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1. READAPTACION DE LA RELACION LABORAL ESPECIAL DE ALTA
DIRECCION A LA NUEVA REALIDAD SOCIAL Y ECONOMICA

Casi tres décadas después de la regulacion de la relaciéon laboral de caracter
especial del personal de alta direcciéon (RD 1382/1985, de 1 de agosto, RDPAD),
varias son las circunstancias que en la actualidad exigen del jurista, en especial, al
del trabajo, un esfuerzo para aproximarse desde una dptica finalista, funcional y
sistematica a la ordenacion de esta prestacion de servicios en nuestro
ordenamiento juridico. La evoluciéon que la realidad social y econémica ha
experimentado desde que el RDPAD entrara en vigor invita a reflexionar con
caracter renovado sobre la delimitacién de la figura del directivo, sobre la
naturaleza de su relacidn juridica de servicios y sobre las reglas de ordenacién o
contenido de esa prestacion.

En este sentido, si con caracter general hay que afirmar que los diferentes
sectores del ordenamiento juridico no son compartimentos estancos, sino que, por
el contrario, el jurista especializado en una concreta disciplina juridica ha de
atender a las muy diversas implicaciones que una misma realidad tiene para el
ambito juridico, con caracter particular hay que tener en cuenta que en fechas
recientes (en algin caso, hace sélo unos meses) se han adoptado decisiones de
politica legislativa, en el ambito del Derecho de Sociedades, que inciden, de nuevo,
en el debate doctrinal y jurisprudencial sobre si el Derecho del Trabajo ha de
considerarse como el sector del ordenamiento juridico al que corresponde
disciplinar u ordenar con caracter general la prestacién de servicios del directivo,
en concreto del alto directivo, optando por un modelo “laboral” de direccion.
Modelo que, no obstante , segin ensefia la practica, la realidad social de la
empresa, la cambiante estructura de la misma, la insercién en la Administracién
Publica de un sistema de direccion profesional, entre otras consideraciones,
debiera ser necesariamente flexible o abierto porque dindmico es el propio
concepto que articula el legislador en base a tres criterios o exigencias (funcional,
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objetivo y jerarquico) para definir al alto directivo laboral. @ Desde la
heterogeneidad de la prestacion de servicios directivos en las empresas y
organizaciones, privadas y también publicas, se ha de responder si cabe mantener,
reafirmar o replantear, en su caso, la atraccidn hacia el Derecho del Trabajo de la
actividad de direccion con la finalidad de otorgar a estos trabajadores (que prestan
servicios retribuidos de direccidn, gerencia, administracion y representacion de las
empresas, en especial, de las que adoptan la forma juridica de sociedad, y de las
organizaciones propias del sector publico) un marco protector, sustantivo y
procesal, propio de esta esfera del ordenamiento juridico, sin perjuicio de atender
a las peculiaridades o especificidades de su actividad que derivan del diferente
ambito en que ésta se desarrolla y, en consecuencia, de las diferentes reglas y
principios que el legislador ha establecido para delimitar su contorno.

1.1.-Regulacion legal y peculiaridades de la actividad de direccion

Son varias, como sabemos, las diferencias significativas del régimen
juridico de esta relacion laboral frente al que podemos denominar patron o tipo
del contrato de trabajo si comparamos las disciplinas normativas, especial y
comun, del trabajo directivo. Y también que esas diferencias no se idearon en su
momento con la finalidad de separar del patrén comun laboral a los altos
directivos; esto es, no se pretendi6 configurar la relacion laboral especial de alta
direccion como respuesta o reaccion frente a la relacién laboral comun de
direccion. La opcion de politica legislativa, por el contrario, era favorable a la
atraccion hacia el ambito de Derecho del Trabajo (y hacia el ambito de la
jurisdiccion de lo Social) a quienes prestan servicios de direccién ejecutiva por
cuenta y bajo la direcciéon de Sociedades, en especial, de Sociedades mercantiles.
Lo que requeria entonces, y también en la actualidad, de una operacidn legislativa
de delimitacién de la alta direcciéon “extralaboral”, definiendo la prestacién de
servicios que ha de permanecer en el ambito del Derecho Mercantil y Civil; y de
readaptacion de principios y reglas normativas tipicas y propias laborales,
adecuandolos al fundamento de este contrato laboral especial -la reciproca
confianza entre las partes derivada de la singular posiciéon que el directivo asume
en el ambito de la Empresa en cuanto a facultades y poderes (Exp.Motivos
RDPAD)-, del que deriva un régimen “semi-laboral” del estatuto juridico del alto
directivo sujeto de una relacion laboral especial.

En efecto, lo que caracteriza al estatuto juridico del alto directivo laboral es
su peculiar sistema de fuentes (previsto en el art.32 RDPAD) y su proyeccion en el
contenido de esta relacion juridica. En este sentido:



1) El RDPAD se aleja decididamente del Estatuto de los Trabajadores.
Atendiendo a la singularidad de la prestacion de servicios del alto directivo y al
fundamento de su relacién, la norma reglamentaria regula directamente los
aspectos que la singularizan frente al estatuto juridico del trabajador directivo
comun. Es el caso de la regulacién sobre forma y contenido minimo del contrato
(art.49), promocién interna (art.9?) y, en particular, extincién del contrato de
trabajo, con prevision expresa del desistimiento empresarial o extinciéon ad nutum
(art.11). Y, en segundo lugar, excluye al Estatuto de los Trabajadores como
Derecho Supletorio, optando a favor de que lo sean el Derecho Civil o Mercantil (y
sus principios generales).

Con lo que la aplicacién de la norma laboral general a esta singular relacién
de trabajo se produce sélo cuando hay una remision expresa a la misma, en primer
lugar, por el propio RDPAD, tal y como se aprecia en los aspectos siguientes:
forma y efectos, salvo indemnizacién, del despido disciplinario(art.11.2); otras
causas de extincién (art.12); infracciones laborales de los empresarios (art.13, con
remision que hoy hay que entender a la LISOS); 15.2 (causas y efectos de la
suspension del contrato); y 15.3 (prescripcion y caducidad de acciones).

2) EL RDPAD concede un amplio margen al pacto entre las partes
(autonomia de la voluntad) en la conformacién de la relacién y en la determinacion
de las condiciones contractuales (individualizacion de la relacién juridica).

Por un lado, la norma reglamentaria remite al pacto individual en las
siguientes materias: retribucién convenida (art.42); existencia o no del periodo de
prueba (art.52: “podrd concertarse un periodo de prueba..”);  duraciéon del
contrato (art.62, sera la que las partes acuerden; salvo pacto escrito, se presume
celebrado por tiempo indefinido); tiempo de trabajo (art.72, que expresa que el
tiempo de trabajo en lo que refiere a jornada, horarios, fiestas, permisos y
vacaciones sera el fijado en las cldusulas del contrato); pacto escrito contrario a la
plena dedicaciéon o exclusividad (art.82.1); pacto de indemnizacién por dafios y
perjuicios al empresario en caso de abandono antes tempus de un alto directivo
que haya recibido especializaciéon profesional con cargo al empresario (art.82.2);
efectos suspensivos o extintivos de la relacibn comun anterior en caso de
promocion interna (art.92.2); individualizacién de la indemnizacién por extincién
contractual, sea extincién causal por voluntad del alto directivo (art.10.3), cese ad
nutum o desistimiento empresarial (el alto directivo, expresa el art.11.1, tendra
derecho en estos casos a las indemnizaciones pactadas en el contrato; a falta de
pacto la indemnizacion sera equivalente a siete dias del salario en metalico con el
limite de seis mensualidades) o por despido disciplinario improcedente; acuerdo
sobre readmision o indemnizaciéon en caso de despido improcedente o nulo; y
determinacion de faltas y sanciones impuestas al alto directivo (art.13).



Por otro, admitiendo ampliamente la disponibilidad de derechos por las
partes. En este sentido, téngase en cuenta que la autonomia de la voluntad de las
partes sélo queda limitada:

a) Por las normas del RDPAD (art.32.1). Expresion que hay que entender
referida a las normas que sean de derecho necesario y, en consecuencia,
exige determinar si la norma reglamentaria es una norma de minimos, si
hay un nucleo de derecho necesario.

En este sentido, la norma reglamentaria regula, no subsidiariamente, las
materias siguientes: propia delimitaciéon del ambito de aplicacion; clausulas
minimas que ha de contener el contrato(art.82.2); duracién maxima del periodo de
prueba cuando el contrato es de duracién indefinida (art.52.1, que la fija en 9
meses); duracion y requisitos del pacto de no concurrencia post contractual
(art.82.3); formalizacion por escrito del contrato de alto directivo que haya
promocionado desde una relacién laboral comun (art.92.1); plazo de efectos de la
novacion contractual (art.92.2); no reanudacién de la relacién laboral suspendida
cuando el contrato de alta direccion se haya extinguido por despido disciplinario
procedente (art.92.3); preaviso minimo de tres meses por extinciéon contractual ad
nutum del alto directivo o del empresario (arts.10.1 y 11.1) e indemnizaciéon en
caso de incumplimiento del preaviso (arts.10.2 y 11.1; indemnizacién equivalente
a los salarios correspondientes a la duracién del periodo incumplido); causas de
extincion causal por voluntad del alto directivo (art.10.3); causa genérica de
despido disciplinario (art.11.2: “incumplimiento grave y culpable del alto
directivo”l); derecho del alto directivo a las indemnizaciones pactadas el contrato
en caso de extinciéon ad nutum empresarial (art.11.1); exclusién de derechos de
representacion colectiva (art.16)

Advirtiendo que el RDPAD no remite al art.32.5 ET, no contiene un precepto
similar al mismo, y el Derecho Supletorio es el Derecho Civil y el Derecho
Mercantil, y sus principios generales (en este caso, sobre la renuncia y
disponibilidad de derechos, los previstos en los arts.62.2 y 1255 Cédigo Civil),
cabria la posibilidad de entender que las partes pudieran disponer de esas
condiciones laborales, , lo que no obstante llevaria a la conclusion de que no hay un
nucleo basico, un estatuto juridico minimo y comun para la relaciéon laboral
especial de alta direccion. De ahi que haya que entender que, salvo remision del
propio RDPAD al contrato o salvo que el propio RDPAD se configure como norma
subsidiaria respecto del pacto individual, las partes no pueden disponer de las
reglas previstas en la norma reglamentaria.

