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Planteamiento y caracterización 



I.  INTRODUCCIÓN. JUSTIFICACIÓN Y PLANTEAMIENTO

Por conocido, no es preciso detenerse a justificar que, frente al «sistema democrático» de la sociedad anónima (en adelante S.A.) consagrado en las legislaciones del siglo XIX por el principio de soberanía de la Junta, al menos aparentemente  (1) , el poder de decisión en el seno de aquélla fue paulatinamente trasladándose hacia el órgano administrativo, cuyas funciones y posición se reforzaron en detrimento de las de la Junta General en el marco de un sistema que, por oposición al primero, ha dado en denominarse «oligárquico», con la pretensión de llamar la atención acerca de en qué medida el centro del mismo se traslada al órgano de administración  (2) . 

La línea de esa evolución, sin embargo, no se ha detenido ahí; sino que ha ido avanzando hasta producir un nuevo desplazamiento del poder de decisión a favor de instancias más reducidas que el propio órgano administrativo. De ser éste legalmente el que gestiona el tráfico de la sociedad, establece la política de la misma y selecciona y cesa a los cargos ejecutivos, se ha convertido en la actualidad en poco más que un órgano supervisor, cuyas competencias estrictamente gestorias ha ido dejando en manos de aquellos últimos. 

Esta nueva desconexión entre las instancias jurídicas y las fácticas, consumada en las grandes sociedades anónimas, ha sido el resultado inevitable de varias necesidades impuestas, tanto por el fenómeno anterior  (3)  como por el tráfico y la práctica del propio órgano de administración  (4) .

Sin ánimo aquí de reproducirlas, sí conviene observar que el elevado número de miembros que suelen integrarlo  (5)  -circunstancia que dificulta su reunión constante  (6) -, su forma de actuación colegiada, que impide la agilidad de su funcionamiento, así como, sobre todo, la concentración de poder que ha experimentado, como consecuencia de ese desplazamiento del «centro de gravedad» de la sociedad, y el carácter cada vez más rígido de las normas que regulan sus relaciones con la Junta General, que ha trasladado al mismo un extenso ámbito de las competencias, muchas de ellas, además, de gran complejidad, junto a la necesidad de racionalizar las organizaciones productivas, sirviéndose de expertos profesionales con amplios conocimientos técnicos especializados  (7) , son hitos que han obligado, más que aconsejado, la descentralización de funciones  (8) , desembocando en un consiguiente -nuevo- desplazamiento del poder en el ámbito de la administración de la sociedad, que es, en razón de los motivos aducidos, un fenómeno común a todos los sistemas. Ello, no obstante, las soluciones legales son diversas en los distintos ordenamientos. 

En efecto, mientras en unos se ha optado por la consagración legal del denominado sistema dualista, caracterizado, en síntesis, por el desdoblamiento, obligatorio en unos casos -Alemania- y optativo en otros -Francia o Italia-, del órgano administrativo en un órgano de vigilancia/control (dotado de funciones que antes eran propias de la Junta) y un órgano de dirección, encargado de la gestión -activa- y representación de la sociedad; en otros, como el nuestro  (9)  pero también en el francés tradicional o en los anglosajones, subsiste el llamado sistema monista, en cuyo marco, si bien se prevé legalmente la existencia de un solo órgano, a fin de agilizar y racionalizar la administración, como modo de reacción de la S.A. frente a las exigencias de la moderna empresa, no dejan de preverse mecanismos tendentes a posibilitar la descentralización de funciones. 

Aun a riesgo de simplificar en exceso, con el modesto objetivo de sistematizar sólo a grandes rasgos las opciones que se barajan en el panorama comparado a fin de especificar el marco en que se va a desarrollar este trabajo, los modelos son básicamente dos. 

Por un lado, los de aquellos ordenamientos, como el francés tradicional, que mediante la expresa previsión legal del binomio Conseil/Président-directeur général, consignan obligatoriamente aquella descentralización de funciones, distinguiendo dentro del órgano de administración dos centros de poder, con un ámbito de competencia más o menos especificado. 

Por otro, los sistemas en que se deja a la voluntad de los interesados, dentro de ciertos límites, la opción en torno al reparto de funciones. De este tipo son básicamente el nuestro o el italiano tradicional. Y, aunque con otros matices, el belga o el portugués. 

En todos, no obstante, ese objetivo puede ser conseguido a través de dos procedimientos. Por un lado, mediante el mecanismo de la delegación, que permite, en esencia, confiar gran parte de las funciones que, según la Ley, corresponden al Consejo de Administración, a una serie de centros de decisión creados al efecto, dentro del órgano administrativo, Comisiones ejecutivas y Consejeros delegados; órganos delegados que permanecen subordinados al Consejo; el cual, a su vez, al menos en el Derecho español y para la doctrina mayoritaria; si bien no pierde -teóricamente- las competencias delegadas, a consecuencia de ello ha acabado por sufrir en la práctica grandes transformaciones en su fisonomía en tanto su función originaria como órgano de administración activa, que recae ahora en los delegados, ha dejado paso a una figura que sustancialmente se limita a trazar las líneas generales de la política de la sociedad y, sobre todo, a controlar y vigilar a los delegados. 

El segundo procedimiento consiste en prever la existencia de centros de decisión ajenos a la organización societaria en sentido estricto. En efecto, la delegación no es la única forma utilizada para cubrir las necesidades de descentralización funcional. En lo que ésta tiene de técnica de racionalización de la gestión, se puede decir que no agota las posibilidades organizativas de la estructura directiva de la sociedad. La creciente necesidad de competencia técnica, dedicación y especialización, propició la aparición de figuras diversas que tienen como común denominador su inserción en el escalón gerencial de la empresa más que en el esquema orgánico societario, entre las que destaca una que, eso no obstante, y de forma similar a los delegados, tiene atribuida una esfera de facultades integrada por funciones que corresponden a la competencia del órgano administrativo en sentido estricto  (10) . Así si en virtud de la delegación se crean las figuras del Consejero delegado y la Comisión ejecutiva; por intermedio de esta otra fórmula se encomiendan a un sujeto extraño al órgano de administración -el Director General- funciones de gestión y representación social. 

Este fenómeno se manifiesta con particular intensidad  (11)  en el ámbito de las grandes sociedades, normalmente sociedades bursátiles, en cuyo seno es práctica habitual la de escalonar la administración social y especializar al Consejo de Administración en una función de supervisión y control de los ejecutivos o cargos delegados (Comisión Ejecutiva, Consejero delegado) y/ o de los altos directivos (Director General y otros altos empleados). 

A nada de ello, como se sabe, es ajeno el debate en torno al «Gobierno Corporativo», al que tendré ocasión de referirme más adelante. 

En cualquier caso, no puede decirse que el Director General sea una figura de reciente creación. La misma, al contrario, goza de una amplia tradición  (12)  en la historia de las sociedades anónimas. Y especialmente en las españolas, donde ha sido  (13) , y sigue siendo, práctica frecuente encomendar las funciones «propiamente administrativas y de representación» al Director General. 

Ahora bien, si la delegación tiene su más genuino sentido en ese marco, ligado a la gran sociedad anónima, la aptitud funcional de la figura del Director General es más variada pues, a la par que ha constituido, y sigue constituyendo, una pieza básica en la organización de la administración de este modelo social, muy utilizada en el tráfico; su particular configuración técnica, como se verá, permite su utilización también en sociedades de menor envergadura y, además, con independencia de la composición y estructura del órgano de administración. 

Aun así lo cierto es que la misma no ha sido objeto en nuestro Derecho de la atención que merece. En comparación tanto con los estudios relativos a la delegación como con los efectuados sobre figuras semejantes en los ordenamientos comparados, las aportaciones acerca del tema, resultan sorprendentemente escasas. En los textos generales, por lo demás, ni siquiera se encuentra consenso en cuanto a la denominación a utilizar y, correlativamente, a la identificación de su ámbito funcional. 

Este insuficiente tratamiento, además, no es exclusivo del ámbito doctrinal. Se extiende también al legislativo, en cuyo marco la figura cuyo estudio se pretende es nombrada en textos dispersos de variada índole y sólo sectorialmente regulada en alguna de sus facetas. Pero sin que, en todo caso, se halle ni siquiera convenientemente identificada. 

En sede de S.A., por un lado el art. 104.2 LSA menciona a los«directores» y «gerentes»  (14)  entre las personas que en tanto «tienen interés en la buena marcha de los asuntos sociales» podrán o deberán asistir con voz, pero sin voto a la JG, si los Estatutos lo establecen. Por otro, con un carácter más general, pero sin mayores precisiones, el art. 141.1 LSA reconoce la posibilidad de que el CA conceda apoderamientos a cualquier persona. En la DT tercera 4.ª, aparecen nombrados los Directores Generales, junto a administradores, gerentes y liquidadores. Y en la DA tercera LSA, añadida por la Ley 55/1999 de 29 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social, hay una referencia a los «directores generales y asimilados que desarrollen funciones de alta dirección bajo la dependencia directa de los órganos de administración, de Comisiones Ejecutivas o de Consejeros Delegados». Alude a ellos, en fin, el art. 89.3 LSA. 

Asimismo la Ley 27/1999 de 16 de julio, de Cooperativas (en adelante LC) dispone que el Consejo Rector podrá conferir apoderamientos, así como proceder a su revocación, a cualquier persona, cuyas facultades representativas de gestión o dirección se establecerán en la escritura de poder y, en especial, nombrar y revocar al «gerente, director general o cargo equivalente, como apoderado principal de la cooperativa» (art. 32.3 LC). 

En el sector bancario, el art. 1.4 de la Ley 26/1988 de 29 de julio sobre disciplina e intervención de las Entidades de Crédito (en adelante LDIEC) entiende por directores generales o asimilados «aquellas personas que desarrollen en la entidad funciones de alta dirección bajo la dependencia directa del órgano de administración o de Comisiones Ejecutivas o Consejeros Delegados del mismo». Por su parte, el art. 95.2 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (en adelante LMV) considera Director General a las persona que, de hecho o de derecho, desarrolle en la entidad funciones de alta dirección. Asimismo las DD.AA. decimoquinta y decimosexta del mismo texto legal disponen que «se entenderá por directivos los directores generales y asimilados que desarrollen sus funciones de alta dirección bajo dependencia directa de los órganos de administración, de Comisiones Ejecutivas o de Consejeros Delegados de las sociedades cotizadas. 

En el ámbito laboral el art. 1.2 del RD 1382/1985 de 1 de agosto (en adelante RDAD) considera «personal de alta dirección a aquellos trabajadores que ejerciten poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomía y plena responsabilidad, sólo limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

En unos casos, pues, se le denomina gerente. En otros Director. En otros más Director General. A veces, según la norma es un apoderado. En otras ocasiones es un administrador  (15) . En otras es un cargo de dirección  (16) . Y puede serlo, según parece, «de hecho o de derecho». Una variada terminología que se reproduce en la práctica y en las decisiones jurisprudenciales  (17) . De ahí que el primer problema con que se enfrenta un estudio de las características de este es precisamente identificar el supuesto de hecho. 

Esta circunstancia, junto a la dispersión normativa, la descoordinación que se aprecia entre los distintos textos legales, unida a la tendencia a interpretar los distintos bloques normativos al modo de compartimentos estancos, no ha contribuido en nada a precisar, al menos, los contornos de la figura, operación obligada para determinar después su naturaleza jurídica y, por su intermedio, el régimen jurídico aplicable. 

Estas breves consideraciones creo que justifican suficientemente el interés de este trabajo, en el que se pretende identificar la disciplina jurídica a la que están sometidos los Directores Generales de sociedades de capital y, por ende, mercantiles. 

Ahora bien, en su desarrollo y, precisamente por ello, no va a resultar posible agotar todos los temas. Menos todos los pormenores relativos a cuestiones de régimen, máxime, porque, como se verá, existen amplias facetas del mismo cuya ubicación sistemática pertenece a ámbitos extraños al Derecho Mercantil, particularmente al Derecho Laboral o al Derecho Económico-Administrativo sancionador, razones que estimo suficientes para no abordarlas in extenso en un estudio de las características de éste.

Eso, sin embargo, he considerado conveniente utilizar también esas normas en la medida en que contribuyan a la delimitación del supuesto de hecho, con unos contornos que, entiendo, han de ser homogéneos en todos los ámbitos implicados para resultar de alguna utilidad. A esos fines, y en tanto se trata de una figura con una alta dosis de tipicidad social es, además, imprescindible atender al tráfico real. Ambos criterios se combinarán en el apartado relativo a la concreción de la hipótesis relevante, de donde se deducirá la naturaleza jurídica de la misma, determinante, como se ha indicado, del régimen jurídico aplicable, al que se dedica el grueso del trabajo. En el ámbito de éste, que se restringirá en especial a las facetas en las que se halla implicado el Derecho Mercantil, se harán, no obstante, las remisiones pertinentes a fin de no incurrir en lo que estimo constituye un defecto del tratamiento del tema, la desconexión entre las distintas parcelas que concurren en el tratamiento normativo de la figura. 

Una última indicación es la relativa a la propia denominación de aquélla. Se ha elegido la de Director General, siguiendo a una autorizada doctrina  (18) , no sólo por una cuestión de homogenización terminológica, sino también  (19)  porque expresa mejor que otras la índole de las funciones asignadas, como se verá, y es asimismo la más utilizada tanto en los textos legales como en la práctica. 

II.  DELIMITACIÓN DEL SUPUESTO. NOTAS CARACTERIZADORAS

Las circunstancias apuntadas en el epígrafe anterior dificultan en gran medida la determinación no ya sólo de la naturaleza jurídica del Director General, sino las propias notas caracterizadoras de la figura. 

Dejando a un lado las preferencias en cuanto a la denominación, ya justificadas, releyendo las normas transcritas en el apartado anterior es posible deducir, aun cuando sea como primera previsión de carácter provisional, que el Director General es para el legislador español una persona que, aunque no forma parte del órgano de administración, desempeña en la empresa funciones de «alta dirección». 

No resulta arriesgado, pues, afirmar que la delimitación de sus notas típicas exige acudir a dos criterios de índole diversa  (20) . Uno de carácter funcional y otro de carácter estructural. 

1.  Criterio funcional

A tenor de este criterio la figura queda delimitada, en una primera aproximación, en atención a las funciones que le son asignadas según los textos legales citados arriba, esto es, las de «alta dirección». Según eso resulta procedente identificar el contenido de las mismas, para lo que, a su vez, es imprescindible acudir al art. 1.2 del RDAD, el cual considera «personal de alta dirección a aquellos trabajadores que ejerciten poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomía y plena responsabilidad, sólo limitados por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad». 

Ciertamente esta forma de iniciar el análisis puede cuestionarse en un trabajo en el que se quiere analizar las especificidades mercantiles de la figura, pero he considerado conveniente hacerlo así porque en estos ámbitos se aprecia más que en otros la necesidad de no proceder de forma apriorística, sino atendiendo a los concretos datos que suministra el propio ordenamiento. Y, por ahora, éste es el único que tiene alcance en cierto modo si no general, por cuanto se trata de una norma sectorial, sí generalizado, por la remisión que ha de entenderse efectúan el resto de las normas citadas a la hora de individualizar las funciones de «alta dirección», que se estiman propias del Director General. Con todo, según se advirtió arriba, ha de recordarse que la remisión se utiliza limitadamente para identificar el supuesto de hecho, que será contrastado con la práctica y en sucesivos capítulos con normas legales adicionales.

Asimismo hay que dejar indicado que este modo de proceder no prejuzga de modo determinante la opción en torno a la naturaleza jurídica de la figura como relación laboral de carácter especial, en tanto se entiende que el ejercicio de «funciones de alta dirección» no es suficiente a tal fin. Es imprescindible además que quien las ejercite tenga antes la consideración de trabajador  (21) . 

