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1. INTRODUCCION

Los problemas, tensiones y factores a que en la actualidad se ve
sometida la sociedad anénima son comunes a los ordenamienhtos mer-
cantiles de todos los pafses de economia capitalista desarrollada, pot-
que en el fondo constituyen la emanacién de una infraestructura que
se presenta en términos similares o muy parecidos en las naciones
avanzadas. Por ello no es de extrafiar que aun existiendo las naturales
variantes de una normativa a otra, nos encontremos una organizacién
de la actividad administradora en la anénima que tiene muchos puntos
de contacto y coincidencia, y que apunta a los mismos recursos e ins-
trumentos para hacer frente y tratar de resolver las exigencias que
plantea un mundo mercantil en trance de vertiginoso y artollador
cambio.

Tal como hace notar el profesor Rubio, la marcha de la disciplina
més reciente de la sociedad anénima sigue siendo, y no sélo en sus
lineas generales, la misma en cuantos paises la han acometido, desde
Inglaterra y los Estados Unidos de América hasta Suiza e Italia, y,
en este sentido, no deja de ser significativo que, con alguna aisladisima
excepcién, nadie se haya extrafiado siquiera de que la Ley alemana
de 1937 v la reforma suiza del Cédigo de las obligaciones en 1936
respondieran a una misma trayectoria, a pesar de la diferencia de
regimenes politicos (1).

Y es que los hechos econémicos tienen su propio lenguaje y obli-
gan a una determinada confirmacién de la normativa juridica destinada
a encuadrarlos y disciplinarlos por encima de cualquier consideracién
de tipo ideolgico y politico. En consecuencia, nada de extrafio tiene

(1) Rusio, Curso de Derecho de sociedades anénimas, Madrid, 1964, p. 19.
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que ese sensible organismo que es la sociedad anénima se vea so-
metido en los paises de similar estructura econdmica a unas mismas
fuerzas reformadoras y a unos mismos estimulos de cambio.

Es frecuente a la hora de abordar el estudio comparado de la
sociedad por acciones escindir los distintos ordenamientos en dos gran-
des grupos: el germano-italiano, por un lado, y el anglo-francés, por
el otro. Caracteristica tipica del primer grupo es que junto al érgano
de gestién se exige la presencia de otro érgano de vigilancia cuyo
campo de atribuciones suele ser sensiblemente mds amplio que el
propio de los mecanismos controladores de los paises pertenecientes
al otro sistema. En el segundo, en cambio, la nota determinante viene
dada por la compactacién de la actividad administradora en un solo
6rgano (de ordinario, Consejo de Administracién), del que es cortiente
emane una Direccién que se encarga de la gestién «diaria» de la em-
presa bajo la inmediata fiscalizacién del Consejo, correspondiendo a
los 6rganos de control (Comisarios) la mera inspeccién contable de la
marcha de la sociedad.

De todas maneras, la divisién anotada se encuentra en franca cri-
sis en virtud de las recientes reformas promulgadas en algunos de los
paises mds caracteristicos de uno y otro grupo. Asi, el Derecho fran-
cés ha dejado de ser desde la reforma de 1940-1943 el més represen-
tativo del grupo a que presta su nombre, al establecerse con caricter
obligatorio la existencia de dos érganos de administracién social (el
Conseil d’administration y el President-Directeur Général), iniciando
un proceso de acercamiento al modelo germdnico que se ha visto im-
pulsado de manera sensible con la nueva Ley de 1966, que ha previsto,
si bien en forma voluntaria, una estructuracién de la actividad de
gestién copiada de la alemana; mientras que el Derecho italiano se
ha alejado asimismo del marco al que se le adscribe en cuanto la
conformacién y actuacién del Collegio Sindicale son mas parecidas a
las de los Comisarios de Cuentas galos que a las del Aufsichesrat teutén.

Lo que si parece cierto es que hoy se encuentra en auge el sistema
alemdn y en él se inspitan las mds recientes reformas de la sociedad
anénima, aparte de que, segin apunta Rodriguez Artigas, la prictica
tiende a favorecer el acercamiento de ambos sistemas, ya que en el
sistema anglo-francés el Consejo de Administracién se ha convertido
de hecho en un organismo de vigilancia y en el germano-italiano el
Consejo de Vigilancia tiende a participar en la gestién social (2).

2. DERECHO ALEMAN

La caracteristica mds resaltante del sistema alemdn en materia de
administracién quiz4 consista en la persistencia y continuidad con que
se ha mantenido, a ttavés de una larga evolucién legislativa, la duali-
dad de érganos intervinientes en aquélla. En efecto, por un lado

(2) Ropricuez ARrtIGAs, Consejeros Delegados, Comisiones Ejecutivas y Con-
sejos de Administracién, Madrid, 1971, pp. 94-95.
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hallamos un organismo encargado de la gestién de los asuntos sociales
y, por el otro, un segundo mecanismo al que se encomienda la vigi-
lancia del desarrollo de la actividad gestora. Con ello, el legislador
alemén ha pretendido vigorizar la posicién de los administradores fren-
te a las interferencias de los accionistas, pero 1eforzando a su vez la
intervencién de éstos en todo lo referente al control de la gestidn,
produciéndose de esta manera una mds precisa, racional y eficiente
delimitacién de funciones y el fortalecimiento de cada uno de los ér-
ganos rectores para el mds cabal cumplimiento de la misién que le
es propia.

El ptoceso se inicia con el Cédigo de comercio (ADHGB) de 1981
que, aunque contempla el Consejo de Administracién a la manera que eta
corriente para el momento en el Derecho europeo, prevé ya a su lado,
si bien con caricter facultativo, un Consejo de Vigilancia (Awufsichts-
rat) al que se encomienda el control de toda la actividad gestora. El
origen de esta figura parece hallarse en las sociedades comanditarias
por acciones que al comprender dos categorias de socios precisaban de
un mecanismo de inspeccién compuesto por los socios accionistas a
objeto de controlar la actuacién de los socios gestores, y la justifica-
cién de su extensién al campo de las anénimas suscité dudas y contro-
versias, hasta el punto de que algin autor calificé su insercién de
«irreflexiva y ligera».

El movimiento se vigoriza con la Aktiennovelle de 11 de junio de
1870 por la que, ahora ya de manera imperativa, se establece la ad-
ministracién de la scciedad andnima sobre los dos pilares del Aufsichis-
rat o Consejo de Vigilancia y del Vorstand o Direccién (Consejo de
Administracién). El caricter necesario que esta Ley atribuye al Consejo
de Vigilancia se justifica como un contrapeso del riesgo implicito en
la supresién de la autorizacién estatal para la constitucién de las so-
ciedades anénimas que la misma instaura.

Aunque ahora, a diferencia de lo que ocurtia en el ADHGB, ya
se establece una relativa delimitacién entre uno y otro 6rgano, parece
set que en la prictica el funcionamiento de este mecanismo dual en
la esfera de la administracién no estuvo exento de interferencias y
confusiones, hasta el punto de que el legislador alemdn tuvo que re-
conocer que en la realidad de los hechos el Consejo de Vigilancia
habia logrado asumir las funciones del antiguo Consejo de Adminis-
tracién, pasando a desarrollar la gestion de los asuntos sociales junto
con el Vorstand.

La Aktiennovelle de 18 de julio de 1884 y el Cédigo de comercio
de 1897 (HGB) mantuvieron el sistema en la forma imperativa ins-
taurada, aunque no acertaron a plasmar con la necesaria precisién y
claridad las lineas maestras de los dos mecanismos de la administracién
social, remitiendo a los estatutos la distribucién y determinacién de
las facultades entre ellos. Asf, a tenor del articulo 246 del segundo
se permitia que estatutariamente se asignasen al Consejo de Vigilan-
cia atribuciones de gestién que podian suponer desde la paralizacién de
las decisiones adoptadas por la Direccién hasta el sometimiento de
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ésta, en la esfera de la actividad administradora, a las &rdenes im-
partidas por aquél. Como ha escrito Schmidt, es cierto que normal-
mente la actuacién del Consejo de Vigilancia se concretaba en el
sefialamiento a la Direccién de las directrices a seguir en su gestién
de los negocios sociales, pero la posibilidad de un estructuracién dis-
tinta por via estatutaria estaba latente y con ella la incertidumbre en
cuanto a la precisa delimitacién de las funciones de ambos Srganos
en el campo de la atribucién de responsabilidades (3).

No debe extrafiar, por tanto, que en la prictica, pese a los pro-
pésitos del legislador, ambos organismos se entremezclasen peligrosa-
mente en sus funciones, burlando el acusado y superior carcter gestor
que la ley alemana queria ostentase la Direccién y desdibujando e
especifico cometido de control que se asignaba al Aufsichtsrat, hasta
el punto de que, segin advierte Wietholter, en la fase fundacional de
una sociedad andnima el nombramiento de los miembros del Consejo
de Vigilancia lo realizaban los fundadores o los Bancos participantes
en la sociedad y posteriormente el propio Consejo designaba sus com-
ponentes, pasando a formarse la Direccién, en el mayor nimero de
casos, con un grupo de miembros de dicho Consejo (4).

La confusién se subsana en buena medida mediante la Aktiengesetz
de 30 de enero de 1937, que vino a fijar en forma inmodificable ias
respectivas competencias de los dos Srganos de administracién social.
En efecto, aparte de otras novedades tales como las acciones privile-
giadas sin voto, el aumento condicionado de capital y las obligaciones
convertibles, la Ley de 1937 atribuye la direccién de la sociedad ex-
clusivamente al 6rgano administrativo Vorstand (Fiibrerprinzip) (5),
el cual ostenta, en consecuencia, los poderes de gestién y represenia-
cién y puede asumir forma unipersonal o colegiada (art. 70), caso este
ultimo en el que sus miembros han de actuar conjuntamente y adoptar
resoluciones por unanimidad, a no ser que los estatutos permitan to-
mar decisiones por mayoria.

