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RESUMEN

La relacion laboral especial de alta direccion ha sido, desde sus origenes, un concepto
juridico de interés debido a su peculiar encuadramiento dentro del ordenamiento laboral
y a la especialidad de sus caracteristicas con respecto a la relacion laboral comin. No
obstante, el interés de su estudio se intensifica si se pone en relacién con los cargos de
administracion social y se analiza la situacion de concurrencia de ambas en un mismo
sujeto. En el presente trabajo, se pretende abordar un analisis global de esta figura, y del
tratamiento juridico que tradicionalmente se le ha venido dando a los supuestos en los
que concurre con la condicién de administrador, con especial mencién a la situacion

posterior a la entrada en vigor de la nueva redaccion de la Ley de Sociedades de Capital.

Palabras clave: alta direccion, especialidad, teoria del vinculo, laboral, administrador, Ley
31/2014.

ABSTRACT

From the outset, the special relationship of senior management has been a legal concept
of interest due to its peculiar framing within the labor system and to the specialty of its
characteristics with respect to the common labor relationship. However, the interest of its
study gets enhanced if it set into relation with the positions of social direction and the
situation of concurrence of both in the same subject is analyzed. In the present work, the
main intention is to address an overall analysis of this figure, and the legal treatment that
has traditionally been given to the cases in which one subject holds both positions, with
special mention to the situation after the entry into force of the new wording of the

Spanish Companies Act.

Key words: Senior management, specialty, link theory, labor, director, Law 31/2014.
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1. INTRODUCCION
1.1 Justificacion

El principal motivo por el que opté por la relacion especial de alta direccion como tema
adesarrollar en el presente Trabajo de Fin de Grado es porque, dentro del area de Derecho
Laboral, fue uno de los aspectos que me parecio de mayor interés a la hora de estudiar las
relaciones laborales individuales, y ello por diversas razones. En primer lugar, encontré
especialmente interesante la delimitacion y las diferencias existentes entre la relacion
laboral comun y la especial de alta direccion, pero por lo que verdaderamente me senti
atraido fue por la determinacion de la calificacion juridica que ha de darse en los
supuestos de concurrencia en un mismo sujeto de las condiciones de alto directivo y
miembro del érgano de administracién de una empresa, y las consecuencias derivadas de

ello.

Este Gltimo aspecto despert6 ciertamente mi curiosidad y, no siendo demasiado profundas
las nociones sobre el tema que la asignatura de relaciones laborales individuales ofrecia,
consideré que realizar el Trabajo de Fin de Grado sobre el mismo constituia una

oportunidad 6ptima para investigar y aprender acerca de la cuestion.

Sin embargo, el interés del tema elegido no queda limitado en la satisfaccion de esa
curiosidad, sino que ademas se trata de una cuestion que tradicionalmente ha suscitado
una gran controversia que se ha plasmado tanto en el &mbito jurisprudencial como en el
de la doctrina cientifica, y que recientemente se ha visto afectado por la introduccion de
ciertas novedades normativas en el marco legal. Por tanto, nos encontramos ante un tema
de actualidad y relevancia que a dia de hoy sigue generando discusion y debate, con el

evidente interés que ello implica.
1.2 Objetivos
Los principales objetivos del presente trabajo pueden resumirse en los siguientes puntos:

e Aproximar al lector a la figura del alto directivo, a través de la exposicion de las
principales diferencias existentes entre la relacion laboral comun y la especial de
alta direccion.

e Exposicion del tratamiento que el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el

que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién



(En adelante RDAD) hace de esta figura, y analisis de la especialidad y
laboralidad de la figura.

e Exposicion de las premisas teoricas de la doctrina del vinculo a través de un
analisis global de la jurisprudencia configuradora y de la doctrina derivada de la
misma.

e Analizar la posible afectacion que las modificaciones introducidas en la normativa
mercantil pueden tener en los fundamentos en los que se basa la teoria del vinculo,

considerando las distintas posiciones doctrinales al respecto.
1.3 Metodologia

En el desarrollo del presente trabajo la metodologia empleada ha tratado de cubrir tres
frentes principales que garantizan un tratamiento y una aproximacién globales al objeto

del mismo.

En primer lugar, se ha tratado de realizar un andlisis de las normas que regulan la relacion
de alta direccion y las que determinan los limites de la aplicacion del ordenamiento

laboral.

En segundo lugar, y a raiz de la situacion conflictiva generada por la concurrencia de
condiciones de alto directivo y administrador, se ha realizado un seguimiento
pormenorizado de la jurisprudencia configuradora de la Teoria del Vinculo, concentrada
principalmente en la década de los noventa, complementada por sentencias mas recientes

que adaptan y matizan la doctrina asentada.

Por dltimo, también se han analizado las distintas posiciones doctrinales en torno al objeto

de la cuestion, exponiendo los argumentos de una y otra posturas.

Tratando de dar un enfoque global a estas tres vertientes, se ha procedido, una vez
finalizado el desarrollo de la investigacién, a extraer una serie de conclusiones de la

misma.



2. CUESTIONES PREVIAS: APROXIMACION AL CONCEPTO DE ALTA DIRECCION.

Como no podia ser de otra manera, y con el objetivo de que el presente trabajo
proporcione al lector la utilidad deseada, es preciso que se tome como punto de partida
del mismo la diferenciacion de estas dos figuras contractuales. Y es que, de lo contrario,
no se alcanzaria una profunda comprension de las cuestiones que en adelante se van a

abordar.

2.1 Diferencias entre la relacion laboral ordinaria y la especial de alta direccién

en el ambito normativo.

El contrato de trabajo ordinario se encuentra regulado en el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (En adelante ET) y, partiendo de lo establecido en su art. 1 podemos
definirlo como aquel contrato que tiene por objeto la libre prestacion de servicios
personales en régimen de ajenidad y dependencia, y que son retribuidos por ello bajo el

sistema salarial®.

Inicialmente, el contrato de trabajo ordinario constituia el eje en torno al cual giraba la
totalidad del ordenamiento laboral. No obstante, debido a la paulatina apariciéon de
relaciones laborales con unas caracteristicas propias muy marcadas, que hacian dificil su
absorcion por parte del ordenamiento laboral, se produjo un desdoblamiento entre el
contrato de trabajo ordinario y dichas relaciones. De esta forma, podemos distinguir entre

contratos de trabajo especiales y relaciones laborales especiales?.

Los contratos de trabajo especiales son aquellos contratos que presentan algin rasgo
propio que los diferencia del contrato de trabajo ordinario, y en los que dicho rasgo no
alcanza la entidad suficiente como para hacer necesaria la dotacion al contrato de un
estatuto juridico especifico. Como ejemplo de contratos especiales podemos tomar el
contrato en précticas, el contrato para la formacion y el aprendizaje, o las distintas

variantes de contratos temporales, regulados todos ellos en el mismo ET.

L Articulo 1.1 ET: "La presente Ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacién y direccién de otra persona, fisica
0 juridica, denominada empleador o empresario."

2 MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion, Civitas, Cizur Menor, 2011, p.32.



Por su parte, las relaciones laborales especiales estan constituidas por aquellas relaciones
que inicialmente fueron enmarcadas fuera del ambito laboral y reconducidas al &mbito
civil o al mercantil. Mas adelante, una vez encuadradas en el ordenamiento laboral, se
doté a sus particularidades de un estatuto juridico independiente. Es aqui donde se
encuentra ubicada la relacion laboral de alta direccion, que encuentra su regulacion

especifica en el RDAD, como veremos mas adelante en detalle.

2.2 La figura del alto directivo: a caballo entre los conceptos de empresario y

trabajador coman.

En cuanto al empleado directivo, debemos tener en cuenta y destacar que su figura
contiene rasgos propios del trabajador comudn y al mismo tiempo, rasgos que nos podrian
inducir a aproximarlo a la figura de empresario y por lo tanto, no siempre resulta facil su

correcta diferenciacion.

Ahora bien, el legislador, lejos de incluir a la totalidad del colectivo de trabadores
directivos en un mismo régimen juridico, hizo una diferenciacion entre aquellas personas
que prestaban servicios de alta direccion, cuya situacion califico, como ya hemos
mencionado, como laboral de caracter especial, y la de aquellos trabajadores cuya
actividad se limitaba exclusivamente a desempefiar el cargo de consejero en compafias
que revistan la forma juridica de sociedad. Estos Gltimos quedaron excluidos del marco
del ordenamiento laboral por no podérseles calificar como trabajadores de la empresa, ya

que su figura era altamente identificable con la del empleador®.

En este sentido, los atributos que acercan al trabajador directivo al titular de un contrato

de trabajo ordinario son principalmente tres®.

En primer lugar, el trabajador directivo se dedica a la prestacion de servicios a cambio
de una retribucion que obtiene de otras personas, y gracias a la cual puede subsistir y

satisfacer sus necesidades econémicas®.

3 DE VAL TENA, A.L., El trabajo de alta direccidn, caracteres y régimen juridico, Civitas, Madrid, 2002,
p. 63.

4 MOLERO MANGLANO, C., op. cit., pp. 32-33.

S BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTIJA, E., Manual de Derecho del Trabajo, Marcial Pons, Madrid,
1978, pp. 12 y ss.
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En segundo lugar, el trabajador directivo no es duefio de los factores productivos, al igual
que los trabajadores ordinarios, que aportan su mano de obra y la ponen a disposicion del
empleador y duefio de dichos medios. En este punto es preciso destacar que, a pesar del
hecho de que el directivo no sea duefio de estos factores, debido a la naturaleza de sus
funciones, actla, al menos en ocasiones, como si lo fuera, hecho que difumina la nota de

ajenidad en el desarrollo de su actividad.

El tercer rasgo esta constituido por el hecho de que el trabajador directivo no ostenta la
titularidad juridica de las empresas a las que ofrece sus servicios de direccion. No
obstante, es necesario sefialar que en ocasiones el directivo si se incorpora al 6rgano
societario sobre el que recae la titularidad juridica de la empresa, a pesar de que ni siquiera
en este supuesto llega a ostentar dicha titularidad.

De igual forma, hay ciertos rasgos presentes en la figura del empleado directivo que lo
aproximan a la figura del empresario, alejandolo por tanto del trabajador comdn. Estos

rasgos o caracteristicas, al igual que en el caso opuesto, se pueden resumir en tres.

El primero es la alto grado de identidad social existente entre el empresario y el alto
directivo, que tiene su origen en la relacion de confianza que constituye el fundamento

béasico del contrato de alta direccidn, tal y como establece el articulo 2 del RDAD.

