de la Empresa Familiar (la
familia, la propiedad y el negocio). La incorporacion al Consejo de Administracién de un conseje-
ro independiente puede contribuir a que los conflictos de intereses que a menudo surgen en el ambi-
to de la Empresa Familiar se analicen y traten como tales, y no enmascarados en supuestos proble
mas de caracter personal o familiar que no hacen sino enturbiar la realidad de fondo y dificultar la
bldsqueda de soluciones.

B) Consideramos que, con caracter general, es positivo que haya miembros de la familia pro-
pietaria que se encarguen de la direccion y gestion efectiva y cotidiana del negocio, pero, en todo
caso, esta posibilidad debe estar subordinada a la existencia de familiares con la formacion y las apti-
tudes necesarias. A lo que no debe renunciar la familia propietaria es a desarrollar una funcion de
control sobre la labor de los directivos y ello, entre otros motivos, para evitar que haya desviaciones
de poder, de forma que las acciones empresariales vayan efectivamente encaminadas a los interest
prioritarios de la Empresa Familiar, como son la estabilidad, la vocacién de permanencia y la renta-
bilidad a largo plazo.
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En las sociedades, el 6rgano mas adecuado para desempefiar las funciones de control es ¢
Consejo de Administracion, por lo tanto, si queremos que el control continde estando en manos de
la familia propietaria es necesario que el Consejo de Administracién esté integrado, en su mayoria,
por familiares con capacidad para desempefiar el cargo de forma responsable, sin perjuicio de que
también pueda haber una minoria de consejeros independientes o éxternos

En las Empresas Familiares en las que las funciones de direccién y gestion hayan sido asu-
midas principal o exclusivamente por terceros ajenos a la familia, una de las principales funciones
del consejero externo sera la de primero ensefiar y después orientar a los familiares miembros de
Consejo de Administracién a desempenfar eficazmente las funciones de supervisién, control y defi-
nicion y seguimiento de la estrategia basica de la empresa.

C) Entendemos que la coincidencia entre propiedad y gestién, y la unién de una determina-
da familia en la basqueda de un objetivo empresarial, son factores que pueden generar sinergias !
ventajas competitivas. Defender la Empresa Familiar no es solamente adoptar medidas para procu
rar que no desaparezca la empresa como unidad productora de bienes y servicios, también es inter
tar que la empresa no pierda su caracter de familiar. Consideramos que, con caracter general, toda
aquellas medidas legislativas, estatutarias o contractuales, que favorecen la concentracion de la pro
piedad y que dificultan la transmisién de las acciones o participaciones sociales a terceros ajenos ¢
la familia, de alguna forma estan contribuyendo a fortalecer la Empresa FaéinHartiendo de
estas premisas contemplamos con cierto recelo los sistemas de retribucién de los consejeros extel
nos consistentes en ofrecerles la posibilidad de que lleguen a tener una cierta participacién en el capi
tal social. Medidas de este tipo, no obstante su efecto motivador, pueden llegar a aumentar conside
rablemente la complejidad de la esfera de la propiedad de la Empresa Familiar y del sistema en st
conjunto, y afectar a la independencia del consejero, que en buena medida depende de su desvinct
lacion de los tres circulos de la Empresa Familiar (la propiedad, la familiar y el negocio).

lll. LAESTRUCTURA DE LA EMPRESA FAMILIAR

El protagonista principal de este trabajo es el Consejero independiente de la sociedad de carac
ter familiar, entendiendo por tal aquel que antes de incorporarse al Consejo de Administracion de la
sociedad no tenia vinculaciones con ninguno de los tres circulos o subsistemas de la Empresa Familial
que son la familia, la propiedad y el negocio. Después de haber delimitado el concepto de Empresa
Familiar se hace necesario, en nuestra opinion, explicar de forma mas o menos detallada en qué cor
sisten los tres subsistemas que podemos identificar en este tipo de organizaciones, y cuéles son le
relaciones que existen entre ellos, lo que equivale a identificar y definir la estructura de la Empresa
Familiar.

En las Empresas Familiares los conflictos son casi siempre los mismos (discusiones sobre el
reparto de dividendos, la incorporacién a la empresa de los miembros de la familia, la transmision
de la propiedad...), y tampoco hay diferencias importantes en cuanto a los argumentos que esgri-
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men cada una de las personas que estan implicadas en el conflicto de que se trate, y esto es asi pc
que los problemas especificos de las Empresas Familiares, al menos los esenciales, tienen su orige
y explicacién en una estructura concreta que puede definirse mediante un esfuerzo de abstraccion y
generalizacion realizado a partir de los casos particulares.

En la explicacion de la estructura de la Empresa Familiar se han sucedido en el tiempo dos
teorias, cada una de las cuales tuvo casi general aceptacion en su momento.

La primera de las teorias seguia un modelo bidimensional, y distinguia en la Empresa Familiar
dos esferas bien definidas: el negocio y la familia. Cada uno de estos dos «circulos» o subsistemas
tenia sus propias normas, reglas de pertenencia, estructuras de valores organizacionales..., y los prc
blemas surgen porque deben regirse en funcién de parametros distintos, asi, la familia, por los prin-
cipios de la igualdad, el afecto, el perddn..., y la empresa o el negocio por criterios de competitivi-
dad, competencia y rentabilidad. Los mismos individuos han de cumplir obligaciones en los dos
circulos (asi, por ejemplo, como padre y como director gerente, o como hermanos y como jefe-subor-
dinado), y esto es a menudo fuente de conflictos. Segun este marco conceptual el principal reto es
encontrar estrategias que satisfagan al mismo tiempo ambos subsl&temas

La principal ventaja de este modelo es que contribuye a explicar y comprender de forma satis-
factoria los problemas que a menudo surgen en la Empresa Familiar con motivo de la confusién de
roles, y por la traslacion al ambito de la empresa de problemas de tipo familiar. El inconveniente del
modelo es que parece tomar como parametro de referencia una Empresa Familiar en primera o segur
da generacion en la que todos o la mayoria de los familiares trabajan en el negocio familiar, y deja
al margen los conflictos, muy habituales por otra parte, entre los familiares propietarios que traba-
jan en el negocio familiar y los propietarios (familiares o no) que no estan vinculados profesional-
mente a la empresa.

Parece claro que los conflictos siempre van a surgir entre nucleos o centros de poder y deci-
sion, y en la Empresa Familiar el negocio y la familia no son los Unicos centros de poder que pue-
den llegar a tener intereses distintos, e incluso contrapuestos, sino que también hay que tener et
cuenta la propiedad. Asi, por ejemplo, a nadie se le escapa que el interés del negocio en que se reir
viertan todos los beneficios obtenidos por la sociedad puede chocar con las legitimas expectativas
de los propietarios (familiares o no) a que exista una cierta retribucién del capital.

La propiedad no so6lo es un centro de poder y decision, sino que es probablemente el princi-
pal, hasta el punto que sélo podemos hablar de sociedad-empresa familiar cuando los miembros de
una misma familia ostentan una mayoria suficiente en el capital social como para poder imponer su
criterio en las Juntas Generales. El porcentaje minimo necesario para llegar a esta situacién depen
de de muchos factores, como la existencia o no de acciones o participaciones sociales sin derecho
voto, o el grado de dispersion del capital social, pero si no se cumple este requisito no estaremos
realmente ante una sociedad familiar, ya que, aunque la mayoria de los miembros del equipo direc-
tivo pertenezcan a una determinada familia, esta situacion sélo se mantendra mientras sea consenti
da por la propiedad.
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La propiedad como centro de poder también existe en las sociedades no familiares, pero en
éstas, al estar el capital social normalmente mas disperso, la capacidad real de decision de la Junt
General es bastante menor, y es el 6rgano de administracion de la sociedad (generalmente el Conse
de Administracion) quien asurde factadouena parte de sus funciodesPor otra parte, en la mayo-
ria de las sociedades no familiares predomina claramente el elemento capitalista sobre el persona
lista, y no existe un especial interés en que se mantenga la configuracion personal de la Junta Genera
sino, todo lo mas, la estructura basica de poder de la sociedad. En las sociedades no familiares d
base capitalista la decisién de un socio de enajenar sus acciones a un tercero ajeno a la sociedad,
menos que pueda llegar a suponer una alteracién importante de la estructura de poder a que ante
nos hemos referido, no planteara excesivos problemas; sin embargo, en las sociedades familiares ¢
elemento personalista siempre esta presente, y la injerencia en el circulo de la propiedad de tercero
ajenos a la familia puede implicar que la empresa pierda su caracter de familiar y la desmotivacion
de aquellos familiares que sentian la empresa como algo pfopio

La estructura bidimensional explicada ha quedado desfasada desde quebeirdela-
bor6 el modelo de los tres circulos o subsistemas, que parte de subdividir el circulo del negocio en
otros dos, el de la propiedad y el de la emp¥egen definitiva se describe el sistema de la Empresa
Familiar como subsistemas independientes pero sobrepuestos: empresa, propiedad y familia. Esto:
tres circulos, al cruzarse, dan lugar a siete sectores, y cualquier individuo de la Empresa Familiar
puede situarse en alguno de ellos. En funcién del sector en el que se encuentre seran distintas st
prioridades e inquietudes.

De forma esquematica, las siete situaciones diferentes que pueden plantearse son las siguiente:

Primera. Miembros de la familia que no son propietarios y que no trabajan en la empresa.
Segunda.Propietarios que no son miembros de la familia y que no trabajan en la empresa.
Tercera. Trabajadores de la empresa que no son ni propietarios ni miembros de la familia.
Cuarta. Miembros de la familia, propietarios, que no trabajan en la empresa.

Quinta. Propietarios, que trabajan en la empresa, y que no son miembros de la familia.

Sexta. Miembros de la familia que trabajan en la empresa y que no son propietarios.

Séptima. Miembros de la familia que son propietarios y que trabajan en la empresa.

Una de las ventajas de este sistema es que permite prever cual va a ser el comportamiento d
una determinada persona, ante un conflicto que se produzca en la Empresa Familiar, en funcién de
cual sea el sector en el que esté situada. Los supuestos conflictos interpersonales, tan frecuentes ¢
este tipo de empresas, son en realidad conflictos de intereses que se derivan de que cada individu
va a tener distintos papeles y prioridades segun el lugar que ocupe en el sistema de los tres circulos

Propuestas como restringir la libre transmisibilidad de las acciones, establecer criterios objetivos
para que los miembros de la familia puedan trabajar en la empresa, o incorporar en el Consejo de
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Administracién a un consejero independiente, no van a ser acogidas de igual forma por los distintos
implicados en la Empresa Familiar, y conocer la estructura de los tres circulos puede ser de gran uti-
lidad para predecir y comprender los posicionamientos de cada uno, que, por lo demés, a menudc
se enmascararan, de forma consciente o no, en supuestos problemas y agravios de tipo personal.

Otra de las ventajas del modelo de los tres circulos es que facilita que lleguemos a conclusio-
nes de caracter general sobre cuales son las medidas que permiten disminuir la conflictividad en la
Empresa Familiar. Es previsible que un individuo, situado en uno de los siete sectores del sistema,
tenga prioridades afines a los que se encuentran en su mismo sector y distintas a los que se encuel
tran en sectores diferentes, por lo tanto, las probabilidades de conflicto seran tanto menores cuantc
mayor sea la concentracion de individuos en un mismo sector.

Esta teoria es la que subyace en las propuestas de autores comarmmhyu&/aboga por-
gue Unicamente se transmita la propiedad de la empresa a aquellos sucesores que van a participar
forma efectiva en su gestion, sin perjuicio de las compensaciones econémicas que puedan ofrecer:
se al resto de los descendierife&n definitiva, de lo que se trata es de equiparar los intereses de la
propiedad y los de la empresa, de forma que en lugar de haber tres posibles focos de conflicto (empre
sa, propiedad y familia), haya solamente dos (el negocio y la familia). El principal problema de esta
propuesta radica en que parte del presupuesto, no excesivamente habitual, de que, al margen de |
empresa, exista un patrimonio de cierta entidad que pueda transmitirse a los descendientes que ni
vayan a participar activamente en la gestion del negocio. En el ambito de las Empresas Familiares
la propuesta de crear una sociedad patrimonial a la que se van incorporando determinados biene:
que quieren dejarse a salvo del riesgo empresarial tiene la ventaja afiadida de que puede facilitar et
su momento la sucesion, transmitiéndose las acciones o participaciones de la sociedad operativa :
los descendientes que van a dirigir y gestionar el negocio, y las acciones de la sociedad patrimonial
al resto de los descendientes.

En el caso de que no sea posible concentrar en un nimero reducido de sectores del sistema
todos aquellos que estén relacionados con la Empresa Familiar, al menos deberia procurarse que lo
intereses y prioridades de quienes estan en posiciones diferentes dentro del esquema sean lo mé
proximo posible. En este orden de cosas IvawsRERG afirma que para conseguir una involucra-
cién de los accionistas que no trabajan en la empresa se debe adoptar una politica de dividendos san
en el sentido de progresiva, creciente y congruente con las necesidades financieras del negocio. Lo:
familiares involucrados en la gestién del negocio han de entender y afrontar su responsabilidad para
con todos los accionistas, y concebir los dividendos como una de sus responsabilidades basicas com
ejecutivoslts, Por otra parte, es de vital importancia para disminuir las posibilidades de conflicto en
el sistema evitar que las retribuciones de los miembros de la familia que trabajan en la empresa estér
por encima de las de mercado, y encubran asi una retribucion indirecta e irregular del capital. En una
situacion de este tipo los accionistas familiares que no estén vinculados profesionalmente a la empre-
sa buscaran a toda costa llegar a estarlo o vender sus acciones.

Otra de las virtudes del modelo de los tres circulos es que nos permite agrupar y definir las
Empresas Familiares en funcién de cual sea el subsistema que tenga mas importancia en el esque
ma global.
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En base a este criterio podemos clasificar las Empresas Familiares en dos grupos bien defini-
dos, aquellas en las que el subsector decisivo es la familia, y aquellas en las que tiene mas prepor
derancia la empresa. Los conflictos que van a surgir, asi como la forma adecuada para resolverlos
seran diferentes dependiendo del tipo de Empresa Familiar a que nos enfrentemos.

Siguiendo a Ernestod2a VALLE 17 podemos enumerar como caracteristicas clave de las
Empresas Familiares que dan mas importancia a la dimension de la familia las siguientes:

» Trabajar en la Empresa Familiar se concibe como un derecho. Practicamente todos los
miembros de la familia que lo deseen, con independencia de sus aptitudes y su preparacion,
y de las necesidades de la empresa, pueden optar a un puesto de trabajo.

 Las retribuciones de los miembros de la familia que trabajan en la empresa no se estable-
cen en base a criterios de mercado. Con independencia de su productividad y responsabi-
lidades, todos los miembros de la familia de una misma generacién ganan, aproximada-
mente, el mismo salario.

« Laempresa existe Unicamente para beneficio de la familia. La satisfaccion del resto de gru-
pos interesados (proveedores, trabajadores no familiares, clientes y propietarios no fami-
liares) no se considera un factor prioritario.

» Los sistemas contables no son transparentes. Lo prioritario es satisfacer las necesidades
urgentes de la familia, y los controles rigidos no favorecen este objetivo.

« No hay un compromiso firme con la continuidad de la empresa, que Unicamente se concibe
como un instrumento adecuado para dar respuesta a las necesidades presentes de la famili
en su configuracién actual. El traspaso de la propiedad y el poder de la empresa a las gene-
raciones venideras no es en realidad un objetivo que se pretenda alcanzar sino, todo lo méas
un deseo subordinado a la plena satisfaccion de los intereses actuales de los familiares.

En cuanto a la Empresa Familiar que opta por dar prioridad a la dimensién de la empresa, sus
caracteristicas basicas son las siguientes:

« La contratacion de los familiares se basa en criterios empresariales. Se tienen en conside-
racion las necesidades de la empresa y las habilidades y conocimientos de los familiares
que desean trabajar en ella.

« El rendimiento y productividad de los empleados familiares se valora en base a criterios
profesionales, y si es necesario se exigen responsabilidades.

 Las retribuciones de los empleados familiares estan en funcion de la dificultad y exigen-
cias del puesto de trabajo, y de los resultados obtenidos.

» Las generaciones futuras se contemplan como un activo humano que tiene la posibilidad y
hasta cierto punto la responsabilidad de hacer crecer la empresa.
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* No existe un compromiso automéatico con la continuidad de la Empresa Familiar, que solo
se producira si las nuevas generaciones tienen la preparacion necesaria para asumir est:
responsabilidad con las suficientes garantias.

En este mismo orden de cosas, John ARMAafirma que existen tres posibilidades béasicas a
la hora de orientar la filosofia famili¢.