! Se entiende por la doctrina judicial, a nuestro juicio dudosamente, que no son alegaciones que puedan
entenderse como causa de despido, sino como manifestacion de la pérdida de confianza, las referidas por
ejemplo “a la existencia de mal control en la gestién empresarial y la falta de control y gestién”, STSJ
Galicia de 7 de mayo de 2014 (AS 2014/1725)



No hay al respecto una posicién unanime. En la actualidad se ha planteado
sobre el art.11.1 RDPAD que regula el desistimiento empresarial indemnizado. El
TS, Sala de lo Social, en sentencia de 22 de abril de 2014 (RO] 3088/2014) -con
voto particular- advierte que hay un derecho incondicionado a la indemnizacion
por extincién ad nutum (por tanto se entiende que es norma de derecho
necesario), sin perjuicio de que sean las partes quienes fijen su cuantia. En
ausencia de pacto sobre la indemnizacién, el RDPAD establece subsidiariamente
cuantia minima equivalente a siete dias del salario en metdlico (no en especie) con
el limite de seis mensualidades.

Y b) por “las demas que sean de aplicacion” (art.32.1.), es decir, por las que
sean de aplicacién a esta relacion laboral especial, sean las del ET (aun cuando no
remita a ellas el RDAP?) o al margen del mismo, propias del ambito laboral o social
o de cualquier otro sector del ordenamiento juridico o derivadas de la propia CE.
En este sentido, y por lo que refiere a los derechos constitucionales, atendiendo a
las caracteristicas y naturaleza de esta relacion laboral especial, el ejercicio de esos
derechos habra de modularse conforme al principio de proporcionalidad en
sentido amplio y, en particular, con fundamento en el tipo de funciones que
desarrolla el alto directivo. Adviértase, no obstante, que el TJUE ha admitido una
interpretacion amplia del derecho a la no discriminacién en las relaciones de
trabajo y empleo, en especial, si derivada del género o sexo, aplicable incluso a
quienes desde la perspectiva aqui analizada ejercen funciones de direcciéon como
miembros del consejo de administracion de sociedades de capital3

2 En este sentido, STS de 27 de septiembre de 2011 (R] 2012/1094), que aplica a esta relacion
laboral especial los efectos de la subrogaciéon empresarial prevista en el art.44 ET; por un lado,
respecto del mantenimiento de los contratos de alta direccién como consecuencia de la sucesion
empresarial y, por otro, respecto de la aplicaciéon de las garantias previstas en el citado precepto
estatutario. Es decir, el respeto “de las convenciones contractuales del personal de alta direcciéon” y,
en particular, el pacto indemnizatorio por extincién acordado con la empresa cedente en caso de
que la subrogada proceda posteriormente a la extincion de su contrato de trabajo. Solucién que
apoya en la prevision contenida en la Directiva 2001/23/CE que no excepciona de su aplicacion a la
relacion laboral especial de alta direccion.

3 Véase, STJUE de 11de noviembre de 2010, Asunto C-232/09, Caso Danosa, que plantea la cuestion
de si es compatible con el Derecho de la Unién una normativa nacional que, al tiempo que
prohibe el despido por causas asociadas al embarazo, no establece en cambio ninguna
limitacion a la destitucion de un miembro del consejo de direccién de una sociedad de capital.
Y resuelve atendiendo, en primer lugar, al concepto de trabajador que deba utilizarse a los
efectos de la Directiva 92/1985 (persona que realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra
y bajo la direccién de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una
retribucion); en segundo lugar, atendiendo a las circunstancias del caso, es decir, a las
condiciones en las que el miembro del consejo fue contratado, la naturaleza de las funciones
que se le encomendaron, el marco en que se ejercen estas ultimas, el alcance de las facultades
del interesado y el control de que es objeto en el seno de la sociedad, asi como las
circunstancias en que puede ser destituido; en tercer lugar, asumiendo un concepto
auténomo en la Unién Europea de “trabajadora embarazada”. Concluyendo que se opone a la
normativa comunitaria una disposicion que permita la destitucion de un miembro del
consejo de direccion de una sociedad de capital sin ninguna limitacidn, en particular sin tener
en cuenta el embarazo de la persona interesada. Expresa el TJUE: “Aun suponiendo que el



Por lo que respecta a normas diferentes al ET y que afecten a la regulaciéon
de las condiciones de trabajo -al margen, por tanto, de aquellas otras que
trascienden a la relaciéon contractual relativas a aspectos tributarios* y de
Seguridad Social-, téngase en cuenta por ejemplo la aplicacion de las disposiciones
sobre seguridad y salud en el trabajo (previstas en la LPRL); las previstas sobre
extincion del contrato de trabajo durante la tramitacién del concurso (art.65 LC5);
y, como veremos en este estudio, las nuevas y actuales disposiciones normativas
previstas en normas legales y reglamentarias mercantiles y de empleo publico que
regulan las peculiaridades de la alta direccion en el ambito privado (sociedades
mercantiles) y en el ambito publico (alta direccién publica), respectivamente.

1.2.- Delimitacion de la prestacion de servicios directivos y opciones
de politica legislativa

El fundamento legal de esta relacion laboral (reciproca confianza entre las
partes) y la opcién por la individualizacién de las condiciones de trabajo (o, de otra
forma expresado, la afirmaciéon de la autonomia de la voluntad como principal
fuente reguladora) marcaron en su momento la decisiéon de politica legislativa
sobre la delimitacion del ambito de aplicacién de este contrato especial laboral.

En principio, y de acuerdo con la realidad social y econémica del momento,
sélo se atendi6 a la prestacion de direccion en el sector privado dejando al margen
la direccién profesional en el sector publico. Téngase en cuenta que en este ambito
no se inicié en Espafia un proceso de institucionalizaciéon de la funcion directiva
hasta 1997 con la Ley de organizacion de la Administraciéon General del Estado que
diferenciaba los 6rganos directivos de los 6rganos superiores, pero ain entonces la
direccidn publica se mantuvo anclada en un modelo de pura confianza politica®.

miembro afectado de un consejo de direccién no tenga esta condicién, no es menos cierto que
la destitucion de un miembro del consejo de direccidn, que desempeiia funciones como las
descritas en el procedimiento principal, por razén de embarazo o por una causa basada
esencialmente en ese estado sélo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto, supone una
discriminacién directa por razén de sexo, contraria a los articulos 2, apartados 1y 7,y 3,
apartado 1, letra c), de la Directiva 76/207”

4 -Vease Ley 26/2014, de 27 de noviembre, de reforma del IRPF. Conforme a esta norma, las
indemnizaciones por despido o cese en el contrato de alta direccién tributan en su totalidad en el
IRPF, cualquiera que sea la cuantia puesto que la exencion -con el limite de 180.000 euros- no se
aplica a las indemnizaciones establecidas por contrato o pacto. Las cuantias minimas previstas en el
RDPAD no son derecho necesario, sélo se aplican subsidiariamente en defecto de pacto o contrato.

5 Ampliamente, MONTOYA MELGAR, A.: Derecho Laboral Concursal, Thomson-Civitas, Madrid, 2013,
pag.282 y ss, que estima que la LC arbitra “una especie de regulacién de empleo individual, de
efectos suspensivos o extintivos sobre el contrato del directivo, en beneficio de la masa activa”,
moderando o aplazando el pago de las altas indemnizaciones.

6 -Véase, al respecto, MAESO SECO, L.F.: EI personal directivo ptiblico en Espafia; La Ley, 2011,
pag.188 (con cita de Jiménez Asenjo)



En éste, en el sector privado, la vision paternalista o tuitiva de la persona del
trabajador en que se fundamento6 el Derecho del Trabajo, interviniendo legalmente
con una orientacién decidida hacia la compensacién o equilibrio de una posicién
de la parte trabajadora subordinada a los poderes de direccion y control del
empresario, no encajaba en una actividad, en una prestaciéon de servicios de
direccién y gestiéon de la politica empresarial privada. De ahi que la opcién por
excluir de las reglas generales del trabajo asalariado laboral a una relaciéon basada
en la confianza necesaria para ejercer ese tipo de actividades (las directivas) y una
posicion econdémica y profesional de quien ejerce esa actividad equilibrada
respecto del empresario, se tradujera en la distincién de tres niveles directivos;
uno, en el que quedarian ubicados quienes realizan actividades de direcciéon y
gestion como miembros de los drganos de administracion de la sociedad
(dejandolo a extramuros del Derecho del Trabajo); otro, el que ocuparian los
trabajadores asalariados de direccion no alta (ubicandolo en el ambito del contrato
de trabajo comun u ordinario). Y en el nivel intermedio (como puente o suerte de
“bisagra”), la relacion de alta direccion como trabajo asalariado de caracter
especial.  Distincién de niveles directivos que en la practica no ha dejado de
plantear cuestiones y debate tanto en la doctrina cientifica como en la doctrina
judicial y jurisprudencia porque en el fondo esta la dificil respuesta a la situacion
idonea sobre el estatuto o régimen juridico aplicable a cada una de esas
prestaciones de servicios y, con el paso del tiempo, la dificil adaptacién de las
reglas laborales a la organizaciéon empresarial cada vez mas compleja y al cambio
sucesivo en la regulacion legal de la que puede entenderse como estructura
organica en el gobierno y direccion de las sociedades de capital .

