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RESUMEN: Durante mas de tres décadas la "teoria del vinculo”, también denomina-
da organicista 0 monista, se ha mantenido incélume por las jurisdicciones social,
civil y contencioso-administrativa. Aunque en principio se ided para evitar la huida
hacia el Derecho del Trabajo, en concreto hacia la regulacion de la relacién laboral
de alta direccion, aspectos varios concernientes a los “consejeros ejecutivos”, fue
objeto de critica por la doctrina. Los cambios legislativos en el Derecho de Socieda-
des permitia arrumbar esta teoria pero se mantuvo, no sin alguna matizacion, por
jueces y tribunales de aquellos érdenes jurisdiccionales. Varias son las proyeccio-
nes de esa teoria; y trasciende a una, especialmente relevante para los laboralistas,
la relativa a naturaleza de la relacion juridica intrasocietaria y a la posibiliad o no de

Licencia Creative Commons via; CC BY-NC-ND 4.0 https://doi.org/10.36151/tye.v4n2.004 = 45



simultanear un contrato especial de alta direccién con el cargo de administrador. Y
varias también las nuevas perspectivas que pudieran derivar de la doctrina del TJUE
sobre el "concepto comunitario de trabajador”, que se ha asumido en sentencias
del orden contencioso-administrativo y ha fundamentado el conflicto negativo de
jurisdiccion entre la social y la civil, que debe resolver en breve la Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo.

Palabras claves: alta direccidn, administracion social, consejero ejecutivo, exclusion
laboral, relacion laboral de alta direccion, teoria del vinculo, doctrina del TJUE

ABSTRACT: For many years, the theory of the link—also known as the organicist
or monist theory—has been upheld by the labour courts, followed by the civil and
administrative courts. Although it was initially designed to prevent an escape towards
labour law, specifically towards the regulation of the employment relationship of
senior management in various aspects concerning “executive directors,” it has been
subject to criticism by legal scholars. Legislative changes in company law allowed
this theory to be set aside, despite its continued application by judges and courts
across different jurisdictions. One of the problems that most impacts the labour
field, and therefore the intra-corporate legal relationship, concerns cases in which a
special senior management employment relationship coexists with the position of
director, despite the qualifications introduced by labour case law in certain instances.
To continue with the projection of the CJEU's case law in this area, whose reasoning
is used by our national judges and courts, a negative conflict of jurisdiction between
the labour and civil courts now arises, which must be resolved by the Conflicts
Chamber of the Supreme Court.

Keywords: senior management, corporate management, executive director, labour
exclusion, senior management employment relationship, theory of the link (also
“organicist theory" or "monist theory"), CJEU case law

1. ADMINISTRACION DE SOCIEDADES CAPITALISTAS
Y ALTA DIRECCION LABORAL: DELIMITACION
Y SIMULTANEIDAD DE CARGOS

1.1. Premisas

Desde lo que se convino en calificar como “huida hacia" el Derecho del Trabajo, y
en consecuencia, huida de otros sectores del ordenamiento juridico, fuera en el dmbi-
to intrasocietario, Derecho Mercantil o mas especificamente Derecho de Sociedades,
o en el externo al societario, y en especial, en el ambito tributario, varios aspectos pro-
blematicos y en permanente discusion han ocupado a la doctrina cientifica, doctrina
judicial y jurisprudencia en los diferentes ambitos del ordenamiento juridico en liza.
El foco a lo largo de estos afios, tras la entrada en vigor del RD 1382/1985, de 2 de
agosto, por el que se regula la relacién laboral especial de alta direccién (en adelante,
RDPAD), y la legislacion mercantil y tributaria, en sus versiones ya superadas y en las
posteriores y actuales, se centrd en la canalizacion a través de la regulacion laboral
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de la relacion asalariada especial de alta direccion, fronteriza o en algunas ocasiones
dificilmente diferenciable de la actividad de los administradores sociales, de algu-
nos aspectos trascendentales de la relacion juridica de éstos, que no habian sido, al
menos en apariencia, debidamente solucionados de forma expresa por el legislador.
Aspectos sustantivos como la determinacion y cuantia de la retribucion, la indemni-
zacion por cese o la deducibilidad de las retribuciones fueron y son los cruciales 'y,
en el trasfondo procesal, la competencia de diferentes drdenes jurisdiccionales para
solventar estos conflictos.

Hablamos de "huida hacia" el Derecho del Trabajo. Brevemente recordemos las
cuestiones planteadas y las razones. En primer término, en tono a la relacion intraso-
cietaria, hay que referir a la prestacion de servicios de quienes son administradores
de la sociedad para resolver la cuestion relativa a si cupiera distinguir dos relaciones
juridicas yuxtapuestas, una la organica, como administrador “en cuanto tal” (en la ex-
presion utilizada en la normativa de Sociedades), y otra, contractual. Y en este caso,
si cupiera encajar ésta en la relacion laboral especial de alta direccion en los casos
en los que el administrador realiza un plus de actividad, centrada en la direccién y
gestion real y directa de la empresa. Y en este caso si la respuesta esta en las reglas
normativas que conforman el régimen juridico de la relacion laboral para solucionar
algunos de los aspectos mas problematicos.

Es verdad que con la finalidad, se decia, de evitar la huida hacia el Derecho del Tra-
bajo y, en consecuencia, para evitar que estos administradores con plus de actividad
orillaran la legislacion mercantil sobre retribucion de los administradores sociales,
durante muchos afios se mantuvo la teoria organicista o monista, pese a las voces en
contra, en la doctrina mercantilista, menos en la laboralista, razonando que no habia
una unica relacion juridica entre el administrador y la sociedad cuando aquel realiza
esa prestacion de servicios real y efectiva de direccion y gestion directa.

Por el contrario, si fuera admitida la relacion contractual yuxtapuesta, identificada
con el arrendamiento de servicios, tras la entrada en vigor del RDPAD, la formulacion
legal de la exclusion prevista en el art.1.3c) ET y la ausencia de atencion por el legis-
lador mercantil, se planted la posibilidad de su encaje en la relacién laboral especial
de alta direccion. Planteamiento que —como se vera con detenimiento en apartados
siguientes de este estudio— fue radicalmente abrogado por la jurisdiccion de lo social
considerando que aquella relacion contractual, de existir, quedaria subsumida en la
relacion organica y, como efecto, residenciada en la jurisdiccion civil. Mas por una
razon pragmatica que con fundamento juridico solvente, ambas jurisdicciones coin-
cidieron en el resultado final atrayendo también a la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa. Si ya entonces, y mas aun tras la entrada en vigor de la Ley de Sociedades
de Capital RDLegislativo 1/2010 —en adelante, LSC—y su reforma en 2014 por la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, la doctrina mantuvo su critica a la negativa de jueces y
tribunales a reconocer la existencia de dos relaciones juridica, fue aquel paso legisla-
tivo lo que provocd que se abrieran brechas en la jurisprudencia.
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Desde este planteamiento, en las paginas siguientes nos adentramos en esta
cuestiony en el estado actual en la normativay la jurisprudencia con referencia es-
pecifica al supuesto en que la organizacién de la administracion social se canaliza
a través del Consejo de Administracion (en adelante, CA) y éste delega facultades
de direccion o gestion en uno o varios de sus miembros, dando lugar, entre otras
posibilidades, a la existencia de consejeros ejecutivos o a uno o varios Conseje-
ros-Delegados con atencion expresa a los rasgos o elementos de esa relacion in-
trasocietaria.

Vayamos a la segunda proyeccion de la "huida hacia" el Derecho del Trabajo, que
la doctrina judicial y jurisprudencia social atisbé que podria producirse en una cir-
cunstancia nueva a la anterior, que afectaba sobremanera a la posibilidad o no de
entrar en la relacion juridica de personal de alta direccion. Nos referimos al supuesto
de celebracion previa de un contrato de alta direccion como Director General, Direc-
tor Gerente, insercion después en el 6rgano de administraciéon y continuacién con la
actividad de direccion y gerencia y a la posibilidad o no de ambivalencia de relacio-
nes juridicas; lo que exigia a la jurisprudencia social determinar si aquella doctrina
organicista podria también traspasarse al supuesto de personas inicialmente aje-
nas al érgano de administracion —y contratadas como personal de alta direccion—y
posteriormente nombradas administradores, en especial miembros del CA, de modo
gue no fuera posible simultanear la condicion de alto directivo laboral y miembro del
organo de administracion social.

La jurisprudencia social, con base en el mismo razonamiento utilizado en su ori-
gen para fundamentar la teoria organicista o monista, lo traspasd miméticamente
a estas otras situaciones que consideraba homogéneas tanto en su fundamen-
to como en su solucion. El silogismo utilizado por la jurisprudencia (social y civil)
puede resumirse del modo siguiente: premisa mayor, el administrador en cuanto
tal realiza funciones de direccion y de gerencia; premisa menor, no cabe distinguir
una simultaneidad de cargos, el de administrador y el de director; premisa menor
complementaria, tampoco cabe aceptar el desempefio simultaneo de la actividad
de administracion social con la de alta direccion. Conclusion: en todos estos su-
puestos prima la condicion de administrador, la que se califica como relacion orga-
nica, quedando subsumida la de consejero ejecutivo y la de alta direccion. Lo que,
contradiciendo ademas la regulacion prevista en el RDPAD que, lejos de establecer
la extincion de la relacion laboral, sin posibilidad de retorno, permite pactar la sus-
pension del contrato y, cabria preguntarse, ¢impide, con base en la autonomia de la
voluntad de las partes pactar la simultaneidad cumpliendo al respecto las previsio-
nes de los estatutos sociales?.

Analicemos con cierto detenimiento los aspectos relacionados con la delimita-
cion y encaje de la relacion de prestacion de servicios de direccion en las sociedades
de capital.
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1.2. La razon o justificacion de la exclusion de los consejeros ejecutivos
del ambito laboral

La primera razén de aquella "huida” enlaza con la justificacion que se dio a la ex-
clusion del ambito de aplicacion del estatuto de los trabajadores, esto es, el art.1.3.¢)
ET cuando afirma que queda al margen de la laboralidad “la actividad que se limite,
puray simplemente al mero desemperio del cargo de consejero o miembro de los or-
ganos de administracion en las empresas que revistas la forma juridica de sociedad
y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacion de cometidos
inherentes a tal cargo” . Expresion legal que ha hecho correr rios de tinta y que, de
forma mas sintética, podria enlazarse con la mercantil, que refiere a los "administra-
dores en cuanto tales" (en la terminologia de la LSC, art.217.3).

En este sentido, la cuestion nos traslada al andlisis de las diversas formas en que
puede estar organizado el érgano de administracion social (art.210 LSC), a la evolu-
cion de la realidad y el contexto social y econémico, a la opcion legislativa en la ac-
tualidad, en particular, aunque no solo, en torno a los denominados Consejeros-Dele-
gados, y, en consecuencia, a la forma de organizacion compleja de la administracion
social, esto es cuando adopta la forma de CA. Y en esta circunstancia, la distincién
entre un simple consejero y quien ostenta un plus de actividad o, como se ha expre-
sado posteriormente por el legislador, entre un consejero meramente consultivo y
quien puede ser considerado consejero ejecutivo.

Es desde luego, una cuestion que trasciende lo laboral pero incide en las razones
0 causas de la exclusion del ambito laboral (la interpretacion de la doble diccion del
art.1.3.c ET, "pura y simplemente" y "cometidos inherentes al cargo”, aun cuando se
dijera en su momento que se trataba de reiteracion de epitetos como ejemplo de
“poca fortuna estilistica"") y posterior delimitacion con el alto directivo laboral. Desde
la perspectiva mercantil, sin ahondar en la evolucion legislativa del Derecho de Socie-
dades, la LSC y su reforma en 2014 fue un punto de inflexidon porque, a nuestro juicio,
permitié superar la tesis institucionalista para definir la relacion entre el administra-
dory la sociedad de modo que, reclamado en sumomento, se expresa legalmente en
el "contrato de administracion” cuando la administracion social es compleja y se de-
lega internamente en miembros del CA para que realicen una actividad o presten un
servicio personal de direccion y gerencia. La LSC no define este contrato y tampoco
lo califica como mercantil; y tras la entrada en vigor de la norma mercantil no se ha
abordado por el legislador en toda su complitud el que desde hace tiempo venimos
reclamando como "estatuto del administrador'?, en concreto, el del consejero eje-

1 Desdentado Bonete, A. y Desdentado Daroca, E.: Administradores sociales, altos directivos y socios
trabajadores; Lex Nova, 2000, p.87; de ambos autores, “En los limites del contrato de trabajo: admi-
nistradores y socioes", Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion , nim.83, pp53-54

2 Sanchez-Uran Azafa, Y.: "Estatuto juridico del alto directivo laboral. Nuevas perspectivas en el ambito
privado y en el ambito publico”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n.118, 2015,
pp.32y 33.

Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo = Vol. 4 = Num. 2, septiembre 2025 = 49



cutivo, que clarificara su situacion juridica y sus multiples proyecciones normativas
(laboral, mercantil, fiscal, de seguridad social) y definiera con precision el &mbito de
exclusion laboral relativa a quienes prestan servicios como administradores en las
sociedades de capital para, traslativamente, definir el &mbito de inclusion de la rela-
cion laboral de alta direccion.

La opcion de politica legislativa excluyente del @mbito de aplicacién de las normas
laborales de la prestacion de servicios de quienes acttan o trabajan como adminis-
tradores de las personas juridicas sigue generando discusion e interpretaciones no
exactamente coincidentes. La cuestion relativa a si la exclusion legal es declarati-
va o constitutiva no fue resuelta de forma unanime por la doctrina cientifica pero, a
nuestro juicio, ha quedado explicitada por la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto
del Trabajador Auténomo (LETA) cuando define al trabajador por cuenta propia o
autéonomo utilizando una féormula contrapuesta al art.1..1 del ET; esto es, partiendo
de dos rasgos que se expresan contrarios al trabajo asalariado, a saber, autonomia
e independencia en la prestacion de servicios. Definicion que se completa con una
inclusién expresay con una exclusion expresa de los administradores de la sociedad
de capital.

Por un lado, inclusion expresa, se consideran trabajadores por cuenta propia
“los que ejercen funciones de direccion y gerencia que conlleva el cargo de con-
sejero o administrador, ..., a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
cuando posean el control efectivo, directivo o indirecto de aquella” (art.1°.2.c LETA).
De modo que, por mandato del legislador, el trabajo por los administradores en
estas circunstancias deviene en una modalidad del trabajo autonomo en el sentido
de que el control directo determina que los frutos o utilidad del trabajo recaen sobre
quien lo ejerce, que asume, también, los riesgos de la actividad o de la explotacion
economica. Inclusion como auténomo (o excluido como asalariado) que se conju-
ga con la proyeccién sobre la Seguridad Social, sobre el encuadramiento de con-
sejeros y administradores en el sistema, conforme a lo previsto en el art.136.2.c)
de la LGSS, distinguiendo segun posean o no el control efectivo de la sociedad y
segun ejerzan o no funciones de direccion y gerencia®, atendiendo a lo dispuesto en
el art.305.2 LGSS.