Una «elige primero la empresa». Los miembros de la familia propietaria deciden apoyar lo
gue sera mejor para la compafiia y eligen principios empresariales sensatos para gobernar temas cle
ves como remuneraciones, contratacién, salida de la empresa... Apoyan su decisién en que tales
principios son justos y en base a ellos construyen sus criterios para guiarse en las decisiones ma:
comprometidas que pueden afectar a la familia.

Otra considera que la felicidad de la familia y el sentimiento de unidad es lo que debe priori-
zarse. Las decisiones favoreceran la igualdad de los miembros de la familia, y su unidad, aun cuan-
do esto ocasione una cierta carga para el futuro de la compafiia. El resultado préactico de esta filoso-
fia es que las diferencias en calidad y grado de contribucion de los miembros de la familia a la empresa
no sera reconocida. Estas familias permitiran que todos sus miembros entren a formar parte del nego
cio, y pagaran a todos retribuciones muy similares. Es muy poco probable que un miembro de la
familia sea despedido.

Existe una tercera filosofia que busca un equilibrio entre ambas actitudes y que sostiene que
cualquier decisién que se tome debe satisfacer tanto a la familia como a la salud econémica del nego:
cio. Segun John L. ¥#D sélo en estas condiciones puede una compaiiia permanecer dentro de la
familia por un largo periodo de tiempo. Los miembros de las familias que sostienen este punto de
vista creen que abusar en favor de las necesidades de uno de los dos subsistemas, sea la familia o
empresa, causara graves dafios en el futuro.

Poniendo en relacion lo tratado en este capitulo con la figura del consejero independiente en
la Empresa Familiar llegamos a las siguientes conclusiones:

A) El Consejero independiente de la Empresa Familiar lo definimos, tomando como referen-

cia la estructura de este tipo de organizaciones, como aquel que en el momento de incorporarse a
Consejo de Administracion de la sociedad no pertenece a ninguno de los tres circulos del sistema (la
familia, la propiedad y la empresa). La aportacion positiva del consejero externo depende, en buena
medida, de su independencia, esto es, de su capacidad para no involucrarse excesivamente con nir
guno de los centros de poder existentes en la Empresa Familiar. Ala hora de articular la vinculacién
juridica del consejero externo con la sociedad, y de definir su sistema de retribucion, asi como su
importe, deberemos desechar aquellos modelos que pongan en grave peligro la independencia de
consejero externo.

B) El sistema de la Empresa Familiar esta conformado por tres subsistemas independientes
pero sobrepuestos: empresa, propiedad y familia. Estos tres circulos, al cruzarse, dan lugar a siett
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sectores, y cualquier individuo de la Empresa Familiar puede situarse en alguno de ellos. En funcion
del sector en el que se encuentre seran distintas sus prioridades e inquietudes.

El consejero debe conocer y manejar el modelo de los tres circulos para detectar cuales sor
los conflictos de intereses que subyacen detras de discusiones que a menudo se plantean en térr
nos personales o familiares. Los conflictos de intereses, si no se mezclan y enturbian con argumen:
tos de tipo personal, casi siempre pueden resolverse mediante la negociacion.

C) No todas las Empresas Familiares tienen una misma filosofia. Algunas priorizan los inte-
reses de la familia, y otras los de la empresa.

El consejero independiente debe amoldarse, en alguna medida, a la filosofia de la Empresa
Familiar en la que preste sus servicios, pero no debe dejar de denunciar aquellos comportamientos
gue ponen en peligro la estabilidad y prosperidad del negocio.

En todo caso, la Empresa Familiar es un sistema complejo integrado por tres subsistemas que
se interrelacionan, y decisiones acertadas desde un punto de vista estrictamente empresarial (com
el despido de un familiar cuyo rendimiento es muy inferior al que cabria esperar) pueden generar un
grave conflicto en la esfera de la familia y en el de la propiedad que termine repercutiendo negati-
vamente en el negocio.

D) El consejero independiente debe procurar evitar que el Consejo de Administracién, 6rga-
no en el que esté integrado, se convierta en un foro de discusiones de caracter familiar.

La solucién 6ptima es que cada uno de los tres circulos o subsistemas de la Empresa Familiar
tenga un ambito en el que poder expresarse. El &mbito natural de la propiedad es la Junta Genera
el de la empresa, el Consejo de Administracion y el de la familia, el Consejo de Farhibeobs-
tante lo dicho, a la hora de actuar, cada unos de estos tres 6rganos debe tener en consideracion cér
va a afectar la decisién de que se trate a la totalidad del sistema.

IV. ELCONSEJO DE ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD DE CARACTER «FAMILIAR»

Las Empresas Familiares se caracterizan por las notas a que nos referiamos al delimitar su
concepto, pero no existe una forma juridica especifica que las individualice y ditinga
Estadisticamente, en Espafia, la mayoria de las Empresas Familiares adoptan la forma juridica d¢
Sociedad Andnima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada (en adelante SAy SRL).

Las SAy las SRL, para su vida de relacion interna y externa, necesitan valerse de un érgano
gue asuma la gestién y representacion de la sociedad. Este 6rgano es el 6rgano de administracior
gue es necesario y permanente. Necesario, tanto para constituir la sociedad como para su ulterio
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funcionamiento, y permanente porque despliega una actividad gestora dirigida a la consecucion de
los fines sociales.

Una de las posibles formas que puede adoptar el érgano de administraciéon de una sociedad
capitalista (SAo SRL) es el Consejo de Administracién, érgano colegiado de administracion y repre-
sentacion de la sociedad.

El Consejo, por su caracter colegiado y corporativo, no puede atender continua y directamente
a las multiples cuestiones de la gestion social. Por este motivo es frecuente que el Consejo descar
gue la funcion administrativa cotidiana en un solo consejero (consejero-delegado) o en un grupo
reducido de ellos (comité o comision permanente). Frente a la sociedad, el consejero-delegado debe
ra moverse en la orbita de los poderes recibidos, sin rebasar los limites establecidos en el acuerdt
de delegacion; en otro caso respondera de las consecuencias de la extralimitacién. Pero, frente al tet
cero, sus poderes deben reputarse ilimitados en virtud del mandato legal que extiende la represen
tacion de la sociedad a todos los asuntos comprendidos en el @mbito del objeto social. Existen, sin
embargo, facultades del Consejo que son indelegables, como la rendicién de cuentas, la presenta
cion de balances a la Junta General, y las facultades que ésta conceda al Consejo, salvo que fues
expresamente autorizado por ella para delegarlas. Ademas de las delegaciones en miembros del prc
pio Consejo, este drgano, que tiene la representeritagede la sociedad, puede conferir, en nom-
bre de ésta, apoderamientos generales o singulares a personas extrafias al mismo, que representat
a la sociedad con méas o menos facultades.

En la practica empresarial, las labores de gestién diaria son normalmente realizadas por los
directivos de la sociedad, sean 0 no consejeros, en cuyo favor se otorgan, de ser preciso, apodere
mientos con la amplitud necesaria. Habiendo asumido las funciones de gestion cotidiana el perso-
nal directivo y el comité de direccion, las labores bésicas que corresponden al Consejo de Administracion,
son la redefinicion permanente de la estrategia empresarial, distanciandose de los problemas coti-
dianos y analizando las fortalezas y debilidades, amenazas y oportunidades a largo y medio plazo,
y la supervision y control de la actuacion del equipo directivo.

En la Empresa Familiar el Consejo de Administracion a menudo no desempefia las funciones
antes descritas de forma satisfactoria debido, fundamentalmente, a su deficiente composicién. En
las Empresas Familiares es muy frecuente que el Consejo de Administracién esté integrado por el
lider de la empresay los ejecutivos que le son mas fieles, circunstancia que provoca una coinciden-
cia entre supervisores y supervisados que complica notablemente las funciones de control. Por lo
demés, tampoco es inhabitual que se opte por incorporar al Consejo de Administracion a miembros
de la nueva generacién con poca experiencia para que comiencen a «conocer por dentro la empre
sa», lo que dificulta la labor de redefinicion de la estrategia.

Entendemos que el factor decisivo para garantizar el buen funcionamiento del Consejo de
Administracién es el de su composicién, y en este sentido debemos hacer las siguientes observacione

A) Tal y como apuntamos anteriormente, en la Empresa Familiar la familia puede llegar a
delegar las funciones de gestion en terceros ajenos a la familia, pero, si no quiere que la organiza-
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cion pierda el caracter de familiar, debe reservarse, en todo caso, las funciones de control. En las
sociedades, el 6rgano idoneo para ejercer el control es el Consejo de Administracién, que, de forma
coherente con lo anteriormente expuesto, propugnamos que esté integrado en sdlteymise

no en su totalidad), por miembros de la familia.

B) El Consejo de Administracién no tiene por qué reproducir con toda exactitud el equilibrio
gue exista en la Junta General entre las diferentes ramas familiares, ya que lo decisivo es que su
componentes tengan las aptitudes y la preparacion necesarias para el correcto desempefio del carg
objetivo que, segun los casos, puede verse dificultado por el derecho de agrupacién de acciones par
nombramiento de consejeros existente en el ambito de las Sociedades A@é&nimas

C) Como ya hemos manifestado, puede ser conveniente la incorporacion al consejo de admi-
nistracion de las empresas familiares de consejeros externos —a la propiedad, familia y gestion—, estc
es, consejeros independientes con experiencia en labores directivas y conocimiento de la probleméa
tica especifica del sector en el que opere la Empresa Familiar de que se trate.

Isabel RDRiIGUEZ Diaz 23 destaca que la presencia de consejeros externos en el consejo de
administracion es un elemento positivo por las siguientes razones:

1.2 Con su integracion, los debates del consejo se basaran fundamentalmente en temas empre
sariales configurados, legal y doctrinalmente, como competencias propias del érgano de
administracion, consiguiendo que los objetivos de la familia en relacion con la empresa
queden en un segundo plano.

2.2 Su existencia templa las relaciones entre los miembros de la familia dentro de la empre-
sa, evitando su mala influencia en la marcha del negocio y haciendo que todos actien y
trabajen de manera mas profesionalizada.

3.2 Su intervencion implica que, tanto la seleccion como la evaluacion del personal, se base
en criterios mas empresariales que familiares, coadyuvando paralelamente a que las retri-
buciones se realicen conforme a las reglas de mercado.

4.2 Conlleva también la mayor profesionalizacién de la estructura de la empresa, motivando
al personal no familiar en orden a su progreso dentro del organigrama.

5.2 La visibn empresarial que debe presidir su actuacién en el marco de la empresa les obli-
gara a plantear la estrategia en cuanto a la ejecucion de los diversos planes trazados, debien
do establecer las personas apropiadas para llevarlos a cabo, lo cual desembocara, tarde
temprano, en la necesidad de plantear la sucesién en el mando.

6.2 Por ultimo, los consejeros externos contribuyen a incrementar la confianza de los socios
en el funcionamiento del 6rgano, y por ende, en el desarrollo de la empresa.

En cuanto a su extraccion, siguiendo el criterio de Jokrp\¥entendemos que los conseje-
ros independientes no deben ser ni profesionales-consultores, cuyo asesoramiento puede consegui
se con el pago de sus honorarios, ni personas que estén relacionadas con empresas del sector q
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puedan ser competidoras. Deben ser personas independientes, econdémica y moralmente, a ser pos
ble empresarios en otros sectores de actividad o directivos de otras empresas, que tengan una exp
riencia valiosa para los retos que la empresa quiere acometer en los préximos afios.

Adelantando cuestiones que examinaremos con mayor profundidad en posteriores capitulos,
podemos apuntar que el consejero externo tiene las siguientes funciones esenciales:

» Aportar puntos de vista diferentes y novedosos, derivados de experiencias de otros secto-
res de la produccion.

e Revisar, animar y enjuiciar la actuacion de los demas consejeros.

« Detectar y tratar de solucionar los conflictos de intereses en los que pueden caer los «con-
sejeros internos» como consecuencia de confundir los intereses del negocio con los de la
rama de la familia a la que representan o, en general, de conceder primacia a las conside-
raciones puramente personales o familiares sobre las propias del negocio.

La nota fundamental del consejero independiente es, obviamente, la independencia, y debe
procurarse que ésta se mantenga durante todo el tiempo de duracion del cargo. Para preservarla, tan
en el momento inicial como posteriormente, conviene adoptar una serie de cautelas:

« El consejero independiente no debe estar vinculado con empresas que sean o puedan lle-
gar a ser competidoras. Conviene que el cargo recaiga en personas con experiencia en socie
dades con problemas similares.

¢ El consejero independiente debe ocupar puestos destacados en su propia empresa.

« La duracién de su mandato debe ser breve con caracter general, y su reelecciéon no tiene
gue ser automatica. Unicamente debe proponerse para su reeleccién a aquel consejero exter
no que afiada un valor afiadido a la emptésa

« Laremuneracion adecuada del consejero independiente depende de dos factores. Debe se
suficiente para reconocer su valia y aportacion y, al tiempo, no debe perjudicar su inde-
pendencia. Una cantidad excesivamente elevada puede hacer que el consejero externo ter-
mine «aliandose» con el nucleo de poder que él considere que tiene mas influencia en la
Empresa Familiar en la que presta sus servicios.

En este sentido, el «Informe Olivencia», elaborado por la Comision especial para el Estudio
de un Cadigo Etico para los Consejos de Administracion de las Sociedades, aconseja que la remu-
neracion del consejo no exceda de lo que sea necesario para atraer a personas competentes; que e
de alguna manera asociada a los rendimientos individuales y de la compafiia; y que sea conocide
para facilitar su escrutinio puablico.

Realizando una sintesis de lo visto en este capitulo podemos llegar a las siguientes conclu-
siones:
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PRIMERA. La forma mas adecuada para el érgano de administracion de las Empresas Familiares
gue han alcanzado ya un cierto volumen y complejidad es el Consejo de Administracion.

Las funciones principales del Consejo de Administracion consisten en la redefinicion perma-
nente de la estrategia empresarial, distanciandose de los problemas cotidianos y analizando las for
talezas y debilidades, amenazas y oportunidades a largo y medio plazo, y en el control y supervision
de la actuacion del equipo directivo.

SEGUNDA. El Consejo de Administracion de las Empresas Familiares a menudo no realiza
de forma satisfactoria las funciones a que antes nos referiamos debido a su deficiente composicion

El Consejo de Administracién de las Empresas Familiares debe estar integrado, en su mayo-
ria, por miembros de la familia que tengan la preparacion y las aptitudes necesarias para el correc:
to desempenio del cargo, pero es muy conveniente la presencia de uno o varios consejeros externo:
factor este que normalmente contribuira a profesionalizar la estructura no sélo del érgano, sino tam-
bién de la empresa en su conjunto.

TERCERA. La funcién del consejero independiente no consiste en prestar un servicio de ase-
soramiento técnico (juridico, econémico, o de cualquier otro tipo), sino en colaborar activamente
con el resto de consejeros en la definicion de la estrategia empresarial y en las labores de control y
supervision del equipo directivo.

CUARTA. En el ambito de la Empresa Familiar se entiende por consejero externo aquel que
antes de incorporarse al Consejo de Administracion de la sociedad no tenia vinculacion directa con
ninguno de los tres circulos del sistema (la familia, la propiedad y la empresa).

La principal virtud del consejero externeetius: independiente— es su independencia, cues-
tién esta que deberemos tener en consideracion a la hora de perfilar el tipo de vinculacion juridica
gue debe tener con la sociedad, asi como el sistema a seguir para remunerar sus Servicios.

V. LAINTRODUCCION DE ADMINISTRADORES «INDEPENDIENTES» EN EL GOBIER-
NO DE LA SOCIEDAD FAMILIAR

1. La prevision estatutaria de administradores independientes.

Tras exponer cuales son las notas caracterizadoras del consejero independiente, y su mision
dentro de la Empresa Familiar, procede que dediquemos algunas consideraciones a la forma de arti
cular la introduccion de la figura en el seno del Consejo de Administracion.
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Partiendo de la hipétesis mas frecuente en la préactica, esto es, que la Empresa Familiar haya
adoptado la forma juridica de SA o SL, cabrian, en teoria, dos alternativas. La primera de ellas pasa-
ria por el establecimiento de una prevision especifica en los ESTATUTOS de la s&tiedgd
modificacién, como es sabido, estd sometida a algunas previsiones especificas, siendo necesario €
acuerdo de la Junta General con mayoria reforzada —arts. 103y 144 LSAy 53y 71 LSRL-y la ins-
cripcion en el Registro Mercan#i. La segunda de ellas, mas flexible y de mas fécil ejecucion, con-
sistiria en introducir previsiones especificas en el reglamento interno de funcionamiento del Consejo
de Administracior’.