La atraccion hacia el Derecho del Trabajo de quienes desarrollan este tipo
de funciones con fundamento en la especial relaciéon de confianza, generé a nuestro
juicio dos soluciones contradictorias. En lo que respecta a la delimitacion “hacia
arriba”, es decir, en relacion con las categorias de directivos que debian quedar al
margen de la relacion laboral especial, tal vez no se esperaba que se adoptara -
atendiendo a la realidad de la compleja estructura de la empresa en el sector
privado- una interpretacion restrictiva del ambito de aplicacién de la relacién
laboral especial de alta direccion, extrayendo de su nucleo a quienes prestan
actividades de direcciéon vinculadas a la direccién u organizacién de personas
juridicas, en especial, las que se dicen hoy de capital (también las cotizadas) para
ubicar su prestacion de servicios en el &mbito del Derecho Mercantil, en particular,
del derecho de Sociedades. Interpretacion que tenia por finalidad articular
mecanismos de limitacion o restriccién a la autonomia de la voluntad de las partes
en la determinaciéon de condiciones de trabajo de estos sujetos, en especial, la
retribucion adicional e indemnizacion "por cese de quienes, por delegaciéon del
Consejo de Administracién y como miembros del Consejo, ejercen una actividad de
direccion por cuenta de la sociedad.



Y en lo que respecta a la delimitaciéon “hacia abajo” es decir en relaciéon con
la categoria de directivo no alto, que se asimilara “cargo de confianza” a personal
de alta direccion, resultando entonces una ampliacién del régimen semi-laboral
previsto en el RDPAD. .

Es el caso, por citar algin caso tradicional, del Capitan de Buque, que la

doctrina judicial y la jurisprudencia siguen calificando como alto directivo. En este
sentido debe advertirse que la actual Ley de Navegaciéon Maritima (Ley 14/2014,
de 24 de junio), incluye al Capitan del Buque entre las “categorias” basicas del
personal maritimo (art.160); prevé que sus funciones son las de mando y
direccion del buque, jefatura de su dotacion y representacion de la autoridad
publica a bordo (art.171); lo califica como cargo de confianza (art.172), pero no se
pronuncia sobre la relacion juridica que le une al armador, precisando sélo al
respecto que las indemnizaciones por cese seran las que correspondan de
“acuerdo con la legislacion laboral”. Desde esta perspectiva, a nuestro juicio,
debiera replantearse la opcién a favor de su calificacion como alto directivo; la
remision a la “legislacion laboral” debe entenderse a la comun u ordinaria y de esta
forma se evitarian distorsiones en la solucion de algunas controversias desde la
optica del trabajo asalariado comun o tipo. En este sentido, por ejemplo, la STS de
18 de junio de 2012 (R] 2012/8125), partiendo de que el capitan de buque es alto
directivo, interpreta que un desistimiento empresarial que encubriera un despido
por violacion de un derecho fundamental (en el caso, el de huelga que habia
ejercido el Capitan de Buque), ha de ser declarado nulo y, en consecuencia, con
efecto obligado a la readmisién (cuando, recuérdese el art.11.3 RDPAD estima que
queda a la voluntad de las partes optar por la indemnizacién o por la readmision).
Y la incoherencia no estd en que se advierta que el alto directivo es titular en su
prestacion de servicios de derechos constitucionales, sino que no haya modulacién
0 adecuacion de su ejercicio en la alta direccion (ante el hecho no adecuado a la
realidad organizativa de la empresa que un alto directivo, que ejerce funciones de
direccion y gestion de los intereses y objetivos generales de la empresa, ejercite
una huelga en contra de su empresario); que al Capitan de Buque se le siga
calificando como alto directivo y, por ultimo, que se opte por una solucién
contraria a la prevista en el RDPAD (readmisién obligatoria y no opcién entre
readmisiéon e indemnizacion?).

Desde la perspectiva de la direccién publica, hace menos de una década que
se opto por dar cobertura legal a la “direccidon profesional” publica, ubicandola en
la relacién laboral especial de alta direcciéon cuando se presta por trabajadores
asalariados (art.13 Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en adelante EBEP). Opcién, no obstante, que también desde un visién

” Se aplica, entonces, la doctrina del TC al respecto, considerando que la solucién prevista en el RDPAD
(opcion entre readmisién e indemnizacién) no es aplicable al supuesto de nulidad “material” . Para un
supuesto, también de Capitan de Buque, declarando un despido nulo por violacion de la garantia de
indemnidad (STSJ Madrid, 25 de enero de 2012, AS 2012/500).



concreta de lo que sea en el ambito del sector publico, el interés, el interés publico,
y con influencia de la situacién econdmica general de nuestro pais en los ultimos
afios, ha sido en la actualidad replanteada con la finalidad de limitar o restringir la
autonomia de la voluntad de las partes y su materializaciéon en la fijaciéon o
determinacion de las condiciones laborales de los directivos publicos (en especial,
retribucién e indemnizacion por cese).

Es asi como, desde diferentes ambitos, pero en torno a un mismo objetivo o
finalidad, a saber, la limitacién de la autonomia individual en la determinacién de
las condiciones econdémicas para algunos de los colectivos que encajan en la
definicion legal de alta direccién (ya sea en el sector privado como en el sector
publico), se han adoptado soluciones no plenamente satisfactorias por la doctrina
judicial y jurisprudencia (social y civil) y se aprecia ahora intervencion legal que
readapta el concepto de personal de alta direccién laboral y su estatuto juridico.

Si no hay un criterio definidor Unico del tipo “relacién laboral especial”
frente a la “relaciéon laboral comuin u ordinaria” y tampoco un criterio definidor
unico de la especialidad de las relaciones laborales especiales8, hoy tal vez haya
que afirmar que tampoco hay un criterio definidor unico del tipo “relacién laboral
especial de alta direccion”, sino, por el contrario, varias relaciones laborales
especiales de alta direcciéon. O, expresado desde la regulacion juridica, que en la
“relacién laboral especial de alta direccion” hay que incluir diferentes prestaciones
de servicios de direccion pero atendiendo también a sus peculiaridades, atraidas
por otros sectores del ordenamiento juridico, en concreto, respectivamente,
Mercantil y Administrativo, que coadyuvan a la conformacién completa del
régimen juridico de esta prestacion de servicios y que definen hoy en dia un
complejo panorama ordenador que responde a una orientacion legal, la de
integracion sistemdtica de diversos sectores del ordenamiento juridico (de sus
principios y reglas) a partir de un rasgo comin minimo, el directivo alto es el
puente entre los érganos que definen la politica empresarial o de la organizacion
(lo que se ha convenido en denominar en el sector privado, gobierno corporativo, y
en el publico directamente politica o gobierno, y sus respetivos titulares, 6rganos
de la sociedad y altos cargos publicos) y la puesta en practica efectiva y real de la
gestion empresarial y la gestidon puramente administrativa, respectivamente..
Actividad que se fundamenta en una relaciéon de estrecha confianza entre quien
participa en y ejecuta la politica empresarial y el titular de la organizacidn,
compatible con un rasgo que define la prestacion de servicios -la ajenidad (en sus
multiples acepciones)- porque la direccién ha de dar respuesta al interés social o al
interés general, respectivamente, y ese interés (y los principios-valores que lo
presiden, eficacia, eficiencia y calidad).

8 MONTOYA MELGAR, A.: “Sobre las relaciones especiales de trabajo y su marco regulador”, REDT,
num.109, 2002 pag.10



En las paginas siguientes se analiza una de las perspectivas que
confluyen en la delimitacion de la figura del alto directivo laboral y en su estatuto
juridico. A saber, la que puede denominarse administraciéon ejecutiva en las
sociedades de capital y alta direccion laboral.

2. ALTA DIRECCION EN EL SECTOR PRIVADO

La realidad organizativa en el ambito de la empresa en el sector privado exige
articular los diferentes sectores del ordenamiento juridico, que, desde distintas
perspectivas, regulan la actividad de direccién. Derecho Mercantil, Derecho Civil,
Derecho del Trabajo, Derecho de la Seguridad Social y Derecho Tributario han
previsto reglas que, en su conjunto, permiten aprehender el estatuto completo y
complejo de la relaciéon juridica de alta direccion.

Sin remontarnos aqui a los antecedentes®, atendiendo a la nueva realidad y
con el objetivo de dejar constancia en estas paginas del estado de la cuestion y
contribuir al debate sobre la que pudiera entenderse solucion mas ajustada al
actual contexto social, econémico y organizativo, debe advertirse que aun hoy -
siquiera replanteada- sigue abierta la discusion acerca del elemento o elementos
que permiten diferenciar los tres niveles de direccion si atendemos a los distintos
estatutos juridicos aplicables, uno extralaboral; otro laboral especial; otro laboral
comun.

