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Relacion estatutaria y relacion laboral

del trabajador, directory presidente
de una empresa: no son incompatibles
y prevalece la laboral en la justicia europea

La justicia europea cuestiona la exclusidn de la proteccidon del Derecho

europeo de quienes simultanean actividades propias del consejo de administracién
de una sociedad y de alta direccidon o gerencia de la empresa. Entiende

que la circunstancia de que una persona que ejerce la funcién de director

de una sociedad mercantil sea también miembro del érgano estatutario de ésta

no permite, por si sola, presumir o excluir la existencia de una relacién laboral,
toda vez que dicha exclusidon deberd afectar Unicamente a quienes dirigen

de manera efectiva la empresa.
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Desde que la Ley de Sociedades de Capital
recogid en su articulo 249.3 la obligacién de
formalizar un contrato para quienes, miem-
bros del consejo de administracién, realicen
funciones ejecutivas y perciban una retribu-
cién, la posibilidad de calificar como labo-
ral dicha relacién ha estado presente. Mdxi-
me si se tiene en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 529 duodecies de la citada ley y, en
relacidn con las sociedades cotizadas, sobre
la diferencia entre los consejeros ejecutivos
(aquellos que desempefien funciones de di-
reccién en la sociedad o grupo, cualquiera
que sea el vinculo juridico que mantengan
con ella) y quienes no lo son (el resto). Para
los primeros, el articulo 529 octodecies de la
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norma se remite al articulo 249.3 expuesto y
a la necesidad de formalizar un contrato, si
bien sefiala que serdn los estatutos y la junta
los que tengan conocimiento de las precisio-
nes sobre estos aspectos. La remuneracién
deberd reflejar en este supuesto tanto la
cuantia de la retribucién fija anual y su va-
riacién como los componentes variablesy los
términos y condiciones principales de sus con-
tratos, comprendiendo, en particular, su du-
racién, indemnizacién por cese anticipado o
terminacién de la relacién contractual y pac-
tos de exclusividad, no concurrencia postcon-
tractualy permanencia o fidelizacién, en una
descripcidon muy similar a la prevista para el
contrato laboral de alta direccién.
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Pues bien, ahora, con la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unidén Europea de 5 de
mayo del 2022, asunto C-101/21, HJ, esta
dificultad interpretativa alcanza sentido y
recupera una posible interpretacién. En la
citada sentencia se debate sobre la aplica-
cién de los articulos 2.2 y 12 de la Directi-
va 2008/94/CE, de 22 de octubre del 2008
(DOUE de 28 de octubre), respectivamente,
relativa a la proteccidn de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del em-
presario en relacién con el pago de remune-
raciones no abonadas por una sociedad en
estado de insolvencia. De acuerdo con el ar-
ticulo 2.2, la Directiva no afectard al Derecho
nacional en lo que se refiere a la definicidn
de los términos trabajador asalariado, em-
presario, remuneracién, derecho adquirido
y derecho en vias de adquisicidon. No obstan-
te, los Estados miembros no podrdn excluir
del dmbito de aplicacién de dicha directiva
a los trabajadores a tiempo parcial, a los
trabajadores con un contrato de trabajo de
duracién determinada o a los trabajadores
con una relacién de trabajo temporal. Por su
parte, el articulo 12 establece que la directi-
va no afectard a la facultad de los Estados
miembros para adoptar las medidas necesa-
rias con el fin de evitar abusos, o a su capaci-
dad para rechazar o reducir la obligacién de
pago citada en el articulo 3 o la obligacion
de garantia citada en el articulo 7, en los co-
sos en que los trabajadores asalariados, por
st mismos o junto con sus parientes proximos,
sean propietarios de una parte esencial de
la empresa o establecimiento del empresario
y ejerzan una influencia considerable en sus
actividades.