Al Consejo de Vigilancia, por su parte, le corresponde el nombra-
miento de la Direccién y el control de su gestidn, vigilando la lega-
lidad, oportunidad y cerreccién de su actuacién (att. 95), pero sin que
pueda intervenir en la marcha de los asuntos sociales, a no ser de
manera excepcional en aquellas materias previstas estatutariamente o
que el mismo Consejo considere dignas de su atencién dada la impor-
tancia de las mismas. El Consejo de Vigilancia puede designar de su
seno una o varias comisiones, especialmente con el fin de preparar sus
deliberaciones y acuerdos o velar por el cumplimiento de éstos (art. 92),
delegacién de atribuciones respecto a cuya extensién los autores no se
ponen de acuerdo, pues si bien Ja doctrina suele coincidir en cuanto a
que no cabe delegar las facultades de vigilar, convocar la Junta General

(3) Scuwmipr, Grosskomm Aktiengesetz, I, Berlin, 1961, p. 248,

(4) WIETHOLTER, Interessen und Organisation der Aktiengesellschaft in ame-
rikanischen und deutschen Recht. Karlsruhe, 1961, pp. 288 y ss.

(5) Von CAEMMERER, Lg riforma tedesca delle soctetd per azioni del 1965, en
Rivista delle societa, 1967, I-11, p. 167,
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y aprobar los balances, respecto a otros campos de actuacién del Con-
sejo se discute sobre su posibilidad o no de transferencia y sobre el
grado en que la delegacién puede ser hecha.

En materia de delegacién debe sefialarse, asimismo, que a tenor del
articulo 71 de la Ley de 1937 la Direccién «puede autorizar indivi-
dualmente a sus miembros para la ejecucién de ciertos asuntos o de
cierta clase de asuntos», permisién que implica la posibilidad de de-
legacién parcial del poder de representacién (Vertretung) que, en prin-
cipio, cortesponde a dicha Direccién en forma colectiva; contrariamen-
te, no existia previsién legal sobre la dejacién de los poderes de gestién
(Geschiftsfiibrung), lo que no impidié que la doctrina la admitiese en
base a considerar la frecuente interconexién y mutua dependencia que
se dan entre la actividad gestora y la actividad representativa.

Se produce, de esta manera, la distribucién de la competencia en
el dmbito de la estructura societaria mediante la articulacién en dos
Consejos del érgano lato sensu administrativo (6), a los que corres-
ponde la actuacién de la administracién en un régimen de equilibrio,
pues si bien el Vorstand vio reforzada su independencia, el posible
peligro que ello entrafiaba se conjurd al reforzar las facultades de vi-
gilancia del Aufsichtsrat, el cual podia destituir a la Direccién.

El dltimo paso de esta evolucién legislativa en Alemania viene
dado por la vigente Aktiengesetz de 6 de septiembre de 1965, que
establece el régimen juridico de las sociedades anénimas y que, en lo
que respecta a los 6rganos de administracién social, introduce sélo
pequefias modificaciones de detalle manteniendo invariada la divisién
de funciones entre los varios mecanismos sociales, que habia sido in-
troducida por la Ley de 1937. Entre las causas propiciadoras de la
reforma se suele sefialar la de que era preciso fijar minuciosamente las
sanciones apropiadas a la mayor autonomia y a la creciente responsa-
bilidad que se asignaba a los administradores, porque si en un régimen
totalitario era natural que existiese la conviccién de que el Estado
podia intervenir en todo tiempo, con los instrumentos a su disposicidn,
cuando reconociese en un cierto tipo de direccién de la emptesa un
peligro para la colectividad, ahora, mutadas la mentalidad y la estruc-
tura socio-politica, se trataba de averiguar si el sistema de publicidad
podria ser estructurado y los derechos de los accionistas potenciados
de modo que representasen un eficaz contrapeso al poder de los ad-
ministtadores. También debe resaltarse la necesidad de dar una nueva
regulacién a los Konzern, pues mientras la Ley de 1937 contemplaba
la sociedad por acciones como empresa auténoma, en la actualidad cerca
del 70 por 100 de las sociedades se hallaban reciprocamente coligadas
en Konzern, tarea de especial dificultad ya que el legislador se movia
en un terreno nuevo por completo (7).

Como se sefialaba, la nueva normativa ha mantenido la dualidad de
6rganos administradores, consumando asi una evolucién netamente

(6) GawmsiNo, El ruolo della giurisprudenzd. Potere tecnologico e diritlo
dell'impresa, en Rivista del diritto commercidle, julio-agosto 1967, p. 267, n. 42.
{7) Vo~ CAEMMERER, La riforma tedesca..., loc. cit., p. 170.
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nacional y ratificando la preferencia por una estructura de la gestién
social que se ha revelado como adecuada y eficiente y ha influido de
manera notoria en el moderno movimiento mundial de reforma de la
sociedad andénima. Segin el articulo 76 de la Ley de 1965, «el Vors-
tand dirige la sociedad bajo su propia responsabilidad», habiendo de-
saparecido en dicho precepto la frase del anterior articulo 70, que, en
clara refetencia al momento politico en que fue promulgado, hablaba
de «segin las exigencias del bien de la empresa y su personal, y el
interés comin del pueblo y del Estado», sin que prosperase tampoco,
algo que la doctrina lamentar4 porque reﬂe aba el cardcter social que
debe adornar a la sociedad anénima, la que hab1a sido propuesta para
reemplazarla, que rezaba: «conforme al interés de la empresa, sus
empleados y sus accionistas, asi como al interés generals.

La Direccién puede estar integrada por una o varias personas, que
no necesitan ser accionistas, pero que no pueden ser miembros del
Consejo de Vigilancia (art. 105), lo que, a no dudar, contribuye en
forma sustancial a reforzar la independencia de aquella frente a éste,
algo que ha sido una constante en la regulacién germiénica de la so-
ciedad anénima. El nombramiento y destitucién de los componentes
del Vorstand corresponde al Aufsichtsrat (art. 84), pero la renovacién
no es libre, sino que tan sélo procede cuando existan motivos funda-
dos que la justifiquen.

A la Direccién est4n atribuidos los podetes de gestién y de repre-
sentacién, ahora configurados y separados con mayor nitidez. A tenor
del articulo 77, la gestién corresponde en forma mancomunada a todos
los miembros del Vorstand, salvo las excepciones permitidas por los
estatutos o por el reglamento interno de dicho dérgano, lo que repre-
senta, en el sentir de la doctrina, la consagracién de dos criterios bd-
sicos: la indelegabilidad de ciertas facultades insitas a la Direccién en
cuanto mecanismo colegiado y la responsabilidad de ésta por los actos
de sus delegados (8). Seguin el articulo 78, la Direccién representa a
la sociedad en juicio y fuera de él, sin que sean eficaces frente a tet-
ceros las limitaciones que puedan establecerse a este poder (art. 82),
aunque debe znotarse lo corriente que es en la prictica el que los
estatutos acojan férmulas de representacién individual o conjunta por
dos personas, procediendo a derogar el principio de la representacién
colegial a través del procedimiento previsto en el mismo articulo 78
de Ia Ley.

Al Aufsichtsrat corresponde la vigilancia del desarrollo de la ac-
tividad gestora de la Direccién (art. 111), debiendo estar integrado al
menos por tres miembros, aunque los estatutos pueden exigir un nd-
mero superior; la eleccién de sus integrantes compete a la Junta Ge-
neral de Accionistas, a no ser que ésta delegue semejante atribucién en
el propio Consejo o se trate de miembros cuyo nombramiento corres-
ponda al personal de la empresa (att. 101). A la vigilancia stricto

(8) WURDINGER, Aktien und Konzermrecht, Karlsruhe, 1966, pp. 113 y ss.;
GopIN-WiLHELMI, Aktiengesetz, 1, Berlin, 1967, pp. 377 y ss.; HuecH, Ge-
seblschaftsrecht, Munich, 1970, pp. 141 y ss_, etc.
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sensu se afiaden como funciones propias del Consejo la aprobacién del
balance y de las cuentas generales de la sociedad, pero, en cambio,
ratificando la orientacién anterior, se prohibe que el mismo desempeiie
la gestién de los asuntos sociales, salvo que los estatutos o el propio
Consejo hayan establecido que determinadas decisién de gestién sélo
pueden adoptarse con la aprobacién de este tltimo, situacién que, ex-
cesivamente difundida en la prictica, produce el inevitable enturbia-
miento dentro de la organizacién de la actividad administtadora, en
cuanto da lugar a un punto de coincidencia funcional de dos 6rganos
que, en principio, deberfan actuar por separado y a la manera de re-
ciproco contrapeso, y ocasiona, como antes sefialaba, que un ge-
nuino mecanismo de control participe en la gestién social con dafio de
la pureza y limpidez del sistema, hasta el punto de que los autores
duden sobre si es posible continuar hablando de que el Consejo de
Vigilancia constituye un érgano de administtacidén pasiva.

La coordinacién entre ambos érganos se logra mediante la obliga-
cién que pesa sobre el Vorstand de informar al Consejo en relacién a
la politica de la sociedad y otras cuestiones fundamentales de la futura
gestién, a la marcha de los negocios y a la situacién general de la
sociedad (art. 90), informacién que procede realizar en los plazos le-
galmente establecidos. De esta manera, hace notar Iglesias Prada,
ambos 6rganos, considerados como piezas del conjunto general de la
administracién, tienen a su cargo el desarrollo de la actividad adminis-
tradora con una perspectiva de equilibrio cuyo mejor fundamento es
la independencia que caracteriza su reglamentacién legal (9).

Por lo que se refiere a la delegacién de facultades, la Ley de 1965
es extraordinariamente parca en relacién al Vorstand, pues se limita a
establecer que podrd dictarse un reglamento para la Direccién sin es-
pecificar cudl deberd ser su contenido. Ha sido la doctrina la que ha
procedido a desarrollar esta materia sobre la base de que hay un ni-
cleo de funciones que no es posible delegar, mientras que las restan-
tes es posible encomendatlas a sus miembros en aras de una més ri-
pida y eficiente realizacién de la actividad gestora; entre las primeras,
que al no ser delegables deberdn ser cumplidas por la Direccién como
colegio, se encuentran la informacién sobre el desarrollo de la gestidn,
llevar la contabilidad, realizar las actuaciones que en situacién de pér-
didas o de insolvencia dispone el artfculo 92 y ptesentar el balance
y la documentacién acreditativa de la marcha de los asuntos sociales.