Gestionar, dirigir la propia actividad en que consiste la empresa, en un
sentido econémico, y, por tanto, atribuir a personas fisicas las facultades que en el
ambito juridico corresponden al empresario imprimen tal caracter a esta
prestacion de servicios, a este trabajo, que el legislador debia atender esa realidad
empresarial sobre todo cuando el empresario no es persona fisica, sino juridica, y
mas especificamente cuando adopta la forma juridica de sociedad, en concreto, de
capital y cuando la actividad de direccion se articula en varios niveles ordenados
jerarquicamente o cuando se parcela o distribuye horizontalmente en diferentes
ambitos territoriales y/o funcionales, dando lugar a la que pudiéramos denominar
alta direccién colegiada. En el primer supuesto, el legislador laboral debia
articular la configuraciéon de la alta direccién laboral con la que el Derecho de
Sociedades califica como administraciéon de las Sociedades de Capital, y en
particular, con las cotizadas; y tomar la decisién de politica legislativa de si quien
presta servicios (normalmente retribuidos) como administrador ha de permanecer

9 -Véase, al respecto, MONEREO PEREZ, J.L. y DE VAL TENA, A.L.: “Configuracion juridica de la
relacion especial del personal de alta direccion”, en MONEREO PEREZ, J.L. y DE VAL TENA,
A.L.(Direct.): El Régimen Juridico del persona de alta direccién, aspectos laborales y de seguridad
social. Edit.Comares, Granada 2010



al margen de la legislacion laboral, y, con caracter previo, por tanto, si la prestacién
de servicios de administracion tenia o no naturaleza contractual.

2.1. El administrador “ejecutivo” de las sociedades de capital y la
revision de la teoria del vinculo

La nueva Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC19, sobre todo tras su
reforma a finales de 2014, es un punto de inflexion en la delimitacién hacia arriba
de la figura del alto directivo laboral porque la que puede entenderse solucién
jurisprudencial tradicional (tanto en el ambito civil como en el social) favorable a
una interpretacién amplia de la exclusion del Derecho del Trabajo bien pudiera ser
ahora replanteada, reformulando también la tesis que ha venido sustentandola.

La frontera entre el alto directivo laboral y el que por ahora identificamos
como administrador en las sociedades, en especial, en las de las de capital, es decir
la persona fisica que es designada para ocupar los cargos de administracion en las
muy diferentes formas en que el érgano societario puede estructurarse, no ha sido
ni lo es en la actualidad clara, indubitada, porque la opcién de politica legislativa
excluyente del ambito de aplicaciéon de las normas laborales de la prestacion de
servicios de quienes actian o trabajan como administradores de esas personas
juridicas sigue generando discusién e interpretaciones no exactamente
coincidentes.

Asi, la cuestion relativa a si la exclusion legal, prevista en el art.12.3.c) ET, es
declarativa o constitutiva no ha sido resuelta de forma unanime ni por la doctrina
mercantilista ni por la laboralistall. Duda que, a nuestro juicio, queda resuelta hoy
por el legislador cuando, atendiendo a las diferentes circunstancias en que puede
materializarse la prestacion de servicios de los administradores en las sociedades
de capital, distingue la prestacion de servicios por cuenta propia de la de por
cuenta ajena, definiendo directamente el trabajo auténomo en la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo (en adelante, LETA) utilizando
una férmula contrapuesta a la del art.12.1 ET y, en consecuencia, partiendo de dos
rasgos que se expresan contrarios al trabajo asalariado; a saber, autonomia e
independencia en la prestacién de servicios. Definicidn legal que se completa con

10 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 1 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital.

Bajo la expresion, reforma de 2014, nos referimos ala Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de
modificacion de la LSC para la mejora del gobierno corporativo (BOE de 4 de diciembre)

1 Asi, declarativa, DE VAL TENA, A.L.: “Los empleados directivos: delimitacion de la figura”, en
MONEREO Y DEL VAL, op. Cit., pags..89, 102, 104. Por el contrario, constitutiva, DESDENTADO
BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: “En los limites del contrato de trabajo: administradores y
socios”, RMTIN, nim.83, pag.58



una inclusién expresa y una exclusién expresa, en las que aparecen los
administradores de las sociedades de capital.

Por un lado, inclusiéon expresa, se consideran trabajadores por cuenta
propia los que ejercen funciones de direcciéon y gerencia que conlleva el
desempefio del cargo de consejero o administrador, ..., a titulo lucrativo y de forma
habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto
de aquélla, en los términos previstos por la Disp.Adic.272 LGSS (art.12.2.c LETA). El
trabajo prestado por los administradores en estas circunstancias es, por tanto, una
modalidad de trabajo auténomo 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 explotaciéon econémica.

Por otro lado, exclusion expresa, y atendiendo a otras circunstancias de la
prestacion de servicios de los administradores (por definicion legal, no titulares
del control efectivo econémico de la sociedad), se dice que quedan al margen del
dmbito de aplicacién de la LETA (art.22b) “la actividad que se limite pura y
simplemente al mero desempeio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos
de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, de
conformidad con los establecidos en el articulo 12.3.c) ET”. Descripcién de la
exclusiéon de la LETA que coincide exactamente con la exclusiéon del ET y que
responde a la opcidn de politica legislativa de dejar a estos administradores al
margen de la relacién laboral (dirfamos, no es para el legislador laboral trabajador
asalariado) y ahora también de la prestacién de servicios derivada de la LETA (no
es a efectos de esta Ley trabajador auténomo). Lo que a nuestro juicio quiere
expresar, uno, que en este caso, la prestacion de servicios de los administradores
(cuando no poseen el control efectivo de la sociedad) es un trabajo realizado por
cuenta ajena aun cuando el legislador laboral los mantenga en la actualidad a
extramuros de la regulacién del trabajo asalariado (exclusién ex lege). Y dos, que
no modificada a lo largo de estos afios (mas de tres décadas desde su entrada en
vigor) la delimitacion legal de la exclusion prevista en el art.12.3.c) ET, y aceptando
que la prestacion de servicios de los administradores de la sociedad es un trabajo
por cuenta ajena y dependiente, sigue en la actualidad planteada la cuestion sobre
la frontera entre esta prestaciéon de servicios extralaboral y la que, por el
contrario, el legislador ha configurado como prestacion laboral de servicios de alta
direccidn.

La delimitacién exige, también en la actualidad, adoptar solucién sobre la
naturaleza de la relacidn societaria de administracién (cuando, recordemos, el
administrador no posee el control efectivo de la sociedad), sobre si exclusivamente
es una relacién organica o aquella relacion es compleja y queda integrada por dos
aspectos, el organico y el obligacional. O, desde una perspectiva actual, superado
aquel primer debate, si esa relacidon societaria de administracién se articula a



través de un contrato propio, auténomo y especifico del Derecho de Sociedades, el
denominado por algunos autores “contrato de administracion”.

La cuestion tradicionalmente debatida por la doctrina (mercantilista y
laboralista) y por la jurisprudencia (civil y social), desde la antigua Ley de
Sociedades Anonimas de 1951, se formula a raiz de una no menos discutida
situacion, a saber, la de la retribucién e indemnizacion por cese de un determinado
tipo de administradores cuando el 6érgano de administraciéon se ordena de una
determinada forma. En concreto, cuando éste se estructura como Consejo de
Administracién y delega funciones o facultades en uno o varios miembros del
Consejo, a los que se denomina legalmente Consejeros-Delegados (doctrinalmente
Consejeros ejecutivos). Se planteaba entonces si a la retribucion como
administrador (con la correspondiente cobertura estatutaria, conforme al entonces
art.74 LSA 1951) podia afadirse una retribuciéon especifica como Consejero-
Delegado o Consejero Ejecutivo; lo que se elevd a la general de si a la relacién
derivada de su nombramiento como miembro del consejo por la junta general
(relacion a la que la doctrina ha calificado de las formas mas diversas, relacion
societaria, contrato sui generis de administraciéon o, en fin, contrato civil de
mandato) se podia unir otra relacion contractual al aceptar la delegacién de las
funciones denominadas ejecutivas. Y, en caso de respuesta afirmativa, si esa
relacién podia encajar en alguno de los tipos contractuales de prestacién de
servicios que nuestro ordenamiento juridico preveia, mandato, arrendamiento de
servicios, con fundamento en el principio general de la libertad contractual. La
respuesta fue favorable a la compatibilidad o concurrencia de relaciones con
fundamento en la distincion entre actividades de gestion societaria y actividades
de gestion empresarial o mas acertadamente - atendiendo a las diversas formas de
organizacion de la administracién (en particular cuando adopta la forma de
administracion unica, administracion solidaria y administracién mancomunada)-
considerando que ambas actividades eran propias del 6rgano de administracién y
que alguna o algunas de las funciones que forman su contenido se podian delegar
ex lege en quienes eran administradores cuando aquél se organiza como Consejo
de Administracion.

Tras la entrada en vigor en los afios ochenta del SXX de varias normas,
ET/1980, norma reglamentaria de regulacién de la relacién laboral especial de
alta direccion (RDAP) y LSA/1989, la doctrina mayoritaria (mercantilista y
laboralista) siguieron defendiendo la tesis de la compatibilidad y, con ella, la
viabilidad de una retribucién adicional (incluida indemnizacién por cese) cuando
el administrador (consejero, miembro del Consejo de Administracién) asumia
funciones de gestidn y representacion ejecutiva, pese a que el art.130 LSA/1989
optaba por una “reserva estatutaria” de la retribuciéon de los administradores. El
fundamento se busc6 en el art.141 LSA/1989 (que admitia la delegacion de
facultades del Consejo de Administracion designando uno o mas Consejeros-
Delegados) y hubo de nuevo que razonar sobre la naturaleza de esta relaciéon



contractual concurrente interpretando conjuntamente los articulos 12.3.c ET y 22.1
RDPAD.