Para dar una respuesta a esta cuestion, ha de observarse que, en ambos tipos sociales —SA
SRL—, la determinacién de la estructura y funcionamiento del 6rgano de administracion de la socie-
dad es materia estatutatfa-vid. al respecto, arts. 9 h) LSA, 57.2 LSRL, 124 y 185 RRM 1996—.

Por ello, y en la medida en que se trata de una materia que afecta a la composicion del érga-
no de administracion, entendemos oportuno que sean los estatutos de cada sociedad los que prevean
existencia de administradores independientes, determinado, en su caso, séhidemas, habi-
da cuenta de las peculiaridades de la figura, parece conveniente el establecimiento de una regla:
mentacion especifica y, diversa, en algunos aspectos, de la aplicable al resto de miembros del 6rga
no de administracién. Debe advertirse, al respecto, que la mayoria de las cuestiones que han de se
reglamentadas precisaran de clausulas estatutarias especificas —asi sucedera, entre otras, con la ret
bucion y la duracion del carg8%

En ausencia de su constancia en los estatutos, la voluntad de introducir administradores inde-
pendientes en el gobierno de la sociedad no pasara de ser una mera declaracion de intenciones, r
vinculante para la misma.

En resumen, la limitacién de la discrecionalidad de la Junta General —en realidad, y desde una
perspectiva material, de los miembros de la familia que asumen el liderazgo de la empresa familiar—
precisara, de forma ineludible, de la existencia de una prevision estatutaria especifica

La constancia estatutaria exterioriza un compromiso y una apuesta decidida por profesionali-
zar la gestion y, en definitiva, por mejorar la calidad del gobierno de la sociedad. Ademas de los salu-
dables efectos que puede tener, en lo que se refiere a la mejora de la gestion, la inclusion estatutari.
puede coadyuvar a mejorar la imagen de la sociedad frente a sus propios trabajadores, clientes y pro
veedores, alejando la idea de que la empresa social sera gestionada en el sentido que mejor respont
a los intereses particulares y contingentes de la familia, por encima de consideraciones de tipo empre-
sarial. Ello no obsta para que tal planteamiento tenga acogida en otros instrumentos de caracter extra
societario —asi, el Protocolo Familiar, las decisiones del Consejo de Familia— pero que, precisamen-
te por ello, no vincularan a la sociedad, salvo, insistimos, que tenga su reflejo en los 8tatutos

Una posible férmula de inclusion en los estatutos podria consistir en la exigencia de que algu-
nos puestos de vocal del Consejo de Administracion, perfectamente determinados, fueran cubiertos
por consejeros independientes. Tal clausula facilitaria la aplicacion de las reglas a que nos referire-
mos, relativas a las especificas condiciones que deben reunir los administradores, y a las diversas
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condiciones que, en cuanto a dedicacion, retribucion y duracion del cargo, pudieran preverse. No
obstante, bastaria con que los estatutos se limitasen a exigir que el Consejo tuviera un nimero detet
minado de consejeros independientes, sin mayores especificaciones. Cabria, igualmente, que lo:
estatutos establecieran un nimero minimo y maximo de consejeros independientes, requerimientc
gue otorgaria un cierto margen de maniobra a los 6rganos de la sociedad para que, en atencion a le
circunstancias concurrentes en cada momento, pudieran adoptar la solucién més adecuada.

2. Las condiciones que han de concurrir en el administrador externo.

En orden a garantizar la idoneidad del candidato que va a ser designado administrador, al ser-
vicio de la misién que le se encomienda, parece oportuno que los estatutos sefialen, aun de formi
genérica, las condiciones personales que debe reunir.

Se trata de una posibilidad que ha sido admitida, de forma expresa, por nuestra doctrina mer-
cantil, y que cuenta con el respaldo, igualmente, de alguna resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariad®. Ahora bien, la exigencia de que los administradores retinan determi-
nadas condiciones no puede llevar a delimitar tanto el circulo de posibles candidatos que, practica-
mente, la decisién esté predeterminada, restringiendo injustificadamente el poder de la mayoria de
designar administradores u obstaculizando el mecanismo de la representacion proporcional en el
Consejc*4. La limitacion a que hemos hecho referencia debe ser interpretada de una forma mas mati-
zada en la SRL, dada la mayor flexibilidad de su régimen juridico, y las mayores posibilidades de
personalizacion, frente al régimen aplicable a I35A

Por la propia naturaleza de la figura del consejero independiente, y por la misién que esta lla-
mado a cumplir, parece oportuno, en primer lugar, que los estatutos exijan que sea una persona fisi
ca, teniendo en cuenta que en nuestro Ordenamiento es perfectamente admisible que el cargo d
administrador sea desempefiado por una persona juddica

En segundo lugar, es l6gico que se requiera la concurrencia de ciertos requisitos relacionados
con su competencia y prestigio profesional, y con su independencia. En esta linea, son razonable:
aquellas clausulas que exijan determinada titulacién y/o experiencia profesional en puestos directi-
vos Yy/o profesionales de alto nivel, especificando, en su caso, los sectores empresariales, el tipo d«
cargos y de empresas, el nUmero de afios de ejercicio, etc.

Igualmente, es oportuna la exigencia de que el administrador no tenga relaciones de paren-
tesco con otros administradores o socios mayoritarios, especificando, en su caso, el grado y tipo de
parentesco, ni vinculaciones econdémicagr( contratos de servicios o de otra naturaleza), ya sean
directas o indirectas, con la sociedad, con otras sociedades pertenecientes al mismo grupo o, inclu
S0, CoN SOcios mayoritarios.

En la misma linea, parece razonable la exigencia de que el administrador no sea socio o, al
menos, que se limite el porcentaje maximo de capital que pueda tener, y ello tanto en la propia socie-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 239 -167 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EMPRESA FAMILIAR INCORPORACION CONSEJEROS INDEPENDIENTES | José Cuesta Lopez y Sergio Sanchez Gimeno

dad administrada, como en otras sociedades vinculadas a esta ultima. No obstante, en nuestra opi
nién, la titularidad de un porcentaje exiguo de capital, siempre y cuando no constituya una parte sig-
nificativa del patrimonio del administrador, no sea fuente relevante de ganancias ni, tampoco, le otor-
gue un poder real en la toma de decisiones de la Junta General, no merma necesariamente s
independencia.

Con la misma finalidad de garantizar la eficacia de la figura, pueden preverse limites de edad
para ocupar el cargo, y limites a la posibilidad de ocupar cargos en mas de una sociedad, en la medi
da en que, la titularidad de un nimero excesivo reducird, de forma sensible, el tiempo y atencién que
el administrador puede dedicar a la sociedad. Con independencia de lo dicho, parece obvio, incluso
sin necesidad de previsién estatutaria, que el administrador no puede simultanear este cargo en socie
dades competidoras, y ello no tanto por razones relativas a la falta de independencia, como por la
existencia de conflicto de intereses. La prohibicion de competencia —ya sea por cuenta propia o ajena-
constituye una regla general, aplicable a todos los administradores de sociedades de capital (arts
132.2 LSAy 65 LSRL).

Como mecanismos adicionales, tendentes a preservar la independencia, los estatutos podriar
establecer prohibiciones relativas a la celebracion de contratos de servicios o de otra indole con los
consejeros externos o con personas —fisicas o juridicas— vinculadas a los mismos. De esta forma, s
evitaria la posibilidad de ofrecimiento, por parte de los ejecutivos —habitualmente, los miembros mas
destacados de la familia, con responsabilidades de gestion—, de ciertos contratos que, en ultima ins
tancia, podrian minar la lealtad y la independencia de los consejeros independientes.

Igualmente, los estatutos podrian establecer prohibiciones o limitaciones a la adquisicion de
acciones o participaciones de la sociedad o, al menos, la exigencia de comunicacion de tales opera
ciones al Consejo de Administracion, a través de su Presfdente

Finalmente, cabria prever un deber de comunicacion al Consejo de Administracién de cual-
quier situacién en la que el administrador se encontrara en conflicto de inteér€sesfrecuencia,
tal deber se establece, con caracter general y vinculante para todos los administradores —no sélo lo:
consejeros independientes— en el Reglamento de organizacion del Consejo de Administracion.

Incluso, respecto a aquellas situaciones de caracter estable que pudieran plantear la existen:
cia de un conflicto permanente de intereses, seria posible el establecimiento de un deber de dimitir
del cargo o de cesar en la situacion que lo ocasiona —p.ej. nombramiento como alto directivo de una
sociedad competidora2

3. La seleccion y designacion de los consejeros independientes.

El nombramiento de los administradores corresponde a la Junta General (arts. 53 LSRLy 123
LSA) 40, Es oportuno tener en cuenta que, en la practica, la propuesta de nombramiento es realiza-
da por el 6rgano de administracion, que no hace mas que expresar la voluntad de los grupos accio
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nariales de control y, en nuestro caso, de los miembros de la familia que asumen el liderazgo. Sin
desconocer tal circunstancia, no es menos cierto que el designado debera cumplir las condiciones
requeridas por los estatutos, puesto que, en otro caso, sera impugnable el acuerdo de designacidl
Por ello, como ya hemos puesto de manifiesto, la existencia de previsiones en los estatutos consti-
tuira una limitacién a la discrecionalidad de las instancias que detentan, desde una perspectiva mate
rial, el poder de decision.

No puede negarse, sin embargo, que la virtualidad practica de la figura dependera, en gran
medida, del grado de compromiso con su implantacion que tengan aquellas instancias, y de su volun:
tad real de que sea eficaz. En caso contrario, se convertira en un elemento decorativo, con una mer
finalidad «publicitaria».

Ademas del sistema de nombramiento por la Junta General, en la SA cabe el nombramiento
por cooptacion, o a través del mecanismo de la representacién propdfcional

En sus lineas maestras, la cooptacion consiste en la cobertura provisional de las vacantes a tra
vés de acuerdo del Consejo de Administracion. La designacion debe ser posteriormente ratificada por
la Junta General, en la primera reunién que celebre tras dicho evento, caducando erfatReteso
tenerse en cuenta que sélo pueden ser nombrados por cooptacion sujetos que, en ese momento, re
nan la condicién de accionista. Por ello, no podré utilizarse este mecanismo en caso de que los ests
tutos exijan que el administrador no sea accionista. Ademas, no parece el sistema mas adecuado ¢
nombramiento de consejeros independientes de sociedades familiares, dado que la eleccién queda €
manos del 6rgano de administracion, limitandose la Junta General a ratificar lo ya hecho, sin que, en
la practica, el asunto sea objeto de una auténtica deliberacion. Ciertamente, este mismo problema s
plantea también en casos en los que la designacion es realizada por la Junta. No obstante, parece q
este Ultimo sistema armoniza mejor con la necesidad de transparencia y discusién abierta que ha d
presidir el nombramiento de los consejeros independientes, por razones que tienen que ver con la pro
pia naturaleza y misién de la figura. Por ello, estimamos oportuno la exclusion de esta posibilidad, a
través de una especifica prevision estatutdria

Con mayor motivo, puede afirmarse la falta de idoneidad del mecanismo de la representacion
proporcional como sistema de nombramiento de consejeros independientes. Notese que, a través d
la representacion proporcional, cada grupo accionarial que represente un determinado porcentaje di
capital, puede designar a un administrador que, por razones obvias, tendrd cierta propensién a defer
der los intereses del grupo que lo ha nombrado, sin que ello suponga una posposicién absoluta dt
los de la sociedad. No obstante, a diferencia de lo que sucede en el caso de la cooptacién, no cak
gue los estatutos excluyan la posibilidad de eleccion de administradores a través del sistema pro-
porcional44. Nétese que en aquellas sociedades anénimas familiares que tengan el capital repartido
en proporciones semejantes entre grupos bien definidos de socios, cuyas relaciones estén presidide
por la desconfianza o el conflicto, no ser& inusual la utilizacion de este mecanismo de nombramiento
de administradores. La consecuencia final sera la imposibilidad de introducir administradores inde-
pendientes en el 6rgano de gobierno de la sociedad, precisamente en momentos en que su intervel
cién podria ser mas beneficiosa en orden a buscar soluciones equilibradas a los conflictos.
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Volviendo al sistema de nombramiento por la Junta General, es oportuno que la propuesta del
drgano de administracion que lo antecede venga, a su vez, precedida de un riguroso proceso de selei
cion, cuya regulacién puede confiarse al propio Consejo de Administracion. Nada impide, ademas,
que dicha reglamentacién eleve los requisitos previstos por los estatutos que ha de cumplir el can-
didato. Cabe, incluso, que, siguiendo el modelo propuesto para la sociedad abierta por el movimiento
de reforma del gobierno de las sociedades, se prevea la creacion, con caracter especifico o perme
nente, de una Comision de Nombramientos, constituida por un nimero significativo de consejeros
independientes, con la finalidad de rodear de ciertas garantias el proceso de géleccion

No obstante, conviene advertir que la plena implantacion de tales medidas, y, en realidad, la
introduccién de consejeros independientes, no esta al alcance de un nimero muy significativo de
sociedades de caracter familiar. En todo caso, a la hora de implantar un determinado sistema, habr:
gue tener en cuenta las circunstancias y necesidades de la sociedad, procurando no adoptar estru
turas que no pueda asumir o que, realmente, no precise.

VI. FUNCIONES Y OBLIGACIONES DEL CONSEJERO INDEPENDIENTE

1. Las funciones de los administradores independientes.

Las funciones del administrador independiente quedan acotadas, fundamentalmente, a su par-
ticipacion en el proceso colegiado de toma de decisiones del Consejo de Administracion. Sus cono-
cimientos y experiencia pueden enriquecer el proceso decisorio, que, de igual forma, resultara bene-
ficiado por la aportacion de una visién independiente, no influida por el equipo ejecutivo. Esta misma
independencia lo constituye en una pieza relevante en el control de la gestién y, en general, en garan
te del interés social respecto de aquellas decisiones en las que puedan estar comprometidos intere
ses personales de los administradores.

Es légico, por ello, que su aportacién pueda ser particularmente valiosa en la adopcién de deci-
siones en materia de politica retributiva, en la aplicacion de sistemas preventivos de control del con-
flicto de intereses y en la implantacién y verificacion de sistemas de control de la gestion.

En esta misma linea, es generalizada en el movimiento de reforma del gobierno de la socie-
dad abierta la recomendacion de constituir comisiones especificas de retribuciones y de auditoria y
control en el seno del Consejo de Administracion, integradas por un nidmero mayoritario de conse-
jeros independiente$. El hecho de que tal recomendacién propuesta haya sido acotada, tradicio-
nalmente, a la sociedad abierta, no impide considerar su aplicabilidad a las sociedades familiares, al
menos, a aquellas que hayan alcanzado ciertas dimensiones. Conviene subrayar que las comisione
pueden ser creadas y reguladas por el propio Consejo de Administracion, sin necesidad de constan
cia estatutaria, y que tienen un ambito de actuacion meramente #itdenda practica, su papel
se limita a realizar trabajos de caracter preparatorio y a elevar propuestas al Consejo de Administracion,
sin que estén dotadas de un auténtico poder de detision
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Ademas de la participacién en el Consejo, en pleno, y, en su caso, en las comisiones internas,
el consejero independiente puede asumir, en virtud de delegacion interna, la ejecucion de ciertos tra-
bajos de naturaleza técnica —elaboracion de dictamenes, informes, proyectos que han de someters
a la consideracion del érgano de administracién—. No obstante, como expondremos mas detenida-
mente, no cabe la atribuciéon de cometidos de tipo profesional que den lugar al establecimiento de
una relacién de servicios, y, sobre todo, al pago de una contraprestacion ajena a las previsiones est:
tutarias, porque, de esta forma, se actuaria en sentido contrario a la exigencia de independencia qu
se predica de la figura.

Con caréacter mas especifico, en lo que se refiere a la empresa familiar, puede ser muy valio-
sa la contribucién del consejero independiente en la determinacién de las directrices que han de infor-
mar la politica de Recursos Humanos. Su intervencion puede favorecer la adopcién de criterios obje-
tivos de caracter empresarial, en materias especialmente sensibles a la aparicion de conflictos— politici
de contratacion, promocidn profesional y retribucion-, evitando ciertas disfunciones que suelen carac-
terizar a la empresa familiar. Deben recordarse, al respecto, los problemas derivados de la existen
cia de retribuciones excesivas, que no tienen en cuenta criterios de mercado y representan un repal
to indirecto de dividendo®, la falta de equidad en el tratamiento de los trabajadores no familiares,
en aspectos relativos a su retribucién y promocién profesional, etc. Desde luego, la intervencion del
consejero independiente puede ser muy valiosa en otras areas —asi, politica financiera, con proble
ma del binomio reparto de dividendas autofinanciaciort®- e, incluso, en momentos de crisis de
la empresa familiar, en la que debe actuarse con criterios objetivos y de mercado a la hora de toma
decisiones dificiles o traumaticas para la familia.