Pues bien en ese contexto es doctrina unánime  (22)  que la caracterización de la «alta dirección» depende de la naturaleza, intensidad y extensión de las funciones que, en concreto, hayan sido asignadas, cuyo elenco se analiza en los epígrafes siguientes. 

1.1.  Poder de decisión

En cuanto a su naturaleza, se trata en primer término, según el citado art. 1.2 RDAD, del ejercicio de «poderes» «inherentes a la titularidad jurídica de la empresa». 

Ciertamente la expresión no puede considerarse excesivamente clarificadora. Plantea, en primer término, la cuestión  (23)  de si habrá de referirse propiamente a todas las facultades atribuidas al titular jurídico de la empresa, esto es, en el caso, a la sociedad, o sólo a las conferidas a un determinado órgano social. Ello no obstante, en la medida en que se trata de poderes relativos a la empresa, estando la gestión de ésta comprendida en el significado que ha de atribuirse a la del objeto social y, ésta, a su vez, estructuralmente atribuida al órgano de administración, ha de entenderse que las funciones de la «alta dirección» se incardinan en el ámbito de las facultades que a éste corresponden, esto es, en las funciones de gestión social. 

En efecto, aunque en nuestro ordenamiento falta un precepto que de forma expresa atribuya al órgano de administración la función de administración, en donde se incluye la gestión de la empresa que constituye el objeto social, de la interpretación conjunta de diversos preceptos [entre otros arts. 9 h), 127, 129, 136 y 133 LSA, arts. 12.2 f), 44, 57.1, 61.1, 62, 63.1 y 69.1 LSL] se desprende que, en principio, según el modelo legal, corresponde al órgano de administración. Esta asignación deriva de la Ley, en la medida en que configura a aquel como órgano con funciones originarias y no derivadas del «mandato» de la JG  (24) , de modo que le incumbe realizar todos los actos necesarios o convenientes para la consecución del objeto y fin social.

Aparte de los límites específicos a la amplitud del poder, que se analizarán en el epígrafe correspondiente, se justifica así, aunque no se acuda de ordinario a tales razonamientos, que, según doctrina unánime, tanto laboral  (25)  como mercantil  (26)  y jurisprudencia pacífica  (27) , el poder que caracteriza a la «alta dirección» y, en consecuencia, al Director General, se refiere a las facultades de gestión (empresarial), esto es, las relativas a la explotación de la empresa que constituye el objeto social, propias del órgano de administración  (28) . La esencia de éste consiste en participar e intervenir en la «dirección y gobierno» de la empresa  (29)  en el más alto nivel de la organización empresarial, en tanto está dotado de un «poder superior que puede determinar la marcha de aquélla de la misma forma que lo haría su titular, sin sometimiento a órganos intermedios». Esto es  (30) , no se trata de todo dirigente que desarrolla actividades inherentes al ejercicio de la empresa social. Es solo aquel que tiene encomendado el encargo de la «alta gestión», como incumbencia típica de los administradores.

En el límite de esta equiparación se encuentra una contundente y generalizada jurisprudencia, preferentemente laboral, pero también de índole mercantil, que defiende la denominada teoría del vínculo a fin de diferenciar al «alto cargo» del administrador, supuesta la identidad de funciones que llevan a cabo ambos. Así como las equívocas manifestaciones de algunos autores cuando estiman que es lo mismo  (31)  obligarse a gestionar los negocios de la empresa social, prestación propia de la relación de administración, que ejercitar poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa relativos a los objetivos generales de la misma con autonomía y plena responsabilidad o que las funciones y facultades encomendadas han de ser «las máximas de administración y dirección» o que deben regir «la total vida industrial, comercial y financiera del negocio...»  (32) .

Una orientación similar a la que sigue cierto sector de la doctrina  (33)  en el contexto del ordenamiento italiano, muy próximo al nuestro en este ámbito  (34) , que llega concluir que la nota distintiva del Director General es un elemento puramente negativo: sus decisiones no pueden prevalecer sobre una eventual deliberación de signo contrario de los administradores.

Sin embargo, según se ha puesto de manifiesto en el seno de aquella misma doctrina, esta forma de actuar tiene un inconveniente principal  (35) . Es posible que induzca a pensar que administrador y Director General pueden ostentar competencias absolutamente homogéneas.

Si con tal afirmación, de otro modo, se quiere expresar que las facultades típicas del Director General se enmarcan en el ámbito de la gestión (empresarial) encomendada a los administradores, es admisible. Ahora bien, si lo que se pretende es justificar que puede realizar todas las actividades encomendadas al órgano de administración, o incluso todas las actividades, supresión de este indicio comprendidas en la ambigua noción de «gestión empresarial», no es posible compartir tal opinión porque, según se verá, existe un espacio competencial privativo de aquellos vedado a este último. La equiparación funcional de los administradores y los «altos cargos», no puede ser absoluta. A pesar de los términos del RDAD, pues, «los poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa» que legalmente caracterizan al Director General no son absolutamente coincidentes con los relativos a la gestión y administración de la sociedad que, legalmente, corresponden al órgano de administración  (36) .

Otra cosa es que, en determinado ámbito competencial del órgano de administración, las relativas funciones puedan ser atribuidas al Director General; contexto en el que, como se verá, tiene sentido la equiparación funcional de éste a los administradores que también asuman semejantes tareas. Sustancialmente a los consejeros delegados.

Ocurre, sin embargo, que razonando así parece que se vuelve al punto de partida, pues no hay, como se ha indicado, ni en el RDAD, ni en ningún otro texto legal, una definición del contenido a atribuir a esos «poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa», ni, por ende, se sabe cuáles son esas funciones que, aun estando comprendidas en el poder de gestión atribuido a los administradores pueden, no obstante, desempeñar aquéllos. 

Se da así una situación que no difiere de ciertos ordenamientos de nuestro entorno en donde, prevista la figura del Director General, supuesta su inserción en el ámbito competencial de los administradores, no se especifica el suyo específico. 

Sucede esto sustancialmente en Italia, en donde las notas típicas del Director General se han intentado encontrar a través de dos procedimientos. 

Por un lado, tomando como base las numerosas normas que se refieren a la figura, en especial en el ámbito de su responsabilidad, tanto civil, como penal o administrativa. De ellas, sobre todo del art. 2396 de Codice, en tanto, además, sujeta su nombramiento a garantías similares a las que se exigen para las hipótesis de delegación, deduce un nutrido sector de la doctrina italiana  (37)  que se trata de un sujeto que desempeña en el seno de la sociedad un «cargo directivo», cuyo contenido, en cuanto a las actividades que comprende, es homogéneo con aquel atribuido a la competencia de los administradores. Excluyendo del mismo luego las facultades encomendadas a estos últimos -primordialmente las actividades inherentes a la organización de la sociedad- las relativas a las decisiones concernientes a la definición de los objetivos globales (de mercado, de producto, de costes, de precios...) y a la fijación de las estrategias generales, por las que no se responsabiliza al Director General y sí a los administradores, se consigue cerrar el ámbito de las competencias de éste diferenciándolas de las de aquéllos en torno a la gestión ordinaria de la empresa social (dirección) asignada a los administradores.

Desde otra perspectiva, en la misma doctrina, ayudándose por los estudios en materia de economía de empresa, en particular por los de origen norteamericano, y de la consolidada tipicidad de que la figura disfruta en aquel ordenamiento  (38) , se llega a conclusiones semejantes actuando sobre las coordenadas que definen la competencia mínima e inderogable de los administradores de la que no pueden verse privados mediante la autorización de su ejercicio a terceros no pertenecientes al órgano de administración. Se llega así a entender que, de entre las atribuciones del órgano de administración, la función típica del Director General consiste en hacer ejecutar las decisiones del órgano de administración, interpretándolas, operando las oportunas elecciones tácticas, transmitiéndolas a los órganos subordinados y controlando su puntual ejecución. Todo bajo la dirección y la vigilancia del órgano de administración. 

En tal modo se concluye que, en tanto para el desarrollo de tales funciones es necesario que el Director General disponga, al menos, de poderes de supremacía jerárquica respecto de todos los dependientes de la empresa, en particular ha de ostentar en todo caso el poder de dirección y el poder de control, pues sin ellos no podría asegurar el funcionamiento de la organización empresarial. 

Ciertamente en nuestro ordenamiento es difícil llegar a semejantes conclusiones procediendo por vía inductiva de las normas sobre responsabilidad, dado el carácter fragmentario de las mismas, cuando además no hay una referencia explícita al Director General en materia civil y penal. Es posible, sin embargo, según se verá, con la ayuda también de la doctrina sentada en el marco de la economía de empresa y a la vista de la tipicidad social de la figura, individualizar el contenido típico de la función del Director General tomando como base el conjunto de las competencias que, inderogablemente, ha de retener, en materia de gestión, el órgano de administración. 

Aunque no se ha evidenciado de forma terminante, puede afirmarse que este razonamiento se halla en la base de la escasa doctrina que se ha ocupado del tema. En su opinión, existiendo un «núcleo esencial del proceso de gestión» del que no ser privado el órgano de administración, hay otra parte del mismo que es lícito encomendar a terceros. Se trata específicamente de la «dirección» de la empresa, que consiste básicamente en hacer cumplir las decisiones tomadas por el órgano de administración de acuerdo con los objetivos y la política de la empresa. De este modo, la función típica del Director General consiste  (39)  en dirigir la aplicación y la ejecución de los planes generales fijados por el órgano administrativo. 

Igual que en Italia  (40) , por tanto, no se trata de todo dirigente que ejecuta actividades inherentes al ejercicio de la empresa social. Es solo aquel que desarrolla funciones propias del órgano de administración. En concreto las relativas al ámbito ejecutivo de las decisiones en materia de gestión. 

En consecuencia, a semejanza de lo que allí ocurre, ha de estimarse que el Director General dispone de poderes de supremacía jerárquica respecto de todos los dependientes de la empresa, sobre los que, por ende, ostenta un lugar preeminente. Es doctrina  (41)  y jurisprudencia pacífica, en efecto, también en nuestro país, que, en particular, ejercita  (42)  el poder de dirección -a través de la impartición de órdenes e instrucciones generales y particulares al personal de la empresa- y el poder de control, propios del empresario  (43) . 

Ahora bien, tal afirmación podría resultar equívoca si fuera entendida literalmente en el sentido de que la especificidad del Director General consiste en ejecutar decisiones ajenas actuando sobre el personal de la organización que es la empresa, sin ostentar, por tanto, un poder de decisión propio. Suscita, en otros términos, la cuestión acerca de si sus funciones típicas se restringen al ejercicio del poder de dirección respecto de los elementos personales de la empresa o abarca otros, y, sustancialmente, si se trata de un mero ejecutor material de instrucciones o dispone de cierta capacidad decisoria.

Al respecto entiendo que es consustancial al Director General ostentar facultades decisorias en un ámbito funcional determinado perteneciente a la competencia legal del órgano de administración: el de la gestión empresarial ordinaria, habitual o asidua, pues en un sector como es éste no especificado legalmente las denominaciones no suelen ser pacíficas. 

Tan tajante afirmación está respaldada, según entiendo, por varias razones de peso. 

Se basa, en primer término, en la exigencia reglamentaria de que el ejercicio de los poderes atribuidos se realice con «autonomía». La cuestión ha sido tratada de manera preferente en la doctrina laboral en tanto enlaza con una de las notas que, con carácter esencial, exige el RDAD para que determinada relación sea considerada precisamente laboral especial de alta dirección: la autonomía (art. 1.2 RDAD). Y ha sido, y sigue siendo, especialmente conflictiva en tanto, a la par, ha debido ser compatibilizada con la dependencia que es también consustancial a toda relación laboral, incluyendo las que, como ésta, son de carácter especial (art. 1.1 ET). 

Ciertamente, no parece posible que la «autonomía» a la que alude la norma reglamentaria se circunscriba a los dependientes de la empresa, como, sin embargo, ha estimado algún sector doctrinal  (44)  y jurisprudencial  (45) , sencillamente porque el RDAD intenta precisar las notas de determinada relación jurídica -la laboral de alta dirección- de modo que mal se referirá a los trabajadores de la empresa con los que el alto directivo no puede tener tal relación. Por obvio no hay que insistir, pues, en que la autonomía a la que alude el reiterado texto reglamentario ha de considerarse en relación con el empresario, que es la otra parte de la relación laboral  (46) . Y, en concreto, respecto del órgano de administración que, si no ostenta la titularidad de los poderes de los que deriva el ejercicio de la actividad empresarial, que corresponde a la sociedad como empresario, sí tiene estructuralmente atribuida la competencia (originaria) sobre los mismos. Recuérdese que la dirección de la empresa forma parte de la gestión de la sociedad, que es competencia propia, en virtud del mandato de la Ley, y no de delegación alguna, del órgano de administración. 

Pues bien, en ese contexto la doctrina laboral no duda de que, en el plano estrictamente jurídico-laboral de la ordenación de la empresa, esto es, el relativo a la imposición de las directrices, criterios, modos y formas con que se va a llevar a cabo la ejecución y desenvolvimiento de la prestación del directivo  (47) , el «ejercicio de poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa» «con autonomía», significa que, respecto de su fijación, el trabajador conserva una extrema libertad de criterio y decisión, en tanto no está prevista una adecuación de su quehacer a la programación ajena, ni sujeción a formas de ejecución, métodos de actuación o utilización de instrumentos de control, que son incumbencia, precisamente, de la alta dirección. 

Y si eso sucede en el plano laboral, en el marco del de la economía de empresa, esto es, el relativo al ejercicio de la actividad empresarial que tiene encomendada, no se discute  (48)  que ostenta terminantemente capacidad de decisión con un alto grado de discrecionalidad y libertad de criterio. No sólo en los ámbitos relativos a su poder de disposición sobre el personal, ni sobre los aspectos técnicos y sociales de la empresa, sino, en general, sobre la actividad económica en sus más amplios términos. En concreto, es afirmación difundida  (49)  que si se tienen en cuenta los distintos momentos en que se manifiesta la «dependencia», en el caso de la «alta dirección» propia del Director General, ésta se advierte sólo en los términos inicial y final del proceso gestorio que tiene encomendado. El alto directivo, en efecto, se limita a recibir del órgano de gestión un encargo inicial en el que se explicitan una serie de indicaciones en torno a la consecución de los objetivos de carácter económico y productivo que hayan sido trazados por aquél, quien, después, está facultado para contrastar en qué modo la elección efectuada por el Director General fue adecuada a la consecución de los fines programados. Ahora bien, sin perjuicio de que aquél deba actuar en estrecha vinculación con la estrategia, los fines, objetivos e intereses empresariales, por lo que será el responsable de la ejecución de los acuerdos adoptados por los órganos de gobierno de la sociedad en las líneas de actuación marcadas, en la elección del medio el Director General goza de la más amplia autonomía operativa. 

Esta circunstancia se considera, por otra parte, reflejo de la evolución que ha sufrido la noción de «dependencia» como característica -esencial- de la relación laboral, que ha dejado en gran medida de tener como trasfondo un contenido «técnico». 

A medida que ha ido avanzando el proceso de transformación industrial, ha sido necesaria una mayor especialización y cualificación de los trabajadores. Esta circunstancia, unida también al alejamiento del titular de la empresa del lugar en el que se desenvuelven las concretas prestaciones de trabajo asalariado, ha provocado una incorporación al ámbito del Derecho del Trabajo, si no masiva, sí asidua, de trabajadores con mayor grado de formación, cualificación y especialización profesional, provistos de conocimientos que no posee el empresario, quien, por eso, habitualmente desconoce los pormenores técnicos de la actividad que se desarrolla bajo su titularidad. Hasta que el punto que incluso la jurisprudencia ha admitido la «relajación de la nota de dependencia» y la diferenciación entre dependencia laboral e imposición de criterios de carácter técnico. 