En el supuesto controvertido, el Derecho na-
cional (RepUblica Checa) establece que la
proteccidn de los trabajadores asalariados
en caso de insolvencia no se aplicard al tra-
bajador asalariado que, en el periodo co-
rrespondiente, fuera trabajador asalariado

de un empresario insolvente y que, en ese
mismo periodo, fuera su érgano estatutario o
miembro de su érgano estatutario y poseyera
una participacion correspondiente, al menos,
a la mitad del capital de dicho empresario.
En efecto, el demandante prestaba servicios
para la empresa como arquitecto en virtud
de un contrato de trabajo cuando fue ele-
gido presidente del consejo de administra-
cién de dicha sociedad y celebrd, a tal efecto,
un contrato con la referida sociedad en el que
se precisaba que no tenia derecho a remu-
neracién por el ejercicio de esa funcion. Con
posterioridad, firmé un acuerdo de modifica-
cién adicional al contrato de trabajo inicial
en el que se indicaba que tenia derecho a un
salario como trabajador asalariado y que el
trabajador pasaria a ejercer la funcién de
director de la empresa. Ante la declaracién
de insolvencia de esta Ultima, el demandante
inicié un proceso para obtener el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir, peticidn
desestimada por entender que no se trataba
de un trabajador asalariado y que, por tanto,
no le resultaban de aplicacién las garantias
previstas para estos Ultimos en caso de insol-
vencia empresarial. Se considera que, duran-
te el periodo controvertido, el demandante
habia ejercido, en el marco de sus funciones
de presidente del consejo de administracién
y de director de la empresa, una mismay Uni-
ca actividad, a saber, la direccidn comercial
de la sociedad, y que, por tanto, no podia con-
siderarse que estuviera vinculado por una
relacién laboral con ella. No existia, pues,
ningUn vinculo jerdrquico ni de subordinacién
con la empresa, de modo que el demandante
no podia ser calificado de trabajador asala-
riado. En tanto en cuanto la ley nacional no
tiene como finalidad reparar el perjuicio que
sufren los miembros del érgano estatutario de
una sociedad en estado de insolvencia como
consecuencia de su direccién comercial in-
fructuosa, no le corresponde al demandante
obtener indemnizacién alguna.
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Sin embargo, el Tribunal Supremo nacional
entiende que, de acuerdo con su jurispruden-
cig, la acumulacién de funciones es licitay,
por tanto, un contrato de trabajo celebrado
entre una sociedad mercantil y una persona
en el que se prevé que esta Ultima acumule las
funciones de miembro del érgano estatutario
de la sociedad y de director de ésta es valido
en aplicacién del Cédigo de Trabajo. Bien es
cierto que quien se encuentra en esa situa-
cidén no puede ser calificado de trabajador
asalariado y, aun cuando exista un contrato
de trabajo, un miembro del érgano estatu-
tario que dirige la actividad de la sociedad
mercantil no puede ejercer sus funciones en
el marco de una relacién de subordinacién,
de modo que no existe relacién laboral entre
ese miembro y la mencionada sociedad.

Es una solucidn que, no obstante, propicia el
planteamiento de la cuestidn prejudicial so-
bre la que se pronuncia esta sentencia y que
plantea si los citados articulos 2.2 y 12 de la
directiva contradicen esta jurisprudencia na-
cional.Y para ello se parte de una doble pre-
misa. La primera, que la Directiva 2008/94
persigue una finalidad social que preten-
de garantizar un nivel minimo de proteccién
a todos los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia del empresario (SSTJUE
de 10 de febrero del 2011, asunto C-30/10,
Andersson, y de 5 de noviembre del 2014,
asunto C-311/13, Timer) y que, por tanto, los
Estados miembros pueden excluir a deter-
minadas personas de dicha proteccidn
Unicamente en los casos especificos reco-
gidos por esta directiva (SSTJUE de 16 de di-
ciembre de 1993, asunto C-334/92, Wagner
Miret, y de 17 de noviembre del 2011, asun-
to C-435/10, Van Ardennen). Y la segunda
premisa de la que se parte es que la even-
tual exclusiéon de un derecho debe estar obje-
tivamente justificada y constituir una medida
necesaria para evitar abusos (STJUE de 21 de
febrero del 2008, asunto C-498/06, Robledillo
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Nufez). Tiene sentido, pues, cuestionar si la
directiva se opone a una jurisprudencia nacio-
nal segln la cual el director de una sociedad
mercantil no es considerado «trabajador asa-
lariado» a efectos del pago de créditos sala-
riales Unicamente por el hecho de que el di-
rector, pese a ser trabajador asalariado en el
sentido de esa directiva, es ademds miembro
del érgano estatutario de la misma sociedad
mercantil.