La jurisprudencia social rechaz6 de plano la tesis de la compatibilidad.
;Qué motivos habia para rechazar esa tesis?. ;El pragmatico de ubicar en la
jurisdiccion civil todos los aspectos relativos a la prestacién de servicios de los
administradores, cualquiera que fuera el modo en que se hubiera organizado el
organo de administraciéon y, por tanto, aunque hubiera delegaciones internas de
facultades del Consejo de Administracién a los Consejeros-Delegados?. O, uno mas
social y moral, ;limitar o restringir los posibles excesos o en terminologia usual las
clausulas de blindaje de remuneraciones e indemnizaciones por cese ligadas a la
delegacion de facultades y, por tanto, adicionales a las que pudiera percibir como
administrador?

Sabemos que ésta es la tesis que ha permanecido hasta la actualidad, pero
también conocemos que ha sido fuertemente criticada atendiendo a la realidad
social, econdmica y organizativa en las sociedades de estructura compleja. Los
administradores ejecutivos por delegacion de facultades del Consejo de
Administracién (Consejero-Delegado o miembros de una Comisién Ejecutiva)
aceptan esas funciones de direccion y gestion ordinaria si va acompafada de una
retribucién adicional e incluso de una indemnizaciéon por cese y los sucesivos
informes sobre Gobierno Corporativo (Informe Olivencia, 1998; Informe Aldama,
2003; Cddigo Unificado de 2006; Cédigo de Buen Gobierno de 201512) la han
aceptado como situacion habitual en la organizaciéon de esas sociedades. Y
conocemos también que la jurisprudencia social adopt6é una teoria nueva, la del
vinculo, con fundamento en una interpretacion diferente de las normas citadas
pero también, a nuestro juicio, utilizando otros argumentos (fraude, riesgo de
autocontratacion y conflicto de intereses) que le impulsaron a calificar
graficamente a la que a su entender abocaba la tesis de la compatibilidad, como
huida de estos administradores del Derecho de Sociedades y huida hacia el
Derecho del Trabajo.

Recordemos, brevemente, cudles han sido los razonamientos sobre los que
se asienta esta tesis de incompatiblidad o teoria del vinculo.

En primer lugar, atendiendo a la diccién del art.12.3.c) del ET, que excluye la
prestacion de servicios “que se limite, pura y simplemente, al mero desempeiio de los
organos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de
sociedad y siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizacion de
cometidos inherentes a tal cargo”. Precepto, no olvidemos, no modificado a lo

12 Nos referimos al Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, aprobado por la CNMV en
febrero de 2015, que dedica el apartado 111.3.6 a la “retribucién de los Consejeros”.



largo de estos afios desde la inicial redaccion del ET/1980, y si no deudor si atento
a la tesis predominante en la época, la de la compatibilidad o concurrencia.

A partir de la entrada en vigor del RDPAP , la Sala de lo Social del TS
(primera sentencia, la del caso Huarte, de 29-X-1988, Ar.714313) estimé que
inherentes al cargo (cualquiera que sea la forma que adopte el 6rgano de
administracién, por tanto también en caso de Consejo de Administracién) son
todos los cometidos que el Derecho de Sociedades otorga al administrador de la
Sociedad.

En segundo lugar, atendiendo a la diccién del art.12.2. RDPAD, que incluye
en la relacién laboral especial de alta direcciéon a quienes prestan un trabajo en
régimen de ajenidad y dependencia (trabajadores) consistente en el ejercicio de
“poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos
generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos superiores
de gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella
titularidad”. Del que deriva coincidencia entre las funciones o cometidos
inherentes al cargo de administrador y los que el legislador laboral estima propios
de la alta direcciéon ( poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y
relativos a los objetivos generales de la misma), y, concluyendo entonces que si en
una misma persona (supuesto de los consejeros ejecutivos cuando son miembros
del Consejo de Administracién) recaen ambas funciones, prevalecera la relacién
societaria (a la que la jurisprudencia social denomina relacién organica),
desplazando cualquier relacion contractual de alta direccion laboral.

Situacién diferente, y que no ha planteado problema en la doctrina y
jurisprudencia, es la de apoderamiento o atribucién de esos poderes inherentes a
los 6rganos de administracion a sujetos extrafios a los mismos, de forma que en
este caso, ausente la integracién de estos sujetos en tales drganos, la actividad de
direccion se calificaria como laboral de alta direccién y, en consecuencia, quedaria
sometida al régimen juridico previsto en el RDPAD, en particular, en lo que refiere
ala retribucién e indemnizacién por cese.

La “tesis del vinculo” trasciende al orden civil de la jurisdiccién que ha
tenido que resolver si, desde la perspectiva exclusiva del Derecho de Sociedades,
se puede aceptar la reclamaciéon de retribuciones o indemnizaciones por cese de
actividad por Consejeros-Delegados, que, a la vista de la soluciéon en el ambito
social (expulsion de la relacion laboral de alta direccién) formaliza contratos
civiles de arrendamiento de servicios (no de alta direccion laboral). Inicialmente la
jurisprudencia civil niega su competencia para conocer de estas demandas (véase

13 -Seguida de otras muchas, las mas actuales, SSTS (Social) de 24-V-2011(Rec.1427/2011) y de
20-X1-2013 (R 2013/1073), 24-11-2014 (rec.1684/2013). Doctrina que concluye afirmando que la
Unica posibilidad de compatibilidad refiere a la realizacion de trabajos que pudieran calificarse de
comunes u ordinarias.



la STS-Civil-Caso Huarte, de 30-XI1-1992, Ar.10570, a la que se acude tras rechazar
el orden social que la relacion fuera laboral de alta direccidon); posteriormente, en
el caso Mattel (STS, Sala de lo Civil de 9-V-2001, Ar.7386), se admite la
concurrencia de dos relaciones, la de administraciéon y la contractual de
arrendamiento de servicios civil, para, no obstante, a partir de esa sentencia,
aceptar la solucién del orden jurisdiccional de lo social, tal y como expresa una de
las ultimas sentencias del TS (Civil), caso Hispasat, de 25-VI-2013 (R] 2013/5188).
Es asi como de la indivisibilidad objetiva de la funcién de administracién y de la
funcion directiva (inherentes ambas al cargo del administrador societario) se llega
a la inviabilidad de un doble titulo juridico, quedando la relacién toda ubicada en la
Unica viable, la societaria, y, en consecuencia, reafirmando el orden jurisdiccional
civil la reserva estatutaria prevista en las normas mercantiles en la fijacién o
determinacion de la remuneracién de los administradores y, en consecuencia,
rechazando que los Consejeros Delegados puedan ser remunerados por el Consejo
de Administracion.

Conocemos alguna de las consecuencias juridicas de esta teoria. Por un lado,
en el ambito mercantil, los consejeros ejecutivos (a los que se niega que tengan
relacién contractual alguna y, en particular, que esa fuera laboral especial) en su
condicién absorbente de administradores no pueden recibir mas retribucién que
la prevista en los estatutos y autorizada por la junta general (y si la reciben, han de
ser devueltas porque el titulo contractual yuxtapuesto es nulo). En el ambito fiscal,
esas cantidades no podran incluirse como gasto deducible a efectos de la
determinacion de la base imponible del Impuesto de Sociedades.

Y también sabemos cémo el legislador ha resuelto de forma distinta en
materia de Seguridad Social, incluyendo en el ambito de aplicaciéon del Régimen
General de la Seguridad Social al consejero ejecutivo (conforme a la LGSS,
disp..adic.272, consejero activo) que recibe retribuciéon por tal cargo. Norma de
Seguridad Social que lo distingue de quien es consejero no ejecutivo (o consejero
externo, en la terminologia mas aceptada en la practica mercantil; o consejero
ordinario; o en fin, consejero pasivo en la terminologia legal de seguridad social).
Solucién legal que lejos de entenderse racional y coherente con la realidad
organica, se consider6 auténoma, independiente de la que cabia en el ambito del
Derecho del Trabajo, advirtiendo que las categorias previstas en las normas de
seguridad social no podian proyectarse o carecian de equivalente en el terreno del
Derecho del trabajo o del Derecho de sociedades!*.

2.2. Delimitacion de la exclusion legal y Ley de Sociedades de Capital

14 Véase, por ejemplo, DE LA VILLA GIL, L.E.: “Administradores sociales y seguridad social”, Revista
Tribuna Social nim.88, 1998, pags..15-16



En primer lugar, se ha de volver sobre una cuestion, ;a quién refiere la
exclusiéon prevista en el art.123.c)ET? ;a todos los administradores, con
independencia de la forma de organizacion del 6rgano de administracion?.
Atendiendo al Consejo de Administracién ;a todos los consejeros? O ;sélo a los
consejeros ordinarios (no ejecutivos, externos o pasivos) y no por tanto a los
consejeros ejecutivos?.

Recordemos que inicidAbamos este estudio afirmando que la alta direccion es
una realidad dindmica, abierta, flexible. Del mismo modo, segin nos ensefa la
practica en la organizacion y gestidon 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 y una funcién tnicos. Las
formas de organizacion de la administraciéon de la sociedad son varias y, 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 funcién del tipo de sociedad, sociedades
simples o estructuras sociales complejas.

Las funciones de administracion son de muy diverso signo y, segun
indicamos, y ensefia la teoria de las organizaciones, bajo el término administracién
hay que integrar las funciones de direccion, supervisidn, programacion y ejecucidn,
una funcién mas deliberativa (mas politica, si se quiere) y una funcién mas
ejecutiva o de gestion. Todas estas funciones son inescindibles cuando el érgano
de administracion se estructura bajo formas propias de las sociedades simples,
esto es, administrador simple, administradores mancomunados o solidarios (que
son siempre administradores ejecutivos); y, por tanto, esos son sus cometidos a
los que refiere el art.1.3.c) ET.