El segundo esta presente de forma implicita en la relacion de contraposicion de intereses
existente entre el capitalista y los trabajadores, posiciones tradicionalmente opuestas, ya
que el directivo es el encargado de velar por los intereses del duefio de los medios de
produccion frente al personal en dicha contraposicion. Este hecho hace que la figura de

empresario y la de alto directivo sean altamente aproximables.

Por ultimo, la naturaleza de las funciones del trabajador directivo hace complicada la
identificacion del mismo con los trabajadores ordinarios, especialmente en términos de
relaciones colectivas laborales. Bien es cierto que el apartado segundo del art.2 ET
establece que los derechos basicos recogidos en la Constitucidn han de serles reconocidos
de igual forma a los trabajadores directivos, sin embargo, resulta complicado imaginar en
la préctica a un directivo ejerciendo su derecho constitucional de huelga, o su integracion
en sindicatos sin particularidades.

Como podemaos observar, existen razones de peso en una y otra direccion para considerar

a la relacion de alta direccion, objeto del presente estudio, como una figura conflictiva



desde el punto de vista juridico. Este conflicto encuentra su origen en que, en un primer
momento, el ordenamiento laboral surgié para concentrarse en trabajos puramente

manuales de la clase obrera, y no en las funciones propias de un alto directivo®.

® MOLERO MANGLANO, C., op. cit., p. 35.
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3. LA ALTADIRECCION DESDE LA PERSPECTIVA DEL REAL DECRETO 1382/1985
3.1 Introduccion

Tradicionalmente, en torno al colectivo de personas encargadas de la direccion y gestion
de las empresas ha existido un profundo y constante debate. Siendo mas concretos, las
discusiones se han centrado especialmente en delimitar de forma precisa las personas que
componen el ambito subjetivo del colectivo de direccién y en la determinacion del
régimen juridico que les es de aplicacion, en conexion con el alcance del ordenamiento
laboral. Destaca en este contexto la gran cantidad y la importancia’ de aportaciones que
la doctrina ha hecho sobre la materia, situandola en un punto intermedio entre el
ordenamiento laboral y el mercantil, como ocurre también desde el punto de vista del
derecho comparado®. Numerosos autores han mostrado su preocupacion por la cuestion
y han desarrollado estudios sobre toda la discusion y problematica que rodea al personal
directivo, en los que analizan todos los determinantes que afectan a la aplicacion de uno
u otro régimen a las funciones que este colectivo realiza, a las que nos referiremos como

alta direccion®.

En términos generales, el tratamiento que en Espafia se le ha dado al colectivo encargado
de la direccion empresarial se ha caracterizado por tender a la exclusion del &mbito de
aplicacion del ordenamiento laboral, tendencia que no obstante fue en parte superada a
raiz de la promulgacion del RDAD. Y es en parte porque, a pesar de la aprobacion de este
RD, todavia es posible apreciar la persistencia de ciertos resquicios de esa tendencia de
exclusion, sirvan a modo de ejemplo el caréacter supletorio del ordenamiento mercantil
previsto en el RDAD o la arraigada teoria del vinculo que sera posteriormente analizada

en detalle®®,

" MOLERO MANGLANO, C., “Alta direccion: una revolucion jurisprudencial”, Relaciones laborales,
nam. 13, 1997, p. 23.

8 MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo especial de alta direccion, Distribuciones Fernandez,
1994, pag. 24.

9 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., Administradores sociales, altos
directivos y socios trabajadores: calificacion y concurrencia de relaciones profesionales, responsabilidad
laboral y trabajo de alta direccion. Caracteres y régimen juridico, Lex Nova, 2000, pag. 187.

O MONTOYA MELGAR, A., “Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del
Trabajo”, Revista Esparfiola de Derecho del Trabajo, 1998, pp. 229-230.
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3.2 Andlisis de la definicion dada por el art. 1 RD 1382/1985

El personal de alta direccion esta vinculado a la empresa a través de una relacion laboral
de caréacter especial que encuentra su regulacion en el RDAD, que en el apartado segundo
de su articulo 1 define a este colectivo como el formado por “aquellos trabajadores que
ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas
por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los Grganos
superiores de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe

aquella titularidad”.

El principal elemento diferenciador de este tipo de relacion radica en que las facultades
que se otorga a su titular, no sélo afectan a las mas relevantes areas funcionales para el
devenir de la empresa, sino que ademas deben estar integramente orientadas a la
satisfaccion y consecucién de los objetivos de la misma. Podemos observar la gran
importancia de la posicion del alto directivo en el hecho de que ostentan facultades
propias de la titularidad juridica de la empresa, estando subordinados Unicamente a las
instrucciones provenientes de los 6rganos o personas en los que recaiga dicha titularidad,
todo ello bajo un régimen de autonomia y plena responsabilidad. Cabe mencionar, una
vez mas, que es este uno de los motivos por los que en ocasiones se hace complicada la

diferenciacion entre alto directivo y las figuras de administrador o empresario.

3.3 Implicaciones derivadas del caracter laboral y especial de la relacion de alta
direccion

Como hemos dicho, la figura de alta direccidn se trata de una relacion laboral de caracter
especial. Es una relacion laboral porque en ella se encuentran presentes los elementos
configuradores de la misma recogidos en el art. 1 ET, y es especial porque en su
configuracidn concurren ciertas peculiaridades que hacen necesario un régimen juridico
especifico distinto del que regula las relaciones laborales comunes!!. Partiendo de esta
base, vamos a analizar, por separado, las principales implicaciones que tiene el hecho de
que la relacion de alta direccion sea de carécter laboral y especial.

1 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo, Tecnos, 2012 p. 505.
12



3.3.1 Caréacter laboral de la relacion

En primer lugar, estamos ante la afirmacion de que la prestacion de servicios de alta
direccion constituye una verdadera relacion laboral, cuestion que hemos de considerar en
todo momento fuera de duda, sin importar lo distanciada que pueda estar de las figuras
laborales propias de los trabajadores comunes. Esto es asi porque, a pesar de estar
presentes estas notas en un grado de intensidad menor, la prestacion de servicios
profesionales del alto directivo se realiza en régimen de ajenidad y dependencia. Las
principales derivaciones de la confirmacion de laboralidad de la actividad directiva son

esencialmente tres'?:

La primera y mas importante es que el ordenamiento juridico encargado de regular estas
relaciones, aunque con abundantes salvedades, sera el laboral, y no el civil o mercantil,

que lo seran meramente con caracter subsidiario.

La segunda consecuencia, en estrecha conexion con la inmediata anterior, es que la
jurisdiccion competente de conocer asuntos relacionados con la interpretacion o

aplicacion de cuestiones de alta direccion sera el orden social.

En tercer lugar, el hecho de que los altos directivos sean encuadrados dentro del Régimen
General de la Seguridad Social también es consecuencia de la laboralidad de la relacion.

3.3.2 Caracter especial de la relacion

Continuando el analisis, la segunda vertiente de la afirmacion de que la relacion de alta
direccién constituye una relacién laboral de caracter especial, es decir, su especialidad,

también tiene importantes consecuencias, como vamos a ver a continuacion®®:

La primera tiene su origen en el alto grado de autonomia con el que cuentan las partes en
la configuracion del contrato de alta direccion, fruto de su ubicacién entre el contrato civil
y el laboral. Y es que el contrato de alta direccion, a diferencia del laboral ordinario, esta
sujeto a unos limites mucho més permisivos en cuanto a su confeccion, por lo que la

autonomia de la voluntad juega un papel decisivo en la misma.

2 MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta..., op. cit., p. 36.
13 Ibid. p. 37.
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La segunda consecuencia de la especialidad de la relacion es que en la regulacion propia

de la misma hay remision al ET Gnicamente en aspectos muy concretos.

En tercer lugar, otra importante consecuencia derivada de la especialidad de la relacion
es la fuerte atenuacion que sufre la nota de dependencia y que constituye uno de los rasgos

caracteristicos de la alta direccion.

Por ultimo, también podemos destacar el alto grado en que se presenta la confianza mutua
entre partes, que constituye la base principal de la relacion de alta direccion. Esa relacion
de confianza, como sefialamos anteriormente, es la principal causa por la que es

complicado, en ocasiones, disociar las figuras de alto directivo y empresario.

14



4. LA TEORIA DEL VINCULO: CONCURRENCIA DE LA CONDICION DE ADMINISTRADOR

SOCIAL Y DE ALTO DIRECTIVO.
4.1 Planteamiento del problema.

Esta situacion, que encuentra su origen en una acumulacion en una misma persona de las
condiciones de alto directivo y consejero de la sociedad, se ha convertido en un supuesto
altamente frecuente en el ambito de la empresa en los Gltimos afios. Dicha acumulacion,
lejos de constituir una situacion pacifica, ha generado un gran debate en torno a la
calificacion de su naturaleza y viabilidad, que se ha plasmado tanto en el contexto
jurisprudencial como en la doctrina cientifica, y que a continuacion vamos a proceder a

analizar en detalle.

Es preciso tomar, como punto de partida, la lectura conjunta de los articulos 1.3. ¢) y 2.1.
a) del ET y el articulo 1.2 del RDAD.

El articulo 1.3. ¢) ET establece la exclusion del ordenamiento laboral de las actividades
que se limiten, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miembro
de los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de
sociedad y siempre gque dichas actividades en la empresa s6lo comporten la realizacién
de los cometidos inherentes a tal cargo. Por su parte, el articulo 2.1. a) establece que se
consideraran relaciones laborales de caracter especial las del personal de alta direccion

no incluido en el articulo 1.3 ).

Por ultimo, el articulo 1.2 del RDAD, ya mencionado con anterioridad, incluye en el
colectivo del personal de alta direccion a los trabajadores que ejercitan poderes inherentes
a la titularidad juridica de la empresa relativos a sus objetivos generales con autonomia y
plena responsabilidad, estando solo limitados por las directrices de la persona u 6rganos

que tengan a su cargo la administracion de la entidad.

Partiendo de esta base, la exclusion del ordenamiento laboral establecida en el articulo
1.3. ¢) para los administradores sociales, supone también, siguiendo un razonamiento
l6gico, su exclusion del ambito de aplicacién del RDAD, debido a que, lo que queda
extramuros del ordenamiento laboral, ha de quedar también fuera del &mbito de las

relaciones laborales de caracter especial'.

14 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., op. cit., p. 73.
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Hasta aqui la cuestién puede parecer exenta de problematica. No obstante, el problema
emerge cuando se ahonda en la literalidad de la exclusién que hace el articulo 1.3. c),
pues éste excluye del ordenamiento laboral a las actividades que se limiten pura y
simplemente al mero desempefio del cargo de administracion social que corresponda,
dejando, segln ciertos autores, la puerta abierta a que haya personas que ostenten un
vinculo de doble naturaleza con la empresa, en los casos en que sus labores como
consejero vayan mas alla de las que hace mencion el citado articulo, por ser titular,
ademas, de un plus de actividad concretado en funciones ejecutivas que se formalizaban
bajo una relacion laboral especial de alta direccion. Por tanto, la cuestién clave va a residir
en la determinacion de los cometidos inherentes al cargo de consejero, como veremos en

el desarrollo del trabajo de aqui en adelante.