En la ley de sociedades mercantiles nacional
se establece que el contrato de participacién
en una sociedad de capital se celebrard por
escrito y deberd ser aprobado, incluidas sus
modificaciones, por el 6rgano supremo de la
sociedad; a falta de tal adopcidn, el contrato
no producird efectos. Por lo demds, también
en una sociedad de capital el contrato relati-
vo al ejercicio de la funcién deberd contener,
entre otros datos, la definicién de todos los
componentes de la remuneracidén que corres-
ponda o pueda corresponder a un miembro
de un érgano elegido, incluida cualquier
prestacién eventual en especie, el pago de
cotizaciones al sistema de jubilacién u otras
prestaciones.

Con estos datos como trasfondo, la senten-
cia entiende, en primer lugar, que, si bien el
articulo 1.2 de la Directiva 2008/94 autoriza
a los Estados miembros, con cardcter excep-
cional, a excluir del dmbito de aplicacién de
esta directiva los créditos de determinadas
categorias de trabajadores asalariados, lo
hace a condicién de que existan otras formas
de garantia que ofrezcan a los interesados
una proteccidn equivalente a la que resulta
de la mencionada directiva. Sin embargo, en
el presente asunto, de la resolucién remitida
se desprende que la jurisprudencia nacional
controvertida en el litigio principal no conce-
de tal proteccién equivalente a las personas
miembros del érgano estatutario de una so-
cledady que ejercen, ademds, en virtud de un
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contrato de trabajo, las funciones de director
de esa sociedad (considerando 31).

En segundo lugar, y aun cuando la directiva
no define por si misma el concepto de tra-
bajador asalariado, sin embargo, el margen
de apreciacién de que disponen los Estados
miembros para definirlo no es ilimitado. Ast,
seguln esta jurisprudencia, el articulo 2.2.1
de la Directiva 2008/94 debe interpretarse
a la luz de su finalidad social, que consis-
te en garantizar a todos los trabajadores
asalariados un minimo de proteccién en la
Unidén Europea en caso de insolvencia del
empresario mediante el pago de los crédi-
tos impagados que resulten de contratos o
de relaciones laborales y que se refieran a la
remuneracidn correspondiente a un periodo
determinado. Por consiguiente, los Estados
miembros no pueden definir libremente el
término trabajador asalariado de manera
que se ponga en peligro la finalidad social de
dicha directiva (considerando 34).

En tercer lugar, y puesto que la definicidn del
término trabajador asalariado se refiere ne-
cesariamente a una relacién de trabajo que
hace surgir un derecho frente al empresario
consistente en exigir una remuneracién por
el trabajo efectuado, resultaria contrario a
esta finalidad social el hecho de privar de la
proteccién que esta directiva establece en
caso de insolvencia del empresario a perso-
nas a quienes la normativa nacional reconoce
con cardcter general la condicién de traba-
jadores asalariados y que disponen, en vir-
tud de esta normativa, de créditos salariales
frente al empresario derivados de contratos
o relaciones laborales previstos en los articu-
los 1.1y 1.3 de la directiva. Por consiguiente, la
circunstancia de que una persona que ejerce
la funcién de director de una sociedad mer-
cantil sea también miembro del érgano es-
tatutario de ésta no permite, por si sola, pre-
sumir o excluir la existencia de una relacién

laboral ni la calificacién de dicha persona
como trabajador asalariado, en el sentido de
la Directiva 2008/94 (considerandos 35y 36,
respectivamente).