Por el contrario cuando la sociedad de capital es compleja (mas aun si es
cotizada), la forma tipica del o6rgano de administracion es el Consejo de
Administracién (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 funciones en miembros del Consejo, figura del
Consejero-Delegado o Comisién Ejecutiva, y, si la sociedad es cotizada, se permite
que entre los diferentes tipos de consejeros se nombre al “consejero ejecutivo”
(art.529 octodecies LSC). Sin perjuicio, para una mayor complejidad, segiin ensefia
la practica de la organizacion de estas sociedades, que el Consejo de
Administraciéon delegue funciones en personas -externas a la empresa o
previamente vinculadas a la misma por una relacién laboral- que no forman parte
del Consejo (apareciendo asi la figura tradicional del Director General y hoy la que
se conoce como CEO, Chief Executive Officer); o que pueda coexistir el Consejero
Ejecutivo(normalmente Presidente del Consejo), el Consejero-Delegado y/o el CEO
(uno o varios) y/o uno o varios Directores y en este caso con divisiéon funcional de



sus areas de direccidn...integrados todos en el que se suele denominar en la
practica societaria Comité de Direccion o Comité Ejecutivo de Direccion.

Ello 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 Consejo de Administracion en las sociedades cotizadas) -al que
cabe referirse desde el art.12.3.c) ET como “mero” o “simple” consejero-, de las
que pasa a ejercer el consejero ejecutivo y el consejero-delegado. Las funciones del
primero son sélo las cabria entender como deliberativa y de supervision (que sigue
ejerciendo el consejero como miembro del Consejo de Administracién, puesto que
éste no puede delegarlas!s) y la funcién ejecutiva o de gestién ordinaria del
consejero ejecutivo y del Consejero-Delegado. Funcion ejecutiva que no deriva del
nombramiento previo como consejero por la Junta General sino de la delegacion de
facultades acordada por el Consejo de Administraciénl®, al que la ley confiere
posibilidades amplias de descentralizacidn.

La actual LSC (reforma 2014) admite bajo el término “delegacién de
facultades” (arts.249 y 249 bis), y sin perjuicio de los apoderamientos ( es decir de
la descentralizacién a través de contratos celebrados con directivos no
pertenecientes al Consejo de Administracion), que éste designe de entre sus
miembros a uno o varios Consejeros-Delegados o Comisiones Ejecutivas,
estableciendo el contenido, los limites y las modalidades de delegacion. Y el
art.529 duodecies admite, como especialidades del Consejo de Administracién 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 direccion en la sociedad o su grupo”) y
los consejeros no ejecutivos (consejeros dominicales, consejeros independientes u
otros externos).

Define el art.249 LSC la relaciéon de la Sociedad con estos consejeros
ejecutivos como contractual, exigiendo que el contrato sea  aprobado
previamente por el Consejo de Administracidn 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 votacidn), lo que restringe de forma evidente
los peligros de autocontratacién y de conflicto de intereses.

15 Expresa hoy la LSC(art.249 bis) las funciones que en ningtin caso puede delegar el Consejo de
Administracion. Entre ellas estdn la determinacidn de las politicas y estrategias generales de la
sociedad (funcién deliberativa) y la supervision de la actuacion de los érganos delegados (facultad
de supervisiéon y control)

16 Véase PAZ-ARES, C.: “El enigma de la retribucién de los consejeros ejecutivos”, Revista InDret,
enero 2008, pag.22 y ss; tal vez el maximo exponente en la doctrina mercantilista del
replanteamiento de la teoria del vinculo (la que él denomina “tesis estandar”) que ha influido en el
texto final de la reforma 2014 de la LSC.



Y previendo imperativamente que en el contrato se detallen todos los
conceptos por los que pueda obtener una retribucién, no por su condiciéon 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 consejero, y las funciones
ejecutivas o de direccion o gestion), incluyendo la eventual indemnizacion por cese
anticipado en dichas funciones!’ y las cantidades a abonar por la sociedad en
concepto de primas de seguro o de contribucién a sistemas de ahorro.

El consejero no podra percibir retribuciéon alguna por el desempeio de
funciones ejecutivas 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 general. Esta politica de retribuciones es a la que refiere el
art.217 LSC, relativo a la remuneraciéon de los administradores que, en sentido
tradicional en el Derecho de Sociedades, se considera que es un cargo gratuito
salvo que los estatutos establezcan lo contrario determinando el sistema de
remuneracion, que, en funcién de un criterio general, el de proporcionalidad (en
relacién a la importancia de la sociedad, la situaciéon econémica que tuviera en
cada momento, los estandares de mercado de empresas comparadas) y el de
adecuacion de la cuantia (en atencién al logro del fin social), determinara el
concepto o conceptos retributivos. Conceptos que, a titulo ejemplificativo, la LSC
enumera: asignacién fija; dietas o primas de asistencia; participaciéon en
beneficios -desarrollada en el art.218-; retribucion variable con indicadores o
pardmetros generales de referencia; remuneracién en acciones o vinculada a su
evolucion - art.219- ; indemnizacién por cese siempre y cuando no estuviera
motivado por el incumplimiento de las funciones de administrador; y sistemas de
ahorro o prevision.

De acuerdo con ese sistema retributivo, la Junta General ha de aprobar el
importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los administradores,
correspondiendo a éstos (y en caso de Consejo de Administracién, al propio
consejo) su distribucidn entre los distintos administradores atendiendo tanto a las
funciones como a las responsabilidades asignadas a cada consejero.

7 Adviértase, al respecto, la diferente naturaleza de la indemnizacién por cese anticipado en las funciones
como consejero ejecutivo de las que, con caracter general, prevé el art.217 para el cargo de administrador
(indemnizacion por cese de este cargo). . Aln cuando la LSC no exprese que el derecho a la
indemnizacién por cese anticipado en las funciones ejecutivas se limita al supuesto en que haya
desistimiento ad nutum por parte del Consejo de Administracién, la préactica societaria en nuestro pais (la
politica de retribuciones que se ha ido adaptando a la reforma 2014 de la LSC) precisa que se trata de una
indemnizacién por extincion de su relacion con la Sociedad, siempre que la terminacion de la relacién no
sea consecuencia de un incumplimiento imputable al consejero ejecutivo ni se deba exclusivamente a su
voluntad. Expresion ésta Gltima que, no exenta de duda, pudiera entenderse que se trata de extincién por
dimision, no por incumplimiento previo imputable a la propia Sociedad.



La LSC permite, a nuestro juicio, una interpretacion sistematica diferente
de la exclusién legal art.1.3.c) ET en atencion a las diversas formas de organizacion
del 6rgano de administraciéon. Frente a la teoria del vinculo, el Derecho de
Sociedades actual admite la compatibilidad de relaciones juridicas y adopta al
respecto reglas limitativas en la configuracion de la prestacion de servicios de los
consejeros delegados o consejeros ejecutivos (lo que, dicho sea de paso,
contrarresta una de las criticas formuladas por la teoria del vinculo que pretendia
frenar la que se calificaba como huida de los Administradores hacia el régimen
semi-laboral y flexible del personal de alta direccién). En efecto, esta teoria
expulsa a los consejeros-delegados de este sector del ordenamiento juridico, en
concreto de la legislacion laboral matizada prevista en el RDPAD -que, como
sabemos, basa su regulacion en la autonomia de la voluntad de las partes en la
fijacion de las condiciones de la relacién juridico-laboral, en especial ,de las
condiciones econOmicas, retributivas e indemnizaciones por cese- y, con esa
finalidad, la de evitar la atraccion de la legislacién laboral especial, exige control y
limite a la remuneracion desde el Derecho de Sociedades, interpretando
ampliamente el precepto que regula la remuneracion de los administradores
(antiguo art.130 LSA/1989, nuevo art.217/LSC) para se dice, evitar el fraude
consistente en sustraer de esa norma legal la retribuciéon de los consejeros-
delegados. Teoria que, por el contrario, nada objeta a que el fraude en la
retribucion pudiera lograrse a través de la delegacion externa de facultades del
Consejo de Administracion en personas extrafias al mismo porque este caso
quedaria al margen de la reserva estatutaria y pasaria a entrar en el ambito de la
competencia de la descentralizacion de funciones del consejo (tal y como preveia el
art.141 LSA/1989 y ahora establece el art.249 LSC). Delegaciéon externa (y
ejercicio de facultades directivas) que, de acuerdo a la teoria del vinculo, quedaria
integrada en el dmbito de aplicacién del RDPAD como relacién laboral especial de
alta direccién; la persona que ejerciera esas facultades definida como trabajador
de alta direccion (supuesto que se suele conocer como Gerente, Director-General,
CEO...); y su relacion sujeta a las reglas que la norma reglamentaria laboral
establece en materia de retribuciones e indemnizaciones por cese.

Volvamos a la actual LSC y su reforma de 2014. Admitida legalmente la
posibilidad de yuxtaponer dos relaciones juridicas cuando la administracién de la
sociedad es colegiada, el legislador mercantil no califica la que une al
administrador (consejero) y la sociedad y, por el contrario, admite una relacién
contractual, que podriamos denominar por ahora relaciéon contractual de servicios
directivos, sin que haya calificacion legal de la naturaleza del contrato de direccién
ejecutiva de los Consejeros-Delegados (o miembros de una Comisién Ejecutiva del
Consejo) y de los Consejeros Ejecutivos en las sociedades cotizadas, respecto de los
que el art.529 octodecies remite al art.249 LSC a efectos de los términos y
condiciones de sus “contratos”.