Por otro lado, exclusién expresa y atendiendo a otras circunstancias de la presta-
cién de servicios de los administradores (por definicion, no titulares del control efecti-
vo econdmico de la sociedad), se dice que quedan al margen del &mbito de aplicacion
dela LETA (art.2.b) “la actividad que se limite pura y simplemente al mero desempefio
del cargo de consejero o miembro de los drganos de administracion en las empresas
que revistan la forma juridica de sociedad, de conformidad con lo establecido en el
art.1.3c) ET". La exclusion de la LETA, como puede comprobarse, no hace referencia
a la segunda expresion contenida en el art.1.3.¢), esto es, cuando indica siempre que

3 Véase, detenidamente, Gofii Sein, J.L.: “La doctrina del vinculo, ¢infringe el derecho de la UE", Revista
Labos, Vol.5,n.2,2024, pp.125y ss
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su actividad en la empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a
tal cargo.

Regulacién de la que deriva la cuestion siguiente; ¢, el legislador estaba al tanto
de la dificultad que habia generado la interpretacién de esta clausula legal e impli-
citamente quiso de algun diferenciar entonces lo que fuera o sea actividad pura y
simple de consejero de aquellos otros cometidos propios de direccion y gerencia?. A
nuestro juicio, cabe interpretar que la prestacion de servicios de los administradores,
cuando no poseen el control efectivo de la sociedad, y prestan funciones de direccion
0 gerencia, no se corresponde con las caracteristicas de un trabajador auténomo
y por cuenta propia y puede encajar con naturalidad en un trabajo que responde a
los elementos o rasgos que caracterizan la relacién laboral (ajenidad/dependencia)
porque su actividad no se limita pura y simplemente al mero desempefio del cargo
de consejero.

Volvamos a la norma la laboral, a la exclusién del art.1.3c) ET, que no ha sido
modificado y, como sabemos, antes y ahora, sigue planteando dudas al respecto: ;a
quién refiere, a todos los administradores, con independencia de la forma de organi-
zacion del érgano de administracion societario?. Si pensamos en la administracion
compleja, Consejo de Administracion, ¢la exclusion refiere a todos los consejeros?
;0 solo a los consejeros ordinarios, no ejecutivos, y no por tanto a los ejecutivos?.
Conocemos el debate en torno a la exclusion, si la concepcion de la que puede ca-
lificarse como de exclusién constitutiva ha de ser amplia o restrictiva (lo que, como
también se sabe incide en el ambito de aplicacion de la norma laboral, y, en particular,
en la configuracion del ambito de aplicacion del RDPAD) y, en fin, como se dijo en su
momento, si la exclusion actia o no de forma general sobre toda la actividad de ad-
ministracion social o que “la ley quiere que toda la actividad de administracion quede
excluida del ambito laboral™

La realidad dindmica, abierta, flexible en la organizacién y gestiéon de las empresas
que revisten forma juridica de sociedad y, en particular, en las de estructura compleja,
bajo el término genérico “administrador de sociedad" no hay un cargo ni una funcion
unicos. Las formas de organizacion de la administracion de sociedad son varias vy,
en consecuencia, no hay un cometido Unico, sino diferentes “cometidos inherentes”
al cargo de administrador social atendiendo a las diferentes estructuras del érgano
conforme a la LSC, que distingue en funcion del tipo de sociedad, estructuras simples
o estructuras sociales complejas. Entonces, (a qué cometidos inherentes refiere el
precepto estatutario al definir la exclusion?.

Las funciones de administracion son de muy diverso signo, pese a lo indicado
por la jurisdiccion de lo social®. Bajo el término administracion hay que integrar las

4 Desdentado Bonete, A. y Desdentado Daroca, E.: "En los limites del contrato de trabajo:...", cit., p. 59

5  Pongamos como ejemplo la STS Sala de lo Social 9055/2007, de 26 de diciembre (rec.1652/2006) re-
producida, ya vigente la reforma de la LSC, en la STS 206/2022 de 9 de marzo de 2022 (rud, 742/2019),
con mencion a la doctrina o vision que podemos calificar como “clasica” en esta materia:
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funciones de direccion, supervisién, programacion y ejecucion, una funcion mas de-
liberativa (mas politica, si se quiere) y una funcion mas ejecutiva o de gestion. Todas
estas funciones, pudiera defenderse (aunque no hay posicién unanime en la doctrina
mercantilista), son inescindibles cuando el érgano de administracion se estructura
bajo formas propias de las sociedades simples; por el contrario, cuando la sociedad
de capital es compleja, la forma tipica del érgano de administracion es el CA (Unica
posibilidad, por cierto, que la LSC establece para las sociedades de capital cotizadas)
y la realidad demuestra que éste, el Consejo, puede delegar internamente sus funcio-
nes en miembros del Consejo, figura del Consejero-Delegado o Comision Ejecutiva,
y, si la sociedad es cotizada, se permite que entre los diferentes tipos de consejeros
se nombre un "consejero ejecutivo” (art529 octodecies LSC). Sin perjuicio, para una
mayor complejidad, segun ensefia la practica de la organizacion de estas socieda-
des, que el CA delegue funciones en personas externas a la empresa o previamente
vinculadas a la misma por una relacion laboral, que no forman parte inicialmente del
Consejo (apareciendo asi la figura tradicional del Director General o CEQ); o que pue-
da coexistir el Consejero Ejecutivo, normalmente Presidente del Consejo, el C-D y/o el
CEO (uno o varios) y/o uno o varios Directores, y en este caso con division funcional
de sus areas de direccion, integrados todos en el que se suele denominar en la prac-
tica societaria Comité de Direccion o Comité Ejecutivo de Direccion.

Lo que quiere decir que cabe distinguir las funciones que siguen siendo propias del
Consejero sin mas (consejero externo en la terminologia legal de la LSC prevista para
el CA en las sociedades cotizadas) —al que cabe referirse desde el art. 1.3.c) como
“mero"o simple consejero— de las que pasa a ejercer el consejero ejecutivo y el con-
sejero-delegado. Las funciones del primero son las cabria entender como deliberativa
y de supervision (que sigue ejerciendo el consejero como miembro del CA, puesto que
éste no puede delegarlas) y la funcion ejecutiva o de gestion ordinaria las del consejero
gjecutivo y del C-D. Funcion ejecutiva que no deriva del nombramiento previo como

"Hay que tener en cuenta que las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion
de la sociedad son las actividades tipicas y especificas de los 6rganos de administracion de las
compafias mercantiles, cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien se trate de Consejo
de Administracion, bien de Administrador Unico, bien de cualquier otra forma admitida por la Ley; y
asi, en el ambito de la sociedad anénima, los érganos de esta clase, que se comprendian en los ar-
ticulos 71 a 83 de la Ley 17julio 1951 y actualmente se recogen en los articulos 123 a 143 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas aprobado por el Real Decreto Legislativo 15664/1989,
de 22 diciembre , tiene precisamente como funcion o mision esencial y caracteristica la realizacion
de esas actividades, las cuales estan residenciadas fundamentalmente en tales 6rganos, constitu-
yendo su competencia particular y propia. Por ello es equivocado y contrario a la verdadera esencia
de los 6rganos de administracion de la sociedad entender que los mismos se han de limitar a llevar
a cabo funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacion, pues, por el contrario,
les compete la actuacion directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccion y la represen-
tacion de la compafiia. Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan «la realizacion de
cometidos inherentes» a la condicion de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en
el «desempefio del cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion en las empre-
sas que revistan la forma juridica de sociedad», de ahi que se incardinen en el mencionado articulo
1.3,c) del Estatuto de los Trabajadores".
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consejero por la Junta General sino de la delegacion interna de facultades acordadas
por el CA®, al que la ley confiere posibilidades amplias de descentralizacién.

Si esta es la situacion, exploremos lo que dice la LSC. Tras la reforma de 2014, esta
ley admite bajo el término “delegacion de facultades”, art.249 y 249 bis), y sin perjuicio
de los apoderamientos (es decir, de la descentralizacion a través de contratos celebra-
dos con directivos no pertenecientes al CA), que éste designe de entre sus miembros a
uno o varios C-D o Comisiones Ejecutivas, estableciendo el contenido, los limites y las
modalidades de delegacion. El art. 529 duodocies admite, como especialidades del CA
de las Sociedades de Capital cotizadas, diferentes categorias de consejeros, propias de
la practica del gobierno corporativo en nuestro pais, los consejeros ejecutivos (que son
los que "desempefien funciones de direccién en la sociedad o su grupo") y los conse-
jeros no ejecutivos (consejeros dominicales, consejeros independientes y otros exter-
nos). Teniendo en cuenta que la referencia del precepto a “cualquiera que sea el vinculo
gue mantengan con ella” permite extender la condicion de tales, consejeros ejecutivos,
a quienes como directivos (director general, entre otros) hayan “sido designados como
miembros del consejo de la administracion de la sociedad"”

Define el art.249 LSC la relacion de la Sociedad con estos consejeros ejecutivos
como contractual, exigiendo que el contrato sea aprobado previamente por el CA con
el voto favorable de 2/3 de sus miembros (debiendo abstenerse el consejero afectado
tanto de asistir a la deliberacion como de participar en la votacion), lo que restringe de
forma evidente los peligros de autocontratacion y de conflicto de intereses. Ademas
se prevé imperativamente que en el contrato se detallen todos los conceptos por los
gue pueda obtener una retribucion, no por su condicion de consejero, sino, expresa
la ley "por el desempefio de funciones ejecutivas”. Con lo que, indirectamente, esta
distinguiendo el legislador entre las que cabe definir como funciones deliberativas,
propias del simple o mero consejero, y las funciones ejecutivas o de direccion o de
gestion, incluyendo la eventual indemnizacién por ceso anticipado en dichas funcio-
nes, y las cantidades a abonar por la sociedad en concepto de primas de seguro o de
contribucion a sistemas de ahorro.

El consejero no podra percibir retribucion alguna por el desempefio de funciones
gjecutivas cuyas cantidades o conceptos no estén previstas en el contrato, que debera
ser conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la Junta Gene-
ral. Esta politica de retribuciones es a la que refiere el art.217 LSC, relativo a la remune-
racion de los administradores que, en sentido tradicional en el Derecho de Sociedades,
se considera que es un cargo gratuito salvo que los estatutos sociales establezcan
lo contrario, determinando el sistema de remuneracion que, en funcién de un criterio

6  Véase Paz-Ares, C. "El enigma de la retribucion de los consejeros ejecutivos”, Revista InDret, enero 2008,
p.22y ss; tal vez el maximo exponente en la doctrina mercantilista del replanteamiento de la tesis estan-
dar en ese momento, la teoria del vinculo, que influyd en el texto final de la reforma de 2014 de la LSC

7 Barros Garcia, M.: "¢ Continta vigente la teoria del vinculo tras la modificacion de la Ley de Sociedades
de capital”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 41, 2015, p.34-41
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general, el de proporcionalidad (en relacion a la importancia de la sociedad, la situacion
econdmica que tuviera en cada momento, los estandares del mercado de empresas
comparadas) y el de adecuacion de la cuantia (en atencion al logro del fin social), de-
terminara el concepto o conceptos retributivos. Conceptos que, a titulo ejemplificativo,
la LSC enumera: asignacion fija; dietas o primas de asistencia; participacion en bene-
ficios (desarrollada en el art.218); retribucion variable con indicadores o parametros
generales de referencia; remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion (art.219);
indemnizacion por cese siempre y cuando no estuviera motivado por el incumplimiento
de las funciones de administrador; y sistemas de ahorro o prevision.

La pregunta para un laboralista es obvia. ; Cumple este contrato con las premisas
o rasgos de una relacion laboral?. La ajenidad y la dependencia, propias de la relacion
laboral existen; si no hay control efectivo de la sociedad por el C-D o por el Consejero
Ejecutivo no hay trabajo por cuenta propia; si presta sus servicios en interés ajenoy la
utilidad patrimonial de su prestacion de servicios revierte en la sociedad, hay ajenidad
en su trabajo. La dependencia existe en tanto que el CA mantiene las facultades de
supervisién y control de la actividad que aquéllos realizan, que, pese su autonomiay
responsabilidad, quedaran sometidos a las instrucciones del CA. Téngase en cuenta
que laLSC, art-249 bis, en la lista de facultades que el CA no puede delegar, en ningun
caso —lo que quiere decir que el legislador reafirma que son funciones propias del ér-
gano de administracion—, se incluye la "supervision de... la actuacion de los érganos
delegados y de los directivos que hubiera designado”. En fin, es un cargo retribuido.

Por tanto, aun cuando no se califique por el legislador societario la naturaleza ju-
ridica de ese contrato como laboral (tampoco se califica como mercantil), sus rasgos
coinciden con los propios del trabajo asalariado. Y ello es asi aun cuando no haya
habido una reforma legal omnicomprensiva y se mantenga la exclusion en los tér-
minos primigenios, de acuerdo con el contexto originario y con la finalidad entonces
de politica legislativa de evitar que entraran al ambito laboral quienes estaban mas
cercanos al empresario que al trabajador.

Pero una cosa es la exclusion de la relacion laboral por decision del legislador,
mas por el laboral que por el mercantil, y otra, bien diferente, es que no quepa advertir
qgue hay una doble relacién, que pueden coexistir o simultanearse, aunque ambas
gueden al margen de lo laboral, la una como organica, la otra como “contrato de ad-
ministracion”. Lo que trasciende también a la posibilidad o no de que se simultaneen
el cargo de alto directivo laboral y el de miembro del Consejo de Administracion.

1.3. La delimitacion de la prestacion de servicios directivos y opciones de
politica legislativa. ¢En qué se parece, en qué se diferencia un conse-
jero ejecutivo y el alto directivo laboral?

Debe advertirse que el fundamento legal la relacion laboral especial de alta direc-
cion (reciproca confianza entre las partes) y la opcidon normativa por la individualiza-
cion de las condiciones de trabajo (esto es, la afirmacion de la autonomia de la volun-
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tad como principal fuente reguladora tanto en la conformacion de la relacién como
en la determinacion de las condiciones contractuales) marcaron en su momento la
decision de politica legislativa sobre la delimitacion del ambito de aplicacion de este
contrato especial laboral, obligando a diferenciar niveles directivos que en la practica
no ha dejado de plantear cuestiones y debate tanto en la doctrina cientifica como en
la judicial y jurisprudencia porque, en el fondo, esté la dificil respuesta a la situacién
idénea sobre el estatuto o régimen juridico aplicable a cada una de estas prestacio-
nes de servicios y, con el paso del tiempo, la dificil adaptacion de las reglas laborales
a la organizacion empresarial cada vez mas compleja y al cambio sucesivo en la
regulacion legal de que puede entenderse como estructura organica en el gobierno 'y
direccién de las sociedades de capital.