Mis amplia es la previsién legal en este punto con relacién al
Aufsichtsrat, ya que a tenor del articulo 107 se pueden constituir en
el seno de aquél comisiones delegadas a objeto de preparar asuntos o
decisiones de la competencia del mismo o para controlar la puesta en
marcha y realizacién de sus acuerdos. En principio, la creacién de
tales comisiones es libre, y, por lo que respecta a si los estatutos
pueden imponer su constitucién, la doctrina alemana se halla dividida,
ya que mientras ciertos tratadistas no ponen objecién a la validez de

(9) IcLEStAs Prava, Administracién y delegacion de facultades en la sociedad
andnima, Madrid, 1971, pp. 56-57.

1
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una disposicién estatutaria de semejante tenor, otros rechazan tal po-
sibilidad, en razén, como dice Janberg, de que la imposicién de una
comisién al Consejo de Vigilancia privaria a este 6rgano de sus pode-
res y si se entendiese que, no obstante la creacién de la comisién, con-
serva aquél la competencia sobre las materias atribuidas a ésta, dicha
comisién quedaria privada de justificacién y sentido (10).

De todas maneras, el nimero de atribuciones del Consejo indele-
gables que la Ley de 1937 contemplaba se ha visto sensiblemente
ampliado por la de 1965, ya que el articulo 107 de la misma recoge un
compacto haz de tareas que en forma necesaria tienen que ser cum-
plidas por el Aufsichtsrat en pleno, aparte de que existe expresa re-
serva del poder decisorio a favor de este organismo, pues hoy, a di-
ferencia de lo que ocurria con la normativa derogada, no existe duda
alguna de que las diversas comisiones delegadas que designe el Con-
sejo carecen de caricter ejecutivo.

Finalmente, la doctrina entiende que el nombramiento de una co-
misién en el seno del Consejo de Vigilancia no implica resposabilidad
por la actuacién de ella para aquellos miembros que no hayan sido
designados para integrarla, respecto a los cuales la responsabilidad se
circunscribe a la que proceda por la eleccién y vigilancia de sus inte-
grantes.

Queda expuesta asi ,de manera panordmica, la organizacién de la
actividad administradora en 'a sociedad anénima alemana, modelo que,
como antes decfamos, funciona en la prictica y es acogido en forma
creciente por las modernas regulaciones societarias, porque, en el fon-
do, y ahi estd la raiz de su éxito, se ha limitado a plasmar en las
normas algo que viene impuesto por la fuerza misma de la empresa:
la transformacién de los tradicionales érganos de administracién en
meros instrumentos de control y vigilancia.

Sin embargo, no se crea que el sistema es técnicamente perfecto
y que la dualidad de érganos en el campo de la administracién social
constituve la solucién ideal para atender a las actuales tensiones y
exigencias de las estructuras de gobierno de la anénima, En efecto, va
se ha apuntado que con anterioridad a la Ley de 1937 el Consejo de
Vigilancia funrionaha en la prictica como un Conseio de Administta-
cién, gestionando los asuntos sociales de manera conjunta con el Vors-
tand, e, incluso, tras esa Lev v en la actualidad, gran nimero de
autores estiman que la diversificacién de érganos no ha conseguido al-
canzar las metas perseguidas por el legislador. Asi. en base a una en-
cuesta realizada sobre 132 sociedades de la Repiiblica Federal Alema-
na, Werith considera que el Aufsichtsrat es un mecanismo ineficaz en
las compafifas cuyo capital se halla muy diseminado, mientras que
en aquellas otras en que existe una fuerte concentracién de capital
¢l Consejo es, de hecho, cogestor con la Direccién (11). Y ello, re-

(10) JaMmBERG, Aufsichisratsausschiisse nach dltem und neuem Aktienrecht,
en Die Aktiengesellschaft, enero de 1966, pp. 1 y ss.

(11) WerTH, Vorstand un Aufsichtsrat in der Aktiengesellschaft, Diisseldotf,
1960, pp. 51 y ss.
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salta Rodriguez Artigas, no sélo por la inobservancia de los preceptos
legales sino porque, de una parte, sélo a través de una participacién
en la gestién es posible ejercer una eficaz vigilancia sobre ésta, y, de
otra, la posibilidad, legalmente establecida, de impedir que determina-
dos asuntos, fijados por el mismo Consejo de Vigilancia, se concluyan
sin su consentimiento, concede a este érgano una no despreciable in-
fluencia en la marcha de la gestién (12).

3. DERECHO FRANCES

Como ya se ha advertido, tradicionalmente ha sido frecuente opo-
ner al sistema germdnico de dualidad de érganos en la administracién
social el denominado sistema francés, cuya caracteristica bdsica resi-
dirfa en que la administracién corresponde a un tdnico dérgano y el
control de su actividad tan sélo tiene lugar a través de la mera . re-
visién contable. Pero tal estructura del poder social se ha visto se-
riamente afectada en virtud de la creciente influencia de los cuerpos
de direccién de la empresa, que ha dado lugar a que la actividad de
gestién ordinaria haya ido pasando del seno del Consejo de Adminis-
tracién a la Direccién, lo que determina, en consecuencia, la partici-
pacién de un doble érgano en la esfera administrativa con resultados
muy similares a los que se producen en el sistema alemidn.

La venerable Ley de 24 de julio de 1867, llamada la charte des
sociétés par actions, mejord muv poco en punto a la administracién
social el deficiente y escaso sistema establecido por el Code de Com-
merce. Su articulo 22 calificaba a los administradores como manda-
tarios (13) v les farnltaba nara elegir entre ellos un ditector, o, si los
estatutos lo permitfan, designar un mandatario extrafio a la sociedad,
del que serdn responsables con relacién a ella, permisién en la que es
frecuente hallar el punto de arranque de una evolucién que permitiria
estructuratr la administracién social en base a una mayor agilidad, uni-
dad, modernidad y eficiencia de la misma.

Curiosamente, la reunién de los administradores en Consejo no
tenfa previsién legal, pero en la prictica fue normal su constitucién
por mds que su existencia tuviese mero cardcter voluntario. Eran las
disposiciones estatutarias las que, modelando y repitiendo un meca-
nismo surgido de la misma vida mercantil, acostumbraban a contem-
plar un Consejo de Administracién, Consejo que, haciendo uso de la
posibilidad contemplada en el articulo 22 de la Ley, solia delegar parte

(12) Robprfcuez ArTiGAs, Consejeros Delegados..., op. cit., p. 102.

(13) Los autores resaltaban cémo la ley implicitamente negaba a los adminis-
tradores, considerados individualmente, la calidad de mandatarios de la socie-
dad, por lo que semejante calidad corresponderia en exclusiva al Consejo en su
conjunto, regla que, aunque no formulada de manera expresa por la Ley de
1867, se desprendia sin duda de su espiritu y se hallaba confirmada por un
uso constante, recordando quc es principio en el campo mercantil el que los
usos deben prevalecer sobre la ley civil.
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sustancial de sus atribuciones en un Comité de direccién, administra-
dor delegado {cuando fuese miembro del Consejo) o director general
(si no era consejero).

Aunque no faltan autores que estiman que el articulo 22 se limi-
taba a permitir que los administradores pudiesen hacerse representar
entte si por un extrafio en las sesiones del érgano de administra-
cién (14), la casi generalidad de la doctrina francesa considera que
tanto el administrador delegado como el director general eran man-
datarios sustitutos que estaban sometidos al superior poder de los
administradores, cuya responsabilidad no enervaban, y se encuadra-
ban juridicamente en la figura civil de la sustitucién en el mandato,
cuya normativa les era aplicable por analogia (15).

Al administrador delegado y al director general se les dotaba de
los poderes precisos para atender a la gestién ordinaria de la sociedad,
tales como la admisién, despido, vigilancia y control del personal, mo-
vimiento de fondos, conclusién de contratos, ejercicio de acciones ju-
diciales, adopcién de medidas urgentes, etc. (16); su actuacién quedaba
sometida a la inspeccién del Consejo, al que, por lo demds, solia re-
servarse la competencia para decidir los asuntos mds trascendentales
en la marcha de la sociedad. En las grandes compaiifas era frecuente,
también, que entre el Consejo de Administracién y los delegados exis-
tiese un Comité de Direccién que venfa a ser una especie de delega-
cién permanente y colegiada del primero.

El sistema funcioné moderadamente bien mientras el mundo so-
cietario tuvo una expansién limitada, pero, a medida que el campo
de la anénima creci6 en extensién, importancia y complejidad, la falta
de una adecuada y precisa normacién legal se revel6 como fuente
propicia para toda clase de abusos e irregularidades. Como sefialaria
Bosvieux: «Eran numerosas -las sociedades en las que se multiplica-

(14) Lyon Caen Y ReNauLT, Traité de Droit commercial, 11.2.2, Paris, 1909,
pp. 219 y ss.

(15) VAvASSEURR Traité théorigue et pratique des sociétés par actions, Paris,
1868, pp. 149 y ss.; DE Courcy, Les sociétés anonymes, Paris, 1869, pp. 17 y ss.;
GONTIER, Le directeur et Uadministrateur delegué de la société anonyme, Paris,
1915, p, 3; THALLER, Traité élémentaire de Droit commercial, Paris, 1925, p. 425 ;
Escarra ¥ Ravrr, Traité théorique et pratique de Droit commercial, IV, Paris,
1959, p. 194.