Conviene precisar que hoy un sector muy importante de la doctrina
mercantilista, aun cuando con diferentes matices, ha replanteado la naturaleza de
la relacion juridica entre el administrador y la sociedad, quedando totalmente
superada la concepcion exclusiva de esa relacion como meramente organica y
admitiendo mayoritariamente que la relacion societaria de administracién tiene un
doble componente, organico-obligacional. Discutiéndose, no obstante, la
naturaleza que haya de otorgarse a ese contrato de servicios de los
administradores. Baste aqui indicar, puesto que desde la perspectiva del Derecho
del Trabajo es totalmente accesorio porque esa prestacion de servicios queda ex
lege al margen de su ambito de aplicacién, que por un lado, se califica como
contrato de administracion (con la idea de dotarle de unos caracteres propios del
derecho de sociedades) pero por otro, se ubica en una de las figuras contractuales
propias del derecho general de obligaciones, en particular, en el mandato.

Cuando el 6rgano de administracién se organiza como Consejo de
Administraciéon la relaciéon societaria de administracion en su componente
obligacional tiene una doble vertiente, por un lado la que une al consejero en
cuanto tal con la sociedad, como integrante del Consejo, y la que une al consejero
en caso de delegacion de facultades, atendiendo asi a las diferentes funciones que
ostentan los consejeros no ejecutivos y los consejeros ejecutivos, tal y como ahora
reconoce o precisa la LSC, que ademas enumera las facultades indelegables por el
Consejo (art.249 bis). Si ya hace tiempo, cuando se defendia la concurrencia de
relaciones, una societaria de administraciéon, otra contractual de servicios, se
planteaba si podia ser calificada como contrato laboral de alta direccién, la opcién
contractualista del Derecho de Sociedades actual exige que planteemos la cuestién
y adoptemos alguna solucidn, tedrica, al respectolé.

;Cumple ese contrato con las premisas o rasgos de una relacién laboral?. Y
en caso de respuesta afirmativa, ;cumple con las caracteristicas tipicas del
contrato laboral de alta direccién?. Si es asi, ;ambos sectores del ordenamiento
juridico, Derecho del Trabajo y Derecho de Sociedades, exigen una integracion
sistematica de sus reglas?. La ajenidad y dependencia, propias de la relacién
laboral existen, si no hay control efectivo de la sociedad por el consejero-delegado
no hay trabajo por cuenta propia; si presta sus servicios en interés ajeno y la
utilidad patrimonial de su prestacién de servicios revierte en la sociedad, hay
ajenidad en su trabajo. La dependencia existe en tanto que el Consejo de
Administracién mantiene las facultades de supervision o control de la actividad
que realiza el Consejero-Delegado, que, pese a su autonomia y responsabilidad,
quedara sometido a las instrucciones del Consejo de Administraciéon. En este
sentido hay que advertir que la LSC, art.249 bis, en la lista de facultades que el
Consejo no puede delegar, en ningtin caso -lo que quiere decir que el legislador

18 Aun cuando, como bien apuntaba la doctrina, pueda carecer de utilidad alguna; MARTINEZ
MORENQO, C.: “Consejeros y administradores sociales”, en GARCIA MURCIA, ]. (Dtor): El Trabajo
Auténomo y otras formas de trabajo no asalariado; Thomson Aranzadi, 2007, pag.207



reafirma que son funciones propias del 6rgano de administracién-, se incluye la
“supervision de... la actuacion de los 6rganos delegados y de los directivos que
hubiera designado” . Y, en fin, es un cargo retribuido.

En base a esas premisas, y atendiendo a que el Consejero-Delegado no es un
mero o simple consejero, su prestacion de servicios de direccion ejecutiva
responde a las caracteristicas del contrato laboral de alta direccién si nos
atenemos al triple criterio que utiliza el legislador para delimitarlo. Criterio
funcional, en tanto que realiza cometidos propios de direcciéon y gestion de la
actividad econémica en que consiste la empresa; criterio objetivo, en tanto que sus
funciones de direccion son las relativas al objetivo general de la empresa, el interés
o fin social de la sociedad en caso de que sea una persona juridica; y criterio
jerarquico porque el Consejo de Administracion retiene las facultades de
supervisién y control de la actividad del consejero delegado, aun cuando éste
preste servicios con autonomia y responsabilidad.

Si ello es asi, habrd que integrar sistematicamente las normas de diferentes
sectores del ordenamiento juridico que, debido a las peculiaridades de la
administracion social directiva por delegaciéon del Consejo de Administracién, han
de encajar en la regulacidon general de esa prestacion de servicios que ofrece el
RDPAD. Asi, quedarian imbricados el Derecho del Trabajo y el Derecho de la
Seguridad Sociall®. Y en lo que respecta al Derecho de Sociedades y al Derecho del
Trabajo, habria que indagar si hay ajuste perfecto o, en caso de que hubiera algtin
minimo desajuste, optar por la solucion que mejor responda a las reglas de
articulacién entre diferentes sectores del ordenamiento juridico.

La solucién legal hoy permite concluir que no hay una tinica relacién laboral
especial de alta direcciéon. Habria que definir como relacién laboral de alta
direccion “tipo” la de aquellos sujetos, que ejercitando funciones de direccién
ejecutiva en las sociedades de capital, las realizan por delegacién externa (es decir,
sin formar parte de los 6rganos de administracién). Por otro lado, habria que
calificar como relacion laboral especial de alta direcciéon con peculiaridades la de
quienes como consejero, miembro del Consejo de Administracién de las sociedades
de capital -y siempre que no posean el control efectivo de las mismas-, realizan
funciones de direccién ejecutiva, bien como Consejero-Delegado o miembro de la
Comisidon Ejecutiva o bien como consejero ejecutivo (en las sociedades cotizadas)
En este caso, y con integracion sistematica de las normas de Derecho de
Sociedades y de Derecho del Trabajo, la relacién laboral especial se regiria por el
RDPAD, salvo en aquellas materias (retribucion e indemnizacion por cese) que el
Derecho de Sociedades regula e impone como limite ala autonomia de la voluntad

19'Y en materia Fiscal, habra que estimar que se trata de rendimientos de trabajo y no seran
consideradas liberalidades a efectos del Impuesto de Sociedades, pudiendo ser, entonces,
deducibles sin mayor problema



de las partes. Normas que a estos efectos se calificarian como lex specialis frente a
lo dispuesto en la norma reglamentaria laboral

La solucién, no obstante, no estd exenta de dudas y se plantean algunas
cuestiones. Por ejemplo, si el Consejero-Delegado o Consejeros Ejecutivos pueden
coexistir con el cargo de Director General que recaiga en otra personay, si en este
caso, se podra hablar de una alta direccién colegiada, cada una con sus reglas. La
realidad organizativa de las sociedades demuestra que el Director General o, en su
caso, los diferentes Directores por areas, forman parte de un Comité de Direccién
en el que también estd el Consejero Delegado y/o el Presidente Consejero
Ejecutivo; en este caso, aunque hay una dependencia directa de éste (lo que, en
principio, podria pensarse que excluye la alta direccién de los otros cargos que
dependen directamente de él), primero, no puede olvidarse que tanto el Consejero
Delegado como el Consejero Ejecutivo (Presidente) son miembros del 6rgano de
administracion, del Consejo de Administracion, que, como advertimos, retiene la
facultad de supervision de la actuacion de los 6rganos delegados y de los directivos
que hubiera designado; también el nombramiento y destitucién de los directivos
que tuvieran dependencia directa del consejo o de algunos de sus miembros, asi
como el establecimiento de las condiciones basicas de sus contratos, incluyendo su
retribucién (art.249 bis LSC).

De otro lado, si quien es previamente alto directivo laboral en una sociedad es
nombrado miembro del Consejo de Administracién como Consejero-Delegado, su
relaciéon contractual con la sociedad no cambia, relacién laboral especial de alta
direccion, aunque a partir de ese momento se ha de ajustar a las reglas previstas en
la LSC en materia de retribucién e indemnizacién y, ademads, yuxtaponer a la
misma su condicién necesaria de miembro del 6rgano de administracion. No
habria suspension ni extincién de la relacion laboral de alta direccién previa
porque se mantiene tras su designaciéon como Consejero-Delegado. Situacién, por
el contrario, diferente si el alto directivo es designado administrador ejecutivo
(Unico, solidario o mancomunado), exigiéndose entonces que hubiera un pacto de
suspension de aquella relaciéon laboral mientras desarrolla su actividad como
administrador ejecutivo, sin que haya posibilidad en este supuesto de
compatibilidad de cargos.

Y, por referirnos a otra cuestiéon problemadtica, sin intentar agotar la lista, la
conexion entre la posible no renovacidén el cargo como consejero y el contrato de
alta direccion que pudiera formalizarse como Consejero-Delegado cuando el pacto
es de duracidn indefinida; supuesto que habria que incardinar en el desistimiento
ad nutum indemnizado previsto en el RDPAD de acuerdo con las previsiones que,
al respecto, se hubieran establecido en el citado contrato conforme a la LSC.



Y, en fin, los efectos en materia concursal y, en concreto, en la especie de
regulacion de empleo suspensiva o extintiva de los contratos de alta direcciéon
previstos en la LC.