La atraccion hacia el Derecho del Trabajo de quienes desarrollan este tipo de fun-
ciones con fundamento en la especial relacién de confianza, planted una solucién
contradictoria en relacion con la delimitacion "hacia arriba”, es decir, en relacion con
las categorias de directivos que debian quedar al margen de relacién laboral, porque
tal vez no se esperaba —atendiendo a la realidad de la compleja estructura de la em-
presa persona juridica en el sector privado— una interpretacion restrictiva del ambito
de aplicacion de la relacion laboral especial de alta direccion, extrayendo de su ndcleo
a quienes prestan actividades de direccion vinculadas a la direccion u organizacion
de personas juridicas, en especial, las que se dicen hoy de capital para ubicar su pres-
tacion de servicios en el ambito mercantil, en particular, en el Derecho de Sociedades.
Interpretacion que tenia por finalidad articular mecanismos de limitacion o restric-
cion a la autonomia de la voluntad de las partes en la determinacion de condiciones
de estos sujetos, en especial, la retribucion adicional e indemnizacion por cese de
quienes, por delegacion del CA, y como miembros del Consejo, ejercen una actividad
de direccion por cuenta de la Sociedad. Con fundamento dogmatico en la posicion
mayoritaria en la doctrina cientifica mercantilista favorable a la teoria organica o mo-
nista en la delimitacion de la naturaleza juridica de la relacion intrasocietaria de los
administradores sociales.

No obstante, la distincion o delimitacién entre el cargo de administracion so-
cial y el alto directivo laboral sigue siendo una cuestion trascendental que obliga
a la reflexion también por los laboralistas cuando cabe admitir una doble relacion
en el caso de administradores que realizan funciones directivas y se plantea por
tanto, inevitablemente, la posibilidad de que también se puedan simultanear las
funciones directivas en la empresa con el cargo de miembro de Consejo de Admi-
nistracion. Si pensamos en quien puede ser calificado como consejero ejecutivo,
¢sus funciones son idénticas a las del alto directivo?. Los cometidos inherentes
de los consejeros ejecutivos, C-D y miembro de la Comision Ejecutiva ¢son las
mismas que las que realiza el alto directivo y pueden simultanearse en la misma
persona?. Preguntas o dudas que, como es facil de comprobar, se realizan en el
contexto de la teoria del vinculo que parte de la "indivisibilidad de las facultades
de administracion”.
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Y no han sido resueltas satisfactoriamente en nuestro ordenamiento juridico, aun
siendo recurrentemente planteadas a lo largo de estos afios de vigencia del RDPAD,
porque en el fondo se trata de diferenciar entre un trabajador calificado como asala-
riado, aunque especial, art.2°.1 ET® de quien forma parte de los érganos de adminis-
tracion de las empresas que revistan forma juridica de sociedad, y, en esa condicion,
gueda allende de las fronteras de laboralidad, de conformidad con lo dispuesto en el
art.1.3.c) ET.

Conforme a lo indicado mas arriba, los cometidos inherentes a la condicion de
alto directivo no son los propios de quien es pura y simplemente miembro del CA.
Por mucho que se haya mantenido por la jurisprudencia social, y se sostenga por un
sector de la doctrina laboralista, que las funciones de unos y otros son las mismas, de
modo que la exclusién derivaria (conforme a la teoria organicista) solo del titulo juri-
dico en virtud de las que las realiza, como érgano de administracion o como personal
de alta direccion, externo al érgano de administracion.

Desde alli al término de comparacion entre los que, caracter general, hemos de-
nominado consejeros ejecutivos y el alto directivo laboral, con idénticas funciones
(tanto en el modo de ejercitarlas como en su contenido). Es verdad que, pese a lo
solicitado hace ya tiempo (incluso tras la entrada en vigor de la reforma de 2014
LSC), el legislador no ha resuelto expresamente esta cuestion en el nuevo contexto
social y econdmico y seguimos debatiendo al respecto. Pero, tal como avanzamos
en el apartado anterior, la LSC nos permite una referencia clara al respecto, esto es, la
distincion entre delegacion interna y apoderamiento, de modo que, a través de esta, el
alto directivo laboral realiza las mismas funciones que pudiera realizar un consejero
gjecutivo, las realiza externamente (de ahi la ajenidad) bajo el control y direccién del
CA, que establece los criterios e instrucciones directas. Los “cometidos inherentes
a esa condicion”, la de alto directivo laboral, son iguales a los que puede desarrollar
un consejero ejecutivo, tal y como se desprende de la reforma de la LSC, que afrontd
una modificacion en profundidad de las sociedades cotizadas aunque no fuera tan
decidida la intervencion legislativa respecto de las sociedades no cotizadas. Entre el
consejero ejecutivo y el personal de alta direccion hay una triple identidad partiendo
de los criterios legales que configuran a este ultimo; funcional, en tanto que ambos
realizan cometidos propios de direccion y gestion de la actividad econdmica en que
consiste la empresa; objetivo, en tanto que sus funciones de direccién son las relati-
vas al objetivo general de la empresa, el interés o fin social de la sociedad en caso de
gue sea una persona juridica; y criterio jerarquico porque el CA retiene las facultades

8  Dispone el RDPAD, art.1.2 y 3: Se considera personal de alta direccion a 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 solo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los drganos superiores de gobierno y administracion de la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad.

«Se excluye del &mbito de este real decreto la actividad delimitada en el articulo 1.3 ¢) del Estatuto de
los Trabajadores».
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de supervision y control de la actividad del consejero ejecutivo o del C-D, aun cuando
éste preste servicios con autonomia y responsabilidad.

Admitido que quien ejerce cometidos ejecutivos bajo el apoderamiento del CA
es el tipico alto directivo laboral, que ejerce funciones directivas y se mantiene al
margen de cargo organico, inmediatamente ha de resolverse si cabe o no que una
misma persona pueda simultanear la condicion de alto directivo laboral y la de
cargo del or gano de administracion de la persona juridica, en especial, socie-
dades mercantiles y, mas aun, sociedades de capital y en concreto, las cotizadas,
con especial incidencia cuando en el seno del CA es nombrado ademas Conseje-
ro-Delegado o, incluso, se mantiene formalmente la denominacién como Director
General. Esto es la posibilidad o no de que existan dos relaciones juridicas la de
alto directivo laboral y la de administrador, y por tanto que sea posible mantener la
teorfa dualista o por el contrario se mantenga la monista, denominada jurispruden-
cialmente como "teoria del vinculo".

La cuestion trasciende a lo laboral, en especial, incide en lo civil/mercantil (en
atencion a la previsiones legales y estatutarias en relacion con la retribucion, deter-
minacion del sistema o limite de la retribucion del consejero ejecutivo establecido en
ese contrato y exigencia o no de reserva estatutaria) y contencioso-administrativo
(enrelacién con la deduccién o no a efectos fiscales de las retribuciones satisfechas)
o de seqguridad social (encuadramiento en la seguridad social y prestaciones). En el
ambito laboral, nos preguntariamos si, en esa situacion, es 0 no competente la juris-
diccion de lo social atendiendo a si queda o no absorbida la relacion laboral espe-
cial por la mercantil; si, pensando en algunos aspectos, cabe mantener la retribucion
pactada previamente en el marco del RDPAD, en fin, si los pactos indemnizatorios
(clausulas de blindaje)o son o no validos y quedan o no sometidos a lo que disponga
la LSC vy los estatutos sociales.

A nuestro juicio, si es posible la simultaneidad de cargos, administrador o miem-
bro del CA y consejero ejecutivo, nada impide que se pueda traspasar al supuesto
en el que a la condiciéon de "administrador como tal" se superponga una relacion
laboral especial como alto directivo. Lo que, entre otras consideraciones, permitira
incorporar un pacto de mantenimiento previo de retribucion e indemnizacion. Sin
perjuicio de que, en lo que refiere a su condicion de administrador, haya de quedar
sometido a lo que disponga la asamblea general de socios. Esto es, con indepen-
dencia de lo que se haya establecido en el pacto o los estatutos sociales, si se
pacta que la asuncién por el Director Gerente de su pertenencia al CA no suspende
la relacion laboral especial de alta direccion, mantendria sus condiciones labora-
les incolumes; si se pacta la suspension de su contrato de alta direccion, en tanto
gue asuncion de funciones ejecutivas como miembro del CA se aplicaria durante el
tiempo de su relacion lo dispuesto para el contrato de administracion; si se pacta
la extincion de su contrato de alta direccion deberia firmar un nuevo contrato de
administracion en los términos previstos en la LSC, incluida la retribucion y el cese
de administrador.
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2. SOBRE LA TEORIA DEL VINCULO. ORIGEN, DESARROLLO
Y PUESTA EN TELA DE JUICIO

2.1. Planteamiento, contexto y fundamento del dogma

Recordemos que la teoria del vinculo fue una construccion dogmatica de la Sala
de lo Social del TS, formalista en grado sumo y con argumentacion juridica cen-
trada en conceptos abstractos alejados o desconectados de la legislacion y de la
realidad, no de grandes sociedades cotizadas, sino de sociedades cotizadas mas
limitadas.

Dicha construccion se monto para dar respuesta a una cuestiéon concreta pero
de importancia suma, a saber, la de la retribucion e indemnizacion por cese de
quienes siendo administradores ademas realizaban labores de direccion y gestion
(atendiendo a lo dispuesto, entonces, por la antigua LS de 1957 y LSA de 1989). Diji-
mos en el apartado anterior que se forj¢ a partir de lo que se calificé en sumomento
como "huida hacia al Derecho del Trabajo", derivada de la aplicacion del RDAD, que
permitia, a través de la configuracién normativa del sistema de fuentes de la rela-
cion, con predominio de la autonomia de la voluntad de las partes, fijar la cuantia
de la retribucién y la indemnizacion por cese, escapando asi a las previsiones del
art.130 LSA que preveia limites estatutarios y control de la junta general para el
caso de fijar retribuciones para los administradores. Es verdad que la construccion
tenia en mente un determinado tipo de administradores, cuando el 6rgano de admi-
nistracion se ordena de una determinada forma, CA'y delegacién de funciones o fa-
cultades en uno o varios miembros del Consejo, a los que se denomina legalmente
C-D. Y, que no expresado asi, y sin motivarlo en torno al fraude de ley, buscaba
su limitacion o restricciéon en aquellos casos en que los administradores sociales
pudieran estar percibiendo remuneraciones al margen del control de los érganos
societarios bajo, se decia, simulando una relacion laboral de alta direccion. En torno
a algun caso concreto, que bien pudiera considerarse extremo, se valoré entonces
los efectos de diferenciar dos relaciones diferentes, sometidas a ordenamientos
diferentesy a érdenes jurisdiccionales también diferenciados, mirando hacia socie-
dades medianas o pequefias. En este sentido, y advirtiendo que no cabia apreciar,
como presupuesto y desideratum de partida, ninguna de las causas que justifican
la intervencion tutelar del Derecho del Trabajo, se convino que la jurisdiccion com-
petente era la civil, partiendo , se dijo, de que la exclusion del art.1.3.c) del ET habia
sido "aceptada pacificamente”, si bien, ante los intentos de restringir o limitar dicha
exclusion —y lo mas importante, ante la respuesta dogmatica a la compatibilidad
o concurrencia de relaciones con fundamento en la distincion entre actividades de
gestion societaria y actividades de gestion empresarial— se respondié, mas alla de
la solucién concreta a la cuestidon controvertida, con una la teoria o dogma elevado
a solucion general. Teoria consolidada durante muchos afios en la jurisdiccion de lo
Social (recordemos la primera sentencia de la hoy Sala IV TS, de 29 de septiembre
de 1988, caso Huarte); contestada posteriormente (sentencia TS Sala |, Civil, de 9
de mayo de 2001, conocida como caso Mattel) y ésta posteriormente revisada (STS
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Sala |, Civil, de 21 de abril de 2005, caso Ocariz)?, en las que se convino afirmar que
una relacion de empleo autonoma fuera de los limites del art.130 LSA (o del art.66
LSRL) solo seria posible para el desempefio de funciones que excedian las que se
consideraban propias de los administradores.

Debe advertirse que esta teoria 0 dogma discurrié con cierta estabilidad hasta la
modificacion de las normas mercantiles y en cierto modo se comprende el sentido
de los fallos originarios de la doctrina, en concreto, el que motivo la sentencia Huarte,
1988 (Director General, que pasa a ser nombrado miembro del CA y Consejero-Dele-
gado, para el que se pacta que en caso de extincion del contrato se le ha de pagar la
remuneracion hasta fin del contrato; resuelto el contrato en el primer afio reclama los
5 afios restantes). Podria convenirse en la absoluta desproporcion de la indemniza-
cion pero, lejos de utilizar reglas previstas y posiblemente aplicables al caso, articulo
1154 CC (moderacion judicial de las clausulas penales, manifestacion del principio
de buena fe), se intenté buscar un fundamento legal para el dogma del vinculo Unico
afirmando que el articulo 1.3.¢) ET, y por tanto la finalidad de la exclusion, se orientaba
a "preservar la unidad del régimen juridico de la administracion social"'®. Con este
fundamento, y para llegar a la conclusion deseada (no es posible fijar esa indem-
nizacion al margen del control de la asamblea de socios y absorcion de la relacion
laboral por la mercantil) se utilizé un silogismo que podria ponerse en tela de juicio
en cada uno de sus elementos : primero, premisa mayor, que la labor de gestion de
la empresa sea inherente al cargo de cualquier administrador social. Lo que, como
hemos analizado en los apartados precedentes, no se corresponde con la realidad de
la organizacioén de la administracion social, en concreto, cuando se trata de adminis-
tracion colegiada bajo un CA; segundo, premisa menor, que las funciones que realiza
el alto directivo laboral sean idénticas a las propias de los miembros de los érganos
de administracion. Cuando, precisamente, cabe distinguir las funciones consultivas
y de control y las de gestién en el seno del CA. Conclusion: si todo administrador (en
concreto, CA, todo consejero, y en el caso de la sentencia del TS, sala de lo social, que
inicia la saga, la de 29 de septiembre de 1988, caso Huarte, un director general al que
se le nombra consejero delegado) realiza la labor de direccién de la empresa, debe
prevalecer el vinculo mercantil puesto que el art.1.3.c) excluye del ambito laboral la
labor de consejero que conlleve la realizacion de cometidos inherentes al cargo op-
tando por la integracion organica'’.