(16) Pic, De Vadministrateur délégué, du directenr général et dy directenr
technique dans les sociétés anonymes, en Revue trimestrielle de Droit civd, oc-
tubre-diciembre de 1913, pp. 694 y ss. Sefialaba este autor cémo la disposicién
del pirrafo 2.0 del articulo 22 de la Ley de 1867 era una de las mds inoportu-
nas y oscuras de la Ley, y no se deplorard bastante que el legislador no haya
creido que debia, como ha hecho el legislador alemdn, trazar una teoria general
de 1a direccidn, determinando con exactitud la manera de nombrar el Director,
sus poderes, su responsabilidad, tanto respecto al Consejo, como respecto a la
sociedad. En vano la prictica y la jurisprudencia se han esforzado en edificar,
sobre las bases del articulo 22, una construccién juridica coherente; los trabajos
preparatorios son tan confusos, las situaciones que los redactores de dicho articulo
han agrupado bajo un solo texto son, en el fondo, tan desemejantes, que, por
la fuerza misma de las cosas, Tribunales y comentadores se encuentran frecuen-
temente en falta y llegan a afirmaciones contradictorias o dificilmente conciliables.
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ban con exceso los puestos de administradores, adquiriendo el derecho
a amplias remuneraciones, sin necesidad de aptitudes especiales ni de
un trabajo efectivo. En otras sociedades, los administradores se re-
partian entre ellos las funciones directivas mediante contratos de
arrendamiento de servicios, aumentando asf sus ventajas pecuniarias y
garantizdndose contra el riesgo de la revocacién. Muchos Consejos de
Administracién, cuyos miembros no respondian més que civilmente de
sus faltas, se limitaban a ejercer un control discreto e intermitente
sobre los actos del administrador delegado vy del director, que si bien,
por lo general, eran la pieza maestra de la empresa, no quedaban obli-
gados vis a vis con la mayorfa de los accionistas...» (17). En especial,
era frecuente que la regla fundamental de la revocabilidad ad #utum
de los administradores resultase de hecho burlada mediante la atribu-
cién a los mismos de funciones asalariadas de direccién en la sociedad,
funciones frecuentemente initiles, creadas tan sélo para que ellos las
conservasen en caso de revocacién como administradores o para que
pudiesen obtener una indemnizacién el dia de su separacién (18).

La situacion se traté de atender mediante las Leyes de 16 de no-
viembre de 1940 y 4 de marzo de 1943, que instauraron una orga-
nizacién de la sociedad anénima fuertemente inspirada en el Fiibrer-
prinzip de la Lev alemana de 1937, lo que dio lugar a que ciertos
sectores doctrinales, aparte de criticar la imperfeccién y oscuridad de
los preceptos legales, lamentasen la pérdida del principio de libertad
en la administracién social consagrado por la prictica estatutaria y pro-
nosticasen su desaparicién una vez que cesase la ocupacién alemana (19),
lo que evidentemente no ocurrié porque la normativa de 1940-1943
se ha mantenido en vigencia hasta muy recientes afios y su espiritu
ha sido recogido, en buena medida, por la Ley actual.

La nueva regulacién de la sociedad anénima establecié con cardc-
ter necesario el Consejo de Administtacién, regulando con detalle todo
lo referente a su composicién, atribuciones y funcionamiento, v ade-
mds exigié, también con el mismo caricter obligatorio, la presencia
de un presidente-director general, que debia ser elegido por el Consejo
entre sus miembros y estaba sometido a un estatuto establecido por
la Ley, del que caben resaltar los puntos relativos a la cualidad de
persona fisica del nombrado, plazo de designacién no superior a seis
afios, prohibicién de desempefiar el cargo por mds de dos mandatos,
especifica concrecién de su responsabilidad y posibilidad de revocacién
ad nutum pon el Consejo (20).

(17) Escarra, Traité..., IV, op. cit., p. 198: RipERT Y ROBLOT, Traité élé-
mentaire du Droit commercial, 1, Paris, 1963, pp. 476 iy ss.; BERR, L'exercice du
prouvoir dans les sociétés commerciales, Paris, 1957, pp 83 y ss.

(18) HiEmARD, La réforma des sociétés par actions en France et la loi du 24
juillet 1966, en Rivista delle societa, 1967, 1, 11, p. 134. )

(19) BapoulN, BucNer y Gouwarp, La direction des sociétés par actions en
France et en Allemagne, Parfs, 1941, pp. 60 v ss.; VERNON, Le président-direc-
teur général dans les sociétés anonymes, Paris, 1958, pp. 19 y ss,; BERR, L'exer-
cice..., op. cit., pp. 94 y ss., ctc. :

(20) VERNON, Le president..., op. cit., pp. 17 y ss.
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El propésito legal se orientaba a que en adelante la administracién
estuviese encomendada al Consejo y la direccién se vinculase al pre-
sidente-director general, que de esta manera vendria a tener importan-
cia relevante en la estructura administradora porque sobre él pesaria la
gestién ordinaria y permanente de los asuntos sociales y quedaria, de
hecho, constituido en el genuino jefe de la empresa. Sin embargo, el
legislador no se cuidé de clarificar suficientemente qué debia enten-
derse por administrar y qué por dirigir, con lo cual trasladé el proble-
ma a la iniciativa y previsién de los juristas que han tenido que ir
procediendo, a través de una progresiva depuracién estatutaria, a mo-
dular de manera adecuada las respectivas atribuciones de una y otra
actividad, con su resultado prictico francamente halagiiefio porque lo
cierto es que se han suscitado escasos conflictos en una materia tan
delicada como ésta, en la que, por la imprecisién legal, eran de temer
frecuentes controversias y disputas. .

El presidente-director general podia estar asistido de un director
general adjunto, designado en el seno del Consejo o ajeno a él v que
la doctrina suele considerar como mandatario aunque no se ponga de
acuerdo sobre si la relacién contractual se establece con el Consejo o
con el presidente-director general (21), y delegar, caso de encontrarse
impedido, la totalidad o parte de sus funciones en un administrador,
salvo que por hallarse en la-imposibilidad de realizar tal delegacién,
proceda el Consejo a designar unc de sus miembros (22). Segiin re-
sefia Iglesias Prada, esta delegacién tenfa un caricter completamente
excepcional porque no se pretendia a través de ella el establecimiento
de una determinada organizacién de la administracién social, sino la
conservacién de un esquema preestablecido cuando circunstancias es-
peciales impidiesen el desarrollo de su actividad a uno de los elemen-
tos del mismo (23).

La necesidad de modernizar y reducir a unidad los diversos textos
legales vigentes, asi como el propésito de armonizar la legislacién
francesa sobre sociedad anénima con las leyes de los otros paises del
Mercado Comtin, llevaron a Francia a promulgar la Ley de 24 de julio
de 1966, que, con sus 509 articulos, constituye, en expresién de
Hemard, un verdadero Cédigo de las sociedades comerciales. El pro-
yecto original remitido por el Gobierno a la Asamblea Nacional se
limitaba en la parte referente a la administracién social a modificar
muy levemente el régimen instaurado por la legislacién de 1940-1943,

(21) Ourier, Le directeur général adjoint de la société anomyme, en Revue
trimestrielle de Droit commercial, 1961, pp. 535 y ss.

(22) La Ley de 1940 hablaba de que el presidente se encontrase en la impo-
sibilidad de ejercer sus funciones, que, para los comentadores, resultaria de un
caso de fuerza mayor, en particular de la guerta o de una enfermedad; la Ley
de 1943 dulcificé los términos al permitir la delegacién siempre que el presi-
dente se hallase impedido, término este que, ante la falta de un criterio juris-
prudencial, los autores entendian en forma amplia como comprensivo de una
enfermedad, viaje, interrupcién de las comunicaciones con un establecimiento
y otras similares: Berr, L’exercice..., op. cit., pp. 136-137.

(23) Icresias Prapa, Administracion..., op. cit, p. 64.
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pero el Srgano parlamentario, a iniciativa de Capitant y Le Douarec,
consideré conveniente introducir un dispositivo de administracién como
régimen paralelo y alterno al tradicional recogido en el proyecto, no-
vedad de estirpe netamente alemana, que sus impulsores no se reca-
taron en reconocer al admitir de manera expresa que «el Derecho
alemén ha sabido dar a las sociedades anénimas una estructura mds
l6gica y mis eficaz que la que les impone el Derecho francés», a cuyo
tenor dentro del campo de la actividad administradora se distinguiria
entre la gestién de los asuntos sociales y la vigilancia del desarrollo
de la actividad gestora. La Asamblea Nacional aprobé la adicién, pero
el Senado juzgé demasiado innovadora la organizacién prevista e in-
trodujo en ella diversas modificaciones, rechazando el comité de em-
presa, que propugnaba Capitant, en cuanto Stgano de control repre-
sentante de los trabajadores, y vigorizando netamente los poderes del
Consejo de Vigilancia. Como producto de una transaccién entre las
posturas de una y otra Cémara, se llegd asi a la Ley de 24 de julio de
1966 (reformada por la Ley de 4 de enero de 1967).

La Ley de 24 de julio acoge dos formas de sociedad andnima en
cuanto a la organizacién de su administracién: una, la tradicional, y
otra, la novedosa. La tradicional estd plasmada en los articulos 89 a
117, a cuyo tenor la sociedad andénima debe estar dotada de un Con-
sejo de Administracién que administra la sociedad (art. 89) y de un
presidente-director general que «asume, bajo su responsabilidad, la
direccién general de la sociedad» (art. 113).

El Consejo estard compuesto por un minimo de tres y un mdaximo
de doce miembros, elegidos por Ja Junta General y revocables por
ésta en cualquier momento, y precisamente para atacar una practica
viciosa, antes apuntada, que puede suponer el desvirtuamiento de la
revocabilidad ad #nutum de los administradores, el articulo 93 estable-
ce la necesidad para el asalariado de tener un contrato de trabajo co-
rrespondiente a una labor efectiva y anterior en dos afios por lo menos
a su nominacién como administrador. Los poderes del Censejo de
Administracién se hallan formulados de la manera mds amplia posible
por el artfculo 98, pero con el limite del objeto social y su restriccién
estatutatia es inoponible a terceros.