El demandante ejercia de forma cumulativa,
como puede comprobarse, las funciones de
director y de presidente del consejo de ad-
ministracién de la sociedad en virtud de un
contrato de trabajo por el que percibia una
remuneracién. Puesto que el contrato de tra-
bajo es vdlido en aplicacién de la legislacién
laboral nacional, no cabe excluir su conside-
racién como trabajador asalariado en el sen-
tido del articulo 2.2 de la Directiva 2008/94,
extremo que, no obstante, corresponde com-
probar al érgano jurisdiccional remitente.

Ahora bien, el tribunal senala como, del
andlisis de la resolucidn remitida, se obser-
va que la jurisprudencia nacional tiene por
objeto evitar que las personas que ejercen
de forma cumulativa las funciones de direc-
tor y de miembro del consejo de administra-
cién de una sociedad mercantil puedan ob-
tener el pago de los créditos salariales impa-
gados por la insolvencia de dicha sociedad,
dado que pueden ser en parte responsables
de tal insolvencia. Por lo tanto, se inscribe
mds en la légica del articulo 12a de la Direc-
tiva 2008/94. No obstante, esta jurispruden-
cia establece la presuncién irrefutable de que
dicha persona no ejerce sus funciones en el
marco de una relacidn de subordinacién, sino
que, en realidad, dirige la sociedad mercantil
en cuestiény, por lo tanto, el hecho de con-
cederle las garantias previstas por la Directi-
va 2008/94 constituye un abuso, en el sentido
del articulo 12a (considerando 42).

Sin embargo, también el tribunal sefiala
como no puede admitirse una presuncién ge-
neral de existencia de un abuso que no pueda
ser destruida en funcién de los elementos ca-
racteristicos de cada caso particular (SSTIJUE
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de 4 de marzo del 2004, asunto C-334/02, Co-
misién/Francia, y de 25 de octubre del 2017,
asunto C-106/16, Polbud - Wykonawstwo).
Por ello, «una jurisprudencia nacional como
la controvertida en el litigio principal no pue-
de justificarse sobre la base del articulo 12,
letra a, de la Directiva 2008/94» (conside-
rando 44).

Como tampoco podrd hacerlo pivotando
sobre el articulo 12¢ de la citada Directi-
va 2008/94. Esta disposicidon autoriza a los
Estados miembros a rechazar o a reducir la
obligacién de pago citada en el articulo 3 o
la obligaciéon de garantia citada en el arti-
culo 7 en los casos en que los trabajadores
asalariados, por si mismos o junto con sus
parientes préximos, sean propietarios de
una parte esencial de la empresa o esta-
blecimiento del empresario y ejerzan una
influencia considerable en sus actividades,
siendo estas dos condiciones cumulativas.
Esta disposicién se basa, entre otras cosas, en
la presuncién implicita de que el trabajador
asalariado que, simultdneamente, tenga una
participacién esencial en la empresa afecta-
day ejerza una influencia considerable en sus
actividades puede, en consecuencia, ser en
parte responsable de la insolvencia de dicha
empresa (STJUE de 10 de febrero del 2011,
asunto C-30/10, Andersson).