Como consecuencia de ello  (50)  la dependencia técnica en este sentido estricto, que se manifestaba a través de la sumisión a concretas, numerosas y detalladas instrucciones empresariales acerca de las condiciones técnicas de la ejecución de la prestación, ha sufrido una franca atenuación. Y, con ella, la de la subordinación del trabajador asalariado, sustituida por una diferente acepción de la misma que la identifica con un poder de significado puramente organizativo y de carácter y alcance general, que sólo ostenta el propio empresario equivalente a la facultad para organizar y orientar su negocio. Si ocurre eso en los niveles bajos y medios de la organización empresarial, tal situación se hace especialmente visible en el caso de la alta dirección, dado el ordinario nivel de conocimientos especializados que se exigen al alto directivo. 

Esta opción en torno a la caracterización funcional del Director General puede verse corroborada  (51)  por la referencia que se encuentra en el RDAD a la sujeción de aquel a los «criterios e instrucciones» de los órganos de gobierno, no a sus órdenes del mismo, como sucede con los trabajadores ordinarios. De ahí se ha deducido  (52) , además, en relación con la nota de autonomía que, a pesar de la generalidad de los términos en que se pronuncia el RDAD, esos «criterios e instrucciones» han de restringirse a directrices generales formuladas en el ámbito de la programación de la política general, pues resulta incompatible con el ejercicio autónomo de las amplias facultades atribuibles al mismo la imposición de órdenes concretas y precisas que, sin margen alguno, acoten su actuación de aquél. Con ello se dejaría sin contenido aquella actividad en tanto el Director General no puede limitarse a ser un mero intermediario transmisor de la voluntad empresarial sin capacidad alguna para dirigir la acción de la empresa, respecto de la cual ostenta libertad organizativa y de la que se le hace responsable «plenamente», o, en todo caso, que no puede tratarse de instrucciones asiduas.

Y se ajusta, por otra parte, a la ordenación prevista en el seno del Derecho de Sociedades en la medida en que esas funciones no forman parte del núcleo esencial de la gestión, por lo que el Consejo de Administración puede autorizar su ejercicio a terceros, como se verá. Así como, en relación con la tipicidad social de la figura, por la práctica de las sociedades, en cuyo marco, si bien es obvio que la asignación de funciones puede tener un alcance desigual, al no venir caracterizada la operación ni legal ni reglamentariamente con un contenido claro, en los supuestos normales, delimitadas de una u otra manera, e identificada con esas o distintas denominaciones, el Director General suele estar facultado para llevar a cabo todas las actividades ordinarias de la gestión social  (53) . Lo que, adicionalmente, no puede sorprender porque responde al objetivo básico que explica el propio nacimiento de la figura, esto es, el recurso a la misma como forma de descentralizar y agilizar las tareas del órgano de administración. 

En efecto, se recordará que la utilización de la misma se justifica ante todo por la necesidad de descentralización funcional que se hace sentir en mayor medida en las grandes sociedades. En ese marco el Consejo de Administración no es un órgano apto para atender a la gestión diaria de aquéllas. Tanto por su composición colegiada, que hace de él un órgano poco ágil, como por lo esporádico de sus reuniones; así como por la gran cantidad de competencias que ha de asumir producida la «pérdida de soberanía de la junta» y el carácter eminentemente técnico de la mayoría de ellas, no puede tomar y ejecutar todas las decisiones que van a determinar la marcha de la empresa por lo que necesita contar no solo con el auxilio de un equipo de colaboradores -staff-sino también con determinados sujetos que, en la cúpula de la empresa, lleven a cabo de forma habitual y constante las labores de gestión diaria y asidua que el Consejo demostró estar incapacitado para desarrollar. 

Al contrario, la estabilidad que la relación jurídico-obligacional que le une con la sociedad confiere al Director General, quien en ejecución de la misma está obligado a una cierta permanencia al frente de su puesto, justifica que esté en condiciones óptimas para ejecutar ese cúmulo de funciones. 

Es indicativo al respecto cómo esta última circunstancia ha sido determinante en ordenamientos como el francés para delimitar la competencia de la Dirección General. 

La Ley de 26 de julio de 1966 distinguía allí, en efecto, entre la «gestión», atribuida al Consejo de Administración y la «dirección general», asignada al Presidente de éste, sin precisar, no obstante, ni la noción ni el contenido de ambas. Ello no obstante, la doctrina  (54)  vino considerando que el carácter de permanencia y de continuidad que constituye una de las características esenciales de la presidencia/dirección general, permitía reconocer a este órgano todos los poderes necesarios para asegurar la marcha ordinaria de los negocios sociales. 

Tras las recientes reformas habidas en ese ordenamiento puede decirse que se ha consolidado dicha tendencia, explicitándose legalmente. Por una lado, las Leyes núm. 2001-420 de 15 de mayo de 2001 y núm. 2003-706 de 1 de agosto de 2003 redefinen las competencias del Consejo de Administración, que ya no está investido de los «más amplios poderes para actuar en toda circunstancia en nombre de la sociedad (...) limitados únicamente por el objeto social y por las competencias expresamente atribuidas por la Ley a la asamblea de accionistas», tal y como pregonaba la Ley de 1966 (art. 98). Ahora «determina las orientaciones de la actividad de la sociedad y vigila su ejecución», «efectuando los controles y verificaciones que estime oportunos», según dispone el art. L 225-35 del Code de comerce. Mientras que es el Director General, que puede ser el Presidente del Consejo o un tercero (art. L 225-51-1 del Code de comerce), quien tiene asignados los «más amplios poderes para actuar en toda circunstancia en nombre de la sociedad (...) limitados únicamente por el objeto social, por las competencias expresamente atribuidas por la Ley a la asamblea de accionistas y al Consejo de Administración» (art. L 225-56, 1 del Code de comerce). Este último, por tanto, pierde tendencialmente  (55)  su competencia general para asumir determinadas facultades que la doctrina  (56)  ha identificado como poderes de orientación estratégica relativos a todos los aspectos de la actividad de la sociedad (producción, política comercial, investigación y desarrollo...) y de vigilancia. Sin perjuicio de que retenga funciones expresamente reseñadas en la Ley, como puede ser, en sociedades distintas a las entidades de crédito o financieras, la de autorizar cauciones, avales y garantías a favor de terceros (art. L 225-35, 1 del Code de comerce). En consecuencia, el Director General asume la gestión cotidiana y el poder de dirección de la empresa que constituya el objeto social, competencias de las que no puede ser privado. Se admite así que los estatutos o el propio Consejo de Administración estén en condiciones de someter a la previa autorización de éste determinadas decisiones de especial trascendencia, como, por ejemplo, la venta de inmuebles sociales, las operaciones de cierta cuantía, la retribución de altos directivos..., pero nunca hasta el límite de comprometer el núcleo esencial de la función de aquél, vaciándola de contenido y, únicamente, con efectos internos; a diferencia de las limitaciones legales relativas, entre otras, a la constitución de cauciones, avales y garantías, que son oponibles a terceros. 

Y precisamente una opción semejante es la que ha elegido la vigente Ley de Cooperativas española en tanto, según se ha observado  (57) , al encomendar al Consejo Rector la alta gestión y la supervisión de los directivos (cfr. art. 32.1 LC), es al Director General a quien atribuye la gestión ordinaria (cfr. art. 32.3 LC). 

Su caracterización funcional, por tanto, no puede verse reducida al ejercicio del poder de dirección sobre los elementos personales de la empresa. Antes al contrario, en su labor típica de ejecución de las decisiones del órgano de administración tiene un ámbito competencial propio en el que ejerce funciones decisorias. Ciertamente la referencia a su «función ejecutiva» puede confundir en torno al contenido propio de la misma y así del de los «poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa» cualificadores del alto cargo y del Director General. En mi opinión, la «función ejecutiva», que entiendo puede mantenerse como caracterizadora de aquél si es entendida en sus justos términos, no implica sólo, sin embargo, la atribución de competencias de mera ejecución material. Es de esencia a la misma la concesión también de un cierto margen de libertad que permita adoptar decisiones propias  (58) . En concreto, dirigida a la consecución del objeto y fin sociales y en el marco del respeto a las instrucciones generales fijadas por el órgano de administración, la ejecución comprende poder de decisión en torno la elección discrecional de los medios idóneos para alcanzar los objetivos programados en las directrices generales formuladas por aquel, extendiéndose, por tanto, a los más diversos ámbitos de organización de la gestión empresarial -técnico-productivos, comerciales, financieros, laborales...-. Esto es, supone ejercicio de poder de decisión en el ámbito de la gestión permanente ordinaria o asidua de la empresa de la dirección de la empresa. 

Aunque de forma un tanto confusa y en ciertos aspectos contradictoria laten también en la jurisprudencia estas mismas ideas  (59) . En especial en lo relativo a la atribución del poder de decisión  (60) . 

Con razón se entiende  (61) , por eso, que hay que excluir de la noción todos aquellos supuestos de ejercicio de atribuciones que se limiten, aunque sea al más alto nivel, a meras tareas de control o se agoten en una ejecución puramente técnica de decisiones empresariales previas o consistan en un mero asesoramiento o coordinación. 

1.2.  Poder de representación

En otro orden de cosas, no despeja el texto reglamentario si esos poderes tienen un alcance meramente interno (empresa-organización) o se extienden también al ámbito externo. Esto es, si se trata de poderes de representación, tal que, en virtud de los mismos, el Director General esté autorizado a emitir declaraciones de voluntad vinculantes para la sociedad en el tráfico con terceros ajenos a la organización empresarial. Específicamente con los terceros que no formen parte de la empresa-organización, supuesto que a éstos se extiende el poder (de dirección) que tiene atribuido.

Aunque sin justificar, todavía es mayoritaria en nuestra doctrina la opinión de que es típico del Director General el ejercicio de funciones representativas  (62) . 

En contra, pero sin ofrecer tampoco más explicación, otro sector considera que la nota caracterizadora del Director General se restringe al ejercicio de funciones meramente gestoras, internas  (63) , de contenido estrictamente técnico o empresarial  (64) ; de modo que, aunque no deja de reconocerse que la atribución de poderes resulta sumamente frecuente en la práctica, se estima que no sólo no es necesario que esté provisto de un poder de representación, sino que si lo está se tratará de una superposición de cargos -y correlativamente de funciones, las técnicas, inherentes al cargo de Director General, y las jurídicas del apoderado- que puede darse asimismo en los administradores singulares o miembros del Consejo de Administración y en los cargos delegados. 

Si bien apoyadas en sus correspondientes argumentos, estas dos mismas opciones se advierten en la doctrina italiana, cuyo ordenamiento tampoco se pronuncia expresamente sobre la cuestión. 

Para un sector de aquella doctrina, sobre todo tradicional  (65) , la atribución por la Ley al Director General de «la parte ejecutiva de las operaciones sociales» conduce sin lugar a dudas a considerar que debe necesariamente ostentar la representación de la sociedad, en tanto la ejecución de determinada operación exige en todo caso que la sociedad trate con terceros, concluya relaciones jurídicas con éstos. En la base de tal afirmación se encuentra además, según sus críticos  (66) , la asimilación del Director General a los institori. En virtud de ella se afirma, en efecto, que el poder de representación corresponde a aquél también en ausencia de una explícita atribución en cuanto que éste es inherente a la naturaleza misma de las funciones encomendadas, de modo que ha de estar ajustado a la extensión de aquéllas.

En contra, y se dice que ésta es la tesis acogida hoy por la jurisprudencia y por la doctrina mayoritarias  (67) , se ha observado, no obstante, que tal opinión se funda en dos equívocos. En primer término, en que la función del Director General consiste en ejecutar personalmente las operaciones sociales, cuando en realidad aquélla consiste en hacer que el «aparato», los elementos personales de la empresa, las lleven a cabo. En este modo, aunque el Director General esté privado de poder de representación, si éste es confiado a otros auxiliares, aquél sigue estando en condiciones de desarrollar con perfecta regularidad su función típica, en tanto dispone del poder de orientar en cualquier momento la actividad de los representantes y asegurar de ese modo la puntual ejecución de las decisiones relativas a la empresa. En segundo lugar, se aduce que la asimilación a los institori no rige en todo caso en la medida en que la organización interna de una gran empresa puede tener tal grado de complejidad que exija en su interior la presencia de un Director General que, al igual que el factor, sólo recibe instrucciones del empresario (de los administradores, en el caso) y que, sin embargo, sólo cumple funciones internas, excluyendo la contratación con terceros. En este caso, según la misma opinión, desaparece la razón justificativa de la norma que, para la tutela de terceros, mide el poder de representación -externo- del factor en relación con poder gestorio -interno-, de donde es correcto excluir en tal caso el poder representativo del Director General. 

Se precisa  (68) , sin embargo, que tal afirmación no significa que pueda ser privado de toda facultad representativa. Es necesario que ostente al menos los poderes que resulten necesarios para el ejercicio del poder jerárquico sobre los dependientes de la sociedad. 

En nuestro ordenamiento la cuestión no deja de ser igualmente dudosa. Ello no obstante considero más justificado entender que es típico del Director General ostentar funciones también representativas. 

El art. 1.2 RDAD habla, en efecto, de «poderes». Técnicamente en el marco de la teoría general del Derecho esa expresión tiene un solo significado, quiere decir poder de representación. Ciertamente la alusión a los mismos se hace en el contexto de un sector normativo donde tal término no suele usarse en sentido técnico-jurídico. Sin embargo la circunstancia de que el propio RDAD (art. 3.3) ordene que en lo no regulado por el mismo se esté a lo dispuesto en la legislación civil o mercantil «y a sus principios generales», entiendo  (69)  que justifica acudir al significado que el poder tiene en esos ámbitos, esto es, configurarle como un genuino poder de representación. Más aún en la medida en que la remisión no se efectúa sólo al Derecho Civil, sino también al Mercantil y a sus principios generales, habrá que estar a la caracterización atribuida el mismo en esta última sede. Desde el momento en que en ella, según opinión pacífica  (70) , sobre la base de una legitimación por la apariencia, el poder tiene carácter presuntivo, de modo que el auxiliar está en todo caso provisto de los poderes necesarios para el desarrollo de su función, ya que el Director General tiene atribuida determinada parcela de la gestión societaria, ha de disponer de los poderes (de representación) necesarios para el ejercicio de la misma. 

Existe además un dato inicial indiciario que abona esta conclusión. El art. 32.3 LC considera expresamente al Director General como «apoderado principal» de la Cooperativa.

Y otro determinante. Si el legislador no partiera de la base de que el Director General ostenta poder de representación mal se entendería la responsabilidad administrativa que le impone en determinados sectores, puesto que la mayor parte de las infracciones tasadas suponen la actuación en nombre de la sociedad.

En atención a ello considero preferible mantener como nota típica del Director General el poder de representación  (71) , sin reducirlo al que ostenta frente a los «terceros» dependientes de la sociedad integrados en la organización empresarial en cuya cúspide se encuentra y sobre los que ostenta «poder de dirección». Y así excluir del supuesto de hecho relevante a aquellas personas que no lo ostenten. Para ellos podría reservarse la denominación de personal directivo  (72) , «Directores»  (73)  o «Directores técnicos» en la medida en que sus funciones se restrinjan al ámbito gestorio -interno- de la empresa. 

Esta es, por otra parte, la opción -legal- que se ha elegido en el ordenamiento francés  (74) . Allí, el Director General representa a la sociedad en sus relaciones con terceros (art. L 225-56 Code de commerce). 

En todo caso no debe olvidarse que ahora se trata tan sólo de identificar el supuesto de hecho con relación a esta denominación para ordenar los materiales con los que deberá contarse a efectos de régimen jurídico en relación con la tipicidad social de la figura. Y en este ámbito no se discute que, por regla general, el Director General ostenta poderes de representación  (75) .