El presidente-director general se elegird por el Consejo de Adminis-
tracién entre sus miembros y al mismo cotrtesponde también la sepa-
racién del cargo. La delimitacién de su figura juridica y el dmbito de
poderes que le corresponde aparecen especificados pot la Ley, cuyo
artfculo 113 dispone que las cldusulas estatutarias o las decisiones del
Consejo de Administracién que limiten los poderes legalmente confe-
ridos al presidente-director general serdn inoponibles a terceros.

Estd prevista, asimismo, la existencia de uno o varios directores
generales adjuntos cuyo estatuto precisa también la Ley, exigiéndose
que el capital social sea al menos de 500.000 francos para que puedan
ser nombrados dos de tales directores generales encargados de asistir
al presidente. Existe, finalmente, la posibilidad de que las facultades
del presidente sean delegadas en forma temporal en un administrador
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cuando aquél se encuente en la imposibilidad de ejercitarlas. El De-
creto nim. 236 de 23 de marzo de 1967 ha autorizado al Consejo,
en su articulo 90, para otorgar a uno o varios de sus miembros o a
terceros, accionistas o no, toda clase de mandatos especiales para uno
o varios objetos determinados, asi como para decidir sobre la creacién
de comités encargados de estudiar los asuntos que el propio Consejo
o el presidente sometan a su consideracidn.

Pese al mayor cuidado y rigor del legislador, no cabe afirmar que
en la normativa actual estén plenamente delimitadas las funciones de
administrar y dirigir, por lo que la distribucién de competencias entre
¢l Consejo y el presidente, que formulardn los estatutos o el propio
Consejo, no aparece dotada de la precisa nitidez y fijeza y ha levado
a la doctrina a posiciones encontradas al tratar de determinar la esfera
de competencia de cada uno de estos érganos. Asf, se ha sostenido que
al presidente corresponde la direccién de los asuntos sociales, mientras
que el Consejo vigila su actuacién; que al Consejo, en cuanto man-
dante, corresponde fijar con entera libertad el 4mbito de atribuciones
del presidente y que a éste corresponde la realizacién de los actos
ordinarios de gestidn, siendo de la competencia del Consejo los res-
tantes (24).

Paillusseau ha advertido, frente 2 estas tesis, que el articulo 98 de
la Ley de 1966 habla de «gestién» para referirse a la competencia del
Consejo de Administracién en lugar de «administracién» como hacia
la Ley de 1940, y entiende que gestién significa administracién pa-
trimonial de la empresa, lo que supone que el acento para la separa-
cién de competencias debe ponerse sobre el aspecto econémico que va
insito en la sustancia misma de la actividad gestora: la sociedad se
administra, se gestiona la empresa (25), Sobre la base de estas ideas,
hoy se va extendiendo progresivamente en el pafs galo la tesis de que
al Consejo de Administracién le estd atribuido el poder de decisién,
que se sustancia en la formulacién de la politica general de la socie-
dad y en la inspeccién y armonizacién de la actividad de gestién; al
presidente-director general, en cambio, le compete la ejecucién de
aquella estrategia general o, si se prefiere, la gestién diaria de los asun-
tos sociales, entendida esta gestién como la realizacién de la politica
general y de los planes aprobados por el Consejo de Administra-
¢ién (26). De esta manera, se clarifica la distincién legal entre admi-
nistracién y direccién, se resalta el papel preponderante del Consejo
y se hace énfasis en la idea apuntada por Tunc de que en una recta
interpretacién de la normativa sobre sociedades vigente deberia sos-
tenerse, mutando la expresién legal, que el Consejo dirige y el pre-
sidente administra.

La nueva estructura de administracién de la andnima, oftecida
como opcional, ya que «no es posible introducir bruscamente en nues-

(24) BERR, L’exercice..., op. cit., pp. 90 y ss.

(25) ParLrusseau, La societé anonyme. Technigue d'organisation de Uentre-
prise, Patis, 1967, pp. 214 y ss.

(26) Escarra Y Rauvrr, Treité..., IV, op. cit.,, pp. 191 y ss.
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tro pais y de una forma imperativa y sin transicién instituciones ex-
tranjeras que ofrecen el riesgo de chocar contra nuestras costumbres»,
estd prevista en los articulos 118 a 150 de la Ley y ostenta, segtin
antes se advertia, una clara inspiracién germdnica. Responde al pro-
pésito de asegurar la separacién entre gestién y control v de preparar
la reforma de la empresa mediante la asociacién de los trabajadores al
control y a la direccién de la sociedad (27). Sus piezas bésicas son el
Directoire y el Conseil de Surveillance.

El Directorio, 6rgano colectivo de gestién (28), estd investido de
los mds amplios poderes para actuar en cualquier contingencia en
nombre de la sociedad (art. 124) y acumula, en realidad, los poderes
del Consejo de Administracién y del presidente-director general de
la sociedad anénima cldsica, correspondiendo la representacién del
ente societario al presidente del Directorio. Estd integrado por un mi-
ximo de cinco miembros, accionistas o no, que son nombrados por el
Consejo de Vigilancia por cuatro afios y revocados por la Junta General
a propuesta del Consejo. En esta tltima circunstancia radica una im-
portante diferencia entre el régimen alemdn y el nuevo sistema francés,
pues mientras en el primero la temocién de los miembros del Vorstarnd
corresponde al Aufsichtsrat, en el segundo, como se acaba de sefialar,
estd atribuida a la asamblea de accionistas, mutacién con la que el
legislador galo ha perseguido el logro de una mayor permanencia y
estabilidad de los componentes del Directoire.

De acuerdo con el articulo 99 del Decreto de 23 de marzo de
1967, cabe realizar una distribucién de las funciones del Directorio
entre sus miembros, si existe previsién estatutaria al respecto y la
autoriza el Consejo de Vigilancia. Semejante atribucién, empero, no
priva al Directorio de su cardcter de drgano colegiado de direccidn y
atribuye a los designados la condicién de directores generales.

Al Consejo de Vigilancia compete «el conttol permanente de la
gestién de la sociedad» (art. 128), estd compuesto por un nimero de
miembros que pueden oscilar de tres a doce, que deben ser accionistas,
y son nombrados y removidos por la Junta General. Estd facultado
para realizar en cualquier momento las inspecciones y controles que
juzgue oportunos y puede solicitar toda la documentacién que consi-
dera pertinente al respecto; por otra parte, aunque a diferencia del
Consejo alemdn no aprueba las cuentas, recibe al final de cada ejer-
cicio los documentos contables e informa de ello a la Junta General.
Los estatutos pueden subordinar la conclusién de ciertas operaciones,
especificamente determinadas, por el Directorio a la previa autoriza-
cién del Consejo de Vigilancia,

Segtin el articulo 115 del Decreto de 1967, el Consejo de Vigilan-
cia estd autorizado a confetir a sus miembros mandatos especiales para
la realizacién de concretos cometidos v para proceder a constituir en
su seno comisiones espetializadas a objeto del mds eficiente cumpli-

(27) HEwmarp, La réforme..., loc. cit., p. 141.
(28) Si el capital es inferior a 250.000 francos una persona puede ejercer
esta funcidn.
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miento de su misién, lo que no empece a que el Consejo continte asu-
miendo las responsabilidades que le son propias; en caso de ausencia
temporal del presidente del Directorio, el Consejo puede sustituirlo
por un administrador delegado nombrado al efecto.

Ademds de los directores generales antes mencionados, que asisten
al presidente sin detrimento de sus poderes, pueden existir los direc-
tores técnicos, los cuales, a diferencia de los primeros que suponen
érganos de la administracién social cuyos titulares son mandatarios
revocables ad nutum, estdn excluidos del estricto campo de la admi-
nistracién y constituyen un personal remunerado ligado a la sociedad
por un contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios (29). La
delegacién de facultades del Directorio estd contemplada en forma muy
restringida, circunstancia que se suele justificar en base al propdsito
del legislador de que los miembros de aquél desempefien personal-
mente sus funciones y se dediquen de maneta constante al desarrollo
de las mismas (30).

4. DERECHO ITALIANO

E] Codice di Commercio de 1882 no regulaba en forma imperativa
la administracién de la sociedad andénima, limitdndose a establecer una
serie de pautas mfnimas, en régimen de gran liberalidad, que hizo de-
rivar hacia las previsiones estatutarias la crganizacién de la actividad
gestora y permitié el surgimiento y conformacién de una serie de fi-
guras que las exigencias crecientes del mundo societario demandaban.
Su articulo 121 disponia, con clara influencia francesa, que la sociedad
serd administrada por uno o mds mandatarios, socios o no, circunstancia
que implicaba no dar cardcter necesario al Consejo de Administracién,
aunque diversos articulos del Cédigo hacian referencia parcial y limi-
tada a dicho érgano colegiado (arts. 140 y 141); en la practica, segin
hacia notar la doctrina, lo corriente era que la gestién de los asuntos
sociales estuviese encomendada a Consejos de Administracién (31).

El Cédigo permitfa la constitucién de un 6rgano colegial mds re-
ducido que el Consejo y destinado a facilitar a éste el cumplimiento
de su misién administradora, en cuyo caso se producfa, segiin hizo
notar Vivante, un notable paralelismo entre el sistema alemdn y el
italiano, pues el Aufsichtsrat y el Vorstand del primero se correspon-
dfan a grandes rasgos con el Consiglio di amministrazione y el Comi-
tato esecutivo del segundo en cuanto a su funcionamiento y cometido.

(29) Bucarv, Direction général et direction technique des sociétés anony-
mes, Paris, 1968, p. 153,

(30) Fawmim, Le directoire dans les sociétés anonymes Soumises aux arti-
cles 118 a 150 de la loi du 24 juillet 1966, en Rivista delle societa, enero-diciem-
bre de 1969, p. 57.