Esta doctrina, nacida en torno a la situacién de los administradores, en particular,
de los C-D (por ejemplo, STS de 21 de enero de 1991), se extiende o permeabiliza a
otras situaciones, en este caso, a la condicion de socio y a quienes habian sido nom-

9  Nos recuerda algunas de las sentencias de entonces del orden jurisdiccional de lo social Lopez Bed-
mar, Rafael J.: "La teoria del vinculo en la relacion laboral especial de alta direccién: implicaciones
juridicas y doctrinales”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, NUm.13, 2024, pp.181y ss

10 Desdentado Bonete, A. y Desdentado Daroca, op.cit,, ... p.59

11 Explicando claramente los errores de este silogismo, Marin Benitez, Gloria: “Los consejeros ejecutivos en
el derecho tributario: efectos fiscales de la doctrina del vinculo"”, Revista CEF, RCy T, nims.353-354, 2012
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brados previamente como Directores Generales, Directores Gerentes, que pasan a
formar parte del CA. Pongamos como ejemplo la STS, Sala de lo Social, 9055/2007,
de 26 de diciembre'?, en la que queda fijada la doctrina del TS, recordando la que
califica como " doctrina reiterada de esta sala"'’® y concluyendo que no es posible si-
multanear el cargo de administrador con la relacion laboral especial, esto es cuando
se trata de desempefiar al tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion
(Gerente, Director General, etc..) dado que, afirma, en tales supuestos "el cargo de
administrador o consejero comprende por si mismo las funciones propias de alta di-
reccion. En supuestos de desempefio simultaneo de actividades propias del Consejo
de administracion de la Sociedad, y de alta direccion o gerencia de la empresa, lo que
determina la calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido
de las funciones sino la naturaleza de vinculo, por lo que si existe una relacion de
integracion organica, en el campo de la administracion social, cuyas facultades se
gjercitan directamente o mediante delegacion interna, la relacion no es laboral, sino
mercantil, loque conlleva a que, como regla general, sélo en los casos de relaciones
de trabajo, en régimen de dependencia, no calificables de alta direccion, sino como
comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de administracion de la
Sociedad y de una relacion de caracter laboral.” Dogma que, claramente, se inserta en
esa doctrina mercantilista ya superada denominada organicista o monista.

Esta que, se dice, doctrina consolidada ha sido a lo largo de estos afios matiza-
da, cuando no excepcionada, en aquellos casos en los que se han valorado casos
0 supuestos concretos en los que o bien ha primado la realidad de la prestacion de
servicios; o bien, el aspecto formal de prevision en los estatutos sociales de la com-
patibilidad; o bien, la asuncion de parte del capital social, admitiendo la coexistencia
de funciones de administracién de la sociedad, la posesion de una participacion mi-
noritaria en el capital social y el desempefio de funciones de alta direccién; o cuando
se valora el cargo de administrador y la ausencia de control efectivo o independencia
insuficiente; o, en fin, en caso de prevision estatutaria del cargo de director genere
como organo independiente del consejo, considerando que las funciones ejecutivas
como director gerente sean auténomas y distintas de las responsabilidades inheren-
tes al consejo de administracion . Aunque lejana en el tiempo, conviene citar la STS,
Sala de lo Social, de 26 de febrero de 2003 (Rec. 2401/2002), que, si bien desestimé
el recurso por falta de contradiccion, advirtio del entonces marco legal insuficiente y
de maxima dificultad e introdujo varias consideraciones que pudiéramos entender
como de "aviso a navegantes”. Se dijo en esa sentencia:

En realidad, la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, en estos pronunciamientos,
introduce importantes puntualizaciones en torno a dos aspectos sobresalientes del
problema. 1/ uno, que viene a ser de caracter practico, y roza la justicia material del

12 REc.1652/2006

13 Reproducidos por ejemplo en la STS, Sala de lo Social, de 28 de septiembre de 2017, rcud 3341/2015

14 Sobre esta doctrina judicial y jurisprudencia social, véase Lépez Bedmar, Rafael J. op.cit; Marin Beni-
tez, Gloria: op cit.
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caso: no es razonable dejar juridicamente desamparado a quien, en rigor, ha quedado
vinculado con la sociedad mediante un pacto especifico, lo cual exige unas garantias
minimas manifestadas en una estabilidad aceptable y en una retribucion adecuada; lo
que se consigue estando a los términos de ese pacto, o si se quiere, a lo que ha sido
uno de los principios tradicionales mas arraigados del derecho espafiol: la fidelidad a la
palabra dada; siendo luego secundario que ese pacto se califique como generador de
una relacion de servicios civil-mercantiles, sometida a los jueces de lo civil, o una rela-
cion de alta direccion en sentido estricto, sometida a los jueces de lo social. 2/ otro, que
viene a ser de caracter dogmatico o conceptual: quien asume ese tipo de relacion (de
servicios, de trabajo por cuenta ajena), se esta sometiendo contractualmente a unas
limitaciones muy sefialadas, que en manera alguna definen o delimitan la figura del
administrador; en efecto, ese gestor por encargo tiene que sujetarse a las instrucciones
que emanan de la sociedad, a través de su consejo de administracion, sin que, en el
mismo, su voz como consejero sea en modo alguno determinante en cuanto a esas
instrucciones, por genéricas que éstas fueren; al par que compromete su plena dedica-
cion a gestionar la empresa; y hasta acepta estipulaciones de no competencia (rectius:
compromisos de no gestionar otras entidades). Generandose, por este camino, una fi-
gura y un estatuto juridico que en modo alguno puede confundirse con, o superponerse
a, el de administrador societario.

Transcurridos afos desde entonces, no puede dejar de mencionarse que, como
un mantra aprendido, la Sala de lo Social del TS sentencia 206/2022, de 9 de marzo'®
mantiene la teoria para dar solucién al supuesto concreto planteado, dice, por “razo-
nes de seguridad juridica” y afirma que, con tales caracteristicas de desempefio de las
funciones propias del CA de la empresa y las de gerencia de la empresa, “solo cabe
calificarla como mercantil al existir una relacion de integracion organica en el campo
de la administracion social, cuyas facultades se ejercitan directamente”'®. Lo que, sin

15 RCUD num.742/2019.

16 Para valorar la decision del TS, baste tener en cuenta los datos que se consideran probados: a) el
demandante en fecha 1 de marzo de 2011 el actor firmé un contrato de prestacion de servicios con
Cerquia Technology Logistics SL por el que aquel se comprometia a prestar sus servicios como ase-
sor econdmico-financiero y complementarios, fijando una cuota de honorarios de 2.000 € mas IVA.
En la TGSS, el demandante figura como auténomo desde el 1 de marzo de 2011, sin que conste en
modo alguno que se viniese desarrollando en régimen de dependencia respecto de la Sociedad. b) El
17 de enero de 2012 se celebré Consejo de Administracion de Cerquia Technology Logistics, por el
que se otorgaba poder general al actor que fue revocado el 20 de abril de 2015 y otorgado uno nuevo
junto con, entre otros, el representante legal de la entidad; siendo nombrado Consejero el 12 de junio
de 2015. El demandante, posee el 18% de las participaciones sociales. c¢) El 30 de agosto de 2017
se acordd la revocacion de los poderes otorgados el 20 de abril de 2015, asi como la resolucién del
contrato de prestacion de servicios firmado con el demandante y la prohibicion de acceso a la sede
social y cualquier instalacion de almacenaje o auxiliar titularidad de la sociedad, en su condicion de
directivo al actor, salvo a las reuniones del Consejo de Administracion y Junta General de la sociedad
debidamente convocados, en su condicion de Consejero y socio”.

Ahora bien, algunas preguntas, ;Es posible afirmar que como asesor econdmico-financiero no habia
dependencia?. ;Cuando se le otorgan poderes generales qué relacion juridica existe?. En fin, como
bien indica Lopez Cumbre, Lourdes: ;Sigue siendo valida la teorfa del vinculo para los consejeros eje-
cutivos en el orden social?, 2022, puede consultarse en https://ga-p.com/publicaciones/sigue-sien-
do-valida-la-teoria-del-vinculo-para-los-consejeros-ejecutivos-en-el-orden-social/, con reproche a
la decision del TS, "no parece justificable que, sin mas discusion, se siga aplicando y admitiendo de
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duda permite concluir que la jurisdiccion social no cuestiona en modo alguno el nuevo
contexto de la realidad social y econdémica, la evolucion del Derecho de la Empresa y
sobre todo la reforma de la LSC, tal y como hemos afirmado. Si no fuera por los efectos
practicos, podriamos tachar de irénico que en la actualidad se hable de "razones de
seqguridad juridica" cuando, precisamente, es la teoria y su pervivencia la que generan
no pocos problemas, sin olvidar, por cierto, como en otras jurisdicciones, tal y como se
analizara después, se pone en tela de juicio la pervivencia de esta teoria.

Sigamos el discurso. No podia extrafiar, entonces, la inicial resistencia de la juris-
diccion civil, a la que se remitian las reclamaciones tras la declaracion de incompe-
tencia de la social; pero acabd también sucumbiendo a la teoria del vinculo (véase
entre otras, STS, Sala Civil, de 25 de junio de 2013, caso Hispasat). Admitié el razo-
namiento de la Sala de lo Social, a saber, el de la indivisibilidad objetiva de la funcion
de administracion y de la funcion directiva-ejecutiva (ambas, se decia, inherentes
al cargo de administrador societario, cualquiera que fuera la forma de organizacion
asumida por la sociedad) para fundamentar la inviabilidad de un doble titulo juridico.
De modo que la relacion juridica indivisible quedaba toda ubicada en la Unica viable,
la societaria, considerada relacion organica.

Doctrina que, entre otras consecuencias juridicas, y tal vez la practica mas rele-
vante, derivod hacia la retribucion e indemnizaciones considerando que la condicion
absorbente de administrador exigia que aquéllas quedaran condicionadas a reser-
va estatutaria, tal y como disponia entonces el art.130 LSA/1989 y ahora el art.217
LSC/2010, al regular la retribucion de los administradores, sin distinguir los diversos
modos de organizacién de la administracion societaria. Asi lo mantuvo también la
DGRN que en su resolucion de 31-10-2018, que afirmaba : «cualquier emolumento
qgue un administrador recibiera de la compahia que le hubiera nombrado se encon-
traria englobado en la relacion organica, de manera que deberia contar en todo caso
con el correspondiente respaldo estatutario.» fundamentando su decision del modo
siguiente: «La conveniencia de hacer efectivo el control de los socios sobre la politica
de retribucion de los administradores es lo que ha inspirado la consolidada doctrina
del «tratamiento unitario» de las retribuciones percibidas por los administradores».
De modo que, a nuestro juicio, se utilizaba la parte (retribuciéon y sometimiento o no
a la junta general) por el todo, es decir, por la naturaleza de muchos de los contra-
tos firmados por consejeros ejecutivos que, como demuestra la realidad social, son
similares a los que firman los altos directivos; la "parte” no resulta relevante a estos
efectos, sin perjuicio, claro esta, que requiera también de la revisién y determinacion
clara por parte del legislador'’; la relevancia debe estar vinculada a la realidad de la
prestacion de servicios.

manera inflexible e incuestionada la vieja tesis de la teoria del vinculo, reproduciendo sin mas los
términos de la jurisprudencia del siglo anterior”.

17 Volveremos sobre nuestra propuesta en las reflexiones finales de este estudio; aqui cabe citar la
propuesta de la doctrina laboralista a favor de una "tercera via", garantizando que sea la junta general
de accionistas la que retenga el control sobre las retribuciones, incluyendo los distintos componentes
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Pero, tal vez con fundamento en la practicidad de la solucién mantenida por aque-
llas otras salas jurisdiccionales, fluyé hacia la jurisdiccion contencioso-administrati-
va en tanto que la administracién tributaria sostuvo que silas retribuciones no tenian
cobertura estatutaria, no eran deducibles fiscalmente (esto es, la no deducibilidad
de este gasto a efectos de la determinacion de la base imponible del Impuesto de
Sociedades). Con el maximo exponente en sentencias de 2008 (STS, Sala lll, de 13 de
noviembre'8, conocida como caso Mahou), 2013 (STS, Sala lll, de 26 de septiembre,'?)
0 2014 (STS de 2 de enero?), que consagraron lo que la doctrina graficamente con-
siderd "la doctrina del milimetro"?', en referencia a que en los estatutos debia constar
el caracter retribuido, el concepto retributivo y la concreta retribucion o al menos los
parametros que permitan su correcta determinacion. Sin olvidar que en la Sentencia
Mahou utilizaba como clausula de estilo la doctrina del vinculo y sin reparos consi-
deraba, ademas, que no habifa ajenidad concluyendo al respecto (F.D. 8° y 9°) que:

"Pues bien, a la luz de la citada doctrina, en la medida en que, obviamente, el Presidente,
el Vicepresidente y el Consejero Delegado en el ejercicio 1994 pertenecian al Consejo
de Administracion de dicha entidad y desempefiaban Unicamente las «actividades de
direccion, gestion, administracion y representacion de la sociedad» propias de dicho
cargo (esto es, como afirma la actora, la representacion y gestion de la sociedad en
relacion con todos los actos comprendidos en el objeto social), debe entenderse que
su vinculo con la entidad recurrente era exclusivamente de naturaleza mercantil y no
laboral. Y ello con independencia de que realizaran un "plus” de dedicacion, y de que
Mahou, S.A. hubiera celebrado con dichas personas un contrato de alta direccion, les
hubiera dado de alta en la Seguridad Social, hubiera practicado sobre sus retribuciones
la retencion prevista para los rendimientos del trabajo y, en fin, hubiera contabilizado
las mismas en la cuenta de "Sueldos y Salarios” y no en la especifica del Consejo de
Administracion; porque la naturaleza juridica de las relaciones se define por su propia
esencia y contenido, no por el concepto que le haya sido atribuido por las partes, y
porque —reiteramos— «ni el consejo de administracion, ni el consejero delegado en su
propio beneficio, pueden acudir al contrato de alta direccion, creando la figura de alto
directivo en quien legalmente no puede ser definido como tal». En suma, la relacion
establecida carece de eficacia y no puede ser tenida en cuenta a los efectos tributarios,
pues infringe la exigencia del art.130 LSA de que la retribucion de los administradores
sea fljada en los estatutos.

retributivos contemplados, los parametros para la fijacion de la remuneracion y los términos y con-
diciones principales de los contratos». Lépez Cumbre, Lourdes.: "Una tercera via sobre el contrato
de los consejeros ejecutivos”, 2015, puede consultarse chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpc-
glclefindmkaj/https://ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/una-tercera-via-sobre-el-contra-
to-de-los-consejeros-ejecutivos.pdf

18 Recurso 2578/2004

19 Recurso 4808/2011

20 Recurso 4269/2012

21 Expresion utilizada por Alvarez Royo-Villanueva, Segismundo: “25 afios de dogma: el fin de la doctrina
del vinculo”, Tribuna Aranzadi La Ley Mercantil, 12 de marzo de 2025, puede consultarse en https://
diariolaley.laleynext.es/dll/2025/04/23/25-anos-de-dogma-el-fin-de-la-doctrina-del-vinculo,  que
proviene de Paz-Ares, C.: "Ad imposibilita nemo tenetur (o por qué recelar de la novisima jurispruden-
cia sobre retribucion de administradores)"”, La Ley, 10.983/2009.
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No existiendo, pues, la relacion de ajenidad propia de la relacion laboral, tal y como
mantiene el Abogado del Estado, debe rechazarse la posibilidad de aplicar el art. 13.d)
delalLey 61/1978, 0 los arts. 100 6 104 del R.1.S. Y, en la medida en que, como hemos
sefalado, no puede considerarse que los Estatutos de Mahou, S.A. fijen con certeza la
retribucion de los administradores, hay que concluir que las retribuciones satisfechas
al Presidente, al Vicepresidente y al Consejero Delegado de Mahou, S.A. no resultan
deducibles de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en el ejercicio 1994,
por lo que la alegacion de la representacion de Mahou, S.A. tampoco puede ser acogida
en este punto”.