En la practica no resulta tarea sencilla, en gran parte debido a la enorme ambigtiedad con
la que las normas tratan a las dos figuras en cuestion, determinar la naturaleza de la
relacion que vincula a la persona con la empresa, y es por ello que estos supuestos han
tenido, desde sus primeras apariciones, una acogida jurisprudencial y doctrinal de altisima

relevancia que a continuacién va a ser analizada.

4.2 Analisis de jurisprudencia.

En efecto, los tribunales espafioles han intentado a lo largo de los ultimos afios y de forma
reiterada, dotar de una calificacion a los servicios prestados por parte de sujetos que, en
el marco de la empresa, ostentan la condicion de consejero y al mismo tiempo son titulares

de una relacién especial de alta direccion sujeta al ordenamiento laboral.

En un primer momento, con anterioridad a la entrada en vigor del ET, la concurrencia de
relaciones laborales y mercantiles se aceptaba de forma genérica. No obstante, algunas
sentencias de la época ya empezaban a poner de manifiesto la inviabilidad de esas
situaciones, estableciendo que si en una persona concurren las condiciones de consejero

y trabajador, la segunda condicion debe entenderse absorbida por la primera.

A partir de la llegada del ET en 1980 y del RDAD, los tribunales comenzaron a resolver
las discrepancias relativas a la cuestion en la linea de admitir la coexistencia de relaciones
de naturaleza laboral y relaciones de naturaleza mercantil basando sus decisiones en lo

que se conoce como Teoria Funcional, que no es otra cosa que lo que se ha mencionado
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unas lineas mas arriba: consiste en analizar y atender a las funciones que ostenta la
persona que reune la doble condicion de consejero y alto directivo, para determinar el
caracter de su vinculacion con la empresa. En el supuesto de que sus labores fueran mas
alla del mero desempefio del cargo de consejero y dichas funciones fueran de orden
ejecutivo y de gestion, se afirmaba que a la condicion de consejero se le afiadia el vinculo

de caracter laboral que le corresponde como alto directivo.

Sin embargo, con el tiempo esta situacién cambia de forma radical y la respuesta
jurisprudencial a la cuestién empez0 a decantarse por la negacion de la laboralidad del
vinculo de los consejeros que ejercen a la vez la alta direccion de la empresa’®. Esta
doctrina buscaba tratar de evitar que se consolidaran ciertas actividades fraudulentas que
se habian hecho frecuentes en el seno de los érganos de administracion. Y es que se habia
convertido en una practica comun la suscripcion, por parte de administradores y respecto
de ellos mismos, de contratos de alta direccion que recogiera las funciones a realizar en
virtud del cargo de consejero, y que previesen retribuciones e indemnizaciones fuera del
limite de la reserva estatutaria. De este modo, y ante esta situacion en la que se trataba de
desarrollar de forma simultanea una relacion mercantil y una relacién laboral especial de
alta direccidn con objeto de eludir el cumplimiento del principio de reserva estatutaria
para retribuciones e indemnizaciones, los tribunales espafioles reaccionaron en el sentido

de tratar de evitar que estas cuestiones huyeran hacia el derecho laboral?®.

No obstante, y como veremos a continuacion, no va a resultar dable proponer una Unica
solucion valida con caracter universal y categérico, debido a los multiples matices y
detalles que entran en juego a la hora de determinar la naturaleza de la relacién en cada
caso!’. Entre estos factores a tener en cuenta a la hora de discernir la cuestion destacan,
entre otros, la amplitud de los poderes otorgados al consejero, en caso de haber
participacion en el capital de la sociedad, el grado de la misma que el sujeto en cuestion
detente, la forma en la que esta configurado el 6rgano de administracion de la sociedad,

etc.

15 MOLERO MANGLANGO C., El contrato de alta..., op. cit., p.213.

6 TOVAR ROCAMORA, J.1.: “Estado de la Teoria del Vinculo tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014,
de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 184, 2016, p. 4.

1" DE VAL TENA, A.L., op. cit,, p. 177.
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Como veremos a continuacion en cada caso concreto descrito, el TS ha ido poco a poco
configurando una doctrina cuyo criterio delimitador, es decir, el que va a determinar en
Gltima instancia la exclusion o no del ambito de aplicacion del ordenamiento laboral, va
a residir en la naturaleza del vinculo en virtud del cual el sujeto en cuestion realiza las
funciones que tiene asignadas, y no en el analisis de las propias funciones, como se venia
defendiendo con anterioridad*®. De esta forma, encontrar un caso en el que sea posible
apreciar la coexistencia de una relacion laboral de alta direccion y la condicion de
consejero, se convierte en una dificil tarea como consecuencia de la doctrina del TS,
puesto que la relacion de alta direccién es en la mayoria de los supuestos fagocitada por

la condicion de miembro del consejo de administracion®®.

Ahora, en un pormenorizado analisis caso por caso de las resoluciones mas relevantes en
el tema que nos ocupa, vamos a ver el seguimiento y la progresion en la configuracion

jurisprudencial de la teoria del vinculo.

4.2.1 Resoluciones configuradoras de la Teoria del Vinculo

La sentencia que fue pionera y que sin duda marco un antes y un después al posicionarse
en la linea que venimos describiendo, es la ya mencionada STS de 29 de Septiembre de
1988%, que resolvia el conocido como caso Huarte, en la que queda patente la exclusion
del ordenamiento laboral del que fuera designado consejero delegado de la sociedad

Huarte y compafiia, S.A. en los terminos a continuacion se exponen.

La Sala defiende que toda la actividad de los consejeros, en cuanto administradores de la
sociedad, queda fuera del ordenamiento laboral, y que la relacion de los consejeros con
la sociedad no presenta ninguno de los elementos propios de la relacion laboral recogidos
enel art. 1 ET. Ademas, la sentencia se refiere al articulo 77 de la entonces vigente Ley
de Sociedades Andnimas (En adelante LSA), que diferencia tres vias por las que el 6rgano
de administracion puede delegar sus cometidos: en una comision ejecutiva, en uno o0 mas

consejeros delegados, o a través de apoderamientos a cualquier persona, y concluye que

18 BARTOLOME PALACIN, A., Administradores y altos directivos laborales: configuracion de su
relacion juridica y encuadramiento en la Seguridad Social (Trabajo de Fin de Méster), CUNEF, 2016, p.
67.

19 Ibid. p.69.
20 TS, Sala de lo Social, de 29 de Septiembre (RJ 1988\7143).
18



en los dos primeros los consejeros siguen realizando funciones que les son propias e
inherentes, y que Unicamente en el tercer supuesto, en el que se acude a una persona ajena
al organo de administracion sobre la que se delegan los mencionados cometidos,
estariamos ante un caso en el que habria que admitirse la relacion especial de alta

direccién prevista en el articulo 1.2 del RDAD.

Por tanto, afirma la Sala, el fundamento de la mencionada exclusion del ambito de
aplicacion del ordenamiento laboral no se halla en la clase de funciones que el sujeto

realiza, sino en la naturaleza del vinculo en virtud del cual lo hace.

Ya en 1991, nos encontramos con un gran namero de resoluciones que van poco a poco
dotando de forma a la teoria del vinculo. La primera de ellas es la STS de 21 de enero de
19912, que debia resolver sobre la procedencia o no de la declaracion de incompetencia
por razén de la materia que se produjo en la sentencia de instancia, en el presente caso
sobre despido del actor. Dicho actor ostentd el cargo de consejero delegado con una
amplisima delegacion de funciones por parte del consejo, y, ademas, desempefiaba el
cargo de gerente de la empresa. Esta condicion de gerente, daria cabida, segin el motivo,
a apreciar una relacion laboral especial de alta direccion, o esto es, al menos, lo que el

actor pretendia que fuera reconocido.

No obstante, la Sala consideré que las facultades que en su persona habia delegado el
consejo eran de un caracter tan amplio que dejaban escasa cabida al nombramiento de

gerente en la misma persona.

Ahondando en la cuestion la Sala realiz6 una comparacion entre los articulos 1.2 del
RDAD y 1.3 c¢) ET, para terminar de dilucidar si procedia apreciar la existencia de la
relacion de alta direccion. De esta forma, la Sala considerd que era posible apreciar una
minima coincidencia entre ambos preceptos en la delimitacion de las actividades
recogidas en los mismos, ya que la alta direccion consiste en la realizacion de actividades
correspondientes a la titularidad juridica de la empresa, y el desempefio del cargo de
consejero comporta también, sin lugar a ningan tipo de duda, la realizacion de actividades

de esta naturaleza.

21 STS, Sala de lo Social, de 21 de enero (RJ 1991\65).
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La presente sentencia se remite también a la STS de 29 de septiembre de 1988 cuando
pone de manifiesto que los cometidos inherentes a un miembro del dérgano de
administracion son todos los correspondientes a la administracion y representacion de la
sociedad, incluso la realizacion de facultades ejecutivas en régimen de delegacién, por lo
que la actividad de los consejeros ha de quedar en cualquier caso excluida de la legislacién
laboral. Ademas, hace referencia también a las distintas vias de delegacion previstas en
el articulo 77 de la Ley de Sociedades Andnimas, para confirmar que solo en el tercer
supuesto previsto, es decir cuando la delegacion se realiza sobre una persona ajena al

consejo, cabe la apreciacion de una relacion laboral de alta direccion.

Como indicabamos, al consejo le corresponden funciones ejecutivas de direccion y
gestion ademas de las funciones de representacion y de caracter consultivo. No obstante,
el ordenamiento espafiol no establece, al contrario que otros ordenamientos, ningun

criterio para diferenciar entre direccion y gestion.

Por este motivo, para determinar la inclusion o exclusion del &mbito de aplicacion del
ordenamiento laboral de sujetos que ostentan funciones directivas, debemos fijarnos en
la naturaleza del vinculo que une al sujeto con la empresa, y en la posicion que ocupa en
la misma dicho sujeto, y no en las funciones que realiza. De esta manera, si el vinculo
consiste en una relacion organica por integracion del agente en el consejo con funciones
delegadas, la relacion no puede ser bajo ninguna circunstancia de caracter laboral. Y esto
es precisamente lo que ocurre en este supuesto, pues el actor desarrollaba las funciones
de gestion y representacion en virtud de su condicion de consejero delegado, manteniendo

en todo momento su posicién de miembro del érgano de administracion de la sociedad.