En el límite, pues, podría hasta reconocerse que existen otras figuras dotadas de poder de decisión en el ámbito interno, incluso de una índole semejante a las que se han atribuido al Director General, pero en tal caso por necesidades prácticas sería conveniente llegar al acuerdo de que solo sería propiamente Director General el que, además, ostentara poder de representación. Y eso aunque se llegara a la conclusión de que su concepto difiere en este aspecto del contenido atribuido a las funciones de alta dirección en el RDAD; lo que, en otro orden de cosas, según se verá, no tiene particular trascendencia en orden a la determinación del régimen jurídico aplicable en tanto el poder de representación del alto cargo no se halla regulado por el RDAD. 

En lo atinente al poder de decisión que ha de tener atribuido es preciso, no obstante, efectuar una última matización, consistente en advertir que se trata de un sujeto que técnicamente ostenta poder de representación. Con ello quiere indicarse que no es un mero representante de la ejecución. 

En efecto, entre la fase de adopción del acuerdo o decisión por el órgano competente y la ejecución del mismo en relación con el destinatario (el contenido de esa actuación ejecutiva puede variar: simple comunicación formal de la voluntad ya formada, comparecencia para otorgar el documento público, suscripción del documento privado...), a falta de previsión distinta en los estatutos o en el acuerdo en cuestión, la ejecución corresponde al mismo órgano y en idéntica forma de actuación a la prevista para la toma de decisiones. Por tanto, si para la adopción de un acuerdo válido se precisa la mayoría, hay que entender que, en la fase ejecutiva, es suficiente la concurrencia de esa mayoría. Ahora bien, por mayor facilidad operativa, es posible que los estatutos prevean la persona facultada (por ejemplo, el presidente u otro miembro o un tercero) para la ejecución o, en su defecto, lo que es más frecuente, podrá proceder el propio Consejo de Administración a delegar o autorizar la ejecución del acuerdo tomado por el órgano en un miembro de éste o incluso en una persona extraña. En todos esos casos, con uno u otro fundamento de legitimación (escritura o estatutos, acuerdo de nombramiento del órgano competente para delegar o conferir parte de sus facultades), se está en sustancia, con independencia de la denominación, ante un «representante auxiliar» cuyas facultades, de acuerdo con su función, se limitan a consumar la actuación representativa que arranca y depende de una decisión regularmente adoptada por el órgano de representación. 

Por ello, no deben confundirse los supuestos en los que se otorga el poder de representación orgánica a un miembro del propio órgano o no orgánica a un tercero en virtud de las correspondientes cláusulas estatutarias, de delegación o apoderamiento, en cuyo caso el representante está investido de facultades para vincular frente a los terceros aunque no llegaran a respetarse las limitaciones internas, entre las que se debe incluir la previa exigencia de la adopción del acuerdo por el órgano de gestión; y aquellos otros casos en los que ese miembro o el tercero extraño, por lo que ahora interesa, está facultado simplemente (aunque también se hable de función representativa y representante) para dar cumplimiento a la actuación representativa, sin disponer de plenos poderes de representación, entendidos ahora como aquellos respaldados por un poder de decisión, como en la hipótesis anterior, sino limitados a su específica función que se asimila más a la de un «representante en la declaración». En tales circunstancias, quien actúa en la fase ejecutiva en representación de la sociedad con los terceros, solo vinculará a esta cuando lo haga de conformidad con las decisiones del órgano. 

Por otro lado, conviene indicar que no toda persona dotada de un poder, incluso general, deba ser considerada como Director General, si faltan el resto de las normas que definen su caracterización. Hasta ahora la concesión de poder de decisión en el ámbito gestorio.

1.3.  La extensión del poder

La última nota distintiva del Director General en este ámbito funcional se refiere a la extensión e intensidad de sus poderes.

El art. 1.2 RDAD exige que tales poderes se refieran a los «objetivos generales» de la empresa; inciso que, según una interpretación difundida, equivale a la concesión de poderes «generales». 

Se trata, no obstante, de una afirmación problemática. Por un lado, esa nota es destacada con alcance definitorio tanto por la doctrina  (76)  como por la jurisprudencia  (77) . Conforme a ella excluyen  (78)  de la noción a los apoderados singulares, a los que identifican con la denominación de «Directores», de donde la misma convendría tanto a las personas dotadas de meras facultades gestoras internas, como a las provistas de un apoderamiento restringido, singularmente el relativo a una sección o rama del negocio  (79) . Por otro lado, sin embargo, no dejan de advertirse contradicciones en tal sentido. Sustancialmente respecto del significado a atribuir al término «general» en conexión con los «objetivos generales de la empresa».

Ciertamente existen razones para considerar, como sostiene la doctrina más difundida en el ámbito mercantil, que, con ese término, se está exigiendo que los poderes se refieran a todo el giro o tráfico de la empresa, a la actividad que constituye el objeto social. Sobre todo en relación con la limitación funcional -relativa a determinadas áreas de la gestión social- por coherencia con la disciplina del factor en el CCom. Conforme a ella se ha estimado que, del mismo modo que se aceptan limitaciones al poder de aquél siempre que no sean tan amplias que pierda el carácter general, porque en tal caso aquél dejaría de ostentar tal condición para convertirse en un apoderado singular, el poder de la Alta Dirección  (80)  y, específicamente, el del Director General  (81)  ha de ser concebido en idénticos términos por razones similares.

Ahora bien, además de que ya en aquel ámbito han sido admitidas las restricciones de carácter territorial  (82) , es importante destacar que la disciplina que traza el CCom. sobre el factor está contemplando el tipo de empresa generalizado en un determinado momento histórico, sustancialmente la de pequeña o mediana dimensión cuya titularidad ostenta un empresario individual. En la actualidad, sin embargo, la proliferación de grandes organizaciones empresariales que actúan con frecuencia en grandes espacios supranacionales exige tener en cuenta su forma de actuación. En concreto, según enseñan los estudios sobre economía de empresa, en la medida en que en las mismas existe una elevada descentralización productiva, en cuyo marco la organización tiende a dividirse en sectores de actuación que funcionan con independencia, se hace necesario contar a su vez con una correlativa descentralización directiva. Este imperativo se hace más evidente cuando la actuación se extiende a grandes espacios, como la UE, en los que igualmente es imprescindible contar con dirigentes efectivos, sin perjuicio de que estén sometidos a una coordinación por los órganos de gobierno de la sociedad, normalmente la «matriz» de un grupo.

Según eso la aplicación del art. 3 CC y, con ella, la interpretación del término aludido en relación con la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada la norma, permitiría reinterpretar el mismo considerando que la expresión que utiliza -«objetivos generales»- es una noción abierta y dinámica susceptible de ser ajustada a cada contexto  (83) . En concreto consentiría entender que es posible estar al frente de determinadas áreas funcionales o territoriales, sin que el poder pierda el carácter general en la medida en que en aquéllas estén implicados los objetivos generales de la empresa en su totalidad, de modo que la restricción del ámbito de ejercicio de las facultades y poderes atribuidos a una determinada parcela de la actividad empresarial o a un determinado territorio no excluiría la consideración de alto cargo, ni, por ende, la de Director General.

Ésta ha sido la orientación seguida, fundamentalmente a partir de los años 90, por la jurisprudencia laboral. Por un lado, conforme a esos presupuestos, considera determinante de la noción de alto cargo la ostentación de poderes generales, entendiendo por tales aquellos no limitados ni funcional ni territorialmente, de forma que la existencia de restricciones de una u otra índole se toma como indicio contrario a aquella calificación  (84) . Por otro, sin embargo, ha venido a destacar que la concreción del ámbito de ejercicio de las facultades y poderes atribuidos a una determinada parcela de la actividad empresarial no excluye necesariamente tal consideración  (85) , que así existe ante la concesión de poderes amplios y relativos a la generalidad de la empresa o a un sector, amplio, a su vez, de su tráfico o giro, funcional -la línea de producción, la línea comercial...-, o territorial -por ejemplo, interprovincial-. Se ha llegado a declarar  (86)  que «en rigor, el texto -art. 1.2 RDAD- no exige que únicamente merezca tal calificación el alter ego de la empresa, el titular del puesto-vértice de su estructura piramidal, sino que también comprende a los que, dotados de los correspondientes poderes, asumen altas funciones directivas en sectores específicos del tráfico empresarial, ya que con la expresión “poderes relativos a los intereses generales de la empresa” se está haciendo referencia al ejercicio de un poder superior que puede determinar la marcha de la empresa de la misma forma que lo haría su titular, sin sometimiento a otros órganos intermedios, pero dada la complejidad estructural actual de muchas organizaciones empresariales, las decisiones pueden ser tomadas en áreas concretas o en sectores clave de su actividad, en las que, sin embargo, se encuentren implicados los objetivos generales de la empresa que engloban a todas esas áreas o sectores». Por su parte, con el inciso «poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa», se alude «a la intensidad del poder, no a su extensión en lo territorial o funcional, de suerte que en sectores concretos de la empresa puede desplegarse la actividad de alto directivo ya que en definitiva la esencia de éste consiste en participar e intervenir en la dirección y gobierno de la empresa».

Así planteada la cuestión parece que está justificado entender que si bien la modalidad más extendida en la práctica puede haber sido la del Director General con poderes generales, relativos, esto es, al conjunto de la actividad empresarial, hoy es posible admitir que también convenga tal calificación a aquellas personas que teniendo a su cargo sólo una parcela de actividad o una determinada área territorial sea ésta de tal importancia que cualquier decisión en su entorno comprometa la de la totalidad de la empresa. 

Eso no obstante, tal y como advierte la doctrina citada antes, creo que actuando así existe el peligro de ampliar en exceso la restricción permisible, tal que en casos pueda llegar a perderse, en definitiva, el carácter general del poder, que es, según lo que parece  (87) , lo que ha sucedido en la jurisprudencia laboral, que, precisamente sobre la base del inciso comentado, ha abandonado con relativa frecuencia la línea interpretativa de mayor restricción, dando lugar a un desplazamiento hacia abajo del concepto de alto directivo mediante una ampliación de su ámbito subjetivo en relación con los directivos sujetos al régimen común. A mi juicio es ésta una opción cuestionable, en general, por la inseguridad jurídica a la que da lugar y, específicamente, al respecto del trabajador en tanto se sabe que la disciplina de la relación laboral ordinaria tiene un carácter tuitivo del mismo mucho más acusado que la que puede proporcionar la especial de alta dirección. 

En el límite considero que si la restricción de poderes es tan significativa que no puedan ser conceptuados como generales, la eventual calificación de alto cargo, en su caso, no implica también la de Director General. 

Esta es, por otra parte, la opción que preconiza la doctrina francesa  (88) , donde es la ley la que establece que el Director General está investido de los más extensos poderes para actuar en toda circunstancia en nombre de la sociedad (art. L 225-56 Code de Commerce), constituyendo ésta la diferencia básica con los llamados Directores técnicos -el director financiero o el director del personal-, esto es, la de que aquél tiene a su cargo un sector de actividad más general. Al contrario de lo que sucede en la doctrina italiana  (89) , donde se ha interpretado que la referencia que efectúa el Codice (art. 2396) a las «funciones encomendadas» incluye la posibilidad de asignarle atribuciones limitadas -a un sector de actividad por ejemplo-, sin que tal circunstancia se considere determinante de la calificación, siendo sólo necesario que aquéllas se encuadren en la esfera de la «alta gestión». 

2.  Criterio estructural

La doctrina es concorde  (90)  al admitir que la del Director General es una figura que se inserta en el escalón gerencial de la empresa, en el esquema organizativo de la misma, pero no en el esquema orgánico-societario. En concreto, si bien, como se acaba de mencionar, ejercita funciones que de suyo están integradas en la competencia del órgano de administración, no forma parte del mismo. La suya no es, pues, una posición jurídica de naturaleza orgánica, como, sin embargo, sí es la de los administradores y, específicamente, la de los consejeros delegados en tanto han de ser necesariamente administradores  (91) . 

Ahora bien, no se trata de cualquier dirigente, según se apuntó arriba, que ejerza funciones gestoras. Es esencial al mismo ejecutarlas en la cúspide de la organización empresarial, en el escalón superior de la estructura jerárquica de gestión, de modo que su autonomía de decisión sólo está condicionada por las instrucciones del propio órgano administrativo de la entidad sin posibilidad de otra instancia intermedia. 

Como nota tipificadora de la noción esta circunstancia ha sido individualizada en el art. 1.4 de la LDIEC que considera Director General solo a aquella persona que se halle bajo la «dependencia directa» del órgano de administración o de los órganos delegados del mismo, e igualmente, en idénticos términos, por la D.A. tercera LSA, añadida por la Ley 55/1999 de 29 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social y por las DD.AA. decimoquinta y decimosexta LMV. También el RDAD hace referencia a ella al disponer que la autonomía de gestión atribuida a la alta dirección se halla sólo limitada por las instrucciones «directas» emanadas de los órganos de gobierno de la sociedad. 

Al tiempo, ha sido destacada como determinante del supuesto de hecho por la doctrina que estima es consustancial al Director General la circunstancia de hallarse subordinado al órgano de administración  (92) ; y, específicamente, por la laboral  (93) , en lo relativo al carácter «directo» de esa dependencia al afirmar, si bien con un cierto grado de impropiedad técnico jurídica, que es sólo el dirigente que ostenta una «delegación» de primer grado, esto es, aquel entre quien el mismo y el órgano de administración no existe una instancia intermedia a cuyas directrices deba someterse. 

Con todo, ninguna de las dos cuestiones resulta pacífica. 

Se ha considerado  (94)  que la nota de dependencia aparece formulada positivamente y por la jurisprudencia sin que se efectúe referencia alguna al poder de dirección del empresario; lo que, según esta opinión, no puede sin más considerarse fruto de una imprecisión, por más que el Derecho común del Trabajo no sea fuente subsidiaria en el régimen jurídico de los altos cargos; sino que se halla justificado precisamente en que no existe sujeción del alto cargo al poder del dirección del empresario, ni, por ende, dependencia. 

La razón, a su vez, de esa circunstancia radicaría en que el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa con autonomía y plena responsabilidad es ejercicio del poder de dirección, esto es, el poder de dirección, cuya titularidad sin duda permanece en el empresario no sería relevante para calificar la relación jurídica de alto cargo, por cuanto su ejercicio se residencia en él, y no por delegación del empresario, sino originariamente, dado que la norma le atribuye su ejercicio con «autonomía y plena responsabilidad». La titularidad corresponde al empresario (la sociedad) y su ejercicio -originario- al alto cargo. 

A pesar de lo sugerente de tal construcción entiendo, sin embargo, que existen obstáculos técnicos que impiden considerarla adecuada.

Su fundamento consiste, según se acaba de indicar, en que el ejercicio del poder de dirección corresponde al alto cargo de forma originaria y no por delegación del empresario; aduciéndose para justificar tal afirmación que el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa con autonomía y plena responsabilidad es ejercicio del poder de dirección. 

Efectivamente la titularidad del poder de dirección reside en la sociedad como empresario que es. Y también es cierto que el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa con autonomía y plena responsabilidad es ejercicio del poder de dirección. Como se sabe, no obstante, la sociedad es un ente estructurado jurídicamente a través de órganos cuyas competencias se hallan predeterminadas legalmente, de forma tal que siempre que el titular del órgano actúe sujeto al principio de legalidad en el marco de aquéllas es la misma sociedad la que actúa sin interposición de persona. De esta forma, en la medida en que el poder de dirección pertenece al ámbito de competencias del órgano de administración, en cuanto, sea cual sea la extensión que se dé al mismo, es obvio que forma parte de los poderes que aquel ostenta en relación con la gestión de la empresa, si no se quiere admitir que es la sociedad quien ostenta la titularidad de tal poder a través de su órgano de administración; al menos es seguro que su ejercicio «originario» es competencia de aquél. El RDAD encomienda efectivamente en la interpretación que se ha propuesto arriba el ejercicio del poder de dirección al alto cargo, pero no puede interpretarse que lo haga de forma originaria. Ni lo dice, ni puede decirlo, pues ello se opone, en lo que ahora interesa, a la ordenación básica del Derecho del Derecho de Sociedades. 