(31) Vivante, Trattato di diritto commerciale, 11, Milano ,1929, p. 284;
NAVARRINI, Trattato elementare di diritto commerciale, 11, Torino, 1932, p. 127
Vivante, Il Consiglio di amministrazione e il comitato esecutivo nelle societd
anonima, en Rivista del diritto commerciale, 1910, pp. 876 vy ss., etc.
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El articulo 148 del Codice contemplaba de manera expresa la figura
del director general como persona extrafia al Consejo al que por pacto
social o por decisién de la asamblea se atribuia la parte ejecutiva de
las operaciones sociales, siendo responsable frente a los socios y frente
a terceros, asi como los administradores, del cumplimiento de sus
deberes. Su nombramiento y remocién correspondia de ordinatio al
Consejo, siempre que existiese permisién en los estatutos, y la doctrina
le atribuia la condicién juridica de mandatario sustituto.

Contrariamente, el Cédigo de comercio de 1882 no recogia de ma-
nera expresa la posibilidad de que el Consejo de Administracién de-
legase alguna de sus facultades en uno o varios de sus miembros como
6rganos individuales de gestién, pero tampoco exclufa al supuesto en
cuanto del mismo habfa desaparecido el precepto prohibitivo del ar-
ticulo 138 del Cédigo Albertino de 1865. En la préctica, empero, se
multiplicaron los casos en que se atribuian a miembros del Consejo,
en cuanto administradores delegados, las facultades que legalmente es-
taba permitido conferir a un director general extrafio, circunstancia
que planted a la doctrina y a la jurisprudencia la necesidad de encon-
trar la justificacién de la figura.

De Gregorio sostenia que al estar admitido que la sociedad comer-
cial nombre factores y que alguno de los administradores tenga la firma
social se estaba reconociendo también, aunque fuese en forma indi-
recta, la posibilidad de la delegacién de facultades (32). Para otros
mercantilistas, en cambio, la admisién del supuesto se desprendia del
nimero 5 del articulo 147 del Codice que al hacer solidariamente res-
ponsables a los administradores del general cumplimiento de sus de-
beres cuando «no sean propios exclusivamente de un oficio determina-
do y personal», realizaba el reconocimiento indirecto de la delegacién
de facultades a un miembro del Consejo, ya que, en otro caso, habria
carecido de sentido y explicacién semejante exclusién de la responsa-
bilidad de los administradores puesto que harfa referencia a un su-
puesto inexistente (33).

La diferenciacién entre el administrador delegado y el director ge-
neral se hacia descansar de manera principal en el hecho de que al
no ser este tltimo administrador no podia existir con derecho a voto
a las reuniones del Consejo. A su vez, algiin autor distingufa entre
el director general cuyo nombramiento ha sido previsto en los esta-
tutos, que cabe considerar como 6rgano facultativo de administracién,
y el director general surgido a simple iniciativa del Consejo, que no
pasaba de ser mero colaborador y auxiliar de los administradores (34).

En cualquier caso, la existencia de delegados y directores no obs-

(32) De GREGORIO, De las sociedades y de las asociaciones comerciales, VI,
Buenos Aires, 1950, p. 422.

(33) FrE, L'organo ammunistrativo nelle societd anonime, Roma, 1938, p. 184;
PrScE, Amministrazione e delega di potere amministrativo nella societa per azioni,
Milano, 1969, p. 64; Vivantg, Il Consiglio..., loc. cit., pp. 879 y ss.

(34) Soprano, Trattato ieorico-practico delle societs commerciale, 11, To-
rino, 1934, pp. 660 y ss.
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taba a que al Consejo de Administracién, aparte la vigilancia de la
actuacién de los mismos, siguiese correspondiendo la adopcién de las
decisiones mds importantes en punto a la gestién social.

El Codice civile de 1942 ha mantenido, en principio, la tradicional
libertad italiana en cuanto a la organizacién de la actividad adminis-
tradora en la sociedad por acciones. En tal sentido, la administracién
se puede confiar a una o varias personas, que no necesitan ser socios;
sin embargo, frente al Cédigo de 1882, que no exigia que en caso de
pluralidad de administradores la gestién se actuase en régimen cole-
gial, aunque de hecho asi ocurriese en la organizacién estatutaria de
las sociedades, el articulo 2.380 del vigente dispone que cuando la
administracién se confie a varias personas, éstas constituirdn el Con-
sejo de Administracién, con lo cual este 6rgano viene a tener un ca-
técter formalmente necesario del que antes carecia.

El nombtamiento de los administradores, que no puede hacerse
por un periodo superiot a tres afios aunque cabe la reeleccién si no
hay disposicién contraria en el acto constituivo, corresponde a la
asamblea, a la que compete también su revocacién en cualquier mo-
mento (art. 2.383). Los administradores que tienen la representacién
de la sociedad pueden llevar a cabo, de acuerdo al articulo 2.298, to-
dos los actos que entten en el objeto social, salvo las limitaciones que
resulten del acto constitutivo o del poder; las limitaciones no son
oponibles a los tercetos si no se inscriben en el registro de las empresas
o si no se prueba que los terceros han tenido conocimiento de ellas.
El Consejo de Administracién es el érgano colegiado de gestién v, en
consecuencia, para la validez de sus deliberaciones se exige la presen-
cia de la mayoria de sus miembros en desempefio del cargo; sus de-
cisiones se adoptan por mayorfa absoluta, salvo disposicién diversa del
acto constitutivo, y el voto no puede emitirse por representacién (ar-
ticulo 2.388). Los administradores deben prestar caucién en acciones
notminativas de la sociedad o en titulos nominativos emitidos o garan-
tizados por el Estado, en proporcién no inferior al 2 por 100 del ca-
pital social (art. 2.387), disposicién que, aunque orientada a garantizar
la efectividad de la responsabilidad de aquéllos, deviene de hecho en
una norma claramente discriminatoria y de incidencia oligdrquica. Los
administradores no pueden asumir la calidad de socios ilimitadamente
responsables en sociedad en competencia ni ejercitar por cuenta propia
o de terceros una actividad concurrente con la de la sociedad, a no
ser que medie autorizacién de la asamblea (art. 2.390). En fin, los
administradores deben cumplir los deberes impuestos por la ley o por
el acto de constitucién con la diligencia del mandatatio y son solida-
riamente responsables frente a la sociedad de los dafios derivados por
la inobservancia de tales deberes; en cualquier caso, los administra-
dores son responsables si no han vigilado la matcha general de la
gestién o si, estando en conocimiento de actos perjudiciales, no han
hecho cuanto podian para impedir su realizacién o para atenuar las
consecuencias dafiosas de los mismos (art. 2.392); frente a los acree-
dores sociales, los administradores responden por la inobservancia de
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las obligaciones inherentes a la conservacién de la integridad del pa-
trimonio social (art. 2.394). La doctrina concibe al Consejo de Admi-
nistracién como un Jrgano colegial, necesario y permanente al que
competen todos los actos de administracién, ordinaria y extraordinaria,
y la representacién de la sociedad frente a terceros (35), resumiendo
Minervini el complejo y variado haz de atribuciones que al mismo co-
rresponde a dos actividades fundamentales: la relativa a la organizacién
de la sociedad y la referente al ejercicio de la empresa social (36). Se-
mejante concentracién de toda la actividad gestora en el Consejo de
Administracién, la tendencia al aumento del nimero miembros com-
ponentes del mismo como consecuencia de la multiplicacién del accio-
nariado, junto con el crecimiento dimensional de la empresa y el pro-
ceso hacia la concentracién y especializacién del poder en el seno de
la misma (37), han servido de motor para que el legislador italiano
reconozca de manera expresa la posibilidad de que el Consejo pueda
delegar sus facultades gestoras, disponiendo en el articulo 2.381 del
Codice que «El Consejo de Administracién, si el acto constitutivo o
la asamblea lo consienten, puede delegar las propias atribuciones en
un Comité ejecutivo compuesto de algunos de sus miembros, o a uno
o varios de sus miembros, determinando los limites de la delegacién».

La doctrina mayoritaria entiende que la delegacién genérica no
es invilida, sino que debe aceptarse como atribucién de todas las fa-
cultades del Consejo legalmente delegables. La delegacién del poder
administrativo, empero, estd sometida a una primera restriccién con-
sistente en que s6lo pueden resultar destinatarios de la misma los
miembros del Consejo; por otra parte, en razén de su importancia y
funcién determinadora dentro de la actividad social, el propio articu-
lo 2.381 prohibe delegar la confeccién del balance de ejercicio, la
cuenta de ganancias y pérdidas y la relacién de los administradores
sobre la marcha de la gestién social (art. 2.423); la facultad conferida
al Consejo para aumentar en una o dos veces el capital mediante emi-
sién de acciones ordinarias (art. 2.443), y la convocatoria de la asam-
blea cuando el capital haya disminuido en més de un tercio a conse-
cuencia de pérdidas (art. 2.446), o cuando por la pérdida de mds de
un tercio del capital, éste se haya reducido por debajo del minimo
establecido en el articulo 2.327 (art. 2.447).

El nombramiento y revocacién de los delegados corresponde de
ordinario al Consejo de Administracién, aunque se admite también sin
obstéculos que excepcionalmente tales actos pueden ser realizados por
la Junta General. No existe, en cambio, unanimidad en lo que res-
pecta a si el acto constitutivo o la asamblea pueden imponer al 6rga-
no de administracién la delegacién de atribuciones, pues mientras Fa-

(35) BrunerTi, Tratiato del diritto delle societd, 11 (Societd per azioni),
Milano, 1948, p. 366,

(36) MINERVINI, Gli ammimstratori di societd per azioni, Milano, 1956,

. 182 y ss.
PP (37) yGUGLIELMETTI, Delegabilita di poteri per il comprimenti di affari so-
ciali nelle societd per azioni, en Rivista delle societd, 1958, pp. 498 y ss.; PESCE,
Amministrazione..., op. cit., p. 63.
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nelli y Ferrara (38), por ejemplo, lo admiten, Guglielmetti y Pesce (39)
rechazan tal responsabilidad, al menos por lo que respecta a la asam-
blea.