La siguiente resolucion de relevancia es la STS de 29 de abril de 1991?, en la que el
actor, ademas de ostentar funciones gerenciales y de direccion, era accionista y presidente
del consejo de administracion, posicidn que le otorgaba amplisimos poderes respecto a la

titularidad empresarial de la sociedad en cuestion.

La Sala admite en este caso que es posible simultanear una relacion laboral con la empresa
y la condicion de miembro del érgano de gobierno que ostenta la titularidad juridica de
la misma. No obstante, en los supuestos en los que esta ultima condicion implique la

asuncion de la capula del 6rgano, con gran amplitud de poderes, la relacion laboral

22 STS, Sala de lo Social, de 29 de abril (RJ 1991\3393).
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desaparece porgue se impone este ejercicio de poder propio del empresario. Y es que, en
los supuestos en los que se confunden en un mismo sujeto facultades propias del
empresario con funciones directivas con pretension de laboralidad, no se permite
simultanear la concurrencia de ambas relaciones. En esta resolucion se pone de
manifiesto, basicamente, la admision de la concurrencia de relacién laboral comin y
condicion de consejero, no admitiendo, por el contrario, la concurrencia cuando el vinculo

laboral es de alta direccion?.

Por tanto, en el presente caso, el hecho de que el actor fuera accionista mayoritario y
presidente con maximos poderes del consejo de administracion de la empresa, pone de
manifiesto que lo que primaba era una relacién de marcado corte mercantil, solamente
desvirtuada por la pretension de una relacion laboral de alta direccion que no llegaba a

alcanzar la entidad suficiente como para ser considerada.

Otra resolucion de altisima importancia fue la STS de 3 de junio de 199124, que resolvia
en conocido como caso Elosua. Se trata de una sentencia especialmente relevante en tanto
en cuanto constituye un buen resumen de los distintos aspectos de los que se compone la

Teoria del Vinculo y que se encuentran recogidos en resoluciones anteriores.

El actor en este caso, fue desde la fundacion de la sociedad en cuestion, un accionista
titular de un importante paquete de acciones de la misma, miembro del consejo de
administracion, y vicepresidente de dicho 6rgano con amplisimos poderes, hasta que fue
cesado en 1989. Lo interesante en este supuesto es que la compariia despidi6 al actor
mediante una carta en la que se le comunicaba la extincion de la relacion laboral de
caracter especial de alta direccion que en teoria mantenia con la misma, cuando, considera
la Sala, la naturaleza de relacion mantenida era de caracter mercantil, excluida del

ordenamiento laboral en virtud del articulo 1.3 ¢) ET.

La resolucion vuelve a reafirmar que a los 6rganos de administracion de las sociedades
les corresponde el desarrollo de facultades ejecutivas con incidencia directa en el devenir
de la empresa, siendo por tanto erréneo considerar que se han de limitar a desempefiar

funciones consultivas. Dichas facultades ejecutivas y de gestion las llevan a cabo las

2 SSTS, Sala de lo Social, de 18 de junio de 1991 (RJ 1991\5152), 20 de noviembre de 2002 (RJ 2003\2699)
y 26 de diciembre de 2007 (RJ 2008\1777).

24 STS, Sala de lo Social, de 3 de junio (RJ 1991\5123).
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personas fisicas que configuran dichos dérganos, de forma que su actuacion es, en
definitiva, la actuacién de la sociedad, y por ello se considera que esas personas estan

unidas a la empresa a través de un vinculo de orden mercantil, y en ningun caso laboral.

Ademas, esta sentencia vuelve a mencionar a las de 21 de enero de 1991 y de 29 de
septiembre de 1988 al hablar del punto de coincidencia en la delimitacion de actividades
delosarticulos 1.3 ¢) ET y 1.2 RD 1382/1985, afirmando que tanto la alta direccion como
la condicion de miembro del consejo implican el desarrollo de facultades atinentes a la
titularidad juridica de la empresa, para concluir estableciendo que lo determinante a la
hora de establecer la exclusion o no del ambito de aplicacion de la normativa laboral no
son las funciones realizadas sino la naturaleza del vinculo que une al sujeto con la empresa
y a la posicion que ocupa dicho sujeto en la misma, incidiendo en el hecho de que si el
vinculo se trata de una relacién organica por integracion del sujeto en el consejo, la

relacion no puede ser de caracter laboral?.

Es, ademas, necesario remarcar que esto no encuentra obstaculo en el hecho de que las
partes calificaran la relacion como de alta direccion y la documentaran en un contrato, ya
que la naturaleza juridica de la relacion no se ve afectada por la denominacion que las
parte hayan decidido darle. De la misma forma, tampoco es relevante para el caso que el
actor estuviese dado de alta en la Seguridad Social bajo el régimen general como

trabajador de la sociedad.

Ya en 1992, nos encontramos con una resolucion, la STS de 27 de enero®, cuya
importancia deriva del hecho de que constituye la definitiva configuracion de la Teoria
del Vinculo, la cual resume y recapitula paso a paso, mencionando las resoluciones de
mas relevancia en la materia. En dicha resolucion se niega la apreciacion de relacion
especial de alta direccion en el sujeto actor, que ademas del cargo de consejero delegado

desempefiaba las funciones de director gerente.

Habiendo sentado estas primeras sentencias configuradoras las bases tedricas de la
doctrina del vinculo, podemos afirmar que las resoluciones que las siguieron se

fundamentaron, con caracter general, en los mismos argumentos, introduciendo, en

% En este mismo sentido, pueden verse, SSTS, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 1991 (RJ
1991\9073), de 22 de diciembre de 1994 (RJ 1994\10221), y ATS de 19 de noviembre de 2013 (JUR
2014/20090).

26 STS, Sala de lo Social, de 27 de enero (RJ 1992\76).
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algunos supuestos, matices de escasa relevancia. En la primera década del siglo XXI los
Tribunales Superiores de Justicia (En adelante TSJ) han tenido un papel de enorme
relevancia dotando a la teoria del vinculo de un fuerte respaldo en forma de
resoluciones?’. En este sentido, es preciso destacar de manera individual el rol del TSJ de
Madrid, que ha defendido la incompatibilidad de vinculos en un gran namero de

resoluciones, sin desviacion alguna respecto de los fundamentos de la teoria?®,

4.2.2 Desviaciones de la Teoria

A lo largo del proceso de configuracion jurisprudencial de la teoria del vinculo, se han
dado una serie de resoluciones que podemos considerar excepciones a la misma, en tanto
que suponen una clara desviacion de lo que los tribunales venian tradicionalmente

concluyendo. Como ejemplos vamos a tomar tres resoluciones concretas.

La primera y mas importante es la STS de 13 de mayo de 1991%°, que resolvia el conocido
como caso West Rubber Espafia, y que establece una importante excepcion en la
admisibilidad de coexistencia de relaciones laborales y mercantiles. El actor en este caso
era socio fundador, y accionista, a la par que consejero delegado y secretario del consejo
de administracion de la sociedad. Ademas, ostentaba el cargo de director general, en
virtud de una prevision estatutaria que creaba dicho puesto como ente separado del
consejo y por debajo del mismo jerarquicamente, teniendo la direccion general las

facultades y atribuciones que el consejo estimase oportunas y que fueran delegables.

El actor, en un momento dado, fue despojado de sus condiciones de secretario, consejero
delegado, y director general, por lo que, era preciso determinar si era posible apreciar una
relacion de orden laboral que permitiera a su vez determinar la competencia o no del

orden social en la demanda de despido que se origino.

27 Entre otras, SSTSJ de Andalucia, Malaga, de 19 de julio de 2007 (JUR 2009\12028), de Aragdn de 7 de
marzo de 2005 (AS 2005\709), de Castilla y Ledn, Burgos, de 25 de abril de 2013 (JUR 2013\154547), de
Catalufia de 13 de junio de 2012 (AS 2012\1926), y del Principado de Asturias de 30 de enero de 2009
(JUR 2009\323510).

28 Entre otras, ver SSTSJ de Madrid de 21 de marzo de 2006 (AS 2006\1614), 10 de mayo de 2006 (JUR
2006\203103), 28 de febrero de 2007 (JUR 2007\151077), 30 de septiembre de 2009 (AS 2009\2673) y 7
de octubre de 2016 (JUR 2016\252007).

29 STS, Sala de lo Social, de 13 de mayo (RJ 1991\3906).
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La Sala se remite entonces a las STS de 29 de septiembre de 1988 y 21 de enero de 1991,
comparando los articulos 1.3 ¢) ET y 1.2 RD 1382/1985, poniendo de manifiesto el ya
mencionado punto de coincidencia entre ambas delimitaciones y afirmando que los
cometidos inherentes a un miembro del oOrgano de administracion son los
correspondientes a la administracion y representacion de la sociedad, por lo que la
actividad de los administradores en cuanto drganos sociales queda fuera del ordenamiento
laboral. No obstante, la cuestion es en el presente caso mas problematica, debido a que el
actor no se limitaba a desempefar la actividad limitada al mero desempefio del cargo de
consejero, sino que tenia la condicidn, ademas, de director general. En principio, resulta
complejo admitir la posibilidad de una coexistencia de relaciones, debido a que las
funciones propias de la alta direccion respecto de la titularidad juridica de la empresa
suelen coincidir con las asignadas a los 6rganos de administracién social. No obstante, la
Sala afirmd en este caso que es posible la configuracion estatutaria de puestos directivos
separados de los 6rganos de administracion, no habiendo ningun tipo de incompatibilidad
en el nombramiento para este puesto de un miembro del consejo. Por tanto, en el presente
caso pueden diferenciarse dos relaciones de distinto caracter, una mercantil y otra laboral

especial.

Esta resolucion generd un importante aluvidn de criticas, en tanto en cuanto constituye,
segun sectores criticos, una importante merma a la seguridad juridica, y da pie a que las
empresas desarrollen estas practicas de forma intencionada, a fin de lograr esa huida hacia
el ordenamiento laboral de la que hablabamos con anterioridad®°. Las posiciones en contra
de esta excepcidn centran sus criticas no en la prevision estatutaria que crea el cargo de
director general separado del consejo, la cual consideran admisible®, sino en el hecho de
que la persona que ostente el cargo de director general sea uno de los miembros del
consejo pues entienden que los estatutos sociales no pueden autorizarlo por tratarse de

materia fuera de disponibilidad estatutaria.

En esta misma linea nos encontramos con la ya analizada STS de 27 de enero de 1992,
que a pesar de resolver, como hemos visto, de acuerdo con la teoria del vinculo al no

admitir la coexistencia de relaciones de consejero delegado y director gerente, afiade

30 DESDENTADO BONETE, A., “Administradores sociales: relacién profesional y encuadramiento en la
seguridad social. Un repaso critico por la tltima jurisprudencia”, Revista de Justicia Laboral, nim. 21,
2005, pag. 1.