Considerando al órgano como un centro de decisión o círculo de actividades, mediante la distribución de competencias que el legislador efectúa pretende establecer ante todo un sistema de adopción y ejecución de decisiones que, al tiempo que permita a la sociedad cumplir sus objetivos, normalmente como titular de una actividad empresarial en el mercado, garantice la tutela de los distintos intereses, según las características personales, sociales y económicas de aquélla.

En razón de ello, la distribución de competencias no se formula de manera rígida, pero es seguro que sólo pueden ser asumidas originariamente por órganos de la sociedad y que, además, la autonomía de la voluntad está sometida a ciertos límites cuando se trata de encomendar su ejercicio. En concreto, tratándose de la gestión -en cuyo ámbito se incluye el poder de dirección-, a salvo los supuestos en que se prevé o se autoriza el ejercicio de alguna de ellas a la Junta General, el resto corresponde en todo caso al órgano legalmente prediseñado para eso, esto es, al de administración; de manera que su ejercicio originario incumbe con carácter imperativo a los titulares del mismo, quienes, además, no están autorizados a desprenderse de tales competencias. De hecho, según la doctrina  (95) , ni aun en el caso límite de nombramiento de delegados -cuyo carácter orgánico no se discute- pierde el órgano de administración las competencias relativas, si no que las conserva en modo concurrente, al tiempo que el órgano delegado, que, como tal, podría decirse que ostenta todavía poder «originario», pero compartido, permanece en todo caso subordinado al Consejo  (96) . Las facultades indelegables, en efecto, que el art. 141.1 LSA reserva al Consejo, que integran el denominado «núcleo esencial del proceso de gestión», implican la subordinación del órgano delegado en tanto significan, de un lado la obligación del Consejo de planificar la política general de la sociedad y, de otro, la obligación de programar su ejecución en los aspectos generales, legitimando a éste para decidir sobre las materias delegadas e impartir instrucciones.

Esta ordenación tiene carácter imperativo en tanto se relaciona con el régimen de responsabilidad de órgano de administración, como se verá. 

Y si eso ocurre con los delegados, con mayor razón ha de estimarse que sucede en el caso del Director General. Se trata de un sujeto ajeno a la estructura societaria en sentido estricto. Propiamente, por tanto, no puede hablarse de atribución de competencias, sino, meramente, de atribución de funciones relativas a esas competencias, cuyo ejercicio originario reside -y continúa residiendo- en el órgano de administración, que las confiere al Director General -tampoco puede hablarse propiamente de delegación-. Éste las ejercita entonces no originariamente sino de manera derivada  (97) , como persona que es extraña al órgano, sujeta en todo caso a la vigilancia y control de éste, que, como deberes de éste, son expresivos de la subordinación de aquél  (98) . El deber de control se traduce  (99) , entre otros aspectos, en el derecho/deber de impartir instrucciones.

Estas mismas consideraciones advierten, por otra parte, del error en que se incurre cuando se afirma  (100)  que la tesis criticada se halla corroborada por el hecho de que el Derecho común del Trabajo no sea fuente subsidiaria en el régimen jurídico de los altos cargos.

Luego, en primer término, en la interpretación del inciso segundo del art. 1.2 RDAD, cuando establece que los poderes sólo están limitadas por los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los órganos superiores de gobierno y administración de la Entidad que, respectivamente, ocupe aquella titularidad, tampoco puede estimarse correcto considerar  (101)  que tales limitaciones tienen sólo carácter eventual, no necesario, ni fáctica ni conceptualmente. 

Ciertamente hay que reconocer que, dado el nivel de conocimientos especializados de los altos directivos y la complejidad de las relaciones de interdependencia que en la actualidad se producen entre los distintos órganos y centros de decisión en la empresa, lo más frecuente en la práctica es que la alta dirección no sólo no reciba instrucciones directas sobre la consecución de los objetivos empresariales ni se someta a controles inmediatos. Por el contrario, participa  (102)  en la programación de aquellos incluso de manera determinante y se limita a someter su actuación a la ratificación del órgano de administración. Tales circunstancias, sin embargo, autorizarían a afirmar que la sujeción a los criterios superiores del órgano de administración constituye una limitación fácticamente no necesaria, pero no que lo sea también desde el punto de vista conceptual. 

Así concebida la noción no puede, por otra parte, admitirse que el ejercicio de las funciones decisorias y ordenadoras corresponda al Director General en exclusiva en tanto el empresario se reserva sólo el ejercicio de las funciones de control, como no obstante, se ha sostenido  (103) . A través de su órgano de administración sustancialmente aquél ostenta no sólo la titularidad, sino también el ejercicio de aquéllas desde el momento en que, además de que retiene la competencia relativa y puede por sí ejercitarla, tiene el derecho y el deber de guiar su ejecución mediante el establecimiento de criterios y la impartición de instrucciones.

Como se indicó al hablar del significado de la autonomía, esta circunstancia no significa, sin embargo, que el Director General no disponga de un ámbito funcional propio en el que ostenta poder de decisión discrecional, ya que, rectamente entendidas, las instrucciones han de limitarse a los aspectos estratégicos de la empresa y a los relacionados con la planificación general, sin que, en el plano de atribuciones encomendadas a aquél como responsable de la ejecución de aquélla en el ámbito, normalmente, de la gestión ordinaria, puedan ser, a salvo supuestos excepcionales y esporádicos, de carácter concreto. 

Así concebida la subordinación del Director General al órgano de administración, todavía queda una matización de la mayor importancia en la delimitación de los contornos de la figura. Ha de tratarse de una dependencia directa  (104) , esto es, se precisa que entre el Director General y el órgano de administración no exista una instancia intermedia ajena al mismo a cuyas directrices deba someterse. 

En la jurisprudencia laboral  (105) , de forma simultánea a la flexibilización del criterio funcional relativo al significado de los «objetivos generales de la empresa»  (106) , existe, no obstante, una tendencia favorable al debilitamiento del criterio jerárquico que se desprende de la literalidad del art. 1.2 RDAD. Según ella, en efecto, se admite la condición de alto cargo en quien reciba órdenes mediatas de la titularidad y «dependiere de otros superiores... e incluso cuando hubiere de actuar conjuntamente con otros altos cargos», o, en fin, aun en régimen de subordinación a alguno de ellos, verdaderos alter ego del empresario (por ejemplo, Consejero, Director General y similares  (107) ).

Opción que para un sector de esa doctrina  (108)  se considera positiva en relación con la adaptación de la norma a las cambiantes necesidades económicas y organizativas de las empresas, en tanto es más realista y ajustada a la actual complejidad de la alta dirección en las grandes empresas. Se aduce al respecto que la posibilidad de diversificación por sectores de la actividad directiva dentro de la estructura organizativa empresarial, tanto desde un punto de vista funcional como geográfico hace posible, al mismo tiempo, que pueda existir un cargo de convergencia o coordinación de esas distintas direcciones sectoriales o que estas mismas puedan confluir en un único y plural «órgano» directivo. De esta forma el fenómeno descrito conllevaría la flexibilización del criterio que se trata aquí, el jerárquico, pudiéndose afirmar que la diversificación sectorial en la dirección, que es consecuencia de la previa concentración del poder decisorio y posterior descentralización de su ejercicio efectivo dentro de la compleja estructura organizativa de la empresa, implica la admisibilidad de la existencia de un «órgano» de coordinación, sin que la misma acarree la pérdida de la autonomía de los distintos directivos que la integran, aunque referida estrictamente a su correspondiente área de competencia decisoria. Por tanto, ello no excluiría la calificación de las funciones desempeñadas por estos últimos como de alta dirección en lugar de cómo tareas directivas ordinarias. 

Con todo esa misma doctrina estima que, dada la sumisión a las instrucciones de otro directivo, habría que hablar en estos casos de «alta dirección subordinada». Al tiempo, con independencia de los problemas de calificación que una orientación así puede provocar en el ámbito estricto de la relación laboral de alta dirección, en tanto dificulta extraer una fórmula unívoca para decidir a partir de qué nivel de «delegación» no debe apreciarse la existencia de un alto directivo, por lo que hace al caso específico del Director General es de observar que el grueso de las resoluciones jurisprudenciales  (109)  sigue descalificando la relación como de alta dirección en tanto exista un superior jerárquico ajeno al órgano de administración. Precisamente en la mayoría de los casos un Director General. Razón que parece indicativa de que, con independencia de la opción que se elija en cuanto a los altos cargos de la empresa en general, el Director General sería un alto cargo dependiente directamente del órgano de administración. 

Así delimitado el ámbito del criterio estructural; en atención, esto es, al significado de la dependencia y a su carácter directo; en relación con el criterio funcional descrito antes, puede decirse  (110)  que el Director General coparticipa con el órgano de administración del núcleo superior de decisión general de la entidad. Materialmente, en otros términos, comparte con él el poder de decisión, por lo que entre ambos puede hablarse de «concurrencia en la gestión». Mientras éste asume la gestión ordinaria de la empresa, tanto porque las facultades indelegables que en todo caso retiene aquél implican un núcleo de gestión que le queda reservado, cuanto porque en el ejercicio de los poderes decisorios que le son conferidos al Director General en el ámbito de la gestión ordinaria se halla sometido a las instrucciones y vigilancia del órgano administrativo, quien retiene, además, en todo caso, la posibilidad de intervenir directamente en aquélla  (111) .

Por eso, a pesar de la dependencia o, mejor, precisamente por el significado que ha de atribuírsele, puede afirmarse que, desde un punto de vista material, entre el órgano de administración y el Director General existe una estrecha colaboración  (112) , base, a su vez, de la especial confianza recíproca que rige sus relaciones  (113)  y que, traducida  (114)  en la competencia profesional, la lealtad, y la diligencia de aquél, constituye, según doctrina unánime  (115) , la causa del nexo jurídico que une a aquél con la sociedad, principio informador de múltiples aspectos de su régimen jurídico.

La determinación de los elementos a los que se ha hecho referencia es de la máxima utilidad, en primer lugar, en la medida en que, expresando la noción de Director General son condición necesaria y suficiente para reconocer el supuesto de hecho  (116) . En presencia de ellos el uso de otro nombre no comporta la descalificación, y, viceversa, en ausencia de ellos la eventual calificación como Director General atribuida a un dirigente de la sociedad no comporta la aplicación de la disciplina  (117) .

En segundo lugar, porque indican los parámetros a tener en cuenta para la individualización de su naturaleza jurídica, paso previo para la determinación del régimen aplicable. 

III.  NATURALEZA JURÍDICA

1.  Preliminar

Según se dejó indicado en el epígrafe anterior la nota típica por excelencia del Director General desde el punto de vista estructural tiene carácter negativo. Se trata de un sujeto ajeno a la organización societaria en sentido estricto. 

Como es sabido, la noción de órgano ha sido configurada  (118)  como un elemento de la estructura de determinadas organizaciones con la consecuencia principal de que, en la medida en que el titular del mismo actúe dentro del principio de legalidad en el marco de sus competencias, su actuación es la de la misma sociedad sin interposición de persona. Desenvuelve, pues, la misma capacidad de obrar de la persona jurídica  (119) . Al contrario, cuando falta esa consideración  (120) , como ocurre en el caso, la actuación se produce en nombre y por cuenta de la sociedad, pero manifestando el sujeto su propia voluntad, lo que implica la existencia de dos voluntades y de una relación entre dos personas que, por definición, no puede ser la «relación de administración», propia de los titulares del órgano administrativo.

2.  Apoderamiento general y relación laboral especial de alta dirección

Se trata ahora de determinar la índole de la misma.

Según el esquema trazado en el epígrafe anterior, esa circunstancia, así como las notas de colaboración con el empresario, estabilidad y subordinación directa al principal en el ejercicio de las funciones que le son atribuidas tanto en el ámbito interno (gestorio) como externo (representativo) autorizan a considerarle como un auxiliar de aquél  (121) . La amplitud, a la vez, de los poderes conferidos inducen a remitir su calificación a la figura del factor, quien, como se sabe, conforme a los arts. 281 y 283 CCom., es un apoderado  (122)  -representante voluntario, no orgánico- general del empresario colocado al frente de la empresa para realizar todos los actos relativos al giro o tráfico de la misma. 

Esta conclusión  (123)  encuentra apoyo legal, en primer término, en el art. 141.1 LSA, cuando permite, en general, conferir apoderamientos a cualquier persona  (124) . En segundo lugar, en el articulado del CCom., en el que se hace referencia al factor de una sociedad (arts. 284 y 286)  (125) . 

Y ha sido plasmada también en la vigente Ley 27/1999 de 16 de julio de Cooperativas, que, siguiendo el ejemplo de ciertas Leyes autonómicas, como la Vasca, ha zanjado las dudas  (126)  suscitadas por la derogada Ley General de Cooperativas en torno al carácter orgánico de la Dirección, al considerar al Director General como el «apoderado principal de la cooperativa» (art. 32.3 Ley 27/1999).

La jurisprudencia laboral, sin embargo, aunque, en general, suele atribuirle tal carácter, considerando su posición elevada en la empresa que le constituye en alter ego del empresario  (127) , se ha apartado, en ocasiones, de tal asimilación al considerar que la posición del factor es más amplia que la del Director General en tanto el poder que caracteriza a éste, aquel en que quedan implicados los objetivos generales de la empresa, puede limitarse a determinadas áreas funcionales o territoriales  (128) .

Según se expuso, no obstante, conviene tener en cuenta dos circunstancias al respecto. En primer lugar, que el factor no pierde tal consideración aún cuando realice su función dirigiendo, por ejemplo, una de las sucursales de la sociedad. Lo determinante de su condición consiste en que depende directamente del principal. Sin estar sometido a ningún intermediario jerárquicamente superior. Lo característico de él es aquella función «sustitutiva» del principal con alcance general. Por lo que parece correcto entender que sólo será factor quien dependa directamente del principal, pero lo será aunque su función se realice en un ámbito territorial determinado  (129) , y aun funcional, si la amplitud del negocio lo exige  (130) . 

En segundo lugar, conforme se advirtió también arriba, que, en tanto aquella opción jurisprudencial se sostiene en general respecto de los altos cargos, cabría considerar que puedan existir altos cargos a los que no conviniera la calificación de Director General en razón de la limitación de sus poderes.

En cualquier caso la representación que asume éste es de carácter voluntario.

No resulta por eso en ningún modo adecuada  (131)  la formulación del art. 89.3 LSA cuando dispone que «se considerarán como administradores... a los directivos o personas con poder de representación», ya que la calificación de administrador está legal e imperativamente reservada a la persona o personas titulares del órgano administrativo. Tal imprecisión puede generar la errónea impresión de que sólo por ostentar poder de representación de la sociedad se es administrador de la misma y así tener la tentación de aplicar un mismo régimen jurídico, como parece inducir a pensar ese precepto  (132) , lo que es inadmisible. 

Ahora bien, esta atribución de naturaleza jurídica cuando se trata del Director General tiene a efectos de régimen jurídico una utilidad sólo parcial en cuanto es sabido  (133)  que respecto de él, de los auxiliares en general, de la relación empresario-auxiliar ha quedado en Derecho Mercantil básicamente sólo la materia relativa a la estructura y efectos de la relación de apoderamiento entre uno y otros.

Sobre la relación interna entre ambos, si bien el CCom. se refiere a la figura del mandato, es doctrina pacífica  (134)  que ello sucede por diversas razones históricas y dogmáticas entre las que destacan la confusión entre mandato y poder, así como los moldes de un ordenamiento en el que todavía no se había manifestado el impulso del moderno Derecho Laboral. 