Por otro lado, para desempefiar correctamente su mision, el consejero independiente de la socie
dad familiar tendrd que conocer y tener en cuenta ciertos valores y necesidades de la familia que, el
ciertos casos, pueden requerir la adopcién de decisiones no justificadas, en sentido estricto, por razo
nes ajenas a la pura légica empresarial, sin que ello conlleve una absoluta posposicion del interés di
la sociedad. Al respecto, conviene no ignorar que, en ciertas ocasiones, la evitacion de conflictos puede
ser, en si misma, una necesidad de la propia sociedad. Sin duda, el consejero independiente puec
contribuir a la dificil tarea de encontrar soluciones que permitan armonizar todos los intereses en
juego, aunque, para ello, es evidente que habra de conocer cudles son tales intereses.

2. Los deberes y facultades del consejero independiente.

Como primera premisa, puede afirmarse que, aunque no esté dotado de competencias ejecu
tivas, el consejero no puede limitarse a asumir un mero papel de observador y, en su caso, de ratifi-
cador de las decisiones adoptadas por el equipo ejecutivo. Por el contrario, se espera de él una apo
tacion efectiva de valor al gobierno de la sociedad, que, de forma ineludible, pasa por una participacion
activa en el proceso decisorio, e, incluso, por la manifestacién de posiciones contrarias a la linea
defendida por el equipo ejecutivo. Es obvio, por otro lado, que el correcto desempefio de tal funcién
y, en general, de su papel de vigilancia y control de la gestion, precisan de la realizacién de una tare:
de informacion y revision permanentés
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Nuestra legislacién de sociedades establece algunas obligaciones concretas a cargo de los
administradores, que, generalmente, se refieren al desarrollo de tareas de caracter corporativo —as
formulacién de cuentas anuales, convocatoria de la Junta Genefék. dtos consejeros indepen-
dientes no pueden cumplir tales deberes de forma individual, por carecer de competencias ejecuti-
vas. No obstante, ello no significa que aquellos deberes no les vinculen. Por el contrario, deberan
actuar diligentemente, haciendo todo lo posible para lograr su cumplimiento — asi, poner de mani-
fiesto la existencia del incumplimiento, solicitando la convocatoria del Consejo, impugnando, en su
caso, sus acuerdos, etc., incurriendo, en caso contrario, en responsgbilidad

Ademas, se establece un parametro general de conducta, al disponer que «los administrado-
res desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal
(cfr. arts. 127 LSAy 61 LSRL). Através de un enunciado de caracter abstracto, la clausula estable-
ce un deber de diligencia y lealtad, de contenido indeterminado, que habréa de ser concretado en cad
supuesto, en atencion a las particulares circunstancias concurtelmgadeterminacion inicial es
perfectamente logica, y armoniza con la discrecionalidad, autonomia y plena responsabilidad pro-
pias de la prestacién del administrador, notas que, en realidad, son comunes a todas aquellas activi
dades que suponen ejercicio de un auténtico poder de decision. En definitiva, no es posible ni, tam-
poco, conveniente, una absoluta concrecién de los deberes del administrador, y, en Ultima instancia,
de las actividades que habra de realizar para el correcto desempefio de¥u cargo

Como criterio a considerar, en lo que se refiere al deber de diligencia, habra que determinar
cual es la conducta que, concurriendo circunstancias similares, habria adoptado razonablemente ur
administrador, actuando con suficiente informacion, y sin intereses persénales

Respecto al deber de lealtad, cabe sefalar que el administrador debe actuar siempre en inte
rés exclusivo de la sociedad, procurando, sélo en la medida en que de ello pueda derivarse un bene
ficio para esta Ultima, la satisfaccion de otros intereses —p.egj., intereses de la familia—. Claro es que,
en la interpretacion del interés social y en la eleccion de los medios precisos para alcanzarlo, el admi-
nistrador goza de amplia discrecionalidad, de suerte que, desde esta perspectiva, solo cabra cuestic
nar sus decisiones cuando se encuentre en situaciones de conflicto de intereses. En otro caso, hab
gue presumir que actud buscando el interés de la sociedad. Lo que, a la vista del criterio expuesto,
parece claro, es que el administrador no puede vincularse, a través de contratos u otros instrumen
tos, a seguir las instrucciones dadas por un tercero, ajeno a la sociedad, ni, en general, a actuar pc
cuenta de intereses ajenos al soiaPor ello, cabe afirmar la invalidez de todos aquellos pactos
gue obliguen al consejero a seguir las instrucciones dadas por determinados socios, miembros de I
familia o instancias decisorias ajenas a la sociedapt €onsejo de Familia—. Igualmente, cabe
deducir del deber de lealtad la obligacion de poner de manifiesto todo conflicto de intereses en que
se encuentre, y de abstenerse en la adopcién de decisiones afectadas por dicha situacion, y el de gue
dar secreto sobre informaciones de caracter confidencial a las que haya accedido en el desempefi
de su cargés.

De la clausula general enunciada puede deducirse la obligacién de asistir a las reuniones del
Consejo??y, en su caso, a las comisiones en las que esté integrado, asi como de realizar una tare:
permanente de estudio y analisis de informacion. Igualmente, cabria deducir la obligacion de reunir

-172 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 239

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EMPRESA FAMILIAR INCORPORACION CONSEJEROS INDEPENDIENTES | José Cuesta Lipez y Sergio Sanchez Gimeno

un minimo de competencia profesional y de solicitar la informacién que, razonablemente, fuera pre-
cisa en cada caso, para el correcto desempefio de su funcién, o, incluso, de investigar o denuncia
las irregularidades que pudiera apreciar. Si, por las razones que fueren, el administrador no cumple
el médulo de diligencia expuesto, parece la alternativa mas conveniente es la dimisién, so pena de
incurrir en responsabilidad, en caso contrario.

En la otra cara de la moneda, el vocal del consejo de administracién dispone de facultades
suficientes para poder cumplir, de forma adecuada, sus deberes. Destacan, en este punto, las fact
tades de vigilancia y control, que van desde la posibilidad de solicitar informacién a los ejecutivos
de la compafiia hasta la de inspeccionar y revisar, personalmente, la documentacion, instalaciones, etc
de la sociedaéP. Es obvio, en todo caso, que tales facultades deben ejercitarse de forma no abusi-
va, limitdndose a lo estrictamente necesario, tratando de evitar perturbaciones excesivas e injustifi-
cadas de la actividad social.

3. La concrecion de deberes a través de reglamentos internos y del contrato de gestion.

Sin negar lo dicho anteriormente, es conveniente concretar, en la medida de lo posible, algu-
na de las obligaciones del administrador, y ello tanto porque puede constituir una Gtil guia de con-
ducta para el propio interesado, como porque, a través de este mecanismo, y considerando la inde
terminacién de sus deberes, se evitan incertidumbres y dudas. Entre otras, podria establecerse, cc
caracter expreso, la obligacion de comunicar toda situacién de conflicto de intereses en que pudie-
ra encontrarse, ya fuera éste directo o indirecto, el deber de abstenerse en las deliberaciones y vot:
ciones que tuvieran relacién con dicha situacion, el de asistir personalmente a las reuniones del
Consejo y, en su caso, comisiones de trabajo y, en Ultima instancia, el deber de prestar un minimc
de dedicacion anual. No obstante, por la propia naturaleza del cargo, la determinacién de la dedica-
cién habréa de ser, necesariamente, elastica, dependiendo, en gran medida, de las reuniones que ce
bren los 6rganos colegiados en las que participe el administrador.

Tales deberes pueden preverse en los estatutos o, incluso, en el Reglamento de Organizaciol
del Consejo de Administracién, dado que, por su caracter general, estan llamados a vincular a todos
los administradores o, al menos, a aquellos que tengan un estatuto similar.

Sin perjuicio de lo dicho, cabe la celebracién de un contrato con el administrador que con-
forme, individualmente, las especificas obligaciones que le correspondan, o, incluso, que establez-
ca ciertos deberes de caracter accesorio, que no puedan deducirse de la clausula general a que an
riormente nos hemos referidd A través de este instrumento, pueden concretarse, con caracter
vinculante, las tareas encomendadas al administrador —asi, participacién en determinadas comisio
nes, tareas de asesoramiento en el Consejo de Administracién o comisiones delegadas, o, inclusc
en otras sociedades del grupo, etc.—. De forma adicional, el administrador puede obligarse a no pres
tar servicios para determinadas entidades tras el cese en el cargo, a mantenerse en el cargo durar
un cierto periodo de tiempo, salvo que sea separado, a aceptar el cargo de administrador en otra
sociedades del grupo, etc. En todo caso, conviene subrayar que el citado contrato no tiene la finali-
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dad de constituir una relacion juridica autbnoma entre sociedad y administrador, sino la de delimi-
tar los contornos de la prestacién del cargo, perfilando las obligaciones inherentes a este Ultimo.

El contrato puede ser celebrado antes del nombramiento del administrador por la Junta General,
previendo la obligacién de aceptar el cargo, una vez de produzca aquél. Aunque no existe ninguna
prevision normativa sobre este asunto, entendemos que su aprobacion —la del contrato, se entiende
ha de corresponder al Consejo, en pleno, sin que quepa su celebracion, en nombre de la sociedac
por cargos delegados.gr. Consejero delegado, comisién ejecutiva— ni, con mayor motivo, por car-
gos directivos no integrados en el 6rgano de administracion. En todo caso, parece conveniente que
los estatutos regulen esta cuestion, atribuyendo expresamente la competencia afonsejo

4. La duracion del mandato.

Por razones que tienen que ver con la independencia que se predica de la figura, es conve-
niente introducir algin tipo de limitacién a la duracion maxima del mandato, prevista erfia Ley
y a la posibilidad de reelecciéh No obstante, no es menos cierto que una excesiva limitacion puede
desincentivar al administrador a comprometerse con el futuro de la sociedad, restandole gran parte
de eficacig?®.

En los informes existentes sobre el gobierno de la sociedad abierta, es frecuente encontrar pro-
puestas de limitacion del mandato de los administradores independientes a un solo ejercicio.

Considerando que la experiencia en la sociedad puede constituir un valor, en si mismo, y que
una excesiva limitacién en la duracién del mandato puede ser perjudicial, en términos de motiva-
cion e implicacién en la sociedad, creemos que debe rechazarse tal propuesta, al menos si se refie
re a la sociedad familiar. Por el contrario, creemos que una soluciéon mas equilibrada pasaria por limi-
tar la duracién del mandato a tres afos, y la posibilidad de reeleccién a una, o, al menos, en establece
un mecanismo de evaluacién del trabajo del administrador, previo a su reeleccién, tratando de evi-
tar el automatismo que suele existir en la praéfica

VII. LARETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

1. Cuestiones generales. Sistemas retributivos aplicables.

Como premisa previa, conviene tener presente que el administrador es un agente econémico,
gue debe ser compensado por el desempefio de su féifcion

En el &mbito al que nos referimos, la implantacion de un sistema retributivo adecuado plantea
algunos retos e interrogantes, relacionados, de un lado, con la naturaleza de la funcién del conseje:
ro independiente, y, de otro, con las limitaciones legales existentes.
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En todo caso, no plantea dudas la necesidad de reconocer una retribucién al administrador,
como estimulo para el correcto desempefio de su@aRecuérdese que nos movemos en el ambi-
to de las sociedades de capital, esto es, entidades que, por su propia naturaleza, no persiguen fine
de interés general, sino la obtencién de un lucro repartible entre los socios. Es previsible, por tanto,
gue las motivaciones de los sujetos que intervienen en su funcionamiento tengan un importante com-
ponente econdmico. Es obvia, ademas, la conveniencia de compensar al consejero por el lucro cesar
te derivado del hecho de dedicar una parte de su tiempo y energias al cumplimiento de su cargo.

No obstante, como en cualquier otro caso, también en el del consejero independiente el ana-
lisis motivacional debe tener en cuenta sus propias condiciones personales y las circunstancias que
primordialmente, le llevaron a aceptar el cargo. En este sentido, conviene recordar que estamos ant
personas que han adquirido cierto prestigio en el &mbito académico o empresarial y que, en la mayo-
ria de los casos, tienen sus necesidades econdmicas sobradamente cubiertas. De ahi que, como rei
general, pueda afirmarse que la retribucidn no sea el principal incentivo para cumplir adecuadamente
su funcion. Por el contrario, en lo que se refiere a la motivacion, existen otras circunstancias, de igual
0 mayor peso, entre las que destacan el prestigio social y profesional, la asuncion de un reto profe-
sional, la posibilidad de relacionarse dentro de ciertos circulo$?.etc.

Por otro lado, una retribucién de importante cuantia, en términos relativos, puede minar la inde-
pendencia del administrador, llevandole a adoptar estrategias que le permitan contemporizar con el
equipo ejecutivo, para perpetuarse en el c&dlirven, al respecto, las reflexiones realizadas por el
movimiento de reforma del gobierno de la SA, que ha subrayado, como uno de los principales pro-
blemas a resolver, el control factico que ejercen los consejeros ejecutivos sobre el Consejo de
Administraciéon’l, aprovechando, entre otras circunstancias, el control material que tienen de los
mecanismos de retribucién y separacién de los administra@oEas suma, la posibilidad de sepa-
racion o de no reeleccion, y la consiguiente pérdida de las retribuciones ligadas al cargo, no debe cons
tituir un perjuicio relevante para el consejero, puesto que, en caso contrario, en lugar de ejercer su
tarea con independencia, manifestando, si fuera necesario, opiniones criticas o, incluso, denunciandc
irregularidades, es probable que adopte una actitud condescendiente, que favorezca su continuidad

Todas las razones apuntadas justifican la conveniencia de reconocer al administrador una retri-
bucion moderad#3, aunque no tanto que, por su caracter irrisorio, constituya una sefial de la esca-
sa importancia asignada a su participacion en el gobierno de la sociedad, y una invitacion a adopta
una actitud pasiva en el ejercicio de su cdfghlo parece, ademas, que las condiciones personales
y profesionales que se exigen al administrador puedan armonizarse con la concesion de una gratifi-
cacion que, por su cuantia, tenga una finalidad meramente testifionial

Por otro lado, la retribucion debe estar vinculada a los resultados obtenidos por la sociedad.
No obstante, dada la imposibilidad de medir la incidencia que, en su obtencion, tiene la actividad
desarrollada por el consejero independiente, no parece oportuno hacer depender la totalidad de s
remuneracion de dicha variable. Al respecto, ha de tenerse en cuenta que la gestién es una tarea cole
tiva y, sobre todo, que el consejero independiente carece de competencias ejecutivas y se limita ¢
participar en la adopcién colegiada de decisiones del 6rgano de administracion. Ademas, la obten-
cion de beneficios depende, en muchos casos, de circunstancias que son ajenas al equipo encargas

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 239 -175 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EMPRESA FAMILIAR INCORPORACION CONSEJEROS INDEPENDIENTES | José Cuesta Lopez y Sergio Sanchez Gimeno

de la administracién. Asi, puede suceder que la sociedad tenga pérdidas o menos beneficios de lo:
esperados, por circunstancias ajenas a la calidad de su gestion, especialmente en épocas de crisis
cuando aquélla inicia su andadura o acomete proyectos de elevado riesgo. Igualmente, cabe el fen6
meno de signo inverso, esto es, que pese a su pasividad, la sociedad obtenga grandes ganancias. |
ambos casos, un sistema que, con caracter exclusivo, haga descansar la retribucién del administra
dor en la participacion en beneficios, puede dar lugar a injusticias evidentes, que acabaran tradu-
ciéndose en desmotivacion.

Para evitar alguna de las disfunciones expuestas, cabria adoptar un sistema de retribucién pot
objetivos, que tuviera en cuenta la estrategia de la sociedad y sus circunstancias reales. Entre otra
alternativas, se trataria de reconocer el derecho a obtener una prestacion dineraria (bonus) por reduc
cion de pérdidas en determinada magnitud, por incremento de los beneficios 0 aumento de ventas
hasta determinada cifra, o, en general, por cualquier otro objetivo que fuera cuantificable y verifi-
cable,a posteriori.

En el caso de las sociedades cotizadas, los objetivos pueden estar vinculados al indice de coti-
zacion de las acciones. En este ambito cabria situasstidsapreciation rightsque son sofistica-
dos sistemas retributivos que prevén el pago de una prestacion dineraria cuya cuantia se determini
por la diferencia entre el valor bursatil de los derechos o acciones virtuales concedidas, en el momen-
to de la concesion, y el que tendran en el futtir6omo variante de este sistema, aplicable a cual-
quier sociedad, pueden concedgrkantom stock&acciones virtuales), que otorgan el derecho a
percibir los mismos dividendos por accion que, en un periodo determinado, se hayan reconocido a
los accionista®’. No obstante, en ambos casos, para que pueda hablarse, en sentido estricto, de retri-
bucion por objetivos, habria que condicionar el derecho a obtener la prestacion a la consecucién de
ciertos resultados, previamente determinados.