31 |bid. p. 3.
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posteriormente que la decision seria otra si los estatutos hubiesen previsto la existencia
del cargo de director gerente como ente separado del consejo de administracion, haciendo
clara alusién a la STS de 13 de mayo de 1991, y admitiendo sin censuras lo planteado en

la misma.

Otra resolucion que se desvia del camino marcado por la teoria del vinculo es la STS de
24 de octubre de 2000%. En dicha sentencia la Sala admite la coexistencia de relaciones
en un sujeto que era miembro del consejo a la vez que director gerente, sin la prevision
estatutaria de los supuestos anteriores, por entender que el cargo de administrador tenia
un caracter meramente formal y no efectivo. Esta resolucién constituye un supuesto
verdaderamente excepcional, ademas, porque la Sala no entra a valorar si la relacion como
director gerente se trataba de una relacion especial de alta direccion o si era una mera
relacion laboral comun, cuestion altamente relevante si tenemos en cuenta que los
tribunales han venido admitiendo la concurrencia de relaciones en los supuestos en que
la vinculacion laboral con la empresa sea de cardcter comdn. Como vemos, se trata de un
supuesto de desviacion de la teoria del vinculo® | si bien no es nada clara en su

argumentacion®.

Como introdujimos anteriormente, el debate acerca de la calificacion juridica de la
naturaleza del vinculo que une a aquellos consejeros que ostentan facultades ejecutivas
con la empresa no se circunscribe exclusivamente al ambito jurisprudencial. Es por ello
que dejamos ahora de lado el andlisis de las resoluciones para pasar a estudiar las
diferentes posiciones doctrinales que se han generado en torno a la configuracién de la

teoria del vinculo.

4.3 Analisis de las distintas posiciones de la doctrina

El eje principal en torno al cual gira la discusion acerca de la exclusién o no del
ordenamiento laboral de los administradores sociales esta constituido por la interpretacion

que se hace del articulo 1.3 ¢) ET, ya que es posible que el legislador no pretendiera con

32 8TS, Sala de lo Social, de 24 de octubre (RJ 2001\1414).

33 DESDENTADO BONETE, A., “Administradores sociales: tltimas noticias contradictorias”, La Ley,
nam. 5891, 2003, p. 4.

3 NICOLAS BERNAD, J.A., La responsabilidad de los administradores de la sociedad de capital en la
cotizacion a la Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 2014, pag. 132.
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dicho articulo que la exclusion alcanzara a la totalidad de los miembros de los 6rganos de

administracién de las sociedades, como la Teoria del Vinculo defiende.

Tradicionalmente, la ratio juridica que se ha buscado para fundamentar la exclusion de
todo el colectivo de administradores era la negacion de la dualidad de partes, ya que,
como ya hemos mencionado con anterioridad, la figura del administrador puede llegar a
ser altamente identificable con la del empresario. No obstante existen tendencias
doctrinales tanto a favor como en contra de esta postura, que a continuacion procedemos
a analizar®®. Unicamente a efectos recordatorios, hemos de tener en consideracion la
diccion literal del conflictivo articulo, que establece la exclusion del ordenamiento laboral
de:

"La actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de
consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa

s6lo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo."3®

Es este ultimo punto del precepto, es decir, las actividades incluidas en el cometido
inherente al cargo de los consejeros, el que constituirad el eje en torno al cual girara el

debate doctrinal.

4.3.1 Posicién a favor de la Teoria del Vinculo

Un sector de la doctrina, de acuerdo con la jurisprudencia mayoritaria que ya hemos
analizado, interpreta la exclusion implicita en el art. 1.3 ¢) ET de un modo amplio, de
manera que, a su juicio, ha de extenderse a la totalidad del colectivo de la administracion
societaria, no importando si los administradores en cuestion son meros consejeros u
ostentan facultades ejecutivas en el seno de la empresa. Y es que, considera este sector de
la doctrina, tanto las funciones meramente consultivas como las funciones ejecutivas
atribuidas a algunos de ellos constituyen funciones englobadas en el cometido inherente

de la condicion de consejero.

% TOVAR ROCAMORA, J.J., op. cit., p.6.
3 Art. 1.3 ¢) ET.
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Una resolucion en la que se apoya este sector para defender su postura es la STS de 9 de
diciembre de 2009%, la cual concluye al igual que la STS de 3 de junio de 1991, entre

otras, lo siguiente:

"las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de la
sociedad, son las actividades tipicas y especificas de los drganos de
administracion de las compariias mercantiles (...). Por ello es equivocado y
contrario a la verdadera esencia de los érganos de administracion de la sociedad,
entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente
consultivas o de simple consejo y orientacion, pues, por el contrario, les compete
la actuacion directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestién, la direccion, y la
representacion de la compafiia. Por consiguiente, todas estas actuaciones
comportan la realizacion de cometidos inherentes a la condicién de
administradores de la sociedad y encajan plenamente en el desempefio del cargo
de consejero o miembro de los 6rganos de administracién en las empresas que
revisten la forma juridica de sociedad, de ahi que se incardinen en el mencionado
art. 1.3 ¢c) ET”.

De este modo, esta posicion doctrinal defiende que todos los administradores de una
sociedad mantienen con la misma un vinculo de caracter mercantil, sin importar el tipo
de funciones que el sujeto tenga encomendadas en el seno de la empresa. La forma en que
estos autores justifican la no consideracion de las diferencias funcionales entre meros
consejeros y consejeros con atribucién de facultades ejecutivas es que ambos son titulares
de una competencia general que engloba tanto funciones consultivas como ejecutivas y
que cuando se produce delegacion de facultades ejecutivas en favor de uno o varios
consejeros, el érgano que delega mantiene la titularidad de las facultades delegadas, sin
que la disparidad de funciones entre unos y otros consejeros constituya un obstaculo,
pues, afirman, el consejero sigue siendo consejero, y solamente consejero, aun cuando

Ileve a cabo funciones mas alla de su condicion de tal®e.

37 STS, Sala de lo Social, de 9 de diciembre (RJ 201011182).

% ALONSO OLEA, M., “Extincién del contrato de alta direccion por voluntad del empresario”, en
IGLESIAS PRADA, J.L (Coord.), Estudios Juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, vol. 1V,
Civitas, Madrid, 1996, p. 5050.
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Los autores que se posicionan en torno a esta interpretacion de la exclusion ensalzan los
beneficios de la Teoria del Vinculo, destacando su utilidad para poner limite a las ya
mencionadas practicas que tenian por objetivo eludir la reserva estatutaria para la
retribucion y las indemnizaciones por cese, y evitando de este modo la huida hacia el
Derecho Laboral que se produce cuando se suscriben con los administradores contratos
de alta direcciébn que recogen esas retribuciones e indemnizaciones de forma

extraestatutaria.

Otro de los beneficios destacados por los defensores de esta posicion es que la Teoria del
Vinculo establece de forma clara que no existe la posibilidad de que dos regulaciones
distintas, la mercantil y la laboral, concurran en una misma relacion juridica. De este
modo, defienden que una misma relacién juridica no puede presentar al mismo tiempo
dos naturalezas, que implican, a su vez, regulaciones que pueden ser contradictorias®. Y
es que, en caso de permitirse la existencia de relaciones juridicas de doble naturaleza se
abriria una doble via de impugnacion ante situaciones conflictivas, pudiendo nacer un
litigio por cada una de las naturalezas de la relacién, con el elevado riesgo de obtener

soluciones contradictorias en las distintas jurisdicciones que ello conllevaria.

No obstante, resulta admisible dudar de este planteamiento y pensar que es extrafio que
el legislador pretendiera que de la redaccion del precepto se derivaran unos efectos tan
amplios de exclusion. Los autores que representan a esta postura admiten las posibles
dudas a la par que reconocen “escasa fortuna estilistica™° en la configuracion del articulo
o una “defectuosa redaccion” del mismo*!. En este sentido, los defensores de esta postura
justifican su interpretacion del art. 1.3 ¢) ET en el elevado coste que implicaria la
duplicidad de regulaciones y érdenes jurisdiccionales y en la ya mencionada posible

incoherencia entre resoluciones que podria llegar a darse.

Por tanto, adoptando esta postura se consigue superar la dificultad que entrafia la

diferenciacion entre funciones consultivas y ejecutivas, al decantarse por defender que en

39 PAZ-ARES C., “El enigma de la retribucion de los consejeros ejecutivos”, Revista para el andlisis del
Derecho, nim. 1, 2008, p. 40.

40 DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E., “En los limites del contrato de trabajo:
administradores y socios”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, nim. 83, 2009, pp. 52 a 55.

41 ALONSO OLEA, M., op. cit., pp. 5047 a 5071.
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la administracion de una sociedad existe una unica relacion con una vertiente organica y

otra de servicios, estando dicha relacion sujeta al Derecho Mercantil?.

Para resumir la posicién de esta parte de la doctrina, podemos decir que ésta considera
que las funciones ejecutivas, y no solamente las de deliberacion y consejo, quedan
englobadas dentro de los cometidos inherentes a la condicion de consejero, puesto que
los consejeros ejecutivos desempefian las mismas funciones que desempefiarian los no

ejecutivos si no se hubiese dado la delegacion®.

Sin embargo, una vez expuestos los argumentos principales de esta doctrina, es preciso
remarcar gue hay autores que, aun tomando posicién en torno a ella y defendiéndola,
admiten que habria resultado preferible que el legislador se hubiese encargado de
delimitar el ambito de los poderes y las funciones inherentes a la titularidad juridica de la
empresa, afirmando que de esta forma se habria podido diferenciar la actividad
organizativa de la sociedad, que corresponde al 6rgano de administracion, y la actividad
relativa al funcionamiento de la sociedad, que corresponde a la alta direccion**. También
hay un grupo de autores posicionados del lado de esta doctrina que, no obstante, ofrecen
una solucion alternativa a la cuestion. Su propuesta consiste en aplicar la solucion que la
Ley General de Seguridad Social (En adelante LGSS) ofrece en materia de Seguridad
Social, al &ambito de las relaciones laborales. Este remedio en materia de SS consiste en
una extension de la proteccion del régimen general a administradores de sociedades, toda
vez que sus funciones sean de direccion y gerencia, estén retribuidas, y no dispongan del
control efectivo de la sociedad*. Por tltimo, existe un grupo de autores que simplemente
suscriben de forma resignada la doctrina del vinculo por considerar que su arraigo

practico es demasiado fuerte, si bien califican su fondo teérico como discutible?®.

4 DESDENTADO BONETE, A. vy LIMON LUQUE, M.A., “La situacion profesional de los
administradores sociales y la nueva doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo”, Actualidad
Laboral, nim. 15, 2008, p. 13.