Ni aun aceptando la delimitación más extensa del mandato, es decir, como contrato dirigido a la gestión de negocios ajenos, puede considerarse suficiente para explicar la función propia de los auxiliares, que no se agota en el cuidado de los asuntos del mandante, sino que incluye actos de índole material o técnica más propios del arrendamiento de servicios, segunda opción ésta de calificación que manejó la doctrina más antigua, en especial en el marco del CCom 1829, y, que, igualmente, quedó abandonada en razón del contenido jurídico-negocial que también se advierte en la relación. Al tiempo, ni una ni otra, ni la opción por una figura mixta mandato/ arrendamiento de servicios sirven para comprender la compleja relación que surge en virtud de la incorporación del auxiliar a la empresa como organización. No dan respuesta a la repercusión que sobre la estructura de la relación ejercen las notas de permanencia en la empresa y subordinación al empresario en el marco de una organización jerárquica. Y menos, al conjunto de derechos y obligaciones que derivan no ya del aspecto patrimonial, sino ético o personal de dicha relación (colaboración, mutua confianza, lealtad, respeto)  (135) . 

A consecuencia de todo ello, se estima con carácter muy generalizado  (136)  que los preceptos del CCom. reguladores de aquélla están implícitamente derogados por la normativa laboral en la medida en que la relación interna entre empresario y auxiliares en general tiene ese carácter. 

A esa conclusión, no obstante, se oponía respecto del Director General, el art. 7 LCT. Excluía de su ámbito de aplicación a las personas que desempeñaran en la empresa funciones de alta dirección, alto gobierno o alto consejo, nombrando, además, expresamente, entre otros, a aquél.

Desaparecido hoy ese inconveniente  (137)  en el texto del ET, la regulación por el RDAD de la relación laboral especial de alta dirección, explica la opinión generalizada de la doctrina  (138)  favorable a la caracterización de las funciones desempeñadas por el Director General como relación laboral especial de aquella índole. 

Se considera crucial a estos efectos  (139)  la integración en el orden jerárquico de la empresa de otro, en tanto la misma supone el ejercicio de la correspondiente actividad en régimen de ajenidad y genera una dependencia en sentido jurídico-laboral. 

En efecto, es doctrina jurisprudencial  (140)  consolidada que cuando se aprecian, junto a las notas genéricas de trabajo y retribución, propias del arrendamiento de servicios, las notas específicas de ajenidad de aquél y de dependencia en el régimen de ejecución, existe un contrato de trabajo sometido a la legislación laboral.

La ajenidad consiste en trabajar para otro que hace suyos originariamente los frutos del trabajo, esto es, sin asumir el riesgo y ventura de las operaciones, en virtud de una contraprestación, por lo que no parece que sea discutible que concurra en el caso que nos ocupa.

Es cierto que el dato de que en el ejercicio de las funciones que tiene asignadas actúe el Director General en nombre y por cuenta de la sociedad a cambio de una contraprestación no autoriza a considerar sin más que lo haga en régimen de ajenidad. Existen figuras cuya caracterización contempla formas de actuar semejantes sin que se aprecie esa última circunstancia. Piénsese, por ejemplo, en los agentes comerciales que ejercitan su actividad a cambio de una contraprestación, y pueden hacerlo en nombre y por cuenta de otro, sin que pierdan su condición de empresarios, de colaboradores independientes. 

Pero en nuestra hipótesis no se aprecian los elementos que provocan la pérdida de la ajenidad en supuestos semejantes al considerado  (141) . No hay como allí organización de medios personales y materiales cuya titularidad ostente aquél, y, sobre todo, no hay asunción del riesgo empresarial por el ejercicio de la actividad. Estas condiciones no concurren en el Director General, por lo que puede estimarse que actúa en todo caso en régimen de ajenidad  (142) .

La «dependencia» ha sido destacada como nota tipificadora de la noción en el art. 1.4 de la LDIEC, que considera Director General sólo a aquella persona que se halle bajo la «dependencia» directa del órgano de administración o de los órganos delegados. E igualmente, en idénticos términos, por la D.A. tercera LSA y por las DD.AA. decimoquinta y decimosexta LMV. Asimismo, en virtud de los principios ordenadores societarios, aquél se halla en todo caso subordinado al órgano de administración. A pesar de ello, todavía podría cuestionarse si tal «dependencia» tiene carácter jurídico laboral, en tanto es sabido que la subordinación, por ejemplo, se predica de otras figuras -sustancialmente, en lo que ahora interesa, de los cargos delegados del Consejo de Administración-, sin que se haga con ese alcance. 

Sin ánimo de ofrecer aquí un análisis exhaustivo de la materia que no procede por razones obvias, sí es preciso efectuar algunos apuntes en torno al significado actual de la nota de dependencia, cuya caracterización ha sido, naturalmente, tratada con mayor profusión en el ámbito laboral, presupuesto el hecho de que, no obstante las críticas a la esencialidad de la misma para la calificación de una relación como laboral y de su consiguiente progresiva pérdida de virtualidad tipificadora, el concepto de trabajador sigue incorporando este requisito -arts. 1.1 y 8.1 ET-, según doctrina y jurisprudencia unánimes  (143) . 

En la actualidad, sobre la base del art. 1.1 ET  (144) , la dependencia tiende a ceñirse al aspecto organizativo consistente en el encuadramiento del trabajador en el organigrama de la empresa -generalmente estructurado conforme al criterio jerárquico-, en la adaptación en el cumplimiento de su prestación a la programación inherente a dicha organización ajena y a las indicaciones previas sobre la propia actividad a desarrollar. Se habla así, pues  (145) , de «inserción en el ámbito de organización y dirección de otra persona» para identificar esa nota de dependencia o subordinación.

Conforme a ello se ha afirmado  (146)  que constituye un error pensar que la dependencia agota su significado en la pertenencia al círculo organizativo del empresario. Si bien es cierto que, desde un punto de vista descriptivo, es posible considerar que se presta un trabajo subordinado en la medida en que, teniendo que ser ejecutado en la organización de otro, no puede el sujeto dirigir o controlar su propia actividad porque carece de capacidad decisoria para ajustar autónomamente su prestación, la integración en ese ámbito organizativo no es neutral. El trabajador se incorpora no a cualquier organización, sino a una muy concreta, pensada para que el titular satisfaga sus propios intereses económicos, a cuyo fin organiza aquélla normalmente de forma jerárquica. Eso supone que aquél no se subordina sólo porque sea ajeno a la organización, cuya titularidad corresponde a otro, que es el que coordina todas las prestaciones, sino además, porque, conectado a un criterio de eficiencia, ha de someterse a una escala jerárquica y, sobre todo, a las múltiples facultades y poderes de que está investido el empleador. El carácter jerárquico de la empresa-organización tiene como consecuencia así que la subordinación del trabajador, como pertenencia al ámbito rector del empresario, se exprese ante todo en la necesidad de ejecutar su trabajo conforme a las órdenes de aquél. Y asimismo, aunque la doctrina no es pacífica  (147)  en este punto, que se vea compelido a su cumplimiento a través de las facultades disciplinarias de que dispone. 

Estas circunstancias justifican que la noción técnico-jurídica de dependencia exceda de la mera prestación de trabajo en el ámbito organizativo de otro. Siendo, al contrario, determinante también el sometimiento potencial del trabajador al poder de dirección del empresario acerca de la actividad a desarrollar por aquél, cuya esencia reside en la programación de la ejecución de la prestación laboral a través de instrucciones o indicaciones empresariales sobre el modo en que debe ser llevada a cabo -al que en ocasiones se añaden las circunstancias del lugar y tiempo-, de acuerdo con los fines y objetivos perseguidos por el titular de la empresa.

Ambos elementos -inserción en la estructura organizativa y programación e indicaciones previas- han de darse, pues, simultáneamente para apreciar la existencia de dependencia, no pudiendo ser considerados circunstancias alternativas en la relación laboral común. 

Si ahora se recuerda el significado atribuido a la «autonomía» con la que el Director General ejercita las funciones asignadas, ciertamente resulta problemático hablar, al tiempo, de «dependencia jurídico-laboral». En especial en lo que ésta implica de sujeción al poder de dirección del empresario. 

Eso no obstante es preciso destacar  (148)  que, tomando en cuenta aquella doble consideración de la dependencia, ésta se presenta como una noción abstracta que difícilmente puede sustraerse a la necesidad de ser detectada a través de un conjunto de datos indiciarios. Este es el punto de apoyo fundamental de la jurisprudencia, a quien se debe la creación de un auténtico cuadro de índices de exteriorización de la dependencia, según que exista sujeción a órdenes sobre el tiempo de trabajo, funciones, descansos, horarios, lugar de ejecución y otras claves similares. 

Por su parte, las nuevas tecnologías y, en general, las modificaciones productivas y organizativas que experimentan las unidades empresariales, al cambiar el tipo de adjudicación de funciones, el desarrollo de éstas o el sometimiento a ritmos ciertos de trabajo, han provocado variaciones correlativas en el modo en que los poderes empresariales se ejercen sobre el trabajador, en las formas en que éste queda vinculado y sometido a la dirección y control de aquél, esto es, variaciones en esas manifestaciones típicas de la subordinación, en los indicios. 

Ahora bien, en tanto la variación afecta a la mera apariencia de la subordinación, a los indicios, rectamente interpretada la situación ello no ha conducido a una opción negadora de aquélla. Ha provocado simplemente la necesidad de articular elementos nuevos sobre los que apreciar su existencia, cuya esencia, al límite, se condensa en la permanencia de un ligamen del trabajador a la empresa a través de un vínculo que, aun cuando en la ejecución de su actividad le permite tomar cuantas decisiones estime convenientes con la más amplia discrecionalidad, le impide decidir sobre su propio trabajo, en tanto existe una instancia, una dirección final que es la que, en último término, decide aquél. Esta sola circunstancia denota la existencia de un poder, aun cuando no se manifieste o se diluya en algunos tipos de trabajo.

De acuerdo, pues, con estos criterios de adaptación que, paulatinamente, han ido introduciendo doctrina y jurisprudencia, el significado y contenido de la dependencia calificadora de la relación jurídico-laboral ha sufrido grandes modificaciones, de modo que hoy se habla de ella en términos amplios en la medida en que se presenta plural y flexiblemente, modulándose de acuerdo con la categoría profesional del trabajador y la clase de trabajo encomendado  (149) . 

En concreto, tratándose de la alta dirección, se estima de forma generalizada  (150)  que la dependencia sigue existiendo, si bien queda reducida a la mínima expresión consistente en que en el ejercicio de las funciones y poderes de dirección y organización, relativas, esto es, al círculo rector de la empresa, el alto cargo encuentra sólo la limitación consistente en quedar sujeto a las instrucciones y criterios emanados de quien encarna el poder originario de la empresa, poder que no desaparece por idénticos motivos  (151) . 

En la medida, pues, en que ambas notas, ajenidad y dependencia, concurren en las funciones que desempeña el Director General, parece necesario concluir que la relación que le liga con la sociedad es de carácter laboral. En concreto, laboral especial de alta dirección desde el momento en que, junto a esos datos genéricos que determinan la existencia de laboralidad, se aprecian los adicionales que exige el art. 1.2 del RDAD, en los términos enunciados en el epígrafe anterior. 

3.  La eventual caracterización como mandato

Con semejantes argumentos a los expuestos en el epígrafe anterior, la mayoría de la doctrina y jurisprudencia italianas se han inclinado por idéntica calificación  (152) . 

Un sector minoritario  (153) , no obstante, de aquélla considera que, aunque la vinculación del Director General a la sociedad por una relación laboral constituya en la práctica la hipótesis normal, no puede excluirse la eventualidad de que sea arbitrada a través de fórmulas jurídicas diversas, sustancialmente del mandato. Se aduce en tal sentido que cuando actúe en régimen de autonomía porque su prestación tenga prevalentemente como objeto «actos jurídicos» el molde legal adecuado para explicar la relación es el del mandato. La actuación en régimen de autonomía propia del mandato no contraría la ordenación del Derecho societario, pues el poder determinativo y de control que inderogablemente compete al órgano administrativo sobre la actuación del Director General es conciliable también con el esquema del mandato, según el cual corresponde al mandante especificar mediante las instrucciones impartidas la obligación de prestación originariamente asumida por el mandatario, así como verificar el exacto cumplimiento del encargo que le ha sido encomendado. La aceptación, en fin, de esta explicación, se entiende, tendría en la actualidad un interés adicional en materia de grupos donde es común que un mismo sujeto desarrolle la función de Director General respecto de una pluralidad de sociedades, aun siendo dependiente sólo de una de ellas. 

En nuestro Derecho, sin embargo, no es fácil justificar la admisibilidad de tal opinión. En primer término, en razón de la configuración de la prestación típica que efectúa el Director General, que no se restringe, en modo alguno, a la ejecución de actos jurídicos. 

Conviene recordar en este punto cómo la doctrina tradicional tuvo que desechar esa calificación porque ni aun aceptando la delimitación más extensa del mandato, es decir, como contrato dirigido a la gestión de negocios ajenos, podía considerarse suficiente para explicar la función propia de los auxiliares, que no se agota en el cuidado de los asuntos del mandante, sino que incluye actos de índole material o técnica más propios del arrendamiento de servicios. Segunda opción ésta de calificación que manejó la doctrina más antigua, en especial en el marco del CCom. 1829, como expuse antes, y que, igualmente, quedó abandonada en razón del contenido jurídico-negocial que también se advierte en la relación. 

El motivo sobre todo residió en que ni una ni otra, ni la opción por una figura mixta mandato/arrendamiento de servicios sirven para comprender la compleja relación que surge en virtud de la incorporación del auxiliar a la empresa como organización. No dan respuesta a la repercusión que sobre la estructura de la relación ejercen las notas de permanencia en la empresa y subordinación al empresario en el marco de una organización jerárquica. Y menos, al conjunto de derechos y obligaciones que derivan no ya del aspecto patrimonial, sino ético o personal de dicha relación (colaboración, mutua confianza, lealtad, respeto)  (154) . 

En consecuencia si bien es cierto que el control que obligatoriamente ha de ejercer el órgano de administración sobre la actuación de aquél podría ser explicado con argumentos normativos procedentes de la regulación del mandato, éste no puede abarcar la especificidad de la relación. 

En segundo lugar, es conveniente tener en cuenta que la calificación de las relaciones jurídicas no depende de cómo hayan sido denominadas por las partes contratantes, sino de la configuración efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto. 

Y que es doctrina jurisprudencial  (155)  consolidada que, cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribución, propias del arrendamiento de servicios, las notas específicas de ajenidad de aquél y de dependencia en el régimen de ejecución, nos encontramos, con independencia de las declaraciones de las partes, ante un contrato de trabajo sometido a la legislación laboral. 

Dado que ambos concurren en la relación de alta dirección, me parece poco posible, a tenor de la orientación de nuestra jurisprudencia tanto civil como laboral, que pudiera evitarse la calificación laboral. 

Por lo demás, en el caso específico de los grupos, donde es usual la presencia de Directores Generales (euromanagers) que prestan sus servicios en más de una sociedad, según la doctrina laboralista española, esa circunstancia no priva a aquéllos de su carácter de trabajadores subordinados.

La posibilidad de que la relación laboral de alta dirección se desarrolle en grupos de sociedades o asociaciones similares, no ha dejado de ser tenida en cuenta. A ella se refiere, siquiera sea parcialmente, el art. 9.1 RDAD, que, aunque no la regula, dispone que deberá formalizarse el contrato escrito a que alude el art. 4 del RDAD en los supuestos en que un trabajador vinculado a una empresa por una relación laboral común promocionase el ejercicio de actividades de alta dirección en esa misma empresa o en otra que mantuviese con ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar. Según el art. 9.2 RDAD en tales supuestos se especificará si la nueva relación especial sustituye a la común anterior o si esta última se suspende. Caso de no existir en el contrato especificación expresa al respecto se entenderá que la relación común queda suspendida.