Pues bien, en este caso, si bien la jurispruden-
cia nacional controvertida podria justificarse
por el hecho de que una persona que acumu-
la las funciones de director y de miembro del
consejo de administracién de una sociedad
mercantil puede ejercer una influencia consi-
derable en las actividades de dicha sociedad,
Nno es menos cierto que esa jurisprudencia no
contiene ninguna referencia al primer requi-
sito previsto en el articulo 12, letra ¢, de la
Directiva 2008/94, a saber, que los trabaja-
dores asalariados, por st mismos o junto con
sus parientes préximos, sean propietarios de
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una parte esencial de la sociedad. «De ello
se deduce que el articulo 12, letras a y ¢, de
la Directiva 2008/94 se opone a una jurispru-
dencia nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que establece una presun-
cién irrefutable segun la cual una persona
que ejerce, incluso en virtud de un contrato
de trabajo vdlido con arreglo al Derecho no-
cional, de forma acumulativa las funciones
de director y de miembro del érgano esta-
tutario de una sociedad mercantil no puede
ser calificada de trabajador asalariado, en
el sentido de dicha directiva, y, por tanto, no
puede disfrutar de las garantias previstas por
esa directiva» (considerando 48).

Por consiguiente, y en conclusidn, «los articu-
los 2, apartado 2,y 12, letras a y ¢, de la Di-
rectiva 2008/94 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una jurispruden-
cia nacional segun la cual una persona que
ejerce, en virtud de un contrato de trabajo
vdlido con arreglo al Derecho nacional, de
forma acumulativa las funciones de directory
de miembro del érgano estatutario de una so-
ciedad mercantil no puede ser calificada de
trabajador asalariado, en el sentido de dicha
directiva, y, por lo tanto, no puede disfrutar
de las garantias previstas por esa directiva»
(considerando 49).

Se trata de un precedente que se ha de consi-
derar en la normativa sobre consejeros ejecu-
tivos u otros supuestos en los que la vieja tesis
de la teoria del vinculo se sigue aplicando sin
variacién desde el siglo pasado.

Cuando la Sala de lo Social se plantea su-
puestos de semejante factura acude a la
doctrina de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de septiembre del 2017, Ar. 4523,
que, a su vez, recurre d la tesis defendida en
su Sentencia de 26 de diciembre del 2007,
Ar. 1777/2008, y que, del mismo modo, apli-
ca la tesis de su Sentencia de 22 de diciembre
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de 1994, Ar. 10221. «La exclusidn de la relo-
cién de laboralidad de los socios que realizan
otras tareas diferentes de las propias de su
cualidad de socio puede venir dada por la
falta de la nota de ajeneidad cuando dicho
socio ostenta la titularidad de una cuota so-
cietaria determinante, de manera que la
prestacién de trabajo que pueda realizar se
efectUa a titulo de aportacién a la sociedad,
cuota que esta Sala ha sefalado a partir
del 50 % de participacién en el capital so-
cial. Pero también puede venir excluida, al
amparo del articulo 1.3c ET [Estatuto de los
Trabajadores], por falta de dependencia en
el trabajo, cuando se trata de personas que
forman parte del érgano mdximo de direc-
cién de la empresa [...]. Es cierto que la juris-
prudencia admite que esas personas puedan
tener al mismo tiempo una relacién laboral
con su empresa, pero ello sélo seria posible
para realizar trabajos que podrian calificar-
se de comunes u ordinarios; no asi cuando se
trata de desempenar al tiempo el cargo de
consejeroy trabajos de alta direccidén (geren-
te, director general, etc.) dado que en tales
supuestos el doble vinculo tiene el Unico ob-
jeto de la suprema gestidn y administracion
de la empresa, es decir, que el cargo de admi-
nistrador o consejero comprende por si mis-
mo las funciones propias de alta direccidén»
(STS de 28 de septiembre del 2017, Ar. 4523,
FJ 3). Porque «las actividades de direccidn,
gestion, administracidén y representacién de
la sociedad son las actividades tipicas y es-
pecificas de los 6rganos de administracién
de las compafiias mercantiles, cualquiera que
sea la forma que éstos revistan, bien se trate
de consejo de administracién, bien de admi-
nistrador Unico, bien de cualquier otra forma
admitida por la ley [..]. Por ello es equivo-
cado y contrario a la verdadera esencia de
los érganos de administracién de la sociedad