4 DESDENTADO BONETE A. y DESDENTADO DAROCA E., “En los limites del contrato de
trabajo...”, op. cit., p. 55.

4 GOMEZ IBARGUREN, P., “La exclusién de los consejeros y administradores sociales del régimen
laboral: el supuesto del articulo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadores”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nam. 686, 2005, p.7.

4 Articulo 136.2 ¢) LGSS.
4 DE LA VILLA GIL, L.E. et alter, “Trabajador”, Revista de Justicia Laboral, nim. 51, 2012, p. 14.
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4.3.2 Posicion en contra de la teoria del vinculo

Desde un punto de vista completamente opuesto a la postura que acabamos de describir,
existe otro sector de la doctrina que defiende a ultranza que la exclusion no debe
extenderse a todos los consejeros, sino solo a aquellos que no desempefien funciones
ejecutivas. Por tanto, opinan que Unicamente deberian quedar excluidos del ambito de
aplicacion del ordenamiento laboral las personas que se dedican meramente al desempefio
del cargo de consejero, esto es, a aquellos que desarrollan sus facultades de manera

colegiada y sin haberse producido ningtn tipo de delegacion de funciones ejecutivas®’.

De esta forma, desde este sector de la doctrina defienden que, en relacién con los
consejeros ejecutivos, si resulta admisible la concurrencia del cargo de consejero con el
vinculo contractual de alta direccion, existiendo por tanto un doble vinculo laboral y

mercantil.

Esta postura fundamenta su opinién a partir de una interpretacion literal del articulo 1.3
c) ET, su ratio legis y la interpretacion restrictiva que ha de ser aplicada al mismo*,
alegando que, de la propia redaccion del precepto puede darse a entender que el legislador
pretendia prever dos clases diferenciadas de consejeros: por un lado, aquellos que realicen
la actividad que se limite pura y simplemente al mero desempefio del cargo de consejero,
y por otro, aquellos que no se encuentren limitados de esa forma y ademas de esas
funciones ostenten facultades ejecutivas®. En este sentido, esta postura defiende que los
administradores sociales quedan englobados en el &mbito de aplicacion de la normativa
laboral mediante una relacion especial de alta direccién en el momento en que pasan a

desarrollar facultades que conlleven de alguna forma labores de gestion empresarial*®.

Por este motivo, seria posible pensar que cuando la condicion de consejero se ostente al
mismo tiempo que se ostentan funciones de alta direccion o de un trabajador ordinario, la

persona en cuestion habria de quedar englobada en el circulo de influencia del

4T TOVAR ROCAMORA, J.J., op. cit., p. 8.

8 En este sentido, ver BLASCO PELLICER, A., La exclusion del ambito laboral de los consejeros o
administradores societarios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, p. 18, DE VAL TENA, A.L., Los
trabajadores directivos de la empresa, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 101
y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F. y RODRIGUEZ PINERO, M., “La relacion laboral especial del personal
de alta direccion y el Real Decreto 1382/1985”, en Relaciones Laborales, tomo 1, 1998, pp. 178 y 179.

49 MOLERO MANGLANO C., El contrato de alta..., 0p. cit., p. 106.
50 CRUZ VILLALON, J., Estatuto de los Trabajadores comentado, Tecnos, Madrid, 2003, p.44.
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ordenamiento laboral®?, habilitando la ya mencionada posibilidad de que exista una doble
vinculacion con la empresa, mediante un nexo de cardcter mercantil y otro de caracter
laboral, siempre que en la prestacion de servicios concurren los elementos de ajenidad,

dependencia y retribucion®.

Por tanto, no constituiria ninguna imprudencia, segun este sector, considerar que el
legislador pretendio distinguir en el momento de la redaccion, a los meros consejeros que
Gnicamente desempefian funciones deliberativas, y a los consejeros que en virtud de una
delegacion de facultades, desempefian funciones ejecutivas y de gestion que sobrepasan

el &mbito del cometido inherente al cargo.

Este enfoque ha sido defendido por un sector de la doctrina laboralista, al sostener que en
los casos en los que la gestion del empresario persona juridica y la empresa se separan y
el contenido del objeto social se deja en manos de personas concretas que ejercitan los
poderes propios de la titularidad empresarial de manera derivada , aunque dichas personas
ocupen cargos organicos, se estaria dentro del &mbito del alto directivo y no del de la
exclusion, ya que la cobertura organica no esconde que se esté ante funciones inherentes
al propio Consejo y no al cargo de consejero, si bien es cierto que dichas funciones son

delegadas por el 6rgano que deberia realizarlas de manera originaria®.

Ademas, también hay quienes defienden que la ambigliedad normativa de los arts. 1.3 c)
ET y 1.2 RDAD necesita superarse aplicando adecuadamente el principio de vis atractiva
ejercido por parte del orden social en supuestos en los que estan presentes la ajenidad y
dependencia propias de la relacion laboral®. Esto Gltimo suele darse en casos en los que
la posicion de consejero delegado de una filial engloba simplemente la gestion de los

intereses de la matriz en un contexto geografico concreto®.

51 SALA FRANCO T., La relacion laboral de los altos cargos directivos de las empresas, Deusto, Bilbao,
1990, p. 30.

52 SALAFRANCOT.,y GARCIANINET, J.I., “Consejeros y administradores de sociedades”, en VV.AA.:
Comentario a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Edersa, Madrid, 1987, p. 151.

53 FERNANDEZ M.F. y RODRIGUEZ-PINERO M., op. cit., p. 177.

5 RAMO HERRANDO, M.J., El cese por desistimiento empresarial en la relacion laboral especial de alta
direccion (Tesis Doctoral), Universidad Nebrija, 2017, p. 239.

55 ANTRAS | BADIA, J.M. y RUBIO ARJONA, J., “Competencia del orden jurisdiccional social para
conocer del despido del Consejero Delegado de una empresa espafiola, filial de otra empresa radicada en
Alemania, encontrandose las facultades del Consejero Delegado limitadas al necesitar la autorizacion del
Consejo de Administracion de la matriz alemana para efectuar determinadas actuaciones gerenciales.”, en
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Para concluir, es preciso remarcar que esta teoria que admite la coexistencia de vinculos
ha sido suscrita por un gran nimero de autores, tanto de la doctrina cientifica laboral®®
como de su homoéloga mercantil. Dentro de esta ultima C. Paz-Ares, y otros autores se
posicionan en esta linea y consideran que la interpretacion del precepto propia de la
jurisprudencia y del otro extremo de la doctrina ha sido creada de forma retorica con el

objetivo de darnos a entender que la exclusion alcanza a cualquier tipo de consejero®.

DEL REY GUANTER, S. (Coord.): 2009. Anuario Laboral para abogados. Los casos mas relevantes en
2008 de los grandes despachos, La Ley, Madrid, 2009, pp. 149 a 166.

% DE LA VILLA GIL, L.E., “Los llamados pactos de blindaje en la relacion laboral de alta direccion”,
Revista del Poder Judicial, nim. 46, 1997, p.476, PEDRAJAS MORENO, A.: “Consejeros Delegados de
empresas societarias y agentes comerciales independientes: dos probleméticos supuestos de exclusion de
laboralidad”, Actualidad Laboral, nim. 23, 1993, pp. 434 y 435 y SALA FRANCO, T., op.cit., pp. 29 a
33.

5" PAZ-ARES, C., op. cit., p.41.
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5. SITUACION DE LA TEORIA DEL VINCULO TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA NUEVA
LEY 31/2014, POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY DE SOCIEDADES DE CAPITAL PARA

LA MEJORA DEL GOBIERNO CORPORATIVO.
5.1 Introduccion

Con motivo de la crisis econdmica que se desencadend en el afio 2007, la cuestion
referente a la retribucién de las personas encargadas de la administracion de las empresas
de estructura societaria se convirtié en un foco de discusion y debate de caracter pablico
por varios motivos. En primer lugar, porque en los Gltimos afios se habia convertido en
algo comun el hecho de que las empresas desarrollaran conductas abusivas en cuanto a la
retribucion de sus administradores, que eran en muchos casos desproporcionadas y
totalmente desvinculadas de la marcha de las mismas, y se fundamentaban en unos
criterios demasiado opacos Y arbitrarios. En segundo lugar, porque este primer motivo
fue sefialado como uno de los factores de mayor relevancia en la gestacion de la

mencionada recesion®e,

En conexion con lo anterior, en el marco de la Union Europea hubo una gran proliferacion
de iniciativas y recomendaciones para promover modificaciones regulatorias en materia
de retribucion de administradores societarios. De una forma paralela, en gran parte de los
estados miembros se comenzd a desarrollar una profunda reforma legal del régimen
existente, con la que fueron surgiendo nuevas leyes encaminadas a intensificar la
transparencia en el régimen retributivo de los administradores, y a introducir ciertas
modificaciones en cuanto a la estructura y el contenido del mismo, como la imposicion

de topes, o el desarrollo de mecanismos de control®®.

Es en este contexto en el que contemplamos la aparicion de la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo (En adelante LSC). Algunas de las novedades de mayor relevancia
de esta ley son el mayor peso decisorio que se le otorga a la Junta de Accionistas en

cuestiones empresariales, y aporta una regulacion méas exhaustiva y completa sobre el

% RONCERO SANCHEZ, A., “La retribucion variable de los consejeros ejecutivos tras la reforma del
régimen legal sobre retribucion de los administradores de las sociedades de capital”, Revista Derecho Social
y Empresa, nim. 5, 2016, p. 5.

%9 1bid.
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deber de diligencia y lealtad de los administradores, ademas de modificar también su

régimen de responsabilidad.

Finalmente, la LSC introduce importantes novedades en materia de retribucion de los
miembros de los 6rganos de administracion, con objeto de que ésta sea acorde a la practica
comun del mercado y sea mas transparente. Es dentro de estas Ultimas novedades donde
encontraremos, Como veremos a continuacién, el origen a la reactivacion del debate en
torno a la Teoria del Vinculo, pues estas modificaciones pueden tener influencia en la
vinculacion existente entre los consejeros que tienen atribuidas facultades ejecutivas y la
sociedad, vinculacién cuyo tratamiento jurisprudencial, como ya hemos expuesto, ha sido

altamente conflictivo hasta la fecha.

Si bien aun esta por ver la relevancia practica que esta reforma puede alcanzar en términos
jurisprudenciales, vamos a proceder a analizar en detalle la repercusion que puede tener

sobre la asentada Teoria del Vinculo.