Pese a la redaccién alternativa del articulo 2.381, no faltan autores
que admiten la posibilidad de que coexista en una misma sociedad el
Comité ejecutivo y uno o varios administradores delegados, vy, en
verdad, que la mera diccién literal no parece argumento bastante, tal
como piensa Pesce, para excluit una dualidad o multiplicidad de los
6rganos delegados que no constituye ninguna desviacién dogmdtica y
que puede resultar conveniente y aun necesaria dado el crecimiento
y volumen de los negocios sociales.

Mayoritariamente, la doctrina italiana rechaza la concepcién tradi-
cional de ver en los delegados simples mandatarios sustitutos, con-
ceptuando a los Consejeros delegados y al Comité ejecutivo como autén-
ticos drganos sociales de gestién, aunque no falte algin autor, como
Brunetti, que estime que unos y otros no constituyen un nuevo 4tgano
de la sociedad, sino tan sélo una emanacién directa del Consejo de
Administracién, del que vienen a ser sus mandatarios (40).

En el supuesto de delegacién de funciones, la responsabilidad por
las actuaciones de los delegados, unipersonales o colegiados, corres-
ponde a sus titulares, pero, en todo caso, los miembros del Consejo
«son solidariamente responsables si no han vigilado la marcha general
de la gestién, o si, estando en conocimiento de actos perjudicia'es, no
han hecho cuanto podian para impedir su realizacién o para eliminar
o atenuar las consecuencias dafiosas de los mismos» (art. 2.392). Se
explica, en consecuencia, que la docttina reconozca que incumbe al
Consejo el derecho-deber de vigilar la actuacién de los delegados y
que, pese a la delegacién, el Consejo conserva la competencia sobre
las atribuciones transmitidas, por lo que puede en todo momento re-
petir o modificar los actos de aquéllos y proceder a su renovacién.

Fuera del 4mbito estricto de la delegacién de funciones y conser-
vando la ténica del Cédigo anterior, el vigente contempla la existencia
de directores generales en la sociedad anénima, a los que equipara a
los administradores en cuanto al régimen de responsabilidad aplicable,
ya que segin su articulo 2.396, «las disposiciones que regulan la res-
ponsabilidad de los administradores se aplican también a los directo-
res nombrados por la asamblea o por disposicién del acto constitutivo,
en relacién a los cometidos confiados a ellos». Por el contrario, en
cuanto a las facultades que se pueden conferir a los directores gene-
rales existe neta diferencia con las que se delegan en los administra-
dores, que necesariamente han de ser miembros del Consejo, puesto
que sélo a éstos cabe confiar el ejercicio de las tipicas funciones de

(38) Fanerri, La delega di potere amministrativo nella societd per azioni, Mi-
lano, 1952, pp. 37 y ss.; FERRARA, Gli imprenditori e la societa, Milano, 1952,
p. 437. .

(39) GueLieLMETTI, Delegabilita..., loc. cit., p. 514; PEesce, Ammunistra-
zione..., op. cit., pp. 712 y ss,

(40) BRUNETTI, Trattato..., X1, op. cit., p. 370.
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administracién, mientras que el cometido de aquéllos no pueda pasar
de lo que ya el Cédigo de 1882 habia denominado «parte ejecutiva de
las operaciones sociales» (41).

El Cédigo civil italiano de 1942 exige como érgano de la sociedad
por acciones el que denomina Collegio Sindicale, circunstancia que a
primera vista pudiera hacer pensar que, al igual que ocurre en Ale-
mania, en Italia, dentro de la estructura administradora, coexisten dos
mecanismos: el Consejo de Administracién al que corresponderia la
gestién de los asuntos sociales y el Colegio de sindicos al que estaria
atribuida la vigilancia del desarrollo de la actividad gestora. No ocurre
asi, en realidad, porque al Colegio de sindicos tan sélo le compete el
mero control de legalidad de los actos de los administradores sin que
pueda entrar a controlar, a diferencia de lo que ocurre con el Aufsichts-
rat alemdn y en menor medida con el Conseil de Surveillance francés,
la oportunidad, conveniencia o necesidad de dichos actos, es decir, el
suyo es, constata Graziani, un «control de legalidad y no de méri-
to» (42), aparte de que no corresponde al mismo la designacién v re-
mocién de los miembros del Consejo de Administracidn, funcién tipica
esta en los ordenamientos que contemplan un genuino organismo de
vigilacia de la gestién social. En tal sentido, el articulo 2.403 del
Codice establece: «El Colegio sindical debe controlar la administracién
de la sociedad, vigilar sobre la observancia de la ley y del acto cons-
titutivo y determinar la manera regular de llevar la contabilidad social,
la correspondencia del balance y de la cuenta de las ganancias y de
las pérdidas a los resultados de los libros y de los documentos de
contabilidad, y la observancia de las normas establecidas por el at-
ticulo 2.425 para la valoracién del patrimonio social.

5. DERECHO ANGLOSAJON

En 1943 el Gobierno inglés nombré una Comisidén presidida por
Cohen con el encargo de estudiar los aspectos en que estaria necesi-
tada de reforma la a la sazén vigente Companies Act de 1929. La
Comisién, tras minucioso trabajo, elaboré un Report que, aceptado
plenamente por el Gabinete, fue aprobado con ligeras modificaciones
por el Patlamento y pasé a constituir la Companies Act de 1948, que
ha estado en vigor hasta afios recientes.

A tenor de la misma, la administracién de la sociedad anénima estd
centrada en el Board of directors, que viene a ser el equivalente an-
glosajén del Consejo de Administracién del Derecho continental, como
érgano colegiado de gestién, compuesto por un mimero variable de
miembros (a partir de dos), socios o no, y al que cortesponde la adop-
cién de todos los acuerdos que sean precisos para la consecucién del
objeto social.

(41) Pesce, Amministrazione e delega..., op. cit., pp. 76 y ss.
(42) Graziani, Diritto delle societd, Nipoles, 1963, pp. 392 y ss.
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El funcionamiento de este érgano colectivo ha encontrado en In-
glaterra los mismos obstdculos e inconvenientes que en los demés pai-
ses mercantilmente desarrollados, por lo que no debe extrafiar que
los estatutos de las compafifas contemplen la constitucién de permza-
nent o governing directors a los que se atribuye en exclusiva parte de
los poderes administradores del Boand, circunstancia que determina la
estructuracién de la organizacién administrativa a través de un doble
mecanismo, similar, en esencia, al existente en los ordenamientos del
sistema germdnico (43).

En este mismo sentido se orienta la figura de los managing di-
rectors, también miembros del Board, a quienes éste delega el ejer-
cicio de determinadas facultades de gestién con abandono de toda
competencia concurrente sobre las mismas, aunque se reserva la po-
sibilidad de vigilar el ejercicio de las atribuciones conferidas a los de-
legados. Igual que ocurre en los paises continentales, junto al admi-
nistrador delegado, el Derecho de sociedades inglés contempla la ac-
tuacién de otras personas que sin desempefiar funciones de adminis-
tracién, por no ser miembros del Board, coadyuvan a la gestién social
desde el dngulo de la ejecucién o realizacién material de las decisiones:
son los executive o asissistant directors, especie de apoderados de la
sociedad, en base a diversas relaciones contractuales concluidas con
ella, que colaboran en la administracién social y que en sentido es-
tricto no cabe considerar directors en base al articulo 455 de la Cosm-
panies Act, aunque de hecho su seleccién frecuentemente se haga como
paso previo y como medio de prueba para alcanzar el superior rango
de miembro del Board (44).

En 1960, el Gobierno britdnico designé una Comisién con el en-
cargo de elaborar un informe sobre los argumentos y razones que
justificaban la reforma del Derecho de sociedades, encargo que fue
cumplido mediante la presentacién en 1962 de una relacién que or-
dinariamente se conoce por el nombre del presidente de la Comisién,
Lotd Jenkins (45).

El contenido del informe fue sustancialmente acogido por la Com-
panies Acta de 1967 que, en lo referente a la administracién, no ha
introducido modificaciones sensibles en el régimen britdnico tradicio-
nal. En efecto, la sociedad anénima aparece centrada sobre los adminis-
tradotes, a los que pertenecen todos los poderes sociales, salvo aqué-
llos que la ley o los estatutos hayan reservado a la asamblea; el poder
administrador se estructura en torno al Board of directors, que contintda
siendo la pieza maestra de la sociedad anénima inglesa y conserva su
riguroso cardcter colegial, siendo variable el ntimero de sus compo-
nentes y no exigiéndose la condicién de accionista para formar parte

de él.
(43) Gowe, The principles of modern company law, London, 1957, pp. 129

ss.
Y (44) BuckiEY, On the Companies Acts, London, 1957, p. 892; PALMER,
Company Law, London, 1959, p. 542.

(45) PENNINGTON, Riforma del diritto delle societa in Granm Bretagna, en
Rivista delle societa, enero-abril de 1967, pp. 269 y ss.
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Recogiendo las sugerencias de la Comisién Jenkins, se ba dispuesto
que la aprobacién de los accionistas serd necesaria para la variacién
total o parcial de la actividad social y para la emisién de acciones por
los administradores, previsiones que tienen por objeto el evitar que
sin la intervencién de los titulares se cambien de manera fundamental
la naturaleza de los negocios sociales o la distribucién de las parti-
cipaciones accionatias.

La Comisién Jenkins también habia contemplado en su informe
la conveniencia de que se ampliase el poder de supervisién y control
de los administradores por parte de los accionistas, sefiafilando que en
el Derecho inglés no existe un mecanismo para la supervisién continua
de los administradores integrado por representante de los accionistas,
a la manera del Aufsichtsrat aleman, ni se ha atribuido a los sindicos
funciones de vigilancia similazes a las que incumben a los sindicos de
las sociedades italianas, por lo que los accionistas ingleses ejercitan su
poder de control ex post facto, mediante la no reeleccién de los admi-
nistradores incompetentes o ejercitando la facultad de destituirlos de
su cargo.