1

entender que los mismos se han de limitar a
llevar a cabo funciones meramente consulti-
vas o de simple consejo u orientacidn, pues,
por el contrario, les compete la actuacién di-
rectay ejecutiva, el ejercicio de la gestidn, la
direcciény la representacién de la compaiia.
Por consiguiente, todas estas actuaciones
comportan "la realizacién de cometidos in-
herentes" a la condicién de administradores
de la sociedad, y encajan plenamente en el
"desempeno del cargo de consejero o miem-
bro de los érganos de administracién en las
empresas que revistan la forma juridica de
sociedad"”, de ahi que se incardinen en el
mencionado articulo 1.3c¢ del Estatuto de los
Trabajadores» (STS de 22 diciembre de 1994,
Ar. 10221, FJ 3). Tal tesis se reproduce en nu-
merosas sentencias, incluidas las mds recien-
tes (por todas, STS de 9 de marzo del 2022,
Jur. 111071, comentada en el andlisis GA_P
de Gestion del Conocimiento «¢Sigue siendo
vdlida la teoria del vinculo para los conse-
jeros ejecutivos en el orden social?»', abril,
2022).

Con la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea quizd esta tesis deba ser re-
planteada. Porque esta Ultima, la que se vie-
ne aplicando, se basa en la consideracién de
que, cuando existe un desempefio simultdneo
de actividades propias del consejo de admi-
nistracién de la sociedad y de alta direccidn
o gerencia de la empresa, lo que determina
la calificacién de la relacién como mercantil
o laboral no es el contenido de las funciones,
sino la naturaleza de vinculo. De esta forma,
si existe una relacién de integracién orgdni-
ca en el campo de la administracién social,
cuyas facultades se ejercen directamente o
mediante delegacién interna, la relacién no
debe ser calificada de laboral, sino de mer-
cantil. Mas la justicia europea ya no permite

https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2022/04/teoria_del_vinculo-1.pdf
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dicho planteamiento, toda vez que admite
que, en estos supuestos en los que existe una
funcién cumulativa como trabajador y como
presidente del consejo de administracién,
ejerciendo en el marco de sus funciones de
presidente del consejo de administraciény
de director de la empresa una misma y Uni-
ca actividad, a saber, la direccidn comercial
de la sociedad, sin que exista por tanto un
vinculo jerdrquico ni de subordinacién con la
empresa, la consideracién como trabajador
asalariado tiene sentido. Porque excluir estos
supuestos de doble condicién del dmbito de
proteccién de la directiva en cuestién resul-
taria contrario al Derecho europeo; primero,
porque sélo se permite dicha exclusidn si se
garantiza en otra norma una proteccién equi-
valente; segundo, porque se entiende que el
margen de actuacién de los Estados miem-
bros sobre el concepto de trabajador tiene
sus limites y uno de ellos es precisamente

la finalidad social de la Directiva 2008/94
cuestionada; tercero, porque la circunstan-
cia de que una persona que ejerce la funcién
de director de una sociedad mercantil sea
también miembro del 6rgano estatutario de
ésta no permite, por si sola, presumir o ex-
cluir la existencia de una relacién laboral ni
la calificacién de dicha persona como traba-
jador asalariado, en el sentido de la citada
directiva; y, en fin, porque, si bien la directi-
va admite alguna exclusién en este sentido,
se refiere Unicamente a quienes dirigen de
manera efectiva una sociedad mercantil por
cuanto el hecho de conceder garantias en tal
caso supondria un abuso de la norma euro-
pea. Una doctrina bastante contundente y no
del todo ajena a todos esos supuestos que, en
la actualidad, se resuelven bajo la tesis de la
teoria del vinculo que, quizd y a la luz de deci-
siones como la expuesta, deba ser revisitada
e incluso revisada.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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