5.2 Andlisis del preambulo de la Ley

En el preambulo de la LSC se pone de manifiesto la urgencia por alcanzar transparencia
en los organos de gobierno y se hace un especial énfasis en la relevancia de las
modificaciones que la Ley establece en lo que respecta a la remuneracién de los

administradores sociales. En este sentido, indica el predmbulo:

“una novedad especialmente relevante es la regulacion de las remuneraciones de
los administradores. Distintos organismos internacionales han destacado la
creciente preocupacion porque las remuneraciones de los administradores
reflejen adecuadamente la evolucion real de la empresa estén correctamente
alineadas con el interés de la sociedad y sus accionistas. Para ello y en primer
lugar, la Ley obliga a que los estatutos sociales establezcan el sistema de
remuneracion de los administradores por sus funciones de gestion y decision, con
especial referencia al régimen retributivo de los consejeros que desempefien

funciones ejecutivas .

Por lo tanto la LSC proporciona y provee de regulacion a un ambito que, ademas de

encontrarse desamparado de cobertura legal, habia sido el origen de una serie férmulas
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poco ortodoxas, entre las que destaca la evasion buscando el amparo del contrato de alta

direccidn, que no fueron aceptadas de modo alguno por la jurisprudencia.

Su articulado se estructura en tres nucleos principales: el sistema de remuneracion de los
administradores, la politica de remuneraciones de los consejeros, y el contrato de los
consejeros ejecutivos®. Los dos de mayor relevancia en la cuestion son el primero y el
tercer ndcleo normativo, es decir, el sistema de remuneracion de los administradores y la
regulacién del contrato de los consejeros que tienen atribuidas facultades ejecutivas, por
lo que centraremos nuestro foco en ellos y pasaremos por alto el andlisis de la politica de

remuneraciones de los consejeros.

5.3 Origen de la reactivacion del debate

Con anterioridad hemos analizado la exclusion del ambito de la laboralidad del art. 1.3 c)
ET y la ratio legis en la que se fundamentaba. En este sentido, debemos asumir que
resultaria entendible que si el objetivo del legislador fue distinguir diferentes tipos de
consejeros, los cometidos inherentes al cargo sean distintos dependiendo del tipo de
consejero de que se trate, y no se trate de un Gnico cometido comdn®. Y es que, es de
capital relevancia en el presente epigrafe el analisis de la cuestion relativa al cometido

inherente al cargo de consejero.

Hemos de recordar que, hasta el momento, ni la regulacion laboral ni la mercantil
determinaban de forma clara en qué consistian los cometidos inherentes al cargo a los que
se refiere el art. 1.3 ¢) y cuya realizacidn en régimen exclusivo conlleva la exclusion del
ambito de aplicacion del ordenamiento laboral. Solamente se disponia de lo establecido
enel art. 1.2 del RDAD, que ponia de manifiesto la cercania existente entre las funciones
del alto directivo y las del consejero, y la consecuente dificil diferenciacidn entre ambas.
Como sabemos, ante tal situacién, la jurisprudencia opto por interpretar el contenido del

articulo de forma amplia, considerando que tanto los consejeros que tenian atribuidas

60 BARROS GARCIA, M.: “;Continia vigente la doctrina del vinculo tras la modificacion de la Ley de
Sociedades de Capital?”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 41, 2015, p. 37.

1 TOVAR ROCAMORA, J.J., op. cit., p. 11.
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funciones ejecutivas como los que no, merecian el mismo tratamiento, pues tanto unas

funciones como las otras constituian cometidos inherentes al cargo de consejero®?.

A continuacion se procedera al analisis de las novedades mas importantes que nos trae la
presente reforma de la LSC, de gran relevancia practica en la cuestion objeto de estudio.
En especial, y como hemos introducido de forma reciente, nos centraremos en analizar
las novedades relativas al sistema de remuneracion de los administradores y a la
regulacién de los contratos de los consejeros que tienen atribuidas funciones ejecutivas

en el seno de la empresa.

5.3.1 El sistema de remuneracién de los administradores: el nuevo articulo 217 de la

Ley de Sociedades de Capital

El nuevo articulo 217 LSC resulta especialmente novedoso en su redaccion al regular el
sistema de remuneracion de los administradores sociales. Mas que en el contenido del
propio sistema, la relevancia de la nueva redaccién reside en la forma en la que se hace

la misma, pues, en el apartado segundo del precepto, se establece:

“El sistema de remuneracion establecido determinara el concepto o conceptos
retributivos a percibir por los administradores en su condicion de tales y que

podran consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) una asignacion fija,

b) dietas de asistencia,

c) participacion en beneficios,

d) retribucion variable con indicadores o parametros generales de referencia,
e) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucién,

f) indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por

el incumplimiento de las funciones de administrador y

52 1bid.
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g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.”®

Como vemos, resulta especialmente llamativa la nueva redaccion al hablar de consejeros
en su condicion de tales, cuando en la redaccion previa se definia con caracter genérico
el cargo de administrador. En la vigente LSC, se dota a la cuestion, por tanto, de una
mayor precision de forma que la modificacion, lejos de tratarse de un giro estilistico en
el lenguaje empleado, parece tener una clara voluntad implicita de diferenciar entre dos

clases distintas de administradores.

Esta suposicion anterior de que la voluntad de la modificacion es establecer la distincion
entre consejeros ejecutivos y no ejecutivos quedaria vacia de contenido si no se regulara
el supuesto complementario, es decir, la regulacion de los consejeros que no solo
desarrollan funciones en su condicion de tales sino que ademas ostentan facultades
ejecutivas®®. Sin embargo, este supuesto si que aparece regulado en el articulo 249 LSC,

como otra de las grandes novedades introducidas por la reforma.

Esta distincion, que queda patente en numerosas ocasiones en la redaccion de la nueva
LSC, parece reabrir un debate que llevaba un tiempo, si no resuelto, si bastante apagado,
que no es otro que el de la naturaleza juridica del vinculo existente entre los miembros
del consejo de administracion que ostentan facultades ejecutivas, y su posible
encuadramiento en el ordenamiento laboral®. Y es que, el mencionado articulo 217 y la
distincion que realiza entre consejeros en su condicion de tales y consejeros ejecutivos

parecen encajar con el pensamiento de las voces mas criticas de la teoria del vinculo.

5.3.2 Regulacidn del contrato de los consejeros con facultades ejecutivas

El mencionado articulo 249 regula el contrato de los consejeros que ostentan, en virtud
de una delegacion, de facultades ejecutivas y de gestion en el seno de la empresa. En este

sentido, los apartados 3 y 4 del precepto establecen lo siguiente:

“3. Cuando un miembro del consejo de administracion sea nombrado consejero

delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera

63 Art. 217.2 LSC.
64 TOVAR ROCAMORA, J.J., op. cit., p. 15.
65 BARROS GARCIA, M., op. cit., p.39.
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necesario que se celebre un contrato entre este y la sociedad que debera ser
aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto favorable de
las dos terceras partes de sus miembros. El consejero afectado debera abstenerse
de asistir a la deliberacion y de participar en la votacién. El contrato aprobado

debera incorporarse como anejo al acta de la sesion.

4. En el contrato se detallaran todos los conceptos por los que pueda obtener una
retribucidn por el desempefio de funciones ejecutivas, incluyendo, en su caso, la
eventual indemnizacion por cese anticipado en dichas funciones y las cantidades
a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de contribucién a
sistemas de ahorro. El consejero no podra percibir retribucion alguna por el
desempefio de funciones ejecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén

previstos en ese contrato.”®

De esta forma, el referido precepto establece como imperativo que cuando a los
consejeros se les atribuyan facultades ejecutivas, el contenido de las mismas quede
recogido en un contrato, asi como la remuneracion a percibir por su desempefio. No se
especifica la naturaleza que ha de tener dicho contrato, pero todo parece indicar que el
contrato laboral de alta direccion serviria para cumplir con la exigencia incluida en el

articulo.

Por tanto podemos observar como el legislador parece pretender reconocer con este
articulo, una remuneracion prevista con caracter exclusivo para retribuir el desarrollo de
facultades ejecutivas adicionales que sobrepasan las de un consejero en “condicion de

tal”.

5.4 Alineacion entre el contenido de la nueva Ley 31/2014 y la posicion doctrinal

gue defiende la coexistencia de vinculos

Como hemos visto, a la hora de establecer la regulacion de la retribucion de las personas
encargadas de dirigir la sociedad, la LSC pone un especial énfasis en delimitar de forma
clara el régimen retributivo de aplicacion a los miembros del consejo de administracion

en su condicion de tales y el que es de aplicacion a aquellos consejeros que tienen

%6 Art. 249 LSC.
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atribuidas facultades ejecutivas, estando ambos supuestos regulados en distintos articulos,

regidos cada uno por reglas distintas.

Estas modificaciones podrian tener un efecto definitivo en gran parte de los argumentos
de la asentada teoria del vinculo, ya que la literalidad de las mismas parece alinearse con
los fundamentos de la parte de la doctrina que defendia la viabilidad de la coexistencia de
vinculos mercantil y laboral en los casos de concurrencia en un mismo sujeto. En este
sentido, resulta especialmente destacable que en la Comision de Expertos en materia de
gobierno corporativo que participo en la elaboracion del informe que dio origen a la
reforma habia miembros defensores de la viabilidad del doble vinculo, y sin embargo

ningln experto en materia laboral®’.

Retomando lo que menciondbamos sobre la alineacion de las modificaciones introducidas
en la LSC con las posiciones que defienden la posible coexistencia de vinculos laboral y
mercantil, podemos destacar los siguientes puntos argumentativos que son asumidos por

la nueva redaccion de la ley:

En primer lugar, el hecho de que los consejeros que desarrollan funciones ejecutivas
ejercen un “plus” de actividad respecto de los consejeros que Unicamente desempefian
funciones consultivas. En este sentido, la Sala de lo Civil del TS se pronunci6 en varias
ocasiones, poniendo de manifiesto, ademas, que la relacion de los consejeros con
funciones ejecutivas delegadas con la sociedad tiene un caracter interno, como integrantes
del consejo que son, y externo, llevando a cabo labores ejecutivas que persiguen los

objetivos sociales y que exceden las labores de los administradores®.

En segundo lugar, el hecho de que la reserva estatutaria para las percepciones de los
administradores por conceptos retributivos e indemnizatorios opera solamente respecto
de las funciones desempefiadas por los mismos en su condicion de tales. En cambio, la
remuneracion que tiene su origen en el contrato en virtud del cual el consejero ejecutivo
desarrolla esas facultades ejecutivas adicionales, es distinta y no se encuentra afectada

por la reserva estatutaria del art. 217 para la remuneracion de los consejeros que carecen

7 DEL REY GUANTER, S., “Heterodeterminacién mercantil corporativa de remuneraciones y condiciones
contractuales basicas de altos directivos, directivos y consejeros ejecutivos y Ordenamiento laboral”,
Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 2, 2015, p. 171.