Igualmente, con la finalidad de vincular la retribucién del administrador a los resultados de la
sociedad, y de incrementar su fidelidad, es frecuente que las sociedades cotizadas concedan a st
administradores opciones de compra de acci6h&n que podamos profundizar en su caracteri-
zacion y funcionamiento, baste decir que, para el administrador, el valor de la retribuciéon vendra
dado por la diferencia entre el precio de ejercicio de la opcion y el valor de cotizacion de las accio-
nes, en ese mismo momento. Logicamente, uno de los pilares en los que descansa el sistema es
facil liquidacion del valor de las acciones mediante su venta en Bolsa. De ahi que existan especia-
les obstaculos para su implantacién en las sociedades familiares, que, en una inmensa mayoria d
los casos, no cotizan en los mercados secundarios. Por otro lado, sin negar que pueda tener efectc
beneficiosos, en términos de motivacion, el sistema plantea algunos inconvenientes, destacando,
entre otros, el riesgo de favorecimiento de politicas y de actuaciones que, mas que satisfacer el inte-
rés de la sociedad, pretenden incrementar artificialmente la cotizacion de las acciones.

Es dudoso, ademds, que se trate de un sistema retributivo adecuado para el consejero inde
pendiente, debiendo recordarse que este Ultimo no debe tener intereses personales en la sociedad q
puedan condicionar su libertad de critéfidesde otra perspectiva, es oportuno advertir que en las
sociedades familiares con capital muy concentrado, la adquisicién de capital por parte del adminis-
trador puede alterar ciertos equilibrios y ser fuente de conflictos.
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Los anteriores razonamientos son extensibles a cualquier sistema de retribucién en especie
gue prevea la entrega de acciones gratuitas o en condiciones favorables de acciones de la compafi
e, incluso, generan dudas sobre la conveniencia de utilizar sistemas retributivos vinculados al valor
de cotizacién de las acciones o al pago de divideqdh@s{om stockg stock apreciation righ)s

En otro orden de ideas, debe apuntarse que los sistemas basados en la consecucion de objel
vos que se refieren a magnitudes generales relativas a la evolucién de la sociedad, si bien evitan algu
nas disfunciones, al vincular la retribucion al esfuerzo colectivo, no permiten considerar el esfuer-
zo individual del administrador independiente. Al respecto, ha de notarse que es extremadamente
dificil, por no decir imposible, determinar, ni aun de forma relativa, qué incidencia puede haber teni-
do su actividad en el logro de los resultados. Logicamente, ello tiene que ver con la propia natura-
leza de la funcién que se le asigna.

Ala vista de las consideraciones anteriores, parece indispensable establecer algun sistema qu
permita individualizar la retribuciéi®, vinculandola al trabajo efectivamente realizado y al tiempo
dedicado a la socied&# En esta direccion, parece adecuado el sistema de dietas, que, en sus aspec-
tos basicos, consiste en el pago de una compensacién econémica por la asistencia a las reuniones ¢
Consejo de Administracié#?. Por razones obvias, la dieta sélo se devenga por la asistencia perso-
nal, sin que proceda en aquellos casos en los que el administrador asiste a través de reffesentante
La informacién relativa a la asistencia del administrador puede extraerse de las actas del Consejo de
Administracion.

Con la misma finalidad, cabe reconocerle una retribuciéon especifica por la participaciéon en
comisiones de trabajo, que puede adoptar la misma modalidad —dietas— o la de una cantidad alzade
por periodo de tiempo, sistema este Ultimo que parece mas adecuado, habida cuenta del caracte
informal que pueden tener este tipo de comisiones. Por Ultimo, es aconsejable el reconocimiento de
una gratificacion por el desempefio de tareas de caracter extraordinario que exceden de la partipa
cion en los érganos colegiados de gobierno de la sociedad —asi, asesoramiento fuera de las reunic
nes del Consejo vy, en su caso, comisiones de trabajo, intervencion técnica en la elaboracién de pro
yectos de cierta relevancia, etc.—.

Sintetizando lo dicho, creemos que el paguete retributivo que se ofrezca al administrador debe
estar principalmente integrado por sistemas de retribucion fija, vinculados al trabajo realizado. No
obstante, parece conveniente que una parte de su retribucion esté vinculada a los resultados de |
sociedad, o la consecucidn de los objetivos previamente definidos, como mecanismo para fomentar
el trabajo en equipo y la calidad de la aportacién del administrador, favoreciendo su interés por la
buena marcha de aquélla. En caso contrario, podria suceder que el administrador limitara su activi-
dad a la asistencia a las reuniones del Consejo de Administracién, y, en su caso, de las comisione
de trabajo, sin realizar intervenciones que aportaran un valor efectivo a la compainiia.

Ademas de los sistemas retributivos sefialados, conviene reconocer al administrador el dere-
cho a obtener el reembolso de los gastos que le ocasione el desempefio del cargo —gastos de man

tencion, alojamiento, viajes, etc.—. Sin perjuicio de la existencia de su prevision en los estatutos, con-
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sideramos oportuno que las posibles reglamentaciones internas acaben de definir los pardmetros e
que debera ejercitarse el derecho —asi, limite de gastos por categorias, reglas de justificacion, liqui-
dacién y pago, etc.—.

Por el contrario, no se adecuan a la naturaleza de la figura del consejero independiente cier-
tos supuestos de retribucion en especie, que llevan implicita una idea de estabilidad y continuidad
en el cargo o que parecen estar indicados para casos en los que el administrador dedica todo su tien
po a la sociedad. Siguiendo el razonamiento, habria que excluir la entrega de vivienda, y vehiculo,
ya sea a titulo de propiedad o bajo otra modalidad, el reconocimiento del derecho a percibir una pres-
tacion diferida hasta el momento de la jubiladigretc. Igualmente, por razones a las que ya nos
hemos referido, habria que excluir la participacion del administrador en planes de adquisicién gra-
tuita 0 en condiciones favorables de acciones de la compaiiia.

Mayores dudas, en lo que se refiere a su oportunidad, pueden plantear otros supuestos, tale:
como la realizacion de aportaciones a planes de pensiones, el pago de primas de seguros de vida
de otro tipo +.gr. gastos médicos— etc. No obstante, en la medida en que su coste puede ser peque-
flo, en comparacion con los saludables efectos motivacionales que pueden tener, en términos de bie
nestar y de sentimientos de cohesion y pertenencia a la organizacién, estimamos que, en principio,
pueden ser admisibles. El mismo criterio puede ser aplicado a ciertas prestaciones cuyo valor intrin-
seco no reside, exactamente, en su coste econémico, sino en su caracter simbdlico y en su conside
racion social; asi, entrega de entradas a determinados espectaculos, ofrecimiento gratuito o, en con
diciones especiales, de viajes de ocio, etc.

En este mismo ambito de la retribucion en especie, ha de advertirse que, no sélo es admisible
sino que, incluso, puede ser necesario, que la sociedad contrate, a su cargo, un seguro de respons
bilidad civil que cubra al administrador del riesgo de tener que satisfacer una indemnizacion por
incurrir en responsabilidad en el ejercicio de su cargo. Ahora bien, a fin de que evitar que la cober-
tura redunde en una reduccion del nivel de diligencia observado por el administrador, parece opor-
tuno que, como asi sucede generalmente en la practica, el contrato establezca una franquicia qu
quede fuera de cobertuia Por razones obvias, se excluye el riesgo derivado de conductas dolosas
del administrador, entrando aqui, entre otros, todos aquellos supuestos en los que, mas que de negl
gencia, debe hablarse de deslealtad —p.ej., competencia &esleal

Conviene insistir, por Ultimo, en que el administrador, por exigencias derivadas de las propias
condiciones que debe reunir para satisfacer el requisito de la independencia, no puede celebrar con
tratos de servicios con la sociedad que justifiquen la percepcion de otras retribuciones, en este caso, n
previstas en los estatutos. Como ya hemos comentado, ello no impide que pueda darsele un mejor trat
retributivo por la prestacion de servicios, de caracter extraordinario, que excedan de la pura asistencis
a las reuniones de 6rganos colegiados. Las especificas retribuciones que, por el concepto aludido
podrian satisfacerse, han de contar con la preceptiva constancia estatutaria y la formal aprobacién de
la Junta General. No obstante, ha de obrarse con una elemental prudencia en este ambito, tratando ¢
evitar que la reiteracion de los encargos y su importancia den lugar a la percepcion continuada de retri-
buciones elevadas que, en Ultima instancia, podrian minar la independencia del administrador.
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2. La problemética de la articulacion juridica de la retribucion de los administradores.

Nuestra legislacion de sociedades de capital exige la constancia estatutaria de la retribucion
de los administradores (arts. 130 LSAy 66 LSRL). No obstante, no es necesario que los estatutos
determinen la cuantia exacta de la remuneracidon, bastando con que sefalen el sistema o sistems
retributivo/s aplicable/&’. Como Unica excepcion, los estatutos deben prever el concreto porcenta-
je de participacién en beneficios que se concede a los administradores, en el supuesto de que hays
previsto este sistema retributivo.

Fuera del sistema sefialado - participacion en beneficios- la concrecién de la retribucién corres-
ponde a la Junta GeneBal 6rgano que debera fijar el importe que haya de satisfacerse en concep-
to de dietas, retribucion fija periddica, etc.

Respecto al momento en que haya de procederse a dicha concrecion, la Gnica norma existen
te, que, ademas, solo es aplicable a la SRL, sefiala que debera realizarse con caracter anual (art. 6€
LSRL), sin prever si debe ser antes o después del inicio de la prestacion del administrador. No obs-
tante, es légico, y asi se ha defendido por un sector mayoritario de la doctrina espafiola, que se rea
lice antes de dicho momento, a fin de que el administrador pueda conocer, con precision, cuél es la
retribucién que le corresponde por el desempefio del cargo.

Siguiendo este criterio, puede afirmarse que el momento mas adecuado para que la Junta con
crete la cuantia y demés aspectos de la retribucion, es el de nombréfnigibono impide que,
en ejercicios siguientes, se actualice la cuantia, a través de nuevo acuerdo de la Junta General —usuz
mente, aquella convocada para la aprobacion de las cuentas del ejercicio—.

En otro orden de ideas, cabe sefialar que nuestro sistema juridico no establece limites a la cuan
tia de la retribucién, dejando, por tanto, un amplio margen de discrecionalidad a los 6rganos sociales
respecto a esta cuestion. No obstante, la discrecionalidad no es absoluta, dado que todas las decisi
nes deben perseguir la satisfaccién del interés $écsih ignorar las dificultades que entrafia la con-
crecién de esta regla general, puede afirmarse que, en todo caso, el sacrificio que para la socieda
supone el pago de la retribuciéon debe ser proporcionado al beneficio espe@adiicho de otra
forma, deben aplicarse criterios de mercado, de suerte tal, que la sociedad no debe pagar por los se
vicios del administrador mas de lo que en el mercado habria sido negociado entre dos sujetos inde-
pendiente82. En la practica, y dada la inseguridad que entrafia la aplicacién de criterios sustanciales
como los expresados, ha de requerirse el cumplimiento de ciertas reglas minimas en la adopcién de
decisiones que permitan eludir, al menos formalmente, el riesgo del conflicto de intereses. Como sis-
temas posibles, cabe exigir que la propuesta definitivamente aprobada por la Junta General sea for
mulada por el Consejo de Administracién, sin que en el acuerdo adoptado por este 6rgano, interven-
ga el administrador interesado. Ademas, como ya hemos sefialado, algunas sociedades prevén |
existencia de una Comision de Retribuciones, cuyo papel es preparar la propuesta que habra de se
aprobada por el érgano de administracion, con caracter previo a su sometimiento &3aE3umdo-
rio que, en tal caso, el administrador interesado tampoco podra intervenir en esta comisién. Ademas
del establecimiento de sistemas preventivos frente al conflicto de intereses, es oportuno introducir
medidas destinadas a reforzar la transparencia de la retribucion, en favor de 184.socios
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Debe advertirse, por otro lado, que la retribucién de los administradores no pueden ser obje-
to de pactos contractuales vinculantes para ambas partes, teniendo su Unica fuente reguladora en Ic
estatutos y acuerdos de los érganos soclaléecuérdese que, al tratar las cuestiones relativas a
las funciones y obligaciones de los administradores, hemos sefialado la posibilidad de celebrar un
contrato, al que hemos denominado de gestidn, entre sociedad y administrador, para detallar el régi-
men obligacional aplicable a este ultimo. Pues bien, segun lo dicho, esta misma posibilidad no cabe
cuando de lo que se trata es de establecer el régimen retributivo aplicable al administrador.

Una de las manifestaciones mas significativas de lo dicho es que la Junta General puede modi-
ficar en cualquier momento la retribucion, bien a través de una modificacion de los estatutos, bien
a través del acuerdo —normalmente anual— de cuantificacion, sin estar vinculada por anteriores deci-
sione<6. Se trata, sin embargo, de una facultad que debe utilizarse con prudencia, reservandose sélc
para aquellos casos en los que, de forma ineludible, el interés social asi lo exija, evitando un ejerci-
cio abusivo que, en Ultima instancia, podria originar graves conflictos internos, perjudicando final-
mente a la propia sociedad.

Por otro lado, si los estatutos no prevén otra cosa, todos los administradores tienen derecho a
percibir la misma retribuci6?, efecto que pugna contra los mas elementales principios de politica
retributiva. En el &mbito al que nos referimos, no todos los administradores tienen las mismas fun-
ciones, dedicacion, responsabilidad, etc., siendo conveniente, como ya hemos expuesto, que el sis
tema retributivo permitan vincular la remuneracion al esfuerzo individual, y no sélo colectivo. Pues
bien, de acuerdo con lo dicho, la implantacién de tales sistemas exige la previsién estatutaria de desi-
gualdad. En caso contrario, habra que entender que la retribucién reconocida por la Junta General ¢
los miembros del Consejo de Administracion, corresponde a todos ellos por igual, siendo necesario,
por tanto, el acuerdo unanime de todos ellos para proceder en otro sentido.

La prevision estatutaria de reparto desigual faculta a la Junta General para dar a los adminis-
tradores un tratamiento retributivo personalizado. No obstante, este érgano carece de informacion y
criterio suficiente, a nuestro juicio, para individualizar la retribucion de los administradores. Por el
contrario, parece mas adecuado asignar una cierta intervencion al Consejo de Administracion.

Una posible férmula para operar en el sentido aludido consiste en asignar una cantidad —ya
sea una suma, a tanto alzado, determinada anualmente por la Junta General, 0 un porcentaje de Ic
beneficios— al Consejo de Administracion para que, en virtud de acuerdo, proceda a su distribucion
entre los consejeros, en funcion de los criterios objetivos previamente establecidos. Se trata de une
férmula que puede ser (til para retribuir la actividad desarrollada en comisiones internas de trabajo
o0 la prestacion de ciertos servicios de caracter excepcional. Los criterios pueden tener un caracter
no solamente cuantitativo sino, también, cualitativo, al objeto de mejorar el trato retributivo dado a
aquellos administradores que destacan por la calidad de su contribucion al gobierno de la sociedad

Los estatutos pueden establecer un criterio mixto, exigiendo que una parte de la retribucion
sea determinada, en todos sus extremos, por la Junta General, y permitiendo que otra sea distribui
da, de acuerdo con criterios internos, por el Consejo de Administracién. Asi sucede si, por ejemplo,
los estatutos reconocen dietas a todos los administradores por la asistencia a reuniones de érganc
colegiados, mas una participacion en beneficios, distribuible a partes iguales, y, de forma cumulati-
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va, asignan un porcentaje de los beneficios para su distribucién por el Consejo y establecen el dere
cho de los administradores que tengan funciones ejecutivas, o de otros administradores, a percibit
una retribucioén fija anual. Nétese que, en este caso, la cuantia de las dietas y de la retribucién fija
anual sera determinada por la Junta General, sin que el Consejo de Administrador tenga, respecto .
dichos supuestos, ningiin margen de discrecionalidad.

Por ultimo, conviene sefalar que la retribucion de los administradores puede ser satisfecha
por un tercero, ajeno a la sociedad. Como hipotesis que parecen posibles en el ambito de la socie
dad familiar, cabria plantear supuestos en los que alguno de los socios mayoritarios garantizaran c
asumieran, personalmente, el pago de la retribucion. Si la sociedad esta integrada en un grupo dt
sociedades, como sucede en el caso de la empresa familiar que adopta la estiucitireydeal
socio podria ser la sociedad dominante o cabeza de grupo. Tales compromisos pueden beneficiar .
la sociedad, sobre todo en aquellos supuestos en los que, por ser reciente su constitucion o por atr:
vesar dificultades econdmicas, encuentran dificultades para hacerse con los servicios de sujetos des
tacados por su competencia profesional. Sin embargo, no pueden pasarse por alto los riesgos que
en términos de independencia y lealtad, puede plantear el supuesto, circunstancia que exige la maxi
ma transparencia de este tipo de acuerdos. Debe recordarse, por otro lado, que el administrador n
puede comprometerse, a cambio de la garantia que representa el compromiso del tercero, a segu
sus instrucciones. En este supuesto, habria que entender que tales pactos son nulos, por menoscat
la libertad de criterio del administrador y su sometimiento exclusivo al interés de la sociedad.