La complejidad de esta situacion, unida a la atribucién de competencias a
dos drdenes jurisdiccionales diferentes (civil, en cuanto a la relaciéon de servicios
como miembro del érgano de administracién; y social, en la relacién contractual de
delegacion de facultades), tal vez requiera de una pronta decision de politica
legislativa futura por el legislador, que, con la finalidad de configurar un estatuto
juridico Unico2? para quienes desempefian cargos de administracion en las
Sociedad, reformulara la definicion legal de exclusion prevista en el art.12.3.c) ET,
para expresar que queda al margen del ambito del Derecho del Trabajo en sentido
estricto la prestacion de servicios de los administradores ejecutivos de las
personas juridicas que revistan la forma de sociedad. Término “Administradores
ejecutivos” en el que quedarian integrados los que cabe calificar como tales en
sociedades simples (administradores unicos, mancomunados y solidarios) y los
previstos legalmente en las sociedades complejas (miembros del Consejo de
Administraciéon que son nombrados Consejeros-Delegados, miembros de
Comisiones Ejecutivas y consejeros ejecutivos). Exclusiéon que, ain constitutiva o
ex lege, solucionaria a nuestro juicio los problemas derivados de la aplicacién de
dos regimenes normativos y que hoy encuentra total acomodo en el Derecho de
Sociedades, que reconoce que existe relacion contractual entre el Consejo de
Administracién y sus consejeros ejecutivos y disciplina los aspectos basicos de la
misma.

2.3 Alta direccion y direccion no alta.

Esta situacion compleja trasciende a la solucién que haya de darse a la
delimitacion “hacia abajo” del personal de alta direccién, a la frontera entre la
relacién laboral especial de alta direccién y la relaciéon laboral comin de quien
ejerce funciones directivas no altas, aunque sea un cargo de confianza.

De nuevo aqui, la realidad social, econémica y organizativa de la empresa,
en particular, cuando adopta la forma juridica de sociedad de capital, se impone,
sin que, a nuestro juicio, deba partirse de apriorismos, tales como, por ejemplo,
que rige una presuncion a favor de la relacién laboral directiva comun o que la alta
direccion ha de interpretarse restrictivamente. Lo cierto es que si no hay un
concepto unitario de alto directivo tampoco se puede pretender determinar o
diferenciar en bloque el colectivo de trabajadores a los que cabe identificar como

% De “unidad de régimen juridico de la administracién social” hablan DESDENTADO BONETE, A. y
DESDENTADO DAROCA, E.: “En los limites del contrato de trabajo....”, cit., pag.59



de direccion no alta. Y menos atin que se identifique toda una actividad profesional
(caso tipico de Capitan de Buque, Director de Hotel o Director de Periédico) como
de alta direccién supeditando la naturaleza real de la prestacién con el nomen
iuris.

La descentralizacion de funciones directivas es la situacion tipo en las
estructuras organizativas empresariales, sean mas o menos complejas, como
también lo es que sea consustancial al ejercicio delegado de las mismas una
autonomia funcional compatible con el sometimiento a drdenes e instrucciones y,
por tanto, a control de su actividad.

El art.12.2 RDPAD proporciona los elementos que delimitan su ambito de
aplicacidn. Por un lado, es inherente a la alta direccion la naturaleza y extension de
las facultades ejercidas, que precisa de la conjunciéon de varios criterios para
distinguirla de la direccién no alta; criterios a lo que cabe denominar cualitativo y
cuantitativo. Asi, desde la primera perspectiva, creemos que sigue siendo valida la
distincién entre organizacién de la actividad encaminada a la consecucién del fin
econdmico de produccion de bienes y servicios para un mercado (en que consiste
la empresa) y la organizacién de la actividad encaminada al fin técnico de
produccion para la consecucion del fin econémico. S6lo parece que corresponden
al alto directivo las facultades que el Derecho de Sociedades (en concreto la LSC)
reserva a los d6rganos de administraciéon en cuanto tienden a la organizacién
efectiva y real de la actividad empresarial en que consiste su objeto social. Si es asi,
los poderes relativos a los “objetivos generales” que la norma reglamentaria
atribuye a los altos directivos ha de entenderse conjuntamente a la de ejercicio de
“poderes inherentes” a la titularidad juridica de la empresa. Dicho de otra forma,
los poderes atribuidos (delegados) al alto directivo son los referidos a las
decisiones fundamentales o estratégicas de la empresa.

Si atendemos al segundo criterio apuntado, el cuantitativo, habria que
atender a las funciones directivas relacionadas con el fin econémico de la actividad
empresarial y con su distribucion en diversos sectores territoriales o funcionales
de acuerdo a la estructura organizativa de esa actividad. Como acabamos de
apuntar, la expresion “objetivos generales” no tiene, a nuestro juicio, una
dimensién cuantitativa y, en consecuencia, nada impide que en la practica
empresarial se opte por una “alta direccién colegiada”, de manera que pudiera
encajarse en el contrato especial a quienes ejercen facultades propias de la alta
direccion aunque las desarrolle en sectores territoriales o funcionales concretos de
la actividad econémica en que consiste la empresa.

No obstante, habra que intentar fijar el limite entre los diferentes niveles de
direccion, entre los distintos escalones -alta y no alta direcciéon- porque el
legislador distingue dos estatutos juridicos, uno semi-laboral y otro laboral comuin
y, en este caso, delimitado de forma residual o indirecta. En este sentido, del



elemento funcional u objetivo prioritario en la definicibn normativa del alto
directivo, derivan otros dos rasgos, que a su vez son uno consecuencia del otro.

En este sentido, el alto directivo ejerce las facultades siempre por
delegacion directa de quienes son administradores ejecutivos de la sociedad. Son
funciones que no las ejerce como cargo de administracion sino que las obtiene por
transferencia directa, derivando entonces también en una vinculacién directa del
directivo a quien ostenta la titularidad juridica de la empresa y, en consecuencia,
en un sometimiento a los criterios e instrucciones emanadas por quien ejerce
facultades de administracién ejecutiva. El limite, por tanto, entre niveles
directivos que exige el art.1.2 RDPAD requiere de una estructura empresarial
jerarquizada en la que el alto directivo laboral ocupa un puesto o nivel
inmediatamente inferior al del propio empresario persona fisica o al de los
6rganos de administracién de la sociedad, a los que corresponde el establecimiento
de la politica general de la actividad empresarial.

Esta delegacion de facultades de primer grado exige analizar caso a caso y
no puede quedar al margen de la solucién legal que sobre gobierno corporativo, en
particular, sobre la estructura de los dérganos administrativos ha fijado la LSC
(sobre todo tras la reforma 2014). Si entre el administrador ejecutivo (sea propio
de sociedades no complejas, administrador Unico, administrador solidario,
administradores solidarios; o propio de sociedades complejas, Consejo de
Administrador que nombre uno o varios consejeros ejecutivos o/y Consejero-
Delegado) no hay un sujeto que, externo al 6rgano de administracion, desarrolle
funciones de coordinador general, los sujetos que dirijan sectores o areas
territoriales son altos directivos, siempre que quede acreditado que hay una real y
efectiva autonomia funcional puesto que, no olvidemos, son precisamente poderes
empresariales de decision ejecutiva los que ejerce. Y en este caso concreto,
atendiendo al Consejo de Administracién, aunque haya delegado en un Consejero-
Delegado; si asi fuera, éste mantiene su condiciéon de consejero o miembro del
Consejo de Administracién a quien, conforme a lo dispuesto en el art.249 bis LSC,
sigue correspondiendo las funciones de supervision y control de la actividad de los
directivos. En este caso, convendria hacer alguna matizacién a la expresién legal
“plena responsabilidad”, que utiliza el art.12.2 RDPAD como posible rasgo del alto
directivo laboral (sea unico o “colegiado”) porque, a nuestro juicio, aunque
formalmente no es equiparable a la que la LSC establece para los érganos de
administracion, puede entenderse aqui, puesto que se trata de una relacion
juridica basada en la mutua confianza, que esta sometido a un deber de diligencia,
de lealtad y de evitacidon de conflictos préximos a los que define el Derecho de
Sociedades. No es aventurado pensar que la practica societaria utilice las
previsiones sobre esos deberes (art.225 y ss LSC) como guia para delimitar y
graduar los propios de los altos directivos.



Si responsabilidad es aqui la derivada de su actuacién cuando incumple los
criterios e instrucciones fijados por el empresario, debe entenderse equiparada a
la transgresion de la buena fe contractual que preside el contrato de trabajo y, por
tanto, causa suficiente para extinguirlo, bien por desistimiento bien por despido
disciplinario (cuando el incumplimiento es grave y culpable); con independencia
de la anadida responsabilidad civil y/o penal que esa actuaciéon pueda conllevar.
Sin olvidar al respecto, cuando el empresario es persona juridica que adopta la
forma juridica de sociedad de capital, que hoy adquiere una dimensién nueva el
aspecto externo de su actividad, es decir, el dafio que pueda causar el alto directivo
por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados
incumplimiendo los deberes inherentes del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa. En este sentido, si bien el art.236 LSC refiere en primer a
los administradores, extiende todas las disposiciones sobre deberes vy
responsabilidad de éstos (accion social e individual de responsabilidad) - cuando
no exista delegacién permanente de facultades del consejo en uno o varios
consejeros delegados- a “la persona, cualquiera que sea su denominacién, que
tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad”.

Si, por el contrario, junto al cargo de administrador ejecutivo o consejero-
delegado (o consejero ejecutivo en caso de Consejo de Administracién en las
sociedades de capital cotizadas) se nombra a un Director General que, ajeno a los
6rganos de administracién, asume la direcciéon y coordinaciéon de las diferentes
areas o sectores, los directores quedaran sometidos a sus drdenes e instrucciones
y, por tanto, habrian de ser considerados directivos no altos de régimen laboral
comun.