68 SSTS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2001 (RJ 2001\7386) y 15 de junio de 2006 (RJ 2006\5590).
39



de dichas facultades®®. Como refrendo jurisprudencial a esto que venimos diciendo,
podemos destacar que la Sala de lo Civil del TS ha mantenido en numerosas resoluciones
que la exigencia de que la retribucion de los administradores quede fijada en los estatutos
opera respecto de la retribucién obtenida por el desempefio del cargo de administrador y
no respecto de las retribuciones que puedan determinarse por conceptos laborales y

servicios de alta gerencia’®.

Por altimo, la Sala de lo Civil del TS también ha considerado en algunos casos motivos
de caracter practico para permitir la coexistencia de los vinculos laboral y mercantil,
admitiendo como valido el vinculo contractual laboral suscrito entre el consejero
delegado y la sociedad, por entender que no resulta razonable dejar desamparado a quien
ha suscrito con la sociedad un pacto especifico’.

Una vez considerados estos argumentos, no deberia resultarnos imprudente entender que
el legislador pudo tener en cuenta estos aspectos a la hora de elaborar la nueva redaccién
de la LSC, con el objetivo de poner coto a lo que los criticos han denominado “excesos”

de la teoria del vinculo, y con ellos a los efectos negativos que derivan de los mismos’2.

5.5 Controversia acerca de la subsistencia de la Teoria

A pesar de que, como hemos afirmado en el epigrafe anterior, las modificaciones
introducidas por la nueva LSC pueden suponer el fin de muchos de los fundamentos
tedricos de la doctrina del vinculo, las distintas posiciones doctrinales existentes no se
ponen de acuerdo en lo que a la subsistencia de la teoria respecta. Y es que, pasados mas
de dos afios desde la entrada en vigor de la nueva LSC, aln existen amplias diferencias
entre posiciones de doctrina cientifica en lo relativo al grado de afectacion que las
referidas modificaciones han tenido sobre la teoria configurada por la Sala de lo Social
del TS durante la dltima década del siglo pasado.

69 BARROS GARCIA, M., op. cit., p. 39.
70 SSTS, Sala de lo Civil, de 27 de marzo de 2003 (RJ 2003\2828) y 16 de junio de 2006 (RJ 2006\3374).
"1 STS, Sala de lo Civil, de 27 de marzo de 2003 (RJ 2003\2828).

72 En este sentido, ver MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “Altos cargos y doble vinculo: critica a los
“excesos” de la doctrina del vinculo”, Aranzadi Social, niim. 3, 2010.
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Pasando a analizar las distintas posturas, hay quienes consideran que la teoria del vinculo
se mantiene con vida tras la novedosa modificacion de la LSC. Muchos mantienen esta
postura debido al elevado riesgo que conllevaria asumir su superacion y al hecho de que
la Sala de lo Social no se haya pronunciado aun al respecto, siendo impredecible la
direccion que tomara en sus futuras resoluciones’. Este sector de la doctrina se basa en
la no alteracion por parte de la reforma de tres aspectos principales para defender la
subsistencia de la teoria del vinculo’™. En primer lugar, argumentan que la falta de
dualidad de partes, que conlleva la consecuencia de la exclusion del ordenamiento laboral
no se ha visto de forma alguna afectada por la reforma. Defienden que el Gnico modo del
que dispone la sociedad de actuar en el trafico juridico es mediante sus 6rganos, por lo
que toda actividad llevada a cabo por los mismos ha de considerarse realizada por la
empresa, y que esto constituye una Unica voluntad. Ademas, siguen manteniendo que las
funciones inherentes al cargo de consejero engloban tanto facultades consultivas como
ejecutivas y rechazan que la diferenciacion que la LSC hace entre consejeros en su
condicion de tales y consejeros con atribucion de funciones ejecutivas tenga influencia
en esta situacion. Por ltimo, este sector de la doctrina llama a la prudencia poniendo de
manifiesto los riesgos que se derivarian de la admision del doble vinculo laboral y
mercantil, y que ya hemos mencionado con anterioridad, destacando principalmente la
doble via impugnatoria ante una misma situacion juridica y las posibles soluciones

contradictorias a dicha situacion.

Un segundo sector opina que las modificaciones introducidas por la Ley 31/2014 han
provocado un contundente debilitamiento de la base tedrica de la teoria del vinculo y que
dichas modificaciones implican la superacion, al menos de facto, de los efectos de la
referida teoria, y aunque el orden social persistiera en su declaracion como incompetente
para conocer de estos asuntos. Esto es asi porque incluso ante esta situacion, el orden civil
deberia declarar ajustadas a derecho las previsiones remuneratorias e indemnizatorias
previstas en los contratos que recojan las funciones ejecutivas a desempefiar por estos

sujetos, siempre que, por supuesto, se ajusten a lo dispuesto normativamente’.

73 DEL REY GUANTER, S., op. cit., p. 176 y BARROS GARCIA, M., op. cit., p. 41.

4 MERCADER UGUINA, J.R., “;Subsiste la teoria del vinculo tras la Ley 31/20147: la retribucion de los
administradores sociales y el nuevo “contrato de administracion” de los consejeros ejecutivos”, Trabajo y
Derecho, nim. 4, 2015, p. 8.

> TOVAR ROCAMORA, J.J., op. cit., p. 21.
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Por altimo, hay un sector de la doctrina que adopta una postura mas radical y considera
que las novedades introducidas en la LSC determinaran la definitiva caida de la teoria del
vinculo, si bien es cierto que de forma prudente aguardan a que el orden social fije su
postura al respecto en las resoluciones venideras’®. En este sentido, estos sectores mas
criticos con la teoria del vinculo basan su postura principalmente en la distincién existente
entre las funciones consultivas y funciones ejecutivas. Como hemos mencionado antes,
las primeras serian las propias de todos los consejeros por igual y se ejercen en las
reuniones del consejo en las que se contribuye a formar la voluntad del mismo, siendo
ademas presupuesto necesario para la posible asignacion de funciones ejecutivas, que se
caracterizan por constituir un plus de actividad que los criticos consideran que excede el
cometido inherente al cargo de consejero y que puede formularse mediante una relacion

laboral de alta direccion.

Por tanto, lo que este sector hace en lineas generales, es identificar la actividad que
determina la exclusion de laboralidad, es decir, la que se limite, pura y simplemente, al
mero desempefio del cargo de consejero, con la referencia a los consejeros en su condicién
de tales que hace la nueva redaccion de la LSC. Esta identificacion de ambas
proposiciones conllevaria que los Unicos consejeros a los que iria dirigida la exclusion de
laboralidad del art. 1.3 ¢) ET serian los consejeros no ejecutivos, es decir, las facultades
ejecutivas que algunos consejeros ostentan en virtud de delegacion ademas de sus
originarias facultades deliberativas, no quedarian afectadas por dicho articulo’,
oponiéndose frontalmente a la teoria del vinculo sentada por la Sala de lo Social del

Tribunal Supremo.

6 BRENES CORTES, J., “La retribucién de los consejeros ejecutivos de las sociedades de capital.
Comentario de la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 30 de julio de
20157, Revista de Derecho Mercantil, nam. 299, 2015, p.470 y GONZALEZ OLIVER, C.,
“¢Compatibilidad de la relacion societaria y la reforma laboral? La reforma de la Ley de Sociedades de
Capital”, Fiscal & Laboral al dia, nim. 247, 2016, p. 63.

77 BARROS GARCIA, M., op. cit., p 40.
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6. CONCLUSIONES

Del desarrollo del presente trabajo se pueden extraer una serie de conclusiones generales:

En primer lugar, resulta destacable la enorme complejidad presente en la relacion de alta
direccion, derivada de su ubicacion dentro del ordenamiento laboral, muy cercana a los
limites del mismo y a los de la normativa mercantil. No es hasta que se profundiza en el
estudio de la relacién, cuando se cae en la cuenta de la amplitud y la variedad de los
problemas y cuestiones que pueden derivarse de situaciones juridicas en las que tienen

implicacion altos directivos.

Debido a que la ubicacién de la relacion de alta direccion es tan difusa, se genero, en
situaciones de concurrencia con cargos de administracion social, un seguimiento
jurisprudencial muy convulso que dio lugar a la conocida como teoria del vinculo en los
afios noventa, que negaba la compatibilidad de vinculos mercantil y laboral especial de
alta direccién, excluyendo del ambito de aplicacion del ordenamiento laboral estas
situaciones. Este seguimiento jurisprudencial estuvo acompafiado, de forma paralela, por

los pronunciamientos de distintos sectores de la doctrina cientifica.

La teoria del vinculo ha mantenido sus premisas sin apenas desviaciones hasta nuestros
dias, si bien la reciente entrada en vigor de la reforma de la LSC hace que sus fundamentos
tedricos se vean en cierto modo comprometidos. En este sentido, tras haber analizado en
detalle las modificaciones introducidas por la nueva LSC con relevancia en la cuestion y
de haber expuesto la postura de los distintos sectores doctrinales en lo que a la situacion
actual y futura de la teoria del vinculo respecta, podemos concluir que la situacion
presenta una complejidad muy elevada y que la solucién final parece que se va a hacer
esperar hasta que la jurisdiccion social se pronuncie sobre la misma. Esta complejidad de
la que hablamos podemos observarla en la gran disparidad existente entre las distintas
posturas, habiendo defensores tanto de un extremo, la subsistencia de la teoria, como del

otro, su definitiva desaparicion.

Por este motivo, resulta complicado establecer conclusiones de forma abierta sin caer en
posicionamientos a favor de una u otra postura. No obstante, observando la situacion
desde una perspectiva global e imparcial, parece admisible afirmar que la nueva
normativa mercantil ayuda a clarificar aspectos como el contenido de los cometidos
inherentes al cargo de consejero y la interpretacion de la ratio legis que puede haber detras
del art. 1.3 c) ET. Sin embargo, cabria preguntarse en este punto por qué estas
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conclusiones han de inferirse desde un campo normativo ajeno como el mercantil y no es
el legislador laboral el que aclara la cuestion con un precepto que no deje puertas abiertas

a interpretaciones contradictorias.

Por tanto, hemos de concluir que aun es pronto para afirmar que haya llegado el fin de la
teoria del vinculo, pues los riesgos derivados de esta asuncion son, como hemos visto,
demasiado elevados. Ademas, el nivel de arraigo de esta doctrina en la jurisdiccion social
es tal que no resulta previsible que las modificaciones introducidas en la nueva redaccién
de la LSC vayan a provocar un cambio de rumbo radical en la linea jurisprudencial
seguida hasta el momento. No obstante, deberemos esperar a que lleguen estas nuevas

resoluciones para ver coémo se define de forma definitiva la cuestion.
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