VIII. LA SEPARACION DEL CARGO Y LOS PACTOS INDEMNIZATORIOS

1. El estado de la cuestién: la posibilidad de reconocer al administrador el derecho a una indem-
nizacion en caso de separacion sin justa causa.

En el Ordenamiento espafiol, el principio de libre revocabilidad del cargo constituye una una
regla imperativa. En definitiva, la Junta General puede acordar, en cualquier momento, y sin nece-
sidad de que exista justa causa, la separacion de los administrafitaxgs.(131 LSAy 69 LSRL),
sin que los estatutos, reglamentos internos o, incluso, los posibles pactos contractuales puedan est:
blecer una regla diver8a

No son admisibles, por tanto, aquellas clausulas que exigen la existencia de justa causa, la
necesidad de una mayoria reforzada o que, de cualquier otra forma, tienen la finalidad de obstacu-
lizar el ejercicio de la facultad de separacion.

No obstante, un sector significativo de la doctrina espafiola, siguiendo el modelo vigente en
otros paises, ha defendido la posibilidad de prever el derecho del administrador a percibir una indem-
nizacion en caso de separacion sin justa causa, siempre y cuando ello no lleve a imposibilitar el ejer-
cicio de la facultad revocatorfd Por el contrario, nuestro Tribunal Supremo ha sostenido el crite-
rio inverso, declarando la nulidad de tal clausula, por ser contraria al principio de libre revocabilidad
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del cargo (STS de 30 de diciembre de 1992 —caso Hu&eSg trata de un hecho que, sin duda,
constituye un obstaculo muy relevante a la implantacion practica de este tipo de clausulas.

Sin ignorar tal circunstancia, creemos mejor fundada la primera tesis, por entender que los pac-
tos indemnizatorios en los términos expuestos, no infringen ninguna regla imperativa y, ademas, armo-
nizan mejor con las necesidades de una administracion profesionalizada. Por otro lado, aplicando los
mismos requerimientos existentes en materia de retribucion, parece que debe exigirse que la clausul:
indemnizatoria esté prevista en los estatutos de la soédademas, y reiterando algo que ya se ha
dicho, la indemnizacion no debe constituir una traba relevante a la posibilidad de separar al adminis-
trador, exigencia que, indudablemente esta relacionada con su ¥datiaefinitiva, la finalidad del
pacto indemnizatorio no puede ser imposibilitar la destitucion del administrador, sino reparar los dafios
gue aquélla le ocasione, en supuestos en los que la sociedad no pueda justificar la existencia de una jus
causa, que, en el caso, quedaria acotada a supuestos de previo incumplimiento de los deberes inhere
tes al cargo. Se trata, por tanto, de satisfacer intereses legitimos del administrador, sin postergar el inte
rés de la sociedad a adoptar, con absoluta libertad, una de las determinaciones que, de forma mas ese
cial, afectan a su propio gobierno —asi, la composicion del érgano de adminis&&cion—

Sobre esta cuestion, conviene poner de relieve que, al aceptar el cargo, es posible que el admi:
nistrador haya tenido que renunciar a otras actividades profesionales, bien por la existencia de con-
flicto de intereses, bien por necesidades de dedicacién. Igualmente, es posible que el administrador
haya tenido que emplear cierto tiempo en conocer las particulares circunstancias de la sociedad y er
adquirir conocimientos muy especificos que le permitan ejercer su funcién. Se trata de un particu-
lar esfuerzo que, probablemente, no se vera compensado en caso de que se produzca una separaci
anticipada. Es mas, cabe la posibilidad de que este mismo riesgo lleve al administrador a actuar con
cautela, no dedicando a la sociedad un tiempo que puede serle precioso. Por Ultimo, la separaciér
anticipada trunca las expectativas econémicas legitimas del administrador, generadas por la propia
sociedad, al reconocerle una cierta retribucion.

Debe advertirse, por otro lado, que el reconocimiento a la indemnizacion también puede repor-
tar beneficios a la sociedad. Nétese, en este sentido, que la excesiva inseguridad del cargo, en tér
minos econdmicos, puede traducirse —de hecho, asi sucede en la practica— en la exigencia de retri
buciones mas elevadas, que compesen los riesgos inherentes a la adéftacion

2. En torno a la oportunidad de reconocer el derecho a una indemnizacion al consejero inde-
pendiente.

Cuando la cuestion a que nos hemos referido en el anterior apartado se plantea respecto a
consejero independiente, pueden adoptarse dos planteamientos diversos, cuya acogida lleva a solu
ciones opuestas.

Asi, por un lado, puede negarse la oportunidad de reconocer el derecho a percibir una indem-
nizacion, partiendo de la premisa de que la estabilidad del cargo que aparentemente se pretende €
contradictoria con la propia naturaleza y finalidad de la figura.
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Adoptando el planteamiento inverso, podria justificarse la conveniencia de la clausula indem-
nizatoria, argumentando que una excesiva inseguridad en el cargo podria colocar al administrador
en una posicién mas vulnerable para resistir las presiones de la mayoria y de los grupos de poder,
en Ultima instancia, podria hacerle perder su independencia e imparcialidad.

En nuestra opinién, ninguno de los dos planteamientos es exacto. Asi, debe notarse que, segui
el criterio que hemos defendido anteriormente, la clausula indemnizatoria no debe constituir un obs-
taculo relevante para que la Junta General pueda cesar al administrador, motivo por el cual, tampocc
va dirigida a reforzar la estabilidad en el cargo. Por ello, no parece que pueda tener demasiada inci-
dencia sobre la independencia del administrador, ni en un sentido ni en otro. En realidad, como apun-
tamos, la independencia tiene que ver con las propias condiciones personales y profesionales del adm
nistrador, y con la inexistencia de vinculaciones econémicas de relieve con la sociedad administrada.

Descartando las anteriores consideraciones, entendemos que la razones que pueden justifica
la oportunidad o no de introducir clausulas de esta naturaleza deben basarse, fundamentalmente, e
criterios de tipo motivacional. Partiendo de esta premisa, parece que el reconocimiento del derecho
a percibir una indemnizacion, siempre de cuantia moderada, y vinculada a la retribucion que vinie-
ra percibiendo el administrador, puede constituir una sefial inequivoca del compromiso y seriedad
de la sociedad, circunstancia que, lejos de ser fuente de perjuicios, puede reportarle beneficios. Po
ello, no vemos obstaculo, al menos desde un juicio de oportunidad, para el establecimiento de clau-
sulas indemnizatorias, siempre y cuando cumplan los requisitos a que ya nos hemos referido. No
obstante, no debe ignorarse la dificultad que existe, en la actualidad, para introducir clausulas de est:
naturaleza en los estatutos de la sociedad, debido al parecer contrario que viene sosteniendo nuest
jurisprudencia y un sector relevante de nuestra doctrina.
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NOTAS

1 En este sentidoi®ra CLIMENT en elManual para el estudio de la Empresa Familiar y su competitividiagiVA, OPVI,
Consejo de Camaras de Comercio de la Comunidad Valenciana e IVEFA, Valencia, 1999, pag. 17, afirma que «los pro-
blemas y conflictos que hay en la Empresa Familiar en general, son los derivados del amor propio, la vanidad, el egois-
mo, la ambicion personal o colectiva..., los malentendidos, la imaginacién, que a veces juega malas pasadas; en definiti-
va, de la pura condicion humana.

2 En este sentido la propia exposicién de motivos de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, destaca como postulados de esta forma societaria la convivencia en armonia de elementos personalistas y capi-
talistas; el caracter cerrado de la sociedad, en la que las participaciones sociales tienen estaggsdaransmision,
excepto en caso de adquisicién por socios, por el cényuge, ascendiente o descendientes del socio o por sociedades perte
necientes al mismo grupo que la transmitente; y la flexibilidad de su régimen juridico, a fin de que la autonomia de la
voluntad de los socios tenga la posibilidad de adecuar el régimen aplicable a sus especificas necesidades y conveniencias

3 Kellin E. Garsick; John A. Dvis; Marrion CC @LLom HAMPTON; Ivan LANSBERG, Empresas Familiares Generacion a
GeneracionEditorial McGraw-Hill, Méjico, 1997, pag. 144, afirman que la transicion de la compafiia del propietario con-
trolador a la Empresa Familiar exige acciones concretas (elemento objetivo) y un paso psicolégico (elemento subjetivo).
Las acciones concretas comprenden uno o varios de los siguientes aspectos: contratar a miembros de la familia, preparar
los para que ocupen puestos gerenciales, distribuir la propiedad entre los herederos y, normalmente, prever la transicion del
control dentro de la familia. El paso psicologico consiste en que el duefio controle la percepcion de la compaiiia y deje de
verla como una actividad personal para considerarla como un activo familiar cuya existencia y esperanza de vida no estan
ligadas a la del fundador. En esta misma linea de pensamiento Enegaé R ARiA enLa Empresa Familiar. Retos de
Futuro, trabajo realizado bajo la direccion de la Generalitat Valenciana, Conselleria de Economia, Hacienda y Administracion
Publica y con la colaboracién del Instituto Valenciano para el Estudio de la Empresa Familiar (IVEFA), la Asociacion de la
Empresa Familiar de Alicante y la Asociacién de la Empresa Familiar de Castellén, pag. 17, define la Empresa Familiar
como aquella en la que una familia posee una influencia directa en su direccion y control (requisito objetivo), con una volun-
tad de continuar el negocio en el &mbito familiar (requisito subjetie®BE3TA, G. en Le imprese familiari. Caratteri ori-
ginali, varieta e condizioni de sviluppblilan, 1995, pag. 20, concibe la Empresa Familiar como aquella en la que una o
pocas familias ligadas por vinculos de parentela, afinidad o sélida alianza detentan una cuota del capital de riesgo suficiente
como para asegurarse el control de la empresa. En términos parecidosdsaieelERDiaz enLa empresa familiar en el
ambito del Derecho MercantiCuadernos Mercantiles 2, dirigidos por José LesiENDEZ Ruiz, EDERSA, Madrid, 2000,
pp. 23 y 24, define la Empresa Familiar como aquella en la que un grupo de personas pertenecientes a una 0 mas genere
ciones y unidas por vinculos familiares, controla total o parcialmente la propiedad o los medios instrumentales y la direc-
cién de una empresa, produciéndose una comunicacion entre los fines de la familia y los de la empresa.
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GELINIER. Instituto de la Empresa Famili&bta Empresa Familiar en el siglo XXI, jornad&Sonsidera OctaveKBINIER

que la separacion de la funcién de accionista de la de gestor, propia de las empresas no familiares, genera unos coste
extraordinarios de control, delegacién y gestion, asi como lentitud en la toma de decisiones y criterios desviados. Sin
embargo, en los casos en los que existe una coincidencia entre propiedad y gestion, hay mas probabilidades de que la
decisiones sean rapidas, prudentes y acertadas.

Subraya khojosa Instituto de la Empresa Familidia Empresa Familiar en el siglo XXI, jornadagie el empresario
familiar debe preparar a sus sucesores en el control del negocio, no en su gestion. La gestion es sustituible mediante le
contratacion de un buen director, la defensa de los propios intereses a través de un control adecuado no. En la segunda
tercera generacion la familia se debe ocupar de las labores de control a través del consejo: velar por la exactitud de las
cuentas que realizan los gestores. La familia tiene una labor méas importante que la de decidir a quién vende o qué precia
se pone. La familia debe preservar el negocio en la exactitud de las cuentas y en el control de las inversiones.

Lank ALDeN G. Documento del Instituto de la Empresa Familiar. Sexto congreso anual de The Family Business Network,
conferencias del 21 al 24 de septiembre de 1B9&scorial, Madrid, Espafia. Considera Alden @, presidente del

Family Business Network, que la rentabilidad es un objetivo exclusivo de la Empresa Familiar, y que en las grandes empre-
sas multinacionales, que practican, segun el autor, un capitalismo burocratico, los objetivos son la dimensién, la estabili-
dad y la satisfaccion del poder dirigente, y la rentabilidad, en cambio, no es mas que un instrumento, a veces hasta triste-
mente necesario, para conseguir estos objetivos.

También distingue entre la definicion de Empresa Familiar y los signos que permiten identifierda A3TRES quien

enlLa Junta General de Accionistas en la sociedad an6nima fareiliea empresa familiar ante el derecho. El empre-

sario individual y la sociedad de caracter familigirigido por Victor Manuel @rripo DE PaLma, Madrid, 1995, pag.

258, destaca como caracteristicas de la Empresa Familiar las siguientes: 1. Los socios no son meros inversores, sino autér
ticos participes interesados en la marcha del negocio. 2. Las acciones no son facilmente convertibles en dinero, lo cual
desemboca en su iliquidez. 3. No existe una valoracion actualizada de la inversion, ya que, al no poseer un precio de mer-
cado porque no cotizan en Bolsa, no se conoce con exactitud el valor de las acciones. 4. Debido a las limitaciones estatu-
tarias a la libre transmisibilidad de las acciones, existen serias dificultades para la circulacion de la inversion: 5. Las per
sonas de los socios no son sustituibles por otras, lo cual desemboca en una no fungibilidad de tal condicién. Discrepamos
de OreErRoLASTRESpOr cuanto entendemos que las caracteristicas apuntadas no son exclusivas de las Empresas Familiares,
sino que son propias de todas las sociedades cerradas en las que pretenda darse trascendenciintligligpeesbo

nae, sean o no familiares. En nuestra opinion cualquier intento por identificar las caracteristicas propias de la Empresa
Familiar exige hacer referencia a la familia.

Miguel Angel GiLLo. Empresa Familiar: Trampas y Fortalezas. Documento del IESE.

Conviene distinguir entre la figura del consejero externo y la del independiente. De acuerdo con la terminologia usual-
mente empleada en los diversos informes que, tanto en nuestro pais, como en otros de nuestro entorno, han abordado |
cuestion del gobierno de las sociedades abiertas o cotizadas, el consejero externo es aquel que no esté integrado en el eqt
po ejecutivo, esto es, que no desarrolla de forma directa tareas de gestion en la empresa. El consejero independiente e
aquel que no tiene vinculaciones significativas ni con el capital ni con el equipo ejecutivo. Utilizando este criterio, un con-
sejero independiente sera siempre un consejero externo, pero no necesariamente un externo sera un independiente. A titt
lo de ejemplo, piénsese en el consejero designado por su vinculacién con el capital que no desarrolla funciones de ges-
tién, circunstancia muy habitual en la sociedad de caracter familiar.