Como cabe apreciar, ademas, y no poco importante, que en el ambito contencio-
so-administrativo la doctrina del vinculo condiciond la interpretacion de los concep-
tos tales como relacion laboral, empleados o trabajadores cuando se utilizan por las
normas tributarias que pretendan ser aplicadas a consejeros ejecutivos, manifestan-
do la doctrina cientifica las numerosas incertidumbres, también a efectos tributarios,
de ese dogma y reclamando entonces la equiparacion entre los consejeros ejecutivos
y los altos directivos?.

2.2. El replanteamiento del dogma

El debate en torno a la relacion intrasocietaria nunca concluyo en la doctrina cien-
tifica, en especial, en la mercantilista?® (menos apreciable, pero también con eco en
la doctrina laboralista?*) —y en especial en relacion con la forma compleja de admi-
nistracion social (esto es CA)—, que explico con razonamiento certero y apegado a la
realidad social y econdmica de la administracion social que las funciones ejecutivas,
propias de la alta direccion, no eran funciones inherentes al cargo de consejero por-
que el CA no puede administrar o gestionar la sociedad de manera directa y continua.

22 En este sentido, Marin Benitez, Gloria: "Implicaciones fiscales...", cit., p. 38

23 El punto de inflexion al respecto proviene del trabajo de Paz-Ares Rodriguez, Candido: " El enigma de
la retribucion de los consejeros ejecutivos ", cit., Firme defensor de la teoria dualista, porque, entre
otras consideraciones, que influyeron en la reforma de la LSC, atendia a la experiencia funcional y
organizativa de sociedades con estructura compleja. Afirmaba al respecto: " la experiencia ensefia
que las formas de organizar la administracion afectan también a los cometidos que estan llamados a
desempefiar los administradores dentro de cada una de ellas", p.5.
También con posterioridad, tras la entrada en vigor de la reforma de la LSC, Alfaro Aquila-Real, Je-
sUs: "La retribucion de los consejeros ejecutivos y los estatutos sociales”, Blog Almacén de Derecho,
2018, puede consultarse en https://almacendederecho.org/la-retribucion-los-consejeros-ejecuti-
vos-los-estatutos-sociales, para quien la expresion legal de la LSC, art.529 septdecies y octodecies
"dejan plenamente claro que el significado de la expresion “en su condicion de tales" determina por
oposicion a administradores "que desempefian funciones ejecutivas” por delegacion u otro titulo
contractual”. Y reiterado en su estudio "Nombramiento y contrato de administrador” (1), 2024, puede
consultarse en https://almacendederecho.org/nombramiento-y-contrato-de-administrador-i

24 En este sentido puede citarse, entre otros, Godino Reyes, Martin: "Algunas reflexiones criticas sobre la
teoria del vinculo que excluye la compatibilidad entre la condicion de consejero delegado y alto cargo”,
Boletin Social Quantor, 78, 2006; Matorras Diaz-Caneja, Ana: "Altos Cargos y doble vinculo: critica a
los excesos de la doctrina del vinculo", Aranzadi Social, 3, 2010, pp.65-93

64 = Administradores sociales ejecutivos y altos directivos laborales. ;Replanteamiento de la teorfa...



Exponiamos que el debate reavivado durante la tramitacion de la reforma de la
LSC/2010 y tras la entrada en vigor de la Reforma 2014, en particular en torno a la
distincién que parecia derivar de esta norma entre sociedades no cotizadas o ce-
rradas y sociedades cotizadas, permitia entonces concluir que la reforma de la LSC
habia superado, al menos en parte, la doctrina organicista, tesis monista, en la que
se habia sustentado principalmente la teoria del vinculo, porque la LSC no establece
solo un modo diferente de ejercicio de las actividades de direccién en el seno de la
administracion social compleja (directa por el propio CA o mediante delegacion inter-
na) sino que diferencia claramente la situacion como miembro del CA de las que rea-
liza el consejero cuando se ocupa de la gestion directa u ordinaria o funcion ejecutiva.

Con base a lo explicitado en el apartado primero de este estudio, en el que indaga-
mos en la regulacion mercantil, la reforma de la LSC permitia distinguir, en especial,
cuando la sociedad esta regida por un CA, la relacién entre los miembros del Consejo
y los administradores ejecutivos/delegados (con la duda, aunque la posicion no sigue
siendo unanime, si la distincidon cabe también cuando la administracion social adopta
la forma de administracion Unica, mancomunada o solidaria, porque en estos casos
los administradores son “tipicamente administradores ejecutivos”). Que la calificacion
legal de ese contrato quedara en un limbo, no obstante, permitia adoptar esa solucion.

Pero, no obstante esta reforma legal, y la interpretacion sistematica favorable a la
distincion de posiciones, la sala de lo civil del Tribunal Supremo en su sentencia nu-
mero 98/2018, de 26 de febrero?, incidio sobre uno de los temas controvertidos tras la
reforma de la LSC, el del sistema'y limite de las retribucion de los consejeros ejecutivos
(en especial, del consejero delegado) en las sociedades no cotizadas. Si hay o no re-
serva estatutaria en la retribucion de estos cargos cuando el érgano de administracion
adopta la forma de CA y queda condicionada al limite que fije la junta general.

En esta sentencia se concluye que el concepto de retribuciéon de los administra-
dores en su condicién de tales refiere a todos, sin distinguir, por tanto, entre adminis-
tracién simple y administracion compleja de la sociedad e incluye tanto la retribucion
de las funciones deliberativas como de las ejecutivas. Lo que quiere expresar, segun
indica el TS, que el régimen de aprobacion de la retribucion de los consejeros con fun-
ciones gjecutivas no se limita a la exigencia de un contrato aprobado por una mayoria
de dos tercios del CA, sino que, ademas, los estatutos de la sociedad deben contener
el sistema de remuneracion de esas funciones (detallando los conceptos retributivos
que se percibirdn) y el importe maximo que se abone por su desempefio debe estar
incluido dentro del importe maximo anual establecido por la junta para la retribucion
de los administradores. En definitiva, las remuneraciones de los consejeros ejecu-
tivos quedan condicionadas a los mismos requisitos, de transparencia y de control
por parte de la junta general, que las del resto de los administradores cualquiera que
sea el modo en que esté organizada la administracién de una sociedad no cotizada.

25 Rec.casacion num.3574/2017
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En sumomento esta sentencia fue analizada con planteamiento critico e interpre-
tacion contraria en el ambito civil, mercantil y tributario® y era evidente, como dijimos
en su momento, su trascendencia juridico-laboral?” porque en el fondo a través de la
interpretacion literal que dice utilizar el TS, sala de lo Social, esta o planea el fantasma
de la doctrina del vinculo y la reafirmacion de la tesis monista. . Con fundamento en
el criterio funcional, manteniendo una posicién contraria a la doctrina mercantilista
a favor de la dualidad de funciones, afirma en el FD.6.4 de la sentencia: "la condicién
de administrador, como de forma reiterada ha declarado este tribunal (en el mismo
sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al interpretar el
art. 1.3.c del Estatuto de los Trabajadores ), no se circunscribe al ejercicio de facul-
tades o funciones de caracter deliberativo o de supervision, sino que son inherentes
a su cargo tanto las facultades deliberativas como las ejecutivas. De ahi que el art.
209TRLSC prevea, con caracter general, que «es competencia de los administradores
la gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta ley.
Nuestro sistema de érgano de administracion social es monista, no existe una dis-
tincion entre un drgano ejecutivo y de representacion y otro de supervision, como en
los sistemas duales. Los administradores sociales, en su condicion de tales, tienen
facultades deliberativas, representativas y ejecutivas"”; afladiendo F.D.6.5 que, para el
caso de forma compleja de organizacion del 6rgano de administracion , "que la ley
permita la delegacion de alguna de esas facultades (...) no excluye que se trate de
facultades inherentes al cargo de administrador”. Para concluir afirmando que “no
encontramos en la nueva redaccion de la ley elementos que nos lleven a otra con-
clusion”; tal y como habfa manifestado también un sector de la doctrina laboralista?®,
gue habia dudado de la abrogacion de la teoria, resaltando algunos inconvenientes
pero con el fundamento, no ajustado, en nuestra opinién, relativo al caracter inheren-
te de las funciones ejecutivas a la propia condicién de consejero.

26 Puede consultarse, Alfaro Aguila-Real, Jesus: "la retribucion de los consejeros ejecutivos y los esta-
tutos sociales", 2018, puede consultarse en https://almacendederecho.org/la-retribucion-los-con-
sejeros-ejecutivos-los-estatutos-sociales; Alvarez Royo-Villanova, Segismundo.: “25 afios de dog-
ma: el fin de la doctrina del vinculo”, en Tribuna, Diario La Ley, 12/03/2025; en contra, Guerrero,
Trevijano, Cristina.: “La reserva estatutaria en materia de remuneracion de administradores (a pro-
posito de la STS 26 de febrero de 2018), La Ley Mercantil, 45, pp.3-5; en sentido mas moderado,
Marin de la Barcena, Fernando: “La retribucion de los consejeros ejcutivos”, Revista de Derecho
Mercantil, num.309, 2018.

27 Sanchez-Uran Azafia, Yolanda: "Sobre la retribucion de consejeros ejecutivos en sociedades no coti-
zadas. Reforma de la Ley de Sociedades de Capital y teoria del vinculo”, Revista RTSS, CEF, nim.424,
2018, p.44y ss.

28 Pueden verse: Casas Baamonde, Maria Emilia: "Mas alla de la teoria del Vinculo", Derecho de las Re-
laciones Laborales, nim.2, 2015, p.168 y ss; Garcia-Perrote Escartin, Ignacio: “La asuncion legal de
la teoria del vinculo: un Unico contrato transparente de los consejeros ejecutivos con omnicompren-
sividad retributiva", Derecho de las Relaciones Laborales, nim.2, 2015, p.178 y ss; Del Rey Guanter,
Salvador. "Heterodeterminacion mercantil corporativa de remuneraciones y condiciones contractua-
les basicas de altos directivos, directivos y consejeros ejecutivos y ordenamiento laboral”, Derecho de
las Relaciones Laborales, nim.2, 2015; Mercader Uguina, Jesus: “;Subsiste la teoria de vinculo tras la
Ley 31/2014?.La retribucion de los administradores sociales y el nuevo contrato de administracion de
los consejeros ejecutivos”, Trabajo y Derecho, nim.4, 2015, p.121 y ss.
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A esta resolucion del TS, sala de lo Civil, podria objetarse, al menos, por un lado, el
contexto nuevo de la realidad social, econdmica y organizativa de sociedades con es-
tructuras completas y una mayor explicacion en torno a una regulacién nueva que, tal
como hemos avanzado, permite una interpretacion diferente. Por otro lado, cuando
se afirma que la condicidn de administrador no se circunscribe al ejercicio de facul-
tades o funciones de caracter deliberativo o de supervision, sino que son inherentes
a su cargo tanto aquellas como las ejecutivas, no diferencia entre administracion
simple y administracion compleja?. No es que no se trate de facultades inherentes al
organo de administracion, que lo son, sino que, cuando se opta por una forma com-
pleja de organizacion, la delegacion interna de facultades y el apoderamiento externo
se identifican con las facultades inherentes a la titularidad juridica de la sociedad y
las normas permiten que en ambos casos las ejecutivas se realicen por sujetos que
guedan vinculados contractualmente de forma diferente a la sociedad. En relacion
con la delegacion de facultades en el supuesto de CA, se podria objetar al TS que
esas facultades no son funciones inherentes al cargo de consejero, sino bien diferen-
te, inherentes al consejo. De modo que, los consejeros ejecutivos ejercen a través de
la delegacion, de forma derivada los poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa aunque aquellos ocupen o formen parte del CA.

Las SSTS 875/2023, de 27 de junio® y 1378/2023, de 2 de noviembre®!, Sala Con-
tencioso-Administrativa, en las que se debate la posibilidad o no de la deducibilidad
fiscal de las retribuciones satisfechas al director general de la empresa que ademas
era vocal del consejo de administracion, contradicen abiertamente el dogma. Se ex-
presa que la teoria del vinculo no puede tener un alcance de maximos, y afaden dos
consideraciones muy relevantes: Primera, advierten, "la consecuencia basada en la lla-
mada teoria del vinculo, que despliega sus efectos en el seno de la relacion interna o
intrasocietarira, llevada al terreno de lo tributario conduciria a un resultado totalmente
absurdo, si no se aplica con prudencia y cautela, examinando las peculiaridades de
cada caso”; o que no es sino intento de separarse claramente de la trascendencia
de esa teoria, al menos en lo que concierne a la dimension externa, con efectos en el
ambito tributario. Segunda, referencia al Derecho de la UE (al que se prestara atencion
inmediatamente), afirmando que, "segun consolidada jurisprudencia del TJUE, en el
ambito comunitario europeo no se admite que prevalezca a fortiori la relacion mercan-
til...sobre la consideracion de trabajador de dicha persona a los efectos del Derecho de
la UE, pues conforme a esa jurisprudencia, el vinculo laboral no se desvanece ni enerva
por absorcion del vinculo mercantil en aquello que sea favorable al trabajador”. Por lo
que, al menos a efectos fiscales y aunque se mantuviera la teoria del vinculo, "'no cabe
negar la deducibilidad de las remuneraciones satisfechas a un trabajador ni hacer de
peor condicion a éste 0 a su empresa pagadora por el mero hecho de forma parte del
organo de administracion, siempre que dichas remuneraciones estén acreditadas..”.