La doctrina reacciond negativamente contra esta propuesta, advir-
tiendo que es principio fundamental del Derecho inglés el que los
administradores deben ser dotados de plenos podetes para conducir la
actividad de la sociedad en la forma que ellos juzguen mejor, y que
ni los accionistas ni los Srganos jurisdiccionales deben poder interferir
a no ser que los administradores observen una conducta deshonesta,
principio de notable valor en cuanto la experiencia demuestra que un
Consejo de Administracién no puede dirigir la sociedad si es continua-
mente llamado a rendir cuenta de todas las operaciones que realiza,
aunque sean de escasa importancia (46). Bajo el influjo de estas ar-
gumentaciones, profundamente sentidas en el mundo empresarial y
societario britdnico, la Companies Act de 1967 ha rechazado la ins-
tauracién de un organismo permanente, que en representacién de los
accionistas supervise el desarrollo de la actividad de los administtadores.

En la nueva ordenacién legal se ha mantenido el anterior régimen
de amplia libertad en lo que respecta al nombramiento por parte del
Board de managing y executive directors y a la constitucién en su
seno de committes of directors, érgano este dltimo que, al igual que
ocurtia en la normativa anterior, puede estar integrado por una sola
persona.

Por lo que hace al Derecho norteamericano, el estudio de la socie-
dad anénima se dificulta de sobremanera al estar referido a una varia-
da gama de leyes federales y estatales, que, en muchos aspectos, son
irreductibles a un criterio unitario. Sin embargo, cabe afirmar que de
manera general en la administracién de la sociedad en Estados Unidos
se ha llegado a cotas muy altas dentro del proceso mundial de sepa-
racién entre propiedad y control de la empresa, hasta el punto de que,
como advierte Betle, los directores de una sociedad, constituidos en

(46) Ibid., pp. 275-276.
12
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centro del poder, no tienen hoy como objetivo el mdximo beneficio
de los socios, sino que son de hecho y de derecho administradores de
un organismo orientado hacia fines que interesan a toda la comuni-
dad (47). No debe extrafiar, pues, que, segtin afirma Ballantine, el
Board of directors sea la suprema y originaria autoridad en materia de
administracién y esté dotado de los més amplios poderes para tegir
los intereses de la sociedad (48).

El proceso de la creciente independencia de los administradores y
la consiguiente quiebra de la relacién entre propiedad y poder en el
seno de la sociedad anénima se fue desenvolviendo trabajosamente
durante la segunda mitad del siglo pasado a través de hitos tan des-
tacables como la pérdida por los accionistas del derecho de revocar
ad nutum a los administradores y la regulacién de la transmisién del
derecho de voto, pero el pronunciamiento mds trascendental al res-
pecto vino dado por la sentencia Hoyt wersus Thompson’s Executors
que declaré que las atribuciones del Board of directors son de ma-
nera sustancial originatias y, en consecuencia, éste se constituve en el
centro del poder dentro de la sociedad y en fuente de delegacién de
facultades.

Todo lo referentes a la administracién de la sociedad norteameri-
cana, aparte de la preceptiva necesaria contenida en las distintas leyes
estatales, se encuentra de ordinario contemplado en los charter o es-
crituras de constitucién y fundacién y en los by-laws o documentos
complementarios de los charter, que normalmente corresponde redactar
a los Consejos de Administracién. En opinién de Wiethélter, ambos
instrumentos conforman el estatuto de la corporation, constituvendo
momentos o estadios, diferentes pero complementarios y sucesivos, de
un Unico acto fundacional (49); su diferencia mds importante radica
en que mientras los primeros requieren para su modificacién la auto-
rizacién del poder pdblico, los segundos son libremente modificables
por la sociedad,

El Board of directors constituye, como antes se indicaba, el érgano
suptemo de gestién y de representacién de la sociedad; tiene cardcter
colegial y la eleccién de sus miembros corresponde al propio Board a
través del sistema de delegacién de voto o proxy sistem. Es frecuente
que los estatutos contengan algunas limitaciones a ese poder adminis-
trador supremo, tales como la prohibicién de que los administradores
concierten obligaciones por encima de cierto monto o la de adquirit
acciones de la sociedad por cuenta de ella (150).

" Empero, igual que ocurre en los otros ordenamientos estudiados,
en los Estados Unidos el cimulo de atribuciones del Board, el nimero
creciente de sus miembros y su necesaria actuacién como érgano cole-

(47) BerLE, Property, Production and Revolution, en Columbta Law Re-
vietw, 1965, p. 8.

(48) BarLanNTINE, O# corporations, Chicago, 1946, p. 119.

(49) WIiIeTHOLTER, Interessen..., op. cit., p. 186. .

(50) CuHaMBowLIVE, La direction des sociétés par actions aux EtatsUnis
d’Amerique, Paris, 1964, p. 95.
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giado han determinado la delegacién de buen nimero de facultades
en aras de una gestién de los asuntos sociales més eficiente, répida y
tecnificada, delegacién que suele estar prevista en los documentos
fundacionales e incluso impuesta legalmente, como sucede en el Cor-
porations Code de California, cuyo articulo 821 dispone el nombra-
miento obligatorio en toda compafifa de un presidente, un vicepresi-
dente y un secretario.

La admisién de la delegacién de facultades tropezaba en Norteamé-
rica con el obstdculo de que por el cardcter fiduciario que se asignaba
a los administrtadores, éstos tenfan que desempefiar personalmente las
atribuciones que les habfan sido conferidas, de acuerdo al principio
delegatus delegare non potest; el inconveniente fue removido por el
fallo dictado en el caso Hoyt wversus Thompson’s Executors, que, en
base a la razén pragmitica de que en las modernas sociedades anénimas
se exigen decisiones rdpidas y altamente tecnificadas, marginé la apli-
cacién de semejante principio al afirmar que los poderes del Board son
otiginarios.

Allanado el obstdculo, la delegacién de funciones se ha desarrollado
en forma amplia y creciente porque la prictica demostraba que el Con-
sejo de Administracién resulta un mecanismo torpe y lento. La dele-
gacién se efectiia a favor de Comités ejecutivos y de officers, a los que
se transfieren facultades que van desde la mera gestién ordinaria de
la sociedad hasta la adopcién de los mds importante y trascendentales
acuerdos para la marcha de la empresa.

En las diversas legislaciones estatales se observa las existencias
de dos clases de Comités: el finance committes y el executive commit-
tee; el primero se ocupa de cuestiones técnicas y en particular de todo
lo que implique movimiento de recursos financieros, el segundo atiende
a la administracién de la sociedad en general y particularmente a la
programacién de la politica societaria. Ambos son organismos colegia-
dos, integrados por miembros del Board cuyo nombramiento y revoca-
cién corresponde a éste.

Por lo que respecta a los officers, existe una amplia variedad de
figuras en las que suelen variar los nombres, facultades conferidas, sis-
temas de designacién y grado de participacién en la gestién social: su
nimero e importancia van en aumento, habiendo determinado la apa-
ricién de ese singular y mutador fenémeno que es el poder de los di-
rectores o ejecutivos, que se estd configurando como vital y decisivo
en la estructura y funcionamiento de la sociedad anénima contempo-
rénea. Se les considera como agentes o mandatarios del Board bajo
cuya inspeccién y direccién, mds tedrica que real, actiian, correspon-
diendo al mismo su designacién y remocién, mds aparente también
que efectiva, pues de hecho tales ejecutivos suelen ser insustituibles o
de muy dificil y peligrosa sustitucién dado el grado de conocimiento
y control que tienen de la empresa, por lo que, no obstante, su apa-
rente caricter transitorio, en la prictica los altos directivos de las
sociedades suelen permanecer indefinidamente al frente de sus puestos,
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aunque no se exija en los mismos, salvo en el caso del presidente, la
condicién de miembro del Board. Son ellos el president o chairmann,
los vice-presidents, el secretary y el treasurer (51).

En principio, la delegacién es muy amplia sin que resulte ficil, dada
la disparidad de regulaciones y de supuestos practicos, sefialar limites
concretos a la extensién de la delegacién de facultades que puede hacer
el Board. No obstante, la doctrina suele coincidir en que este érgano
no puede desprenderse de todos sus poderes administrativos, ni, en es-
pecial, de aquéllos en que se sustancia el supremo poder de gestidén
que le estd encomendado, tales como el nombramiento, vigilancia y
tevocacién de los officers, la determinacién de la politica general de
la sociedad, los aumentos o disminuciones de capital, la distribucién
de los beneficios y, en general, la adopcién de aquellas decisiones que
se juzgan de importancia vital para la consecucién del objeto social (52).

De todas maneras, en virtud del fenémeno de la delegacién de
atribuciones, no debe minimizarse el papel del Board como 6rgano de
la administracién social activa, sin que quepa relegarlo a un simple
mecanismo de vigilancia en la estructura administradora de la sociedad
anénima americana, pues, puntualiza Rodriguez Artigas, en la prictica,
los officers, y especialmente los situados en las altas esferas de la
administracién, son, en la mayorfa de las sociedades, miembros del
Board e integran, precisamente, el grupo de administradores denomi-
nados inside directors que se contrapone a los outside directors o per-
sonas ajenas, de hecho, a la gestién social. «Esto implica —concluye
dicho autor— que la gestién efectiva estd en manos de un grupo com-
pacto y en cierto modo homogéneo que desarrolla sus funciones tanto
desde el Board como desde el Fjecutivo propiamente dicho, sin que
pueda, por consiguiente, determinarse con claridad donde radica exac-
tamente el poder dentro de la organizacién. De esta forma el prohlema
de las relaciones entre el Board y los officers se simplifica en 1azdén
de la identidad de personas que facilita el ejercicio de las diversas
funciones de la gestién». (53).

—(51) SERENI, La societd per azioni nmegle Stati Uniti, Milano, 1964, pp. 45
y ss.

(52) BarLanTINe, On corporations, op. cit., pp. 120 y ss,

(533) Robpricuez ArtiGAs, Consejeros Delegados..., op. cit., p. 148.