Sin embargo, a pesar de la literalidad de estos preceptos, es opinión difundida  (156)  que las cuestiones que se suscitan en este ámbito deben resolverse partiendo de la personalidad jurídica separada de las sociedades que integran el grupo, esto es, haciendo abstracción de los vínculos económicos, financieros, funcionales o de gestión que puedan existir entre ellas. En su razón, en línea de principio, se admite que la presencia del grupo no supone alteración alguna de los criterios aplicables para la calificación de las relaciones de los trabajadores directivos. Eso no obstante, no se excluye que, además de que el contrato sea estipulado en exclusiva para una de las sociedades a la que se reservan, por tanto, las facultades inherentes a su condición de empresario, sea posible estipular distintos convenios con otras tantas sociedades del grupo, lo que dará lugar a facultades delimitadas perfectamente entre sí con titulares independientes; o, también, que en un único contrato de trabajo se hayan hecho constar como titulares empresariales a todas o varias sociedades del grupo, asumiendo éstas desde un principio una cotitularidad en cuanto al ejercicio de los derechos y obligaciones derivados de tal condición. En tales casos se entiende que se dará igualmente una cotitularidad en el poder de dirección aun cuando, eventualmente, y, según las ocasiones, se ejercite por cada una de las sociedades o por todas conjuntamente. En esa hipótesis la supuesta ampliación del «ámbito organizativo» en el que queda subordinado el trabajador sigue siéndolo solo a efectos de determinar la titularidad del poder directivo y, por ende, la legitimidad plena de las órdenes de que cada uno de los plurales empresarios pueda disponer. En fin, en los supuestos dudosos de prestación de servicios para empresas distintas de aquellas que figuran como empresarios, se niega que haya de prescindirse de la única titularidad consignada en el contrato y pensar que, en realidad, existen otras no expresas, que serían las de aquellos empresarios que eventualmente dirigen la prestación. Según opinión común también en tales circunstancias el poder de dirección surge de la titularidad jurídica del contrato. Pero la prestación de servicios para empresas distintas de aquella con la que se celebra el contrato de trabajo se admite tanto si viene previamente establecida a través de transferencias del trabajador pactadas en convenio colectivo como si deriva de un contrato individual, o incluso, en ausencia de pacto previo, cuando se produce de hecho dicha prestación. En tales hipótesis existe solo un problema de movilidad del trabajador, pero no una descalificación del mismo como tal. Y por lo que a la titularidad del poder de dirección se refiere ésta no se altera. Se entiende que, independientemente de que el trabajador llegue a prestar servicios para una o varias empresas diferentes de la contratante, su vínculo contractual con ésta permanece intacto y con él la atribución a dicho empresario de las facultades inherentes a tal condición junto con las obligaciones derivadas también de ella. Lo que sucede, no obstante, es que aquél puede delegarse a la que eventualmente utilice la prestación de servicios por el trabajador o ser transferido éste a través de un contrato de trabajo nuevo quedando el primero extinguido o en suspenso, supuesto en el que se estaría ante una nueva titularidad del poder de dirección como consecuencia del nacimiento de un vínculo distinto. 

En síntesis, continúa siendo mayoritaria la opinión que considera que el poder de dirección sobre el trabajador no corresponde al grupo, al conjunto de todas las sociedades, sino a la que en cada momento lo ejercita porque es su titular o porque la titular se lo ha conferido. Asimismo se entiende que no es determinante a tales efectos la existencia de una dirección económica única. En tal sentido es lugar común distinguir entre el poder de dirección en sentido económico, esto es, entre el centro último que condiciona la estrategia económica de los componentes del grupo y los que ostentan la facultad para adaptar la prestación de trabajo a los objetivos económicos de cada empresa concreta o de varias de ellas si la organización es conjunta, siendo sólo determinante a efectos laborales esta última circunstancia; si bien es obvio que en tales casos se rompe la correlación entre titularidad del poder de dirección y la titularidad de las decisiones en materia de ordenación económica de las prestaciones. 

Con todo, no conviene soslayar la existencia de argumentos que podrían avalar la adjudicación del poder directivo al grupo como tal y no a cada una de las sociedades que contratan. Cabe citar, por ejemplo, la posibilidad de pactar en convenio colectivo la ampliación al ámbito del grupo del ejercicio de una de las manifestaciones más típicas del poder de dirección, como es la movilidad, a través de las «puestas a disposición del personal», incrementando con ello la esfera potencial de dirección del trabajo. Al tiempo, ha de reconocerse la existencia de una fuerte tendencia dirigida a facilitar la movilidad del trabajador en el seno del grupo, lo que podría redundar en un reconocimiento de aquel como verdadero empresario titular, por tanto, de los derechos y obligaciones inherentes a la relación y, asimismo, que no es infrecuente el reconocimiento de responsabilidades conjuntas en materias tales como las relativas a seguridad e higiene o incluso por despido  (157) . 

En definitiva tampoco parece ser éste un supuesto que en nuestro ordenamiento impida recurrir al carácter laboral de la relación para inclinarse por el mandato. 

Con todo no hay por qué descartar que en algún caso hipotético no se adviertan las notas de ajenidad o dependencia y que pueda evitarse la remisión a la normativa laboral. La cuestión, a mi juicio, no reviste excesiva importancia dado los limitados efectos que tiene en muchos aspectos la disciplina laboral de alta dirección. En particular, como expondré en su momento obliga a recurrir continuamente al mandato y la comisión como negocios típicos que son de gestión de negocios en sentido amplio que es la caracterización que conviene en muchos aspectos a la relación jurídica que une al Director General con la sociedad.

4.  El pretendido carácter orgánico

Cierto sector doctrinal  (158)  se ha manifestado a favor de la posibilidad de reconocer el carácter de órgano de la sociedad al Director General. En su opinión la condición requerida para ello consiste en que el cargo se prevea estatutariamente con carácter obligatorio, delimitándose las respectivas áreas de competencia entre el Director General y el órgano de administración. En tal caso se considera al Director General como un auténtico administrador en sentido legal cuyo estatuto es similar al del Consejero delegado. En consecuencia le serían de aplicación íntegramente las normas que sobre administradores se establecen en las Leyes respectivas, sustancialmente, en lo que ahora interesa, la LSA o la LSL. En definitiva se trataría de un administrador con una denominación especial y dotado de una esfera concreta de competencia. Opinión que, por otra parte, ha tenido cierta recepción en la jurisprudencia  (159) .

Considero, no obstante, que, si bien antes de la reforma efectuada por la Ley 1989 en la LSA 1951 esta opinión pudo tener fundamento, en la actualidad existen serios inconvenientes para admitirla. 

El art. 11.3 h) LSA 1951 establecía que los Estatutos debían designar «el órgano u órganos que habrán de ejercer la administración (...) indicando quién ostenta la representación de la sociedad». Por su parte, el art. 102 h) RRM disponía que los estatutos debían expresar la «designación del órgano u órganos que habrán de ejercer la administración, determinando al efecto si ésta se confiere a uno o varios administradores solidarios o a un Consejo de administración» y que «en el caso de que la administración se confiera a un Consejo y a uno o más administradores singulares, se determinarán las respectivas competencias». 

De ambos preceptos se dedujo  (160)  que tenía cabida en nuestro Derecho el concepto de órgano facultativo, concebido como aquel que viniera a dotar de una particular organización a las funciones administrativas. Carácter que, en concreto, era atribuible al «gerente»  (161)  en cuanto, junto al Consejo, se previera estatutariamente el cargo, distribuyéndose las respectivas competencias de administración, pues tal previsión estatutaria confería a aquel la condición de verdadero órgano social, dándose en tal caso una pluralidad de órganos de administración, que actuarían simultáneamente cada uno dentro del ámbito de su propia competencia.

En la actualidad, no obstante, los datos legales han cambiado. En primer término, porque cuando se establece lo que debe hacerse constar en los estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad, el art. 9 h) LSA ya no se refiere a «órganos» sino al «órgano» al que se confía la administración de la sociedad. Declara asimismo que tal determinación se hará «de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el RRM», siendo así que, a su vez, el art. 124 RRM insiste en referirse al órgano de administración en singular, al tiempo que contempla un catálogo que parece cerrado en lo relativo a la estructura del mismo, pues dispone que, al hacer constar ésta, habrá de determinarse si se atribuye a un administrador único, a varios solidarios, a dos que actúen mancomunadamente o a un Consejo de Administración, con posibilidad en este último caso, no obstante, de delegación de facultades.

Evidentemente no se hace mención del Director General  (162) . Sin embargo tal circunstancia no parece ser determinante en la medida en que aquí se está cuestionando el ámbito de libertad que se concede a los particulares en la ordenación estructural de la sociedad, lo que ha de decidirse no tanto por la relación de los casos reglamentariamente previstos, sino por el carácter -imperativo o dispositivo- que deba atribuírseles. 

Pues bien, a ese respecto se ha afirmado  (163)  que los estatutos pueden prever otro u otros órganos distintos de los contemplados en el modelo legal. 

Pero, en lo que hace en especial a la administración de la sociedad, los términos en que se pronuncian los artículos citados de la LSA y el art. 124 RRM no parecen autorizar sin violencia una interpretación favorable al carácter dispositivo de sus términos en cuanto a la posibilidad de proceder a la creación de un órgano adicional de administración. 

En efecto, además de los argumentos de carácter preferentemente formal en contra de esa interpretación, enunciados antes, esto es, la referencia que efectúan tanto la Ley como el RRM vigentes siempre «al órgano administrativo», en singular, frente a la equívoca alusión del art. 11.3 h) LSA 1951 al «órgano u órganos que habrán de ejercer la administración» o del antiguo RRM 1954 a la modalidad de «un Consejo y uno o varios administradores singulares», la posibilidad, ni aun por vía estatutaria, de organizar un sistema de administración que exceda de las modalidades concretamente señaladas en el RRM y en la LSL encuentra un obstáculo insalvable  (164)  en la regulación legal de responsabilidad del órgano de administración. La responsabilidad se extiende a la administración de la sociedad en su conjunto, lo que impide que aquél pueda ser privado de las competencias relativas como consecuencia lógica de la ecuación responsabilidad/poder. En consecuencia esta disciplina no puede ser modificada o alterada por los Estatutos en ningún caso. Como sucedería si se creara un órgano con competencias propias y exclusivas desgajadas de las que debe retener el órgano de administración. 

Cierto es que en caso de que el órgano se estructure en forma de Consejo de Administración se estima  (165)  implícita la autorización para la creación de un nuevo órgano, mediante el nombramiento de Consejero Delegado o Comisión Ejecutiva. Ahora bien, no se trata  (166)  de una estructura administrativa sustancialmente autónoma, porque no implica la existencia de un nuevo órgano en el sentido de que se cree una esfera autónoma y distinta de competencias exclusivas frente al Consejo y externas al mismo. Por el contrario, lo que ocurre es que, internamente subordinado a él, se le faculta en el ámbito de la delegación para desarrollar la misma función orgánica que incumbe a aquél; quien, en razón de sobre todo del régimen de su responsabilidad, conserva en todo caso sus facultades plenas de administración para decidir en el ámbito de lo delegado y poder intervenir como suprema instancia de administración. De manera, que ni aún en tal caso puede estimarse reconocida una «dualidad orgánica» en el sentido del sistema dualista. 

En segundo lugar, tal posibilidad se limita  (167)  al ámbito ya orgánico, en la medida en que el mismo únicamente puede surgir dentro del órgano de administración y el cargo sólo puede ser ocupado por quien antes ostentara la condición de administrador por estar integrado en la estructura administrativa específica del Consejo. 

Es cierto  (168)  que si se respetan las disposiciones imperativas sobre las respectivas competencias mínimas de los órganos previstas por la Ley y, en particular, el régimen de actuación a efectos externos, no debe existir inconveniente para que se permita a los socios promover la persecución de sus intereses -privados- como mejor les convenga. De modo que si entienden, por ejemplo, que la dimensión u otras circunstancias de la sociedad en cuestión lo aconsejan, pueden incluir libremente en los estatutos la composición, designación, régimen de funcionamiento y atribuciones de eventuales órganos facultativos.

Ahora bien, el hecho de que la condición consista en que se respeten las competencias de los órganos impide ya atribuir carácter de órgano de administración al Director General puesto que, como he indicado antes, no es posible privar de sus competencias al órgano de administración, aunque sea de parte de ellas. Como veremos con detenimiento, el Director General ejercita algunas de las facultades de la competencia de aquél, pero en ningún modo le priva de ellas y no lo hace en concepto de administrador, precisamente, porque no está integrado en el órgano de administración. 

En caso contrario podría producirse la anómala situación  (169)  de que bastara una cláusula estatutaria que lo autorizara para multiplicar el número de presuntos órganos sociales en relación con cualesquiera dirigentes y empleados, lo que específicamente en materia de representación resulta cuestionable, ya que se trata de un ámbito en el que la protección de terceros y del tráfico en general exige sin duda el establecimiento de reglas claras sobre la titularidad y ejercicio del poder -orgánico- de representación  (170) , lo que parece sumamente dificultoso pueda conseguirse en un ámbito de libertad tan amplio. 

Conforme a ello, sin perjuicio del alcance interno de la previsión estatutaria, es pues, problemático  (171)  considerar al Director General como titular de un puesto orgánico, y, menos, que éste sea equiparable en toda su extensión al de los administradores con la consecuencia de someterlos a un mismo estatuto. 

Con todo, según se ha observado  (172)  con razón, en la medida en que, según esta postura, la calificación como orgánica de la posición del sujeto depende de su constancia estatutaria, tampoco se solucionan la mayor parte de los casos en los que el cargo no se halla así previsto.

Son, en efecto, esas hipótesis de falta de previsión estatutaria del cargo las más comunes en la práctica.

5.  Recapitulación

A pesar de todo ello, tampoco esta opción en torno a la calificación de la figura resulta muy esclarecedora al objeto de la elección del régimen jurídico. 

En cuanto a su consideración como factor, ya se dejó indicado que la remisión tiene escaso interés en el ámbito de las relaciones entre el Director General y la sociedad puesto que, a salvo ciertas previsiones como la relativa a la responsabilidad, lo que ha quedado en el CCom. en torno a los mismos es fundamentalmente lo referente a la estructura del poder y sus efectos en relación con terceros. Pero aun en ese contexto, se trata, en primer término, de una regulación parcial, que, por eso, ha de ser integrada con las normas sobre representación voluntaria del CC. Normas éstas dispersas y escasas que requieren ser integradas con el negocio típico de remisión, esto es, con el mandato/comisión, considerado como prototipo de toda gestión de negocios ajenos. En segundo lugar, los preceptos en cuestión contemplan una realidad económica y sociológicamente superada en la figura del Director General de una Sociedad Anónima o Sociedad Limitada actual. Sobre todo si la primera es de grandes dimensiones. 

El CCom., en efecto, especifica el centro de su regulación alrededor del factor del empresario individual sin que en su articulado, a pesar de que se nombre, se tenga en cuenta la circunstancia de su integración en el ámbito empresarial societario.