29 En este sentido, Alfaro Aguila-Real, JesuUs: "La retribucion de los consejeros ..", cit.
30 Recurso 6442/2021
31 Recurso 3940/2022
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Claramente estas sentencias revocan la doctrina Mahou y posteriores, en tanto
afirman que "no existe ninguna duda de que el Director General de la sociedad que
al mismo tiempo forma parte como vocal del Consejo de Administracion, realiza esa
dualidad de funciones"; siendo ademas una prestacion de servicios real, efectiva y no
discutida, "nada impide que los administradores de algunas sociedades puedan per-
cibir otras retribuciones por causa distinta de la propia condicion de administrador, en
este caso, por ser trabajador con contrato laboral de alta direccion, sin restricciones
por el tipo de sociedad, de forma que las funciones de alta direccion por las que se les
retribuye —en este caso, como director general— resultan perfectamente diferencia-
bles de las que corresponden por su mera pertenencia al consejo de administracion”.
Y en el caso se declara probado habia esa dualidad de funciones, en tanto que ejercia
las correspondientes a su condicién de miembro del CA (preparacion, andlisis, estudio,
desarrollo y ejecucion de las sesiones del propio CA) y aquellas otras en su condicion
de Director General, "que no eran susceptibles de ser realizadas individualmente como
miembro del referido Consejo, aunque tales funciones fueran ejecutivas, realizandose
bajo la dependencia e instrucciones del 6rgano de Administracion...". De modo que “la
retribucion no se percibe por la condicion de miembro del CA sino por el vinculo laboral
como consecuencia de la prestacion de servicios reales, efectivos y no discutidos...”.

El viaje ahora es de vuelta. La jurisdiccion contencioso-administrativa que habia
sequido a pie juntillas la teorfa del vinculo, la replantea e impregna a la jurisdiccion ci-
vil. En efecto, es sumamente importante referir al auto del Juzgado de lo Mercantil de
Madrid nim 133/2025, de 21 de enero, que declara su falta de jurisdiccion para cono-
cer de una demanda de reclamacion de cantidad por despido improcedente y plantea
conflicto negativo de jurisdiccion ante la Sala Especial de Conflictos del TS, a la vista
de las decisiones precedentes de la Jurisdiccion de lo Social (sentencias previas de
juzgado de lo Social y posteriores dictadas en suplicacion por el TSJ de Madrid) y de los
antecedentes de hecho, en virtud de los cuales queda acreditado: i) que se celebrd un
contrato de trabajo de alta direccion de Director General de la compafifa demandada; ii)
desde ese cargo ejecutivo se le nombrd Consejero de la compafiia sin abandonar sus
funciones ejecutivas, acordando las partes mantener la vigencia de las condiciones y
pactos acordados en el contrato de alta direccion. lii) Siendo esa la situacion, cuando
se le cesd en 2022 como consejero y como Director General, reclamo ante la jurisdic-
cion de lo social por despido improcedente con base en su contrato de alta direccion;
iv)Jdemanda estimada por el Juzgado de lo Social pero revocada por la Sala de lo Social
del TSJ de Madrid. En suplicacion se resuelve en contra de la calificacion como tra-
bajador asalariado aplicando la teorfa del vinculo y, en consecuencia, la indivisibilidad
objetiva de su actividad o funciones y su cargo de consejero.

Estas resoluciones abren un debate nuevo al respecto, que ya habia adelantado
hace afios la doctrina mercantilista®? para razonar tanto desde la perspectiva in-

32 Véase, Alfaro Aguila-Real, Jesus: "Adiés a la teoria de vinculo”, puede consultarse en https://alma-
cendederecho.org/adios-a-la-teoria-del-vinculo, que planteaba los efectos de sentencias del TUUE
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trasocietaria, relacion interna (laboral/mercantil) como extrasocietaria, tributaria.
Nos referimos, tal y como se analiza en el apartado siguiente de este estudio, a la
doctrina del TJUE recaida en asuntos relativos a la interpretacién conforme con el
Derecho de la UE de cuestiones de los ordenamientos nacionales internos en los
que se discute la aplicacion de normas comunitarias relativas al concepto comuni-
tario de "trabajador".

3. DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA.
CONCEPTO COMUNITARIO DE TRABAJADOR Y “TEORIA DEL VINCULO"

Deciamos que en las sentencias ut supra referenciadas y en el auto del plantea-
miento de conflicto negativo de jurisdiccion se hace mencion a la doctrina del TJUE;
pero no obiter dicta sino, bien diferente, como fundamento basico de las resoluciones.
La cuestion que se plantea al respecto es si aporta algo decisivo la doctrina del TJUE
y, mas aun, si puede fundamentarse en ella el replanteamiento o arrumbamiento de
la doctrina o teoria "interna” del vinculo, tal y como manifiestan tanto la Sala conten-
ciosa-administrativa del TS como el auto del Juzgado de lo Mercantil promoviendo
conflicto negativo de jurisdiccion a la Sala de Conflictos del TS.

Son muchas las ocasiones en las que el TJUE ha definido el concepto de tra-
bajador desde la perspectiva comunitaria; y en algunas de ellas la situacion que se
presenta ante la norma de la UE aplicable al caso (Directivas varias en el &mbito de la
politica social; Reglamento libre circulacion y Reglamento sobre norma aplicable....)
es la de prestacion de servicios de quienes pueden ser considerados administradores
sociales —en nuestra terminologia nacional— o la de duplicidad de condiciones, con-
forme al ordenamiento interno nacional que se pone en cuestion, esto es, un cargo
organico con un plus de actividad en la prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta que en la UE no hay un concepto armonizado de trabajador
asalariado (employee), valido con caracter general y advirtiendo que en las normas
de la UE y en la doctrina del TJUE no hay referencia expresa a la teoria del vinculo,
como tampoco hay un modelo armonizado de administracion social en los paises de
la UE ni una configuracion homogénea de la relacion juridica del que en Espafia se
ha definido como personal de alta direccion; ni que haya unas reglas armonizadas de
distincién entre el asalariado general u ordinario y el asalariado especial, es verdad

en relacion con la situaciéon de los administradores Unicos para los que, desde la perspectiva del
ordenamiento interno, podia mantenerse que en estos casos no pueden separarse las facultades
gestoras y representativas del administrador del resto del contenido de su relacion con la sociedad.
Y es trascendental porque el autor considera que las SSTJUE de 11 de noviembre de 2010 (Asunto
Danosa) y de 9 de julio de 2015 (Asunto Balkaya,) deben conducir a “calificar la relacién del admi-
nistrador con la sociedad como laboral de alta direcciéon o comun, ya que se dan los requisitos de
dependencia y ajenidad". "El administrador Unico de una sociedad limitada —afirma— esta sometido
a las instrucciones de la junta —incluso a falta de prevision estatutaria al respecto—y los frutos de su
trabajo corresponden a los socios".
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que la resolucion de un caso concreto se ha pretendido tomar como referente gene-
ral para, cuando menos, analizar la implicacién en nuestro ordenamiento juridico. Si
bien, las posiciones en la doctrina, no solo en la laboralista, no son exactamente coin-
cidentes, desde la que concluye que la teoria del vinculo no solo ha de ser revisitada
sino revisada, cuando no totalmente arrumbada 2% ; o en sentido contrario extremo,
gue no cabe apreciar trascendencia alguna de esa doctrina en nuestro ordenamiento
juridico interno®:; o, en sentido intermedio, menos taxativo, mostrando dudas de su
aplicacion practica respecto del asunto que nos concierne®,

3.1. De un caso concreto a las premisas basicas de la doctrina del TJUE.
Apuntes sistematicos

Los laboralistas conocemos algunos supuestos analizados estos afos por el
TJUE. Y ya entonces conveniamos en afirmar que no podia elevarse la resolucion del
supuesto concreto a teoria general al respecto. Pero ahora se ha reavivado el debate
en torno a la utilidad de una sentencia concreta, tal y como se plantea por la jurisdic-
cion contencioso-administrativa y la civil/mercantil, esto es la STJUE de 5 de mayo
de 2022, Asunto C-101/21, en la que se resuelve una cuestion prejudicial planteada

33  Eneste sentido, Lopez Cumbre, Lourdes.: "Relacion estatutaria y relacion laboral del trabajador, direc-
tor y presidente de una empresa: no son incompatibles y prevalece la laboral en la justicia europea”,
Diario La Ley,n. 10111, 15 de julio 2022, Wolters Kluwer; coincide esta posicion con la que se ha plan-
teado en otros ambitos, Alvarez Royo-Villanova, Segismundo.: “25 afios de dogma...", cit.

34  En este sentido, concluyendo que “la tesis de la naturaleza del vinculo no parece que haya quedado
superada ni desprovista de virtualidad y sentido. Al contrario, resulta acorde con algunos pronuncia-
mientos del TUUE", Martinez Moreno, Carolina: "Sobre la posibilidad de un concepto comun y expan-
sivo de trabajador en el Derecho de la UE: a propdsito de la "laboralizacion” de los administradores y
consejeros”, REJLSS, num.6, 2023, p.84;

35 Goerlich Peset, Jose Maria: ;Crisis de la "teoria del vinculo"?. STJUE de 5 de mayo de 2002", puede
consultarse en https://www.elforodelabos.es/2022/05/crisis-de-la-teoria-del-vinculo-stjue-de-5-
de-mayo-de-2022/, que no es posible sentar conclusiones definitivas puesto que la teoria de vinculo
“no descansa en argumentos del tipo de los que se valoran en el pronunciamiento sino en la unidad
e indivisibiidad de las facultades de administracion”. Gofii Sein, Jose Luis.: “La doctrina del vinculo.
¢Infringe el Derecho de la UE?", revista Labos, Vol.5, No.2, 2024, que se centra mas en su proyeccion
en el ambito de la normativa de Seguridad Social, si bien acepta que los tribunales de lo social hayan
de reconsiderar su posicion aprioristica en torno a esta teoria, aunque reconozca también “que no de-
bemos dar por eclipsada completamente la doctrina del vinculo porque el propio TJUE admite excep-
ciones"; también, Nufiez Vargas, Javier: "La condicion laboral del consejero-delegado en las sucesivas
reformas legales y jurisprudencia comunitaria”, Revista Temas Laborales, nim.170, 2023, p.53 y ss,
que admite que las "normas comunitarias prevén diversas excepciones por mor de las cuales podria
llegar a sostenerse la compatibilidad con la teoria del vinculo"”, atendiendo a la dispuesto en la norma
comunitaria concreta analizada en el caso concreto, y en particular, la cuestion relativa a los supuesto
en que los altos directivos tengan una participacion esencial en el capital de la sociedad titular de la
empresa y goce de una influencia decisiva en la gestion de la misma. Desde la doctrina tributarista,
Garcia Novoa, César: "de nuevo la doctrina del vinculo y esta vez de la mano del Derecho de la UE",
2022, Blog taxlandia. Blog fiscal y de opinion tributaria, para quien esta sentencia “permite cuestionar
su solidez (la de la teorfa del vinculo) a partir de las grietas que provoca”; puede consultarse en https://
www.politicafiscal.es/equipo/cesar-garcia-novoa/de-nuevo-la-doctrina-del-vinculo-y-esta-vez-de-
la-mano-del-derecho-de-la-union-europea.
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desde la Republica Checa en la que se pregunta si la norma interna se opone o no a
la Directiva 2008/94/CE, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion de los tra-
bajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. En concreto la cuestion
planteada es del tenor siguiente:

«;Se opone el articulo 2 de la Directiva [2008/94], en relacion con el articulo 12, letras
a) y ¢), de esta, a una jurisprudencia nacional segun la cual el director de una sociedad
mercantil no es considerado “"trabajador asalariado” a efectos del pago de créditos sa-
lariales en virtud de dicha Directiva Gnicamente por el hecho de que el director, pese a
ser trabajador asalariado [en el sentido de esa Directiva], es ademas miembro del érga-
no estatutario de la misma sociedad mercantil?»

En el caso, se trata de una persona que simultdneamente ocupa los cargos de
presidente del Consejo de Administracion y de Director de la empresa. La empresa
es declarada insolvente y la citada persona solicita el pago de las prestaciones de
garantia salarial; se le deniega en via administrativa alegando que no es trabajador al
haber "ejercido, en el marco de sus funciones de presidente del consejo de adminis-
tracion y de director, una misma y Unica actividad, a saber, la direccion comercial de
dicha sociedad" y que, por tanto, no podia considerarse que estuviera vinculado por
una relacion laboral con esa sociedad.

Adelantemos el fallo del TUUE, que es del tenor siguiente:

“los articulos 2, apartado 2 y 12, letras a) y c) de la Directiva 2008/94/CE..., deben inter-
pretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia nacional segun la cual una
persona que ejerce, en virtud de un contrato de trabajo valido con arreglo al Derecho
nacional, de forma acumulativa las funciones de director y de miembro del 6rgano
estatutario de una sociedad mercantil no puede ser calificada de trabajador asalaria-
do, en el sentido de dicha Directiva, y, por lo tanto, no puede disfrutar de las garantias
previstas por esa Directiva”.

Y prosigamos con los fundamentos que sustentan su fallo, en lo que aqui interesa:

— Aunque el art. 2.2 indica que la Directiva no afecta a las definiciones de los
derechos nacionales en cuanto a "los términos «trabajador asalariado», «kem-
presario», el TJUE recuerda que "el margen de apreciacion de que disponen
los Estados miembros para definir este concepto no es ilimitado”, de modo
que "los Estados miembros no pueden definir libremente el término «traba-
jador asalariado» de manera que se ponga en peligro la finalidad social de
dicha Directiva" (§ 34).

— "La circunstancia de que una persona que ejerce la funcién de director de
una sociedad mercantil sea también miembro del érgano estatutario de esta
no permite, por si sola, presumir o excluir la existencia de una relacion laboral
ni la calificacion de dicha persona como trabajador asalariado, en el sentido
de la Directiva 2008/94" (§ 36).

Fundamental es recordar, como premisa de partida, que esta resolucion del TJUE
es una de las muchas sobre "concepto comunitario de trabajador” y una de las varias
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en las que en los supuestos de hecho de las cuestiones prejudiciales planteadas han
exigido al tribunal configurar los criterios relevantes para la aplicacion o no del Dere-
cho de la UE a altos directivos, administradores de sociedad, consejeros-directivos
o directivos que forman parte de los érganos de administracion (en la variedad de
supuestos conforme al derecho nacional concreto, por cierto, hasta la fecha, no en
relacion con el derecho espafol).

En este sentido, mencionemos los casos anteriores planteados al TJUE con su
respectivo supuesto y norma comunitaria, que, hasta la fecha podrian considerarse
como el conjunto de pronunciamientos en torno al "estatuto juridico, sustantivo y
procesal, de los cargos directivos en sociedades” (junto a la STJUE de 2022). A saber:

— Asunto Danosa (Sentencia de 11 de noviembre de 2010, C-232/09), miembro
Unico del consejo de direccion, y aplicacion de la Directiva 92/85 sobre segu-
ridad y salud en el trabajo de la mujer embarazada.