TARRAGONA CAROMINA en Pactos restrictivos a la libre transmisibilidad de las accior@snferencia pronunciada en la
Academia Matritense del Notariado el dia 22 de noviembre de 1990. Anales de la Academia Matritense del Notariado, T.
XXXI, pag. 68. Sintetiza perfectamente este autor las ventajas que pueden suponer para la Empresa Familiar las clausulas
restrictivas a la libre transmisibilidad de las acciones al sefialar que sirven para mantener, tanto la estructura ée poder de |
sociedad, reflejo de su configuracién personal, como la relacién de confianza entre los socios, esencial en la pequefia y media
na empresa, en la que éstos, aun cuando no todos participen en la administracién, ni se hayan establecido expresamente pre
taciones accesorias, no siempre son simples «accionistas de cup6n», sino que colaboran directa o indirectamente en la cor
secucion de la finalidad social, y se sienten implicados en la marcha de la empresa. Asi ocurre a menudo, segin este mism
autor, en las empresas familiares, en las que la confianza y el trabajo desinteresado de todos sus miembros es un elemen
aglutinador y Gtil que se trata de conservar y que, en caso de entrada de un extrafio, no familiar, puede verse resquebrajada

WaRD, John L. en Cémo desarrollar la Empresa Familiaditorial El Ateneo, Buenos Aires, 1994, pag. 44. Considera

John L. WRD que la naturaleza de los negocios parece a menudo contradecir la de la familia. La familia tiende a regirse
por vinculos emocionales; los negocios deben ser objetivos. La familia protege a sus miembros; los negocios lo hacen en
mucho menor grado. La familia garantiza una aceptacion incondicional; los negocios valoran a las personas por el apor-
te gue cada una realiza. Estas y muchas otras situaciones conflictivas pueden generar ambigliedades y tensiones entre Ic
miembros de una familia. A su vez, esto causa problemas que pueden afectar significativamente a los negocios.
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Miguel Angel GiLLo enEmpresa Familiar Texto y Casos, Praxis, Barcelona, 1995, p4g. 10. En cuanto a la trascendencia
de la figura del socio en las Empresas Familiares, Miguel AngebGlestaca que en la empresa no familiar es habitual

gue la mayoria de los propietarios actien como socios que tienen compromisos «pasivos», en el sentido de que entiender
gue no tienen obligaciones con la empresa y si derechos de proteccién y acrecentamiento a su patrimonio, y «ausentes>»
en el sentido de que sus actitudes y decisiones no se sienten comprometidas por la historia de la compaifiia ni por otro tipo
de lealtades. Sin embargo, segln este mismo autor, cuando una empresa es y desea seguir siendo auténtica Empresa Famili
resulta preferible que sus socios sean «activos» y estan «comprometidos», no sélo con su patrimonio, sino también con
sus actitudes. Cuando los miembros de la familia reciben la propiedad de la Empresa Familiar heredan o reciben algo méas
gue una pura participacién econémica en un negocio, heredan tradiciones y compromisos morales y legales. En este misma
orden de cosas, Ivamiseerc Documento del Instituto de la Empresa Familiar. Conferencia sobre el papel del accio-

nista en la Empresa Familiar, Hotel Rey Juan Carlos | de Barcelona, dia cuatro de mayo de mil novecientos noventa y
nueve; entiende lvanaisBerc que el socio familiar debe sentirse como una especie de «guardian del legado familiar»,

lo que requiere una nueva definicion del concepto de propiedad, y un compromiso con las futuras generaciones. Kellin E.
GaRrsick, John A. Dwvis, Marrion Mc CoLLoN HAMPTON e Ivan LANSBERG, en la obra y&it. Empresas Familiares,

pp. 205 y 206, consideran que, aungue la sucesion es un proceso de los tres circulos del sistema (la propiedad, la empre
sa y la familia), el mecanismo de la transicion debe comenzar con las decisiones concernientes a la propiedad. El control
de la propiedad por parte de la familia decide quién ejerce el poder, aun cuando la gerencia esté en manos de ejecutivos
profesionales que no pertenezcan a la misma. Nos encontramos con la regla aurea de que «quien tiene el dinero tiene e
poder», por este motivo, el proceso de sucesion comienza con las decisiones sobre la forma de propiedad en la siguiente
generacion (propietario controlador, sociedad de hermanos o consorcio de primos), y tales decisiones catalizan las otras
transiciones en el liderazgo de la gerencia y de la familia.

BiGNE ALcARiA enLa Empresa Familiar... ya citpag. 102, advierte que con respecto a la propiedad, la Empresa Familiar

se enfrenta al reto de su permanencia y reparto en el seno familiar. Segun el autor, con frecuencia determinados proyec-
tos de inversion contemplan la incorporacién de socios ajenos a la familia, y si bien es cierto que su participacion facilita
el crecimiento rapido, frecuentemente estos procesos se ven acompafiados de procesos de deterioro cuando el socio es r
familiar. En este sentido, las alianzas o incluso la participacion de terceros debe realizarse con otras Empresas Familiares
gue compartan una serie de valores y una cultura empresarial semejante, de modo que se comprendan y faciliten las rela
ciones familia-empresa.

Kellin E. Garsick; John A. Dwvis; Marrion Mc CoLLom HAMPTON; Ivan LANSBERG. Empresas Familiares. yacit.,
pp. 6y ss.

Warb, John L.Cémo desarrollar..ya cit, pag. 11.

LANSBERG Ivan. Documento del Instituto de la Empresa Familiar. Sexto Congreso Anual de The Family Business Network.
Transcripcion de las conferencias de los dias 21 al 24 de septiembre délLESBorial, Madrid.

PozaVALLE. Profesor de Empresa Familiar en el Weatherhead School of Management de la Case Western Reserve University
de Estados Unidos y Presidente de Ernesto Poza y Asodiaimsgreso de la Empresa Familiar de la Comunidad
Valenciana. La Empresa Familiar ante el tercer milgfiié de diciembre de 1999).

WarD, John L. Cémo desarrollar,.ya cit pag. 117.

Fernando @saApo. Iniciativa emprendedora y Empresa Familiar, pp. 43 a 45. Entiende FernasdodXjue el conse-

jo de familia debe tener vinculos fuertes y fluidos con el consejo de administracion y/o el comité de direccién de empre-
sa, pero para que sea un érgano gque aporte un valor afiadido a todo el sistema debe tener bien definida su composicion
funciones, actividades y mecanismos de relacion con los demas érganos de la empresa.

Segun este mismo autor el consejo de familia debe ocuparse de los asuntos de la familia relacionados con la empre-
sa, sin embargo, no tiene solamente una funcién de gestion de actividades, y debe ser también un érgano para la solu-
cion de los conflictos que muchas veces se producen en la familia con motivo de sus relaciones con la empresa, asi,
por ejemplo, cuando se trata de contratar o despedir a familiares; de fijar, modificar o hacer respetar las normas de
uso y disfrute de privilegios o recursos de los que disponen algunos familiares de la generacién anterior o que traba-
jan en la empresa; la compraventa-liquidacion de acciones; el comportamiento ético de la empresa en el mundo de
los negocios, etc.

Por ultimo, Fernando &3Apo da algunas recomendaciones relativas a la composicion idonea del consejo de fami-

lia, y afirma que para que sea un érgano diferenciado de la junta general y del consejo de administracién es conve-
niente que también tengan cabida en el mismo miembros de la familia que no trabajen en la empresa y que no ten-
gan acciones. Un consejo de familia, para que sea operativo, no puede exceder de diez a doce miembros, y en empresa
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familiares multigeneracionales debe huir de la tendencia de repartir el consejo en ramas familiares, recordando que
el consejo de familia tiene una tarea primordial: desarrollar entre los familiares un sentimiento de pertenencia a un
solo grupo familiar.

Preconiza la creacion de un tipo societario especifico para la Empresa Familiardsalmie Diaz quien en La empre-

sa familiar en el &ambito del Derecho Mercanfiuadernos Mercantiles 2, dirigidos por José LeisiEnDEZ Ruiz, Edersa,

Madrid, 2000, pag. 17, afirma que «la empresa familiar, como habitualmente se la denomina, es un fenémeno con carac-
teristicas tipicas susceptible de contemplacion separada, inadaptable globalmente a los tipos societarios existentes en €
Derecho Mercantil».

En contra de esta opinion Kellin Eaick, John A. Dwvis, Marrion Mc CoLLoN HAMPTON, Ivan LANSBERG, quienes en

Empresas Familiares... ya cippadg. 194, entienden que el consejo de administracion debe contar con una amplia repre-
sentacion de personas que no pertenezcan a la familia ni al grupo de ejecutivos, y los representantes de la familia deber
ser exclusivamente el presidente del consejo, o el presidente ejecutivo, el candidato o candidatos a sucederlos y represen
tantes del consejo familiar.

Articulo 137 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
ley de sociedades anénimas, desarrollado por el Real Decreto 821/1991, de 17 de mayo.

Isabel RDRiIGUEZDiaz enLa empresa familiar... ya citpp. 134 y 135.

En este sentido,dRTEsDomMiNGUEZ, L.F.J. en «La temporalidad del cargo de administrador en la sociedad an&udiMa»,

1979, pp. 431 ss. sefala que la temporalidad del cargo de administrador constituye una garantia de la eficacia de la adminis
tracién por varias razones: a) La fijacion de periodos en los cuales la sociedad podra reorientar soberanamente su politica
haciendo posible el cambio mediante la eleccion de las personas mas idéneas; b) Se dificulta el anquilosamiento de la ges
tién, estimulando a los administradores hacia la mayor diligencia en el ejercicio del cargo y c) Se asegura un tiempo minimo
en el desempefio de la funcion. También en favor de la temporalidad del cargo sefiala comrREsBDENGUEZ que,

aunque, si bien es cierto que el nombramiento indefinido puede terminar, si asi lo decide la Junta General, en cualquier momen-
to por la via de la revocacion, la temporalidad exige la reeleccion para continuar en el cargo. Falta de reelecciémy revocacio
no son, en efecto, términos equivalentes. La revocacion tiene un caracter excepcional y sancionador. La temporalidad facili-
ta factica y psicolégicamente la renovacion del 6rgano administrativo. En este sémtida &1varez, M. en «El caracter

temporal del cargo de administrador de las sociedades anorirdd%»1979, pag. 280, afirma que se ha dicho que la Junta
puede sentir reparos a la hora de apartar de la administracion de la sociedad a un administrador cuya gestion no se ha juzge
do satisfactoria, por cuanto la destitucién comporta una censura. Si el cese debe producirse necesariamente, al transcurrir €
plazo estatutario, desaparece, se piensa, esta especie de coaccién moral. Sin embargo, para este autor «La violencia que co
porta eliminar a un administrador puede parangonarse con la que implica no reelegirle». No coincidimos en este particular
con Gimara Awvarez. Psicolégicamente es muy diferente retirar la confianza que ya se habia depositado en una persona
(revocacion), que, simplemente, no llevar a cabo una reeleccion que, por lo demas, tampoco se habia garantizado.

Sobre su caracterizacion puede verse, entre ofiesyEz ALvarez, La fundacion de la sociedad andniphéadrid, 1997,
pp. 132 ss.

Vid. DuQuE DomiNGUEZ, Escritura, estatutos y limites a la libertad estatutaria en la fundacién de sociedades anénimas
en AA.VV.,, Derecho de Sociedades Anénimgad.a Fundacion, coord. Alonsordea, DuQuE DoMiNGUEZ, Esteban
VELASCO, GARCIA VILLAVERDE, SANCHEZ CALERO, Madrid, 1991, pp. 71 ss.

El Consejo de Administracion puede autorregularse, dotandose, al efecto, y dentro del necesario respeto a la Ley y a los
estatutos, de un reglamento de organizacion y activididd(UQUE DoMINGUEZ, op. cit, pp. 83 ss.; SELLES CLIMENT,

El funcionamiento del Consejo de Administraciadrid, 1995, pp. 69-70 ). A diferencia de lo que sucede con los esta-
tutos, su aprobacion formal y su modificacion no precisan del acuerdo de la Junta General. Los propios caracteres del
Consejo, integrado por un nimero limitado de sujetos, que tienen una responsabilidad de tipo profesional, favorece el tra-
tamiento detallado de ciertas cuestiones, y facilita, a su vez, la adaptacién de la reglamentacion dictada.

En el caso del Consejo de administracion, la regulacion de su composicion y funcionamiento es materia estatutaria. No obs-
tante, en la SA, los estatutos pueden guardar silencio sobre la determinacién de las reglas de funcionamiento, remitiendo la
cuestion al propio Consejo de Administracion (asieSes CLIMENT, El funcionamiento del consejo de administracion

op. cit, pp. 70 ss.). En el caso de la SRL, los estatutos tendran que establecer, al menos, las reglas basicas sobre convoci
toria, constitucion del 6rgano, modo de deliberar y régimen de adopcion de los acuerdos por mayoria (art. 57.1 LSRL).

Cfr. Esteban ¥LAsco, La renovacion de la estructura de la administracién en el marco del debate sobre el gobierno cor-
porativo, pag. 189, en AA.VV.,, El gobierno de las sociedades cotizanesd. Esteban&/asco, Barcelona, 1999.

Vid. en este trabajo,... REMISION.
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No obstante, ello no significa que el sujeto designado como administrador independiente, realmente lo sea. Al respecto,
la doctrina ha planteado una serie de circunstancias que pueden poner en tela de juicio la eficacia del sistema. Asi, el hechc
de que, en la practica, el nombramiento de consejeros independientes sea propuesto por el Consejo de Administracién
(Esteban ¥LAsco, op. cit., pag. 201), dominado por el lider o los grupos de control. Por otro lado, debe tenerse en cuen-
ta que los independientes prestan sus servicios, principalmente, en otras actividades, lo que reduce la atencién que pue
den prestar a sus tareas como administradore®({BY, The independence director: heavenly city or potemkin village
Harvard Law Review, 1982, pag. 610). En la misma direccién, no pueden ignorarse las limitaciones de tipo subjetivo, que
tienen que ver con la dificultad de dar una retribucién adecuada, que motive pero no mine la independencia del adminis-
trador; y con el hecho de que suelan pertenecer al mismo circulo social que el resto de administradores. En no pocas oca:
siones, se trata de personas conaocidas e, incluso, con vinculos de amistad con miembros del equipo ejecivo (B

op. cit, pag. 613). Finalmente, la independencia es un requisito psicoldgico, cuya presencia material no se resume en la
concurrencia de ciertas condiciones de caracter objetivo, y, por ello mismo, y por ello, dificiimente verifieabte. (W
Economic Analysis, Corporate Law and the ALI Corporate Governance PiGjatiell Law Review, n.° 70, 1984, pag.

12; Esteban ¥Lasco, La renovacion del Consejo de Administraciop. cit, pp. 201 ss.).

Tal afirmacion debe matizarse, dado que, de forma indirecta, podrian tener incidencia en las decisiones y en la estructura
de gobierno que adopta la sociedad. Asi, ha de apuntarse que, usualmente, los sujetos que asumen el liderazgo de la empr
sa familiar, han suscrito el protocolo familiar y tienen voz y voto en el Consejo de Familia. De ahi, cabe esperar que los
criterios adoptados en estos documentos y foros sean trasladados a la sociedad por los citados sujetos, mediante su part
cipacion en la adopcién de las decisiones del Consejo de Administracion y de la Junta General. Es posible, ademas, que
existan sindicatos de voto suscritos por los socios pertenecientes a la familia, en cuya virtud, se comprometan a ejercer su
derecho de voto en la Junta General, en una determinada direccion; en el caso, aquella que mejor armonice con los crite-
rios emanadados del Consejo de familia o con los pactos suscritos en el Protocolo Familiar. Ciertamente, el sindicato de
voto, como pacto extrasocial, no vincula a la sociedird3arRIDO DE PALMA , Autonomia de la voluntad y principios
configuradores: su problematica en las sociedades anénimas y en las sociedades de responsabilidadhibzitsolzie-

dad de responsabilidad limitagdh dir. GARRIDO DE PaLMA , Madrid, 1996, pag. 1.870;UQue DoMiNGUEZ, Escritura, esta-

tutos...,op. cit, pp. 88-89). Sin embargo, no es menos cierto que tal pacto es vinculante y exigible personalmente a los
sujetos —socios— que lo han suscrito, siendo posible, incluso, la exigencia de responsabilidad por incumplimiento.

Vid. Resolucion de 18 de junio de 1980.

Cfr. PoLo SANCHEZ, Los administradores y el Consejo de Administracion de la sociedad an@mi@amentario al régi-
men legal de las sociedades mercantile/, dir. URiaA/MENENDEZOLIVENCIA, Madrid, 1991, pag. 63.

Cfr. Quisano GoNzALEzZ, «Principales aspectos del estatuto juridico de los administradores: nombramiento, duracién, retri-
bucion, conflicto de intereses, separacion; los suplented>g mforma de la Sociedad de Responsabilidad Limjtada
RdS, nimero extraordinario, 1994, pag. 413; Estebhass¥o, La administracion de la sociedad de responsabilidad limi-
tada, en Tratando de la sociedad de responsabilidad limitdidePrz-ArRes Madrid, 1997, pag. 730.

Vid. PrADA GoNZALEZ, La persona juridica administradorea de una sociedad angreémAA.VV., Estudios juridicos en
homenaje al profesor Aurelio MenéndizMadrid, 1996, pp. 2.229-2.307.

Debe notarse que en las sociedades familiares que adoptan la forma de SA, suelen existir restricciones a la libre transmi-
sibilidad de acciones cuya aplicacion, conllgwex, se, el conocimiento previo a la adquisicion por parte del érgano de
administracion, supuesto en el que no seria preciso el establecimiento de una prevision especifica. En el caso de la SRL,
por imperativo de la LSRIv({d. arts. 29 ss.), siempre ha de establecerse algun tipo de restriccion, de mayor o menor grado;
sobre el particular, puede verse, entre otrosRRSUEZ RuIZ DE VILLA, Las clausulas estatutarias limitativas de la trans-

misién de accione$amplona, 1998; A&riDO DE PALMA, La sociedad anénima. Limitada familiar. La transmision de
acciones, de participaciones sociales y el cambio de socios en las mismas, en Estudios de Derecho Mercantil en home-
naje al profesor Manuel Broseta Poiit, Valencia, 1995, pp. 1.570 ss.pf@ez MENDOZA, «Régimen estatutario de la
transmision de participaciones sociales»RdB, nimero extraordinario, 1994, pp. 177 ss.