Por lo que hace a la relación interna, a su vez, la remisión al RDAD 1382/1985 regulador de la relación laboral especial de alta dirección resulta también relativamente determinante. En primer término, por la parquedad de su disciplina que contempla sólo aspectos muy parciales de los derechos y obligaciones de las partes y, desde luego, no tiene tampoco en cuenta la especificidad que supone la integración del alto directivo en el ámbito empresarial societario. Al tiempo, el sistema de fuentes que prevé no resulta ser muy útil, desde el momento en que, a salvo los escasos derechos mínimos que reconoce a los altos directivos, la primera de aquéllas es la libre autonomía de la voluntad, constituyendo después fuente subsidiaria del RDAD, no las normas de la legislación laboral común, incluido el Estatuto de los Trabajadores, que sólo serán aplicables en los casos en que se produzca remisión expresa del citado RDAD (173) , o así se haga constar específicamente en el contrato, sino lo dispuesto en la legislación civil o mercantil y en sus principios generales. Vía indirecta así por la que en multitud de casos habrá que recurrir otra vez a las normas del mandato/comisión como negocios típicos que son de gestión de negocios ajenos, utilizables en sentido amplio como marco genérico de normativa integradora en las figuras donde se adviertan elementos de aquélla, según doctrina civil pacífica. Pero que, obviamente, no resultan de fácil adaptación al supuesto que nos ocupa.

En atención a ello creo preciso reconocer que a efectos de determinación de régimen jurídico, tarea a la que se dedican los capítulos siguientes, la atribución de naturaleza jurídica realizada es solo formalmente satisfactoria en la medida en que las anteriores precisiones obligan a efectuar más que una aplicación inmediata de la normativa relativa, una adecuación de los principios de la misma a la realidad de los Directores Generales, lo que, a veces, exigirá adoptar soluciones diferentes a las previstas en el CCom. Las consecuencias no se dejan esperar, hay que proceder con sumo cuidado con la analogía y no perder de vista el tráfico real para efectuar las correspondientes adaptaciones de disciplina.

Al respecto, además, es conveniente aclarar ya desde ahora que no se pretende un exhaustivo estudio de todos los pormenores relativos a la normativa aplicable al mismo. Con la idea de descubrir las peculiaridades de la inserción del Director General en el ámbito empresarial societario, en especial, el relativo a las sociedades anónimas y limitada, se dejan a un lado conscientemente los temas generales propios de la alta dirección, así como las cuestiones de naturaleza estrictamente laboral a las que sólo se hará referencia en la medida en que resulten de interés a los fines limitados de este trabajo. 

Con ese objetivo he considerado conveniente utilizar tres ordenamientos principales de comparación. El italiano, porque la situación con relación al Director General es sustancialmente similar a la de nuestro ordenamiento, ocurriendo no obstante que su doctrina ha prestado gran atención al tema. El francés tradicional porque regula expresamente la figura del Director General. Y los anglosajones, pues, aun la distinta estructura, ha sido en su seno donde se han elaborado con mayor intensidad los criterios de delimitación del régimen jurídico de las figuras relativas, también, en defecto, muchas veces, de regulación específica.
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	 (4) 

	Paz Ares: «Reflexiones sobre la distribución de poderes en la moderna sociedad anónima», RDM (1977), págs. 563 y ss., 590.
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	 (5) 

	El hecho de que los distintos grupos de accionistas, e, incluso, todos los accionistas en las sociedades más pequeñas, tengan interés en estar presentes en el órgano en el que realmente reside el poder de decisión; como el que en no pocas ocasiones se incorporan al mismo personas que no son accionistas, pero que interesan a la sociedad por razones y propósitos diversos, justifica esa circunstancia, Rodríguez Artigas: «La delegación de facultades del consejo de Administración de la S.A.», pág. 92, Rubio: Curso de Derecho de Sociedades Anónimas, Madrid, 1974, págs. 290-291.
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	Girón: Derecho de Sociedades Anónimas, Valladolid, 1952, pág. 366. 
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	 (7) 

	Esa circunstancia se encuentra, a su vez, en la base del fenómeno de origen norteamericano conocido como la «revolución de los directores» que, en síntesis, según se indicó antes, aboga por la existencia de una tecnocracia neutral independiente, no sólo de las grandes masas de accionistas, sino de los grandes grupos de intereses representados en el órgano de administración. Los cambios operados en el mundo económico que se dice muestran de qué modo las formas jurídicas previstas por el Derecho de sociedades comienzan a resultar inadecuadas para cubrir las exigencias de las grandes empresas que solicitan una estructura propia; marca un nuevo hito en la evolución descubriendo la realidad de una más profunda disociación que reflejan las relaciones entre empresa y sociedad, cuya influencia trasciende a las esferas del poder social. En este contexto la «revolución de los directores» abre paso a la «era de los organizadores», donde una nueva clase acapara los escalones directivos de la empresa, ahora dotada de una estructura propia. Se ha advertido en este sentido que de no haberse producido ya con anterioridad la disociación entre propiedad y control, entre poder y riesgo, en el seno de las mismas sociedades, las mutaciones impuestas por esta afirmación de la fuerza propia de la empresa habrían determinado su origen como consecuencia del desarrollo de las nuevas formas de dirección empresarial y su creciente predominio sobre los organismos administradores de la sociedad. A medida que la ruptura del binomio clásico poder-riesgo se consolida y la afirmación de la independencia empresa-sociedad se va produciendo, la estructura de los organismos directivos experimenta una evolución. El órgano administrador de la sociedad en otro tiempo centro de decisiones, tanto en el campo de la gestión patrimonial como en la dirección técnica de la empresa, adopta esquemas estructurales cada vez más cercanos a figuras unipersonales y se ocupa preferentemente del desarrollo financiero. La importancia de los CA, depositarios de las ilusiones democráticas de gestión colegiada, decae progresivamente ante la más ágil capacidad decisoria y el mayor conocimiento de los resortes financieros que ofrecen su presidente o sus órganos delegados, cuyo riesgo permanece ligado a la idea de ganancia. Inversamente la configuración de los mecanismos decisorios de la empresa va abandonando esquemas individuales para pasar a una actividad en equipo, Iglesias Prada: Administración, págs. 43-46. Estos managers que, en la formulación anglosajona, no han de ser de forma necesaria miembros del Consejo de Administración, aunque suelen ser inside directors, son designados de acuerdo con el esquema legal de la mayoría de los Estados de la Unión, por el propio Consejo. Sin embargo la realidad muestra a unos officers dotados de grandes poderes, que se convierten en verdadero «motor» de la sociedad controlando de forma mediata el proceso de selección de los administradores a través del control sobre los proxies o delegaciones de voto de los accionistas. Esta afirmación resulta especialmente cierta aplicada al Chief Executive Officer (CEO) en cuanto a su importancia para la propia designación de los consejeros. La literatura anglosajona sobre el modesto papel desempeñado en la práctica por el Consejo es amplísima, vid., entre la primera, Mace: Directors: Myth and Reality, Boston, 1971; Coffe: «Beyond the shut-eyed Sentry: toward a theroetical View of Corporate Misconduct and an effective Legal Response» 63 Va L. Rev. (1977), 1099 y ss.
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	Vid. al respecto las consideraciones, hoy todavía plenamente válidas en torno a cómo esa desconexión entre las instancias jurídicas y fácticas constituye el resultado inevitable de las «necesidades de tiempo», de «información» y de «composición, selección y ocupación» que concurren en el actual órgano de administración, Paz Ares: «Reflexiones sobre la distribución de poderes en la moderna sociedad anónima», págs. 563 y ss., 590. 
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	Salvo la disciplina prevista para la sociedad anónima europea domiciliada en España.
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	Rodríguez Artigas: «Notas sobre el régimen jurídico del Director General de la S.A.», en Estudios jurídicos en homenaje a Joaquín Garrigues III, Madrid, 1971, págs. 114 y ss., 118; Cámara/Lora/Bolás: «La representación orgánica y la representación voluntaria en el ámbito internacional», Revista de Derecho Notarial 143-146 (1989), págs. 11 y ss., 161, 162. Y vid. Quijano: La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anónima. Aspectos sustantivos Valladolid, 1985, pág. 328.
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	Velasco San Pedro: «La información en el Consejo de Administración: derechos y deberes del Consejo y de los consejeros», en El gobierno de las sociedades cotizadas, coord. Esteban Velasco, Madrid, 1999, págs. 305 y ss., 325.
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	Aunque con ciertas reservas, pues no resultaban claras sus diferencias con los administradores, se ha estimado que puede verse un antecedente en las Compañías coloniales en las que era frecuente la existencia al lado de los administradores de personas denominadas generalmente «Directores» encargados de la gestión diaria de la Compañía, cfr., con ulteriores indicaciones, Rodríguez Artigas: «Notas...», quien advierte que tal y como se concibe hoy empieza a perfilarse a partir de los siglos XVIII y XIX, especialmente en Francia a partir del art. 22 de la Ley de 1867, donde la práctica había creado antes las figuras del Administrador Delegado y del Director General, que fueron generalizándose en otros países para llegar a la figura actual. 
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	Garrigues, en Garrigues/Olivencia: Comentario LSA II, 3.ª edición corregida y puesta al día por Menéndez/Olivencia, Madrid, 1976, págs. 81 y 145.
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	En opinión de Uría, en Garrigues/Uría: Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas I. Madrid, 1952, pág. 575, y en Uría/Menéndez/Muñoz Planas: La Junta General de Accionistas, en Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles V, Madrid, 1991, pág. 18, con el término «gerente» la Ley se refiere a aquellas personas que, bajo distintas denominaciones -Director General, Director Gerente-, asumen por «delegación» del CA, en calidad de mandatarios, apoderados generales o factores, la dirección inmediata de los asuntos sociales, si bien se trata de personas ajenas a aquél. 
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	Vid., por ejemplo, art. 89.3 LSA que considera como administradores... a los directivos o personas con poder de representación». Críticamente, Flores Doña: Participaciones recíprocas entre sociedades de capital, Pamplona, 1998, págs. 507, 508. En semejante equívoco incurre el art. 1.4 LDIEC. 
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	Vid. art. 40 1) Lossp.
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	 (17) 

	Cfr. Alcover Garau: «La retribución de los administradores de las sociedades de capital (coordinación de su régimen jurídico mercantil, laboral, tributario y contable)», RdS 5 (1995), págs. 131 y ss., 137, quien observa cómo en ocasiones se denomina al Consejero Delegado único Gerente o Director General o viceversa, por lo que hay que analizar detenidamente los estatutos y el documento en el que conste el nombramiento para determinar si se está en presencia de un administrador o de un apoderado general. Y esta imprecisión en la práctica es la que explica, al menos en parte, la de la jurisprudencia social. Asimismo Quijano: La responsabilidad civil, pág. 328, quien advierte que es sintomático de la diversidad terminológica destacar cómo la legislación laboral ha optado por agrupar las diversas figuras en torno a la fórmula de «personal de alta dirección» empleado en el art. 2.1 ET contraponiéndolo a «Consejero o miembro de los órganos de administración» en el art. 1.3 a efectos de delimitar el campo de aplicación de la relación laboral. 
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	Quijano: La responsabilidad, pág. 328.
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	Rodriguez Artigas: «Notas...», pág. 115.
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	 (20) 

	Cfr. Quijano: «Responsabilidad administrativa en la reciente legislación de créditos, seguro y mercado de valores: algunas cuestiones sustantivas», RDBB (1989), págs. 293 y ss., 304, 305.
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	Arg. exart. 1.2 RDAD y para la doctrina laboral unánime, Blasco Pellicer: La exclusión del ámbito laboral de los consejeros o administradores societarios, Valencia, 1997, pág. 35.
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	Por todo, Martínez Moreno: La relación de trabajo especial de alta dirección, Madrid, 1994, pág. 85. Y para la situación anterior al RDAD, Borrajo: «El personal de alta dirección en la empresa», REDT (1985), págs. 157 y ss., 163.
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	Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor Broseta Pont III, Valencia, 1995, págs. 3723 y ss., 3734, 3735.
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	Esteban Velasco: «Algunas reflexiones sobre la estructura orgánica de la sociedad de responsabilidad limitada en la nueva Ley», en Derecho de Sociedades de Responsabilidad limitada I, coord. Rodríguez Artigas/García Villaverde/Fernández de la Gándara/Alonso Ureba/Velasco San Pedro/Esteban, Madrid, 1996, págs. 549 y ss., 568; idem. «voz administradores de S.A.», en EJBC, Madrid, 1995, págs. 342 y ss., 344. Y vid. RDGRN 31 de octubre de 1989, LA LEY 333-RN/1990 y STS de 29 septiembre 1988. 
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	Vid. con ulteriores referencias, Martínez Moreno: La relación, pág. 38; Blasco Pellicer: La exclusión del ámbito laboral de los consejeros o administradores societarios, págs. 25-26.
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	Por todo, Tapia: «La alta dirección...», págs. 3734, 3735, quien, en relación con las sociedades capitalistas, justifica la limitación a las facultades del órgano de administración, en la posición y competencias que la ley atribuye al otro órgano social necesario, la Junta General, a la que prohíbe toda ingerencia en la administración aun cuando tenga otorgadas excepcionalmente por la ley competencias en algunas materias relacionadas con la gestión; y en el sometimiento que el art. 1 RDAD efectúa al órgano de gestión y administración de la sociedad. Sin justificar, sin embargo, afirma que la conclusión ha de ser diferente en relación con las sociedades personalistas. A este respecto es conveniente recordar como ya hiciera Girón: Apuntes de Derecho Mercantil. La empresa I, Madrid, 1983-1984, pág. 156, en relación con el factor que, aunque no se manifieste de modo expreso, debe entenderse que, al igual que en el Derecho Comparado, no tiene atribuciones en el sector de facultades intrínsecas al empresario que afectan al ser de la empresa misma, salvo supuesto de apoderamiento específico. Y vid., Alcover Garau: «La retribución...», págs. 135, 136 y ss. 
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	La jurisprudencia se ha referido a la atribución al alto cargo de facultades relativas al giro o tráfico empresarial, entre otras, en SSTS 25 julio 1990, que alude a «amplias facultades ejecutivas en el giro o tráfico de la empresa», 11 de julio de 1990, refiriéndose a decisiones que «abarcan el entero giro o tráfico de la empresa» o 26 de febrero 1991, aludiendo a que no se trata de «meras cuestiones relativas al giro y tráfico mercantil, sino (...) de poderes amplísimos que, además de afectar a los actos de tráfico, giro y gestión, alcanzan también a la representación y disposición de la totalidad de la empresa y a la dirección de la misma en toda su plenitud y responsabilidad, sin perjuicio de la lógica dependencia a las directrices señaladas por el Consejo de Administración». Por su parte, las SSTS de 22 de abril de 1997 y de 4 de junio de 1999 señalan que los «poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa y relativos a los objetivos generales de la misma» «corresponden a decisiones estratégicas para el conjunto de la empresa y no para las distintas unidades que la componen», añadiendo que «uno de los elementos indiciarios de la relación especial de servicios de los empleados de alta dirección es que las facultades otorgadas además de afectar a áreas funcionales de indiscutible importancia para la vida de la empresa, han de estar referidas normalmente a la íntegra actividad de la misma o a aspectos trascendentales de sus objetivos, con dimensión territorial plena o referida a zonas o centros de trabajo nucleares para dicha actividad». En razón de ello concluye la primera que, en el caso del director del complejo hotelero de una cadena internacional de establecimientos de hostelería, no se aprecian los indicios señalados de relación especial de alta dirección. No concurren las notas características de la misma por cuanto los poderes o facultades atribuidos al actor no alcanzan a los objetivos generales del conjunto empresarial, sino que se limitan al área funcional y territorial que le había sido encomendada. Y la segunda niega tal calificación a la relación del director financiero de un grupo de empresas por los mismos motivos. Cuando se trata de sociedades mercantiles ha señalado que «no existe en nuestro derecho distinción entre los cometidos inherentes a miembros de los órganos de administración de las sociedades y los poderes inherentes a la titularidad de la empresa que son propios del trabajo de alta dirección», STS 16 de diciembre de 1991, que «se aprecia la existencia de un punto de coincidencia en la delimitación de las actividades consideradas en los mismos, pues la alta dirección