— Asunto Balkaya (sentencia 9 de julio de 2015, C-229/14), administrador de
una sociedad de capital, y aplicacion de la Directiva 92/85 sobre despido
colectivo.

— Asunto Holterman Ferho (Sentencia de 10 de septiembre de 2015, C-47/14),
supuesto de director que pasa a ser administrador de sociedad con partici-
paciones de la misma, sociedad holding con domicilio social en los Paises
Bajos v filiales en Alemania, y aplicacion del Reglamento 44/2001, de 22 de
diciembre de 2000 sobre competencia judicial.

— Asunto Bosworth, P, Hurley, C. y Arcadia Petroleum Limited y otros (Senten-
ciade 11 de abril de 2019, C-603/17); supuesto de cargo de CEO y de CFO de
un grupo empresarial siendo, ademas consejeros de tres de las sociedades
de ese grupo, vinculados a esas sociedades mediante un contrato de trabajo,
redactado por ellos mismos o con arreglo a sus propias instrucciones; apli-
cacion o no del Convenio de Lugano Il sobre competencia judicial, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil, que vincula
a la Unidn con la Confederacion Suiza, y cuya redaccién coincide con la del
Reglamento UE 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 200, relativo a la
competencia judicial, sustituido por el Reglamento 121/2012.

Al margen de la norma comunitaria concreta que fundamenta cada una de las
cuestiones prejudiciales, conviene tener en cuenta que en todas ellas se plantea la
misma pregunta, a saber, si en el caso concreto es o no aplicable el concepto comu-
nitario de trabajador que permita entrar en el ambito de aplicacion de la norma en
cuestion. Por lo que, se ha de discurrir del modo siguiente:

Primero, recordando la doctrina del TJUE sobre concepto de trabajador desde la
perspectiva del Derecho de la UE.

A la pregunta sobre el fundamento de la existencia de un concepto comunitario de
trabajador, se responde afirmando que, la indeterminacion apreciada en muchas de las
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normas comunitarias, se suple atendiendo al efecto Util y/o la plena eficacia del Dere-
cho de la UE, que ha de proporcionar reglas seguras a todos los Estados Miembros. De
este modo se justifica que ese concepto sea autdonomo y uniforme. Aunque la reflexion
requeriria un tratamiento mas detenido, al menos se ha de tener en cuenta que:

Por autonomia hay que entender que tal concepto no puede definirse mediante
una remision a las legislaciones de los Estados miembros porque, de lo contrario,
estima el TJUE, estaria a su disposicién el Derecho comunitario, lo que "permitiria
a éstos alterar el ambito de aplicacion de la citada Directiva y privarla de su plena
eficacia” (Asunto Balkaya, parrafo 33). Lo que posteriormente afirma de forma mas
contundente: “limitar el concepto de trabajador a la personas incluidas en ese con-
cepto en virtud del Derecho nacional ... podria poner en peligro la consecucion de los
objetivos de la Directiva y por ende, menoscabar el efecto Util al limitar de manera
excesiva e injustificada su &mbito de aplicacion” (Asunto Betriebsrat der Ruhrlandkli-
nik,*® parrafo 36).

Por uniformidad, que tal concepto debe interpretarse de manera uniforme en el or-
denamiento juridico de la Union porque es garantia de proteccion comparable de los
derechos de los trabajadores en los diferentes EMs (Asunto Balkaya, parrafos 32, 33
y 44) o garantia de aplicacion comun a todas partes contratantes (Asunto Holterman
Ferho, apdos 26 y 27), aungue, afirma en esta sentencia, la uniformidad es relativa
desde la perspectiva del conjunto de las normas comunitarias; “la interpretacion de
un mismo concepto —dice— en el ambito de las libertades fundamentales del TFUE
o de instrumentos de Derecho secundario que persiguen finalidades especificas no
tiene por qué coincidir necesariamente con la comprension de ese mismo concepto
en otros ambito del Derecho secundario” (apdo 25)

Segundo, si ello es asi, habria que indagar en los elementos o criterios que utiliza
el TJUE para determinar si los casos analizados pudieran encajar en ese concep-
to comunitario de trabajador. Y aqui, como ya hemos tenido ocasién de analizar
en otras ocasiones, desde el conocido "test Lawrie Blum" —Asunto C-66/85—, la
relacion laboral (employment relationship) presupone la existencia de un nexo de
subordinacion (o dependencia personal u organizativa) de apreciacién en cada su-
puesto concreto en funcién del conjunto de los hechos y circunstancias que ca-
racterizan a las relaciones existentes entre las partes. Tal y como, entre otras, se
expresa en los Asuntos Danosa y en Holterman Ferho, recordando en ésta que la
inexistencia de un contrato formal no representa un obstaculo a la existencia de
una relacion laboral (por tanto, lo que nosotros refeririamos a la irrelevancia del
nomen iuris)®’

Tercero, si trasladamos ese razonamiento al supuesto concreto de administra-
dor-director, resulta que en estos supuestos, tal vez en un sentido mas laxo y flexible

36 Sentencia de 17 de noviembre de 2016, Asunto C-2016/15
37 Reiterado en el Asunto Bosworth, Hurley y otros (2019), apdos 36y 38
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en los asuntos Danosa y Balkaya38, y en otro mas estricto técnico-juridico (en los
Asuntos Holterman y Bosworth, Hurley y otros), resulta que el requisito de depen-
dencia deriva de los hechos y circunstancias relevantes en el caso concreto (sistema
de indicios) y se manifiesta o define a partir del doble criterio control-direccion por
quien recibe la prestacion, el empresario, que dispone de un poder contractual de
organizacion. Y en estas resoluciones del TJUE nos aproxima a los significados de
esos criterios, entre ellos: que la persona esté bajo la supervision y direccion de la
otra parte; que la persona para la que se realiza el trabajo determine los servicios que
ha de prestar y su tiempo de trabajo; que el trabajador no tenga libertad para elegir
sus propias horas de trabajo; en fin, que la persona para la que se presta la actividad
supervise y evalle permanentemente las actividades del que las presta. En resumen,
gue el sometimiento a la direccion de otra persona consiste en que éste impone no
solo las prestaciones que se han de desarrollar sino, sobre todo, la forma en que ha
de hacerlo y cuyas instrucciones y normas internas el prestador del servicio debe
respetar. Y la subordinacion se define, entonces, como estar bajo la direccién efectiva
de otra persona en el ejercicio y la organizacion de sus funciones; para lo que habra
de valorarse la naturaleza de las funciones de que se trate, el &mbito en que se ejer-
zan, la extension de las facultades del interesado y el control de que sea objeto en el
seno de la sociedad (Asunto Danosa, adp.47). Lo que recuerda, tal y como expusimos
en las paginas anteriores de este estudio, al triple criterio de delimitacion entre el
personal de alta direccion y los consejeros ejecutivos: funcional, objetivo y jerarquico.

Pero en modo alguno, en nuestra opinion, puede considerar que la sentencia
Bosworth, Hurley otros sea una excepcion en la doctrina del TUUE®® porque, tal y como
indicamos en su momento, en la sentencia de 11 de abril de 2019 se interpreta el
concepto de trabajador, y el requisito de subordinacion, mas apegado a la ejecucion
misma de las funciones del directivo y a la forma en las que la organiza, atendiendo
también a las especificidades del Derecho de sociedades; vy, tal y como dej6 patente
el TJUE en el Asunto Holterman Ferho, 10 de septiembre de 201540, a la capacidad
de influencia "no insignificante” que pudiera tener el director de una sociedad, que es
también administrador de otras sociedades del grupo societario.

Siasi se entiende, no se habria puesto en cuestion el concepto comunitario de tra-
bajador-directivo-administrador, y cabria interpretar la resolucion de 2019 como un
episodio mas de la valoracién en el caso concreto de la exteriorizacion de los indicios
o hechos relevantes (aplicacion entonces del sistema indiciario) de los que deriva la

38 Enestas sentencias se consideraron como indicios relevantes de la existencia de nexo de subordina-
cion en los casos planteados los tres siguientes: i) que el directivo estaba efectivamente integrado en
la sociedad; i) que debia rendir cuentas a otro de la sociedad (Consejo de Administracion, Consejo de
Supervision...); i) que podia ser destituido por este érgano.

39 Encontra de lo que manifiesta Gofii Sein, Jose Luis: “La doctrina del vinculo...", p.130

40 Que reproduce en el Asunto Bosworth, Hurley y otros (2019); sobre esta Ultima, remitimos a nuestro
comentario “concepto comunitario de trabajador, subordinacion y normas de competencia judicial”,
RJL, BOE, nim.3/2019, puede consultarse en https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_dere-
cho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000423
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existencia (o ausencia) del vinculo de subordinacion. Sistema que, también en el am-
bito del Derecho de la UE, se manifiesta flexible, abierto y casuistico.

¢Cabe apreciar esa subordinacion cuando la persona fisica es capaz de estable-
cer (y establece) los términos del contrato con la sociedad y tiene control y autono-
mia sobre el funcionamiento diario de la actividad de la sociedad y el desarrollo de
sus propias funciones?. No se trata solo, y en respuesta a una cuestion concreta del
organo jurisdiccional nacional proponente que solo pidié saber si el nexo de subordi-
nacion define el contrato individual de trabajo a efectos de la aplicaciéon de la norma
comunitaria de competencia judicial, de que el sujeto realice funciones de director y
administrador de la sociedad, sino si las ejerce “bajo la direccion” de la sociedad. Y en
caso de respuesta afirmativa, ;cabe apreciar esa subordinacion cuando la persona
fisica es capaz de establecer (y establece) los términos del contrato con la sociedad
y tiene control y autonomia plenos sobre el funcionamiento diario de la actividad de la
sociedady el desarrollo de sus propias funciones?. Por eso en este asunto —Boswor-
th y Hurley, 2019—, a diferencia del Asunto Holterman, el TJUE no se limita a explicitar
el concepto comunitario de trabajador para que sea el 6érgano jurisdiccional com-
petente quien determine si, efectivamente, en el supuesto concreto cabe apreciar la
existencia de subordinacion del sujeto respecto de la sociedad para la que prestaba
funciones de director-administrador, atendiendo al criterio, ofrecido por el TJUE, de si
el sujeto estaba o no en situacion de influir en la voluntad del érgano de administra-
cion de esa sociedad. En este caso se responde a lo cuestionado, concluyendo que
no se advierte nexo de subordinacion cuando, segun le indica el drgano jurisdiccional
proponente, sin que haya quedado acreditado lo contrario, el directivo tenia control y
autonomia plenos obre el funcionamiento diario de la actividad de la sociedad.

3.2. Conclusiones en torno a la doctrina del TJUE

A partir de esas premisas formuladas en el apartado anterior, intentemos expre-
sar la las que podemos adelantar como conclusiones en relacion con la doctrina del
TJUE.

Volvamos a la Sentencia del TJUE de 2022, y recordando que plantea de nuevo la
cuestion atemporal y universal, también en el contexto del Derecho de la Union Euro-
pea, sobre el concepto de trabajador a efectos de determinar el ambito de aplicacion
de las normas comunitarias.

El TUUE ha intentado adoptar una soluciéon homogénea, uniforme, para todo el
Derecho de la UE, tanto desde la perspectiva de aplicacion de las normas comunita-

41 Como dijimos en su momento, el concepto de trabajador «se modula segun el caso concreto y el am-
bito de aplicacion especifico y esta muy condicionado por el planteamiento de la cuestion prejudicial»;
Sanchez-Uran Azafia, Yolanda: Concepto de trabajador en la jurisprudencia del tribunal de justicia
de la unién europea (Capitulo 1), en Sempere Navarro, Antonio V. (dir.), Las fronteras del contrato de
trabajo en la jurisprudencia, Madrid, BOE (12 ed.), 2020, p. 59.
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rias sobre libre circulacion (Derecho Originario, art.45 y ss TFUE) como del Derecho
Derivado, via directivas, en materia de politica social (y en este caso, el legislador
comunitario intenta atraer el concepto jurisprudencial al &mbito de aplicacion de las
ultimas normas, como la Directiva 2019/1152, sobre condiciones de trabajo transpa-
rentes y fiables).

La sentencia de 2022 no rompe esa tendencia y es dudoso que pueda valorarse
desde la ordenacion legal concreta de un sistema juridico nacional, como el espafiol,
que diferencia distintos estadios entre el personal directivo y en el que aun plantea
dificultad la distincidn entre alto directivo laboral y alto cargo no laboral cuando el
primero forma parte o es miembro de un Consejo de Administracion.

En efecto, el TJUE tiene en cuenta su doctrina sustantiva en ambos aspectos
fundamentales del Derecho social de la UE, pero cuando se trata de una relacion o
prestacion de servicios fronteriza con el Derecho de Sociedades —esto es cuando
los directivos son, ademas, miembros de drganos sociales— y la cuestion litigiosa
se adentra en el intrincado problema de la responsabilidad civil de éstos en las cir-
cunstancias del caso concreto planteado (Asunto Bosworth y Hurley, 2019), se ape-
ga a un concepto técnico-juridico de dependencia personal o subordinacién del que
deriva, en el caso concreto, que no pueda considerarse que se trata de un contrato
individual de trabajo a los efectos de la norma comunitaria. Sin olvidar, por otro lado,
que en asunto Holterman Ferho, 2015, apdo 36, se habia explicitado que, a efectos
del Reglamento comunitario sobre competencia judicial, " el hecho de que se asignen
a una persona funciones de direccion de una sociedad no excluye necesariamente
el elemento de subordinacion caracteristico de la relacion laboral y que el hecho de
que el director tenga una participacion en la sociedad que dirige tampoco excluye
automaticamente que la relacion que les liga pueda ser calificada de contrato de
trabajo a efectos del Reglamento ..."; de modo que puede existir contrato de trabajo
“con independencia de otro tipo de relaciones juridicas entre las partes, derivadas, por
ejemplo, del hecho de que, desde el punto de vista del Derecho de sociedades, sea
también administrador de la sociedad"

Todas las sentencias referenciadas evidencian que el concepto de trabajador (en-
tendida ahora esa expresion en sentido amplio, asimilado a “worker") se incluye en
el Derecho Originario y en el Derecho Derivado de la UE de forma fragmentaria y
segmentada con diferente finalidad segun los &mbitos materiales especificos, sus-
tantivos o procesales , de las normas "laborales” de la UE cuando no definen concep-
tos, trabajador o contrato de trabajo, en torno a los que giran el ambito de aplicacion
especifico de la norma cuestionada.

La cuestion abierta, en relacion con el principio de interpretaciéon conforme y sus
limites, es si es posible que los Tribunales nacionales apliquen el concepto de traba-
jador comunitario aun alterando para ello, ya no los métodos nacionales de interpre-
tacion a la busqueda de una interpretacion conforme con las normas comunitarias,
sino la propia norma nacional cuando es irreconciliable con aquéllas. ;Pueden los
tribunales nacionales utilizar los criterios que le indica el TJUE para determinar que
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en el caso concreto hay (o0 no) dependenciay, en consecuencia, la persona ha de ser
considerada (o no) trabajadora a efectos de aplicacién de la norma comunitaria con-
creta que se trate cuando seguin la norma legal nacional ha de entenderse excluida
del concepto nacional de trabajador?. Y mas aun, ;puede utilizarse para que el TS
califiqgue como relacion laboral especial de alta direccién el contrato de consejero
gjecutivo, se permita la compatibilidad de situaciones y se arrumbe definitivamente
la teoria del vinculo y sus diferentes proyecciones en todos los ambitos del ordena-
miento juridico?. Esta es la cuestion planteada y no resuelta, como advertimos en
paginas anteriores por la doctrina de modo coincidente.

Elevar esta resolucion (sentencia TJUE de 2022) a doctrina general es arriesgado
porque, entre otras consideraciones, de la lectura de la sentencia, y atendiendo al De-
recho nacional concreto, parece que el contrato de trabajo asalariado habia quedado
sustituido por un contrato de servicios al ser nombrado Administrador. Pese a ello, en
la sentencia se menciona continuamente que habia un contrato de trabajo aun cuan-
do en las instancias nacionales se habia considerado que “arreglo a la jurisprudencia
nacional relativa a la «acumulacién de funciones», en la medida en que, durante el
periodo controvertido, el demandante en el litigio principal habia acumulado las fun-
ciones de director y de presidente del consejo de administracion de la referida socie-
dad, no existia ningun vinculo jerarquico ni de subordinacion con esta, de modo que
no podia ser calificado de trabajador asalariado, en el sentido de la Ley n.o 118/2000
relativa a la garantias de trabajadores en caso de insolvencia”. Por otro lado, la Sen-
tencia no se acompafa de conclusiones de Abogado General que, seguramente, nos
hubiera permitido analizar con detenimiento tanto el caso en su vertiente nacional
como en el de la doctrina comunitaria.

Volvamos a las preguntas planteadas que refieren a muy diferentes aspectos:

Por un lado, en lo que respecta a la interpretacion conforme del ordenamiento na-
cional espafiol a la doctrina del TJUE, y sus limites, podria pensarse que no es posible
cuando aquella fuera contra legem, esto es, cuando la norma espafiola hubiera expre-
sado con certeza y claridad meridianas el ambito de exclusion laboral de la relacion ju-
ridica de los administradores sociales. No obstante, en este caso, no habria aplicacion
contra legem de la regulacion espafiola porque, como sabemos, sigue en el debate en
torno al dmbito de exclusion de los "administradores” en el art.1.3.c) y la delimitacion
del ambito de aplicacion de la relacién laboral especial sencillamente, porque los tér-
minos utilizados por el legislador, conducen a diferentes y no coincidentes resultados.

No obstante, las normas nacionales en liza no se han disefiando trasponiendo
norma alguna del Derecho de la UE, sencillamente, porque no hay norma alguna eu-
ropea que se haya configurado como definidora, con caracter general, del concepto
de trabajador, trabajador por cuenta ajena (en nuestra terminologia)*? y menos aun

42 Aunque fuera deseable, tal y como ha afirmado la doctrina, "con ello —se dice—se daria amparo no
solamente al que podriamos denominar trabajador ordinario tradicional (entendido, de forma gené-
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gue se haya configurado en ese ambito la figura del trabajador especial o sujeto de
una relacién laboral especial de alta direccion.

Y previamente, no hay posibilidad de que el TS solucione el conflicto negativo de
jurisdiccion en relacion con la naturaleza de la relacion intrasocietaria interpretando
nuestro ordenamiento conforme al Derecho de la Unidn Europea puesto que no se ha
planteado al TS la resolucion de un caso concreto que tenga su trasunto en una nor-
ma comunitaria concreta y especifica aplicable al caso concreto. Sencillamente, esa
norma comunitaria no existe y al dia de hoy la armonizacién del concepto es parcial
y la interpretacion del TJUE, como hemos afirmado, apegada al caso concretoy a la
norma especifica aplicable.

Por otro lado, la teoria del vinculo es un dogma de los tribunales nacionales; no
es un criterio que esté avalado por ninguno de los elementos hermenéuticos y que
tampoco quepa solucionarlo desde la perspectiva general atribuida a la doctrina del
TJUE. Deciamos que no se ha planteado al TS la resolucion de un caso concreto
gue tenga su trasunto en una norma comunitaria; se pretende, que es bien diferente,
adoptar una decisién con base en la interpretacion de la normativa nacional interna
(laboral y societaria) utilizando para ello la doctrina del TJUE formulada, como bien
hemos afirmado, en la solucién de casos concretos de aplicacion especifica de una
norma de Derecho comunitario. Y menos aun que pueda repercutir algo en el razo-
namiento del TS la afirmacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa cuan-
do considera que la doctrina del TJUE excluye la doctrina del vinculo para no hacer
de peor condicién a los trabajadores que son administradores en comparacién con
aquellos que no tienen ese doble vinculo. Primero, porque el TJUE desconoce esa
teoria 0 dogma y segundo porque el criterio de favorabilidad no es uno de los que
define la relacién entre el Derecho de la UE y el o los Derechos nacionales.

Por tanto, si alguna influencia tuviera la doctrina TJUE, cuando en la sentencia
de 2022 afirma que "no cabe negar a una persona que ejerce la funcién de direc-
tor, y sea miembro de érgano de administracién de una compafiia, los derechos o
protecciones que la normativa comunitaria reconoce a los trabajadores, por el mero
hecho de formar parte del érgano de administracion” (recordando lo indicado en el
asunto Holterman Ferho) en el sentido, no cabe olvidarlo, de la Directiva concreta
analizada (la de insolvencia y proteccion salarial), se limitaria en términos muy laxos
a referir a la apreciacion general, primigenia, de la importancia y relevancia de la rea-
lidad efectiva de la prestacion de servicios, lo que, desde luego, tal y como a nuestro

rica, como aquel que presta servicios continuados y remunerados dentro de una relacion de subor-
dinacion con su empleador, de modo que no presenta controversias a la hora de ser calificado como
tal en la mayoria de los EEMM); sino que también permitiria dar seguridad juridica a ciertas relaciones
controvertidas que se decantan entre lo laboral y lo mercantil (altos cargos, consejeros,mandatarios,
administradores)..." Rizzo Lorenzo, Grabiela: "Un concepto comunitario de trabajador para un derecho
europeo del trabajo”, Revista Labos, Vol.5, nim.1, 2024, p.188.
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juicio se ha afirmado acertadamente®, es una llamada de atencion a la evitacion de
apriorismos, automatismos, exageraciones, y a que se introduzcan matices segun
las circunstancias de cada situacion (que se podria identificar con la expresion del
TJUE "la circunstancia de que una persona que ejerce la funcion de director de una
sociedad mercantil sea también miembro del érgano estatutario de esta no permite,
por si sola, presumir o excluir la existencia de una relacion laboral ni la calificacion
de dicha persona como trabajador asalariado). Lo que, a partir de la doble considera-
cién: i) no hay una Directiva general que defina el concepto comunitario de trabajador;
i) en el Derecho de la UE no hay un concepto comunitario de trabajador directivo ni
un estatuto armonizado del administrador de la sociedad) nos hace volver al punto de
partida de este estudio. ; Cabe arrumbar definitivamente la teoria del vinculo? No solo,
es evidente, en su configuracion primigenia, sino también en la formulacién posterior
extensiva al personal de alta direccion.

4. REFLEXIONES FINALES

Podriamos afirmar, utilizando la expresion de Alvarez Royo-Villanueva, que bien
estd lo que bien acaba, refiriéndose él a la evolucién en la jurisprudencia contencio-
so-administrativa. Pero, ain queda superar el escollo de la Sala de Conflictos del TS
y, sobre todo, el cambio decisivo de la doctrina y jurisprudencia social arrumbando
definitivamente la teoria del vinculo.

Y en esta tesitura, ahora mas que nunca, habria que reclamar una revisién pro-
funda legislativa que abordara en su complitud el estatuto del administrador, en
concreto, el del consejero ejecutivo, que clarifigue su situacion juridica y sus mul-
tiples proyecciones normativas (laboral, mercantil, fiscal, de seguridad social...) y
definiera con precisiéon el ambito de la exclusion laboral relativa a quienes prestan
servicios como administradores en las sociedades de capital. Planteabamos haya
por 2015, y posteriormente, en 2018, entonces si, de lege ferenda, fuera conveniente
restringir la exclusion prevista en el art.1°.3.c) ET refiriendo solo a su condicién de
tales (en el sentido de la norma mercantil) o, por el contrario, incorporando expre-
samente en la exclusion también a los consejeros ejecutivos cuando el drgano de
administracion es un CA. Si ésta ultima fuera la opcién, aungue no ajustada a una
perspectiva estrictamente dogmatica o tedrica, puesto que a nuestro juicio se tra-
taria de una exclusién constitutiva, tal vez fuera la que permitiera resolver algunas
dificultades o disfuncionalidades de la exclusion restrictiva (o, lo que es lo mismo,
de la inclusién ex lege del consejero ejecutivo en la relacién laboral), y, sobre todo,
la practica de ubicar en un solo orden jurisdiccional todos los conflictos que se
plantearan en la doble relacion juridica entre los administradores, cuando son eje-
cutivos, y la Sociedad.

43 Goerlich Peset, Jose Maria: "¢ Crisis de la teoria del vinculo...", op. Cit.
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El legislador mercantil ha adoptado una decision, incluir en la normativa de so-
ciedades el "contrato de administracion” del consejero ejecutivo (no el contrato de
administracion de todos los administradores). Pero no se define su naturaleza y ante
la ausencia de respuesta expresa por el legislador, reclamada desde hace mucho
tiempo y hasta que se resuelva, cabria una interpretacion sistematica de las normas,
laboral y mercantil, partiendo de que relacion juridica del consejero ejecutivo, que
cumple con los requisitos o notas de laboralidad y hacen de él mas que un mero o
simple consejero, miembro del CA, responde a las caracteristicas del contrato laboral
de alta direccidn con base en el triple criterio legal que lo configura, funcional, objetivo
y jerarquico.

Lo que exige que deban integrarse sistematicamente las normas de diferentes
sectores del ordenamiento juridico que, debido a las peculiaridades de la adminis-
tracion social directiva por delegacion del CA, inciden en esa prestacion de servicios;
normas laborales, de seguridad social, fiscales y mercantiles. Ya indicamos hace
afios las posibles disfuncionalidades, la posibilidad o no de coexistencia de una alta
direccion colegiada (Director General y Consejero ejecutivo) cada una con sus reglas;
la articulacion de la relacion laboral especial de alta direccion cuando un alto directivo
laboral es nombrado miembro del CA como Consejero Ejecutivo; la presuncion del
caracter indefinido de la relacion laboral de alta direccion frente al caracter temporal
del cargo de consejero (¢ seria éste un desistimiento ad nutum indemnizado previsto
en el RDPAD?); el despido y su calificacion (entre ellas, la de nulidad) cuando el Dere-
cho de Sociedades rige el principio de libre revocabilidad; adaptacion de la suspen-
sion o extincion de los contrato de alta direccion en caso de concurso, conforme Ley
Concursal; en fin, y sin agotar la lista, la relativa a la retribucion o indemnizacion por
cese.

Es verdad que, desde alguna de las perspectivas expuestas, se ha solucionado,
bien por el legislador (seguridad social) bien por la jurisprudencia (perspectiva tribu-
taria). En lo que refiere al &mbito de la Seguridad Social, por cierto, exenta de armo-
nizacion en el ambito del Derecho de la UE, la distincion de cargos si ha sido asumi-
da por el legislador, que incluye en el Régimen General a los consejeros ejecutivos,
diferenciandolos del mero consejero. No obstante, la distincién no se fundamenta
expresamente por el legislador en el impacto de la doctrina del TJUE tampoco puede
afirmarse que tuviera como finalidad u objetivo eliminar la teoria del vinculo. Ha sido
la respuesta a una situacion autonoma en un ambito concreto, el de la Seguridad So-
cial, tal vez, como mucho, mirando de soslayo a la regulacion de la LETA, a su ambito
de aplicacion, tal como comentamos en pdaginas anteriores. El actual art. 136.2 ¢)
vigente LGSS/2015 dispone la obligacién de afiliar y dar de alta en el régimen general
de Seguridad Social como trabajadores asimilados por cuenta ajena a “consejeros
de sociedades mercantiles capitalistas siempre que no posean el control de estas [...]
cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de funciones de direcciony
gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello...". Si bien, como se ha afirmado, a
la vista de que estos administradores y consejeros quedan excluidos de la proteccion
por desempleo y del Fondo de Garantia Salarial, la STJUE de 2022 pudiera exigir un
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replanteamiento legal en nuestro ordenamiento juridico en lo que refiere a la protec-
cion salarial*.

En lo que refiere a la relacion intrasocietaria, fundamentalmente en torno a la se-
paracion de condiciones (administrador y consejero ejecutivo), y en lo que refiere a
la retribucion o indemnizacién por cese, habria que identificar, personal de alta direc-
cion en sentido estricto y consejeros ejecutivos, C-D, miembro de comision ejecutiva
, como altos directivos laborales, y la integracion normativa sistematica permitiria
acudir a las especialidades previstas en el Derecho de Sociedades para estos Ulti-
mos, cuando no posean el control efectivo de la sociedad. De modo que correspon-
diera a la norma mercantil reqular aquellas peculiaridades que, no explicitadas en el
RDPAD, derivan del régimen juridico previsto en aquélla, que regula e impone como
limite a la autonomia de la voluntad de las partes. Normas que, a estos efectos, se ca-
lificarfan como lex especialis frente a lo dispuesto en la norma reglamentaria laboral,
atendiendo, como bien se ha explicitado, a las exigencias de transparencia*® (el buen
gobierno corporativo y la evitacion del conflicto de intereses) y a la necesidad de que
la junta general establezca las reglas de retribucion e indemnizacion por cese.

Concluyendo al efecto que no hay unidad e indivisibilidad de las facultades de
administracion porque, como adelantamos en las paginas anteriores, cabe diferen-
ciar la funcion del que es mero y simple consejero y sus cometidos como tales de
las que pueden realizar algunos de ellos por delegacion del consejo y, en concreto,
las directivas y de gestidn directa relativa a los objetivos generales de la empresa 'y
con autonomia y responsabilidad sometidas al control y supervision del érgano de
administracion social, en particular, cuando éste adopta la forma juridica de Consejo
de Administracion.
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