En la mayoria de los sistemas juridicos de nuestro entorno, se ha previsto, de forma expresa, el deber de comunicacion de
conflicto al Consejo de administracion y el de abstencion en la votacion; asi, entre otros, articulos 101 ss. Loi Sociétés
Commerciales de 24 de julio de 1964, articulo 85 Table A Companies Act 1985.

Con independencia de la prevision expresa de este deber, conviene tener en cuenta que este tipo de situaciones puede
constituir causa legal de cesad-arts. 132.2 LSAy 65 LSRL—; vid. al respectan&Hez CALERO, Administradoresen
Comentarios a la Ley de Sociedades Anénjidg, Madrid, 1995, pp. 225 ss.pRo SANCHEZ, Los administradores y el

Consejo de Administracién de la sociedad anénima, appgit 262 ss.
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Esteban ¥LAsco, «Algunas reflexiones sobre la estructura organica de la SRL en el Proyecto de Ley», enZeke¢to
de sociedades de responsabilidad limita@dS, 1994, nimero extraordinario, pag. 579.

La representacion proporcional consiste en la designacion de administradores por socios que tengan una cifra de capital
igual o superior a la resultante de dividirlo por el nimero de vocales del Consejo de Administracion. De esta forma, los
administradores no son designados por la Junta General, sino por cada una de las agrupaciones de acciones, como mec
nismo de tutela de los intereses de los socios, particularmente de la midodhrespecto, ® 0 SANCHEZ, Los admi-
nistradores y el Consejo de Administracion de la sociedad angnjmait, pp. 392 ss.

Vid. MARTINEZ SaNz, La provision de vacantes en el Consejo de Administracion de la sociedad andnima —la cogptacion—
Madrid, 1994, pp. 399 ss.

Vid. MARTINEZ SaNz, La provision de vacantes, op. cit., pag. 415.
Cfr. SANCHEZ CALERO, Administradores, op. cjtpag. 365.

Vid. Esteban ¥LAsco, La renovacion de la estructura de la administracigrop. cit., pp. 206-208; en relacioniaforme
Vienot vid. GoziaN/VIANDIER, Droit des sociétés, 10.2 ed. Paris, 1997, pag. 239.

Vid. Esteban LAsco, La renovacién de la estructura de la administracigrop. cit., pag. 206.

JusTEMENCIA, Retribucion de consejerpsnEl gobierno de las sociedades cotizadamord. Esteban&/asco, Barcelona,
1995, pag. 523.

JusTE MENCIA, Op. cit., pp. 523-524.

Vid. respecto a la practica norteamericana,E®&NI'HompsoN O'Neals Close Corporationtaw and Practice3.2 ed.,
New York, 1992, ch. 8, pag. 88 ss. y 144 sasTERBROOKFISCHEL, The economic structure of corporation lavendon,
1991, pag. 233; lsk/HeEwITT/DONNELL/BARNES, Business Law: principles and cases, 3.3, lllinois, 1974, pag. 524.

Con cierta frecuencia, se plantea en las sociedades familiares un conflicto entre el grupo de control, partidario de destinar
a reservas los beneficios de la sociedad y los socios minoritarios, partidarios del reparto sistematico de dividendos. Conviene
observar que, de forma usual, los primeros perciben, de forma indirecta, las ganancias, a través de retribuciones por pres:
tacion de servicios o por el desempefio del cargo de administrador, por lo que su principal interés reside en el fortaleci-

miento financiero de la sociedad, que permita mantener e, incluso, incrementar en el futuro, su nivel\dd. eottees;

la problematica apuntadapginas TREJIGMACHADO PLazAs, «Derecho del socio a participar en el reparto de las ganan-

cias sociales y abuso de la mayoria» (SAP Barcelona, 25 de julio deR8S4}1,995 (1), pp. 292 ss.

Cfr. SaLELLES CLIMENT, El funcionamiento del Consejo de Administrac@mcit, pp. 346-347; LEBoT MAJO, Los debe-
res de los administradores en la Sociedad Anonitadrid, 1996, pp. 62 ss.

PoLo SANcHEZ, Los administradores y el Consejo de Administracion de la Sociedad Andpinedt., pp. 47 ss.
Vid. SAncHEz CALERO, Administradores, op. citpp. 266 ss.

Cfr. Quiaano GonzALEzZ, La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima. Aspectos sustantivos
Valladolid, 1989, pag. 199;LEBoT MAJ6, «El sistema de responsabilidad de los administradores. Doctrina y jurispru-
dencia»RdS, 1996, Il, pag. 63.

Cfr. ABBADESSA La gestione dell'impresa nella societa per azidfilano, 1975, pag. 76;UesoT MAJS, Op. cit, pag. 47;
MINERVINI, Gli amministratori di societa per azioni, Milano, 1956, pag. 217.

Tal formulacion constituye una sintesis deudainess judgment rule, de aplicacion generalizada en la normativa y prac-
tica norteamericangid., al respecto, sect. 4RLI Principles of Corporate Governand®92; lusk/HEwITT/DONELL/BARNES,
Business Law. Principles and cases, op, pji. 521-522.

Cfr. MINERVINI, Gli amministratori di societa per azigrop. cit, pp. 72 ss.; 8sELLI, Vicende del rapporto di aministra-
zione, en Trattato delle societa per azjaiii. Colombo/Portale, Torino, 1991, pag. 54cesLes CLIMENT, El funciona-
miento del Consejo de Administraci@p. cit, pag. 123.

La obligacién subsiste, incluso después de haber cesado en sus furfio@esiaANo GONzZALEZ, La responsabilidad
civil de los administradores, op. gipag. 203.

Cfr. Ruio, Curso de Derecho de sociedades anonjivklirid, 1974, pag. 295.
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Vid. sobre esta cuestién gMasco San PeDRo, La informacién en el Consejo de Administragién El gobierno de las
sociedades cotizadas, dir. EstebanAéco, Barcelona, 1999, pag. 356.

Cfr. SANcHEZ CALERO, Administradores, op. cjtpag. 498.
Cfr. SANcHEZ CALERO, Administradores, op. cjtpag. 498.

Como regla general, el mandato esté limitado a cinco afios en la sociedad anénima (art. 126 LSA). En el caso de la socie-
dad limitada, el mandato es indefinido, salvo que los estatutos prevean una duracién determinada (art. 60 LSRL).

En este sentido se pronunciarduisdCrepqg El Consejo de Administracion: conducta, funciones y responsabilidad finan-
ciera de los consejeros. El silencio de los conséidlsao, 1998, pag. 173.

En este sentiddnforme sobre el Consejo de Administragi@omision Especial para el estudio de un cédigo ético de los
Consejos de Administracion de las Sociedades (Comision Olivencia), 1998, apartado 5.4.

En esta linea se sitla la propuestdrdferme del Circulo de Empresaride 12 de diciembre de 1998r(a propuesta de
normas para un mejor funcionamiento de los consejos de adminisf;agpi@recomienda la revision de la reeleccion del
consejero por una comision especial, una vez transcurridos dos mandatos desde su primeraidlemp@tado 2.6);
con un sentido parecidmforme Cadbury, ap. 4.16 del Code of Best Practices

Cfr. BRUDNEY, The independent director; heavenly city or potemkin villagecit, pag. 613.

Se ha subrayado, desde una perspectiva general, que «la finalidad de la compensacién es atraer, retener y mantener mot
vados a personas validas para desempefiar los puestos de trabajo en las empresassdL, &étcion y Gestion de

los Recursos Humano4.2 edicién, Madrid, 2000, pag. 238), haciendo hincapié en las motivaciones egoistas del ser huma-
no; asi, graficamente, puede afirmarse que «nadie apoya algo si no esta convencido de que, de ese modo, va a obtene
alguna ganancia de ello» (obra y autor citado, pag. 236). Tales consideraciones son perfectamente extrapolables al admi-
nistrador independiente.

En realidad, también entre los autores que han estudiado los Recursos Humanos, desde una perspectiva general, se por
de manifiesto que no es el dinero, en sentido estricto, la principal variable motivacional, sino méas bien, el reconocimien-
to al trabajo bien hecho y la consideracién que lleva aparejada; asiptuis PDireccion y Gestién de los Recursos
Humanospp. cit., pag. 290. La relevante influencia que las circunstancias apuntadas tienen en la motivacién del admi-
nistrador ha sido puesta de relieve prRVERS, Removal of the corporate directors during his term of effiowa Law

Review, 1967, pag. 407.

Cfr. BRUDNEY, op. cit, pag. 613; BQuIIJCREPQ 0Op. cit, pag. 170.

Cfr. Paz-ArRes RoDRIGUEZ, Reflexiones sobre la distribucién de poderes en la moderna sociedad anénima. Teoria ciclica
de EisenbergRdM, 1977, pag. 575.

Vid. al respecto, las reflexiones des#EBeERG The structure of the corporation. A legal Analy8sston/Toronto, 1976,
pp. 144-148; lHrRmAN, Corporate Control, Corporate Powgxew York, 1981, pp. 30-40;.@8rk, Corporate LawBoston-
Toronto, 1986, pag. 109.

JusTE MENCIA, Retribucién de consejerpsp. cit, pp. 527 ss.; #Rez RENOVALLES, Retribucion de Consejerpsn,
URQUIIJCREPQ El Consejo de Administracion. Conducta, funciones y responsabilidad financiera de los consejeros. El
silencio de los consejppag. 535.

Cfr. Weiss Economic Analysis, corporate governance and the ALI Prgpéct. 12. BUubNEY, The independence direc-
tor... op. cit., pag. 613, quien subraya, ademas, que tal circunstancia puede desmotivar al administrador para resistir fren-
te a las presiones a las que, indudablemente, estara sometido en el desempefio de su cargo.

Cfr. PEREZ RENOVALLES, Retribucion de Consejerosp. cit, pag. 535, quien destaca que la retribucién debe ser modera-
da pero suficiente para atraer a profesionales cualificados, vinculada a responsabilidad y grado de compromiso.

Vid. IBAREZ JMENEZ, Stock optionsMadrid, 2000, pp. 74 ss.U$QUETSTRIAS DE BES, La remuneracion de los adminis-
tradores en las sociedades de capiBsdrcelona, 1998, pp. 259 ss.

Vid. FLETCHER/BJUIR, Executive compensatipan Fletcher Cyclopedia of the law of private companies 5A, New
York, 1995, pag. 138.

-190 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 239

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EMPRESA FAMILIAR INCORPORACION CONSEJEROS INDEPENDIENTES | José Cuesta Lipez y Sergio Sanchez Gimeno

78

79

80

81

82

83

84

85

86

87

88

89

90

91

92

93

94

95

96

Sobre sus rasgos mas relevantes, Bitiez JMENEZ, Stock optionsop. cit., pp. 23 ss.

Expresamente, éhforme Cadburyecomienda que la exclusion del administrador independiente de los planes de opcio-
nes de compra de accion8gét Practices Codapartado 4.13).

Cfr. PERez RENOVALLES, Retribucion de Consejerosp. cit., pag. 535.
Expresamentdnforme Cadbury (Best Practices Code) apartado 4.13.

Vid. TusQUETSTRIAS DE BEs, La remuneracion de los administradores de las sociedades de cppitd#5 ss., autor que

hace hincapié en la distincién entre este sistema retributivo de caracter mercantil, y las dietas de naturaleza laboral, que
no pueden ser consideradas, en sentido estricto, como retribucion, sino como una compensacion de los gastos que tiene ¢
trabajador, por razon de su prestacion labogal ¢it.,pag. 145).

Cfr. LorPEZ DEMEDRANO, «En torno a la retribucion de los administradores de la sociedad andRi@ay.° 577, 1992,
péag. 10.158.

Expresamentdnforme Cadbury (Best Practices Codgartado 4.13.

Cfr. Vicent GHuLIA, Medidas de aseguramiento y prevencion de la responsabilidad de los administradores sociales, en El
gobierno de las sociedadéd, Expansion, Madrid, 1999, pag. 301.

Vicent GHULIA, Medidas de aseguramiento y prevencion..., op.pgit.302-303.

RONCEROSANCHEZ, La retribucion de los administradores de la sociedad anénémél gobierno de las sociedadis
Expansion, Madrid, 1999, pag. 360.

BLANQUER UBEROS La retribucion de los administradores, su constancia estatutaria y la atribucion de facultades de con-
crecion a la junta generaén Estudios de Derecho mercantil en homenaje al Prof. MamasERPonT, TlI, Valencia,
1995, pp. 427-428.

Sobre la problematica del momento de determinacion de la retribuici6hysQUETSTRIAS DE BES, La remuneracion de
los administradores..., op. cit., pp. 139 ss.

Cfr. LLeBoT MAJ6, Los deberes de los administradores de la sociedad anpapnait, pag. 115.
JusTE MENCIA, Retribucién de consejerosp. cit, pag. 528.

Cfr. PEREZ RENOVALLES, Retribucién de Consejerpsp. cit, pag. 535; respecto al Derecho norteamericaitb,
EasTERBROOKFICHEL, The economic structure of Corporate Law, op, pég. 104.

Sobre su composicion y funcioneg]. JusTe MENCIA, Retribucion de consejeropp. 523 ss.; en relacion a las propues-
tas dellnforme Greenbury, vid. &s, Gower’s principles of modern company |dvendon, 1997, pag. 633.

Cfr. PEREZRENOVALLES, Retribucion de Consejerpsp. cit, pag. 536. Sobre esta cuestion, debe recordarse que el articu-

lo 200.12.2 LSA exige la constancia en la Memoria que ha de acompafar a las cuentas anuales, de las retribuciones de¢
los administradores, cualquiera que sea su causa, de forma global, por concepto retributivo. Se trata, sin embargo, de un:
medida insuficiente. En esta linea, gran parte de los cadigos voluntarios de gobierno de las sociedades, nacidos en el con
texto del dltimo movimiento de reforma, han recomendado que la informacién ofrecida a los socios conprenda las retri-
buciones percibidas individualmente por los administradores; asi, Cadbury Report [1992], s.4.40; Greenbury Report
[1995], part B, recomendation B.4.; Hampel Report [1998], part. B, Ill]. El texto de tales documentos puede verse en
AA.VV., El Gobierno de las Sociedades Cotizadasteban ¥LAsco, Coord., op. cit.pp. 767 ss.). En nuestro pais, el

Informe Olivencia ha propuesto la aplicacion paulatina, y dentro de ciertos limites de prudencia, de publicacion en la
Memoria de la sociedad de las retribuciones que perciban individualmente los administradores. No obstante, dicha reco-
mendacién se ha convertido en exigencia en el Reglamento tipo del Consejo de Administracion, cuya aplicacion fue reco-
mendada —aunque de forma exclusiva para las sociedades cotizadas— por laZNMSTE MeENcia, Retribucion de
consejeros, op. citpag. 534).

Cfr. JusTEMENCIA, Retribucion de consejerpBe LA CAMARA ALvaREZ, La administracion de la sociedad anénirRaN,
octubre-diciembre, 1992, pag. 136.

Cfr. RONCEROSANCHEZ, La retribucién de los administradores de la sociedad andnipacit, pag. 360.
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97 Cfr. PoLo SANCHEZ, Los administradores y el Consejo de Administracién de la sociedad an@minuit, pp. 104-105.

98 Cfr. SANCHEZ CALERO, Administradoresop. cit, pag. 193; brez DEMEDRANO, La separacion de los administradores de
la sociedad anénimaarcelona, 1986, pag. 115.

99 Entre otros, RANGUREN URRIzA, Organos de la sociedad de responsabilidad limifatala sociedad de responsabilidad
limitada, T.I., dir. GARRIDO DE PaLMA, Madrid, 1996, pag. 1.395A8cHEz CALERO, Administradoresop. cit, pp. 206 ss.

100 vjid. EmeID IRUJG Revocacion de consejero delegado en una sociedad anénima. Comentario a la sentencia de 30 de diciem-
bre de 1992, La Ley, 1993 (3), pp. 397 ss.

101 Garcia bE ENTERRIA, Pactos de indemnizacién del administrador cesaaoEstudios juridicos en homenaje al prof.
Aurelio MenéndeZT. I, Madrid, 1996, pp. 1.805 ss.

102 cfr. Esteban ¥LAsco, La administracion de la sociedad de responsabilidad limitagacit, pp. 757-758.

103 Garcia DE ENTERRIA, Pactos de indemnizacion del administrador cesguait., pag. 1.811p#iNseN, Golden Parachutes
and the Business Judgment Rule: Toward a proper standard of ré&faaw Journal, march, 1985, pp. 916-917.

104 Cfr. GalLLARD, La société anonyme de demaiaris, 1933, pag. 137rBo Correla, Os administradores de sociedades
anonimas, Coimbra, 1993, pag. 716:Nsen Golden parachutes ante the Business Judgment Rule: towards a proper
standard of review, op. cit., pp. 916-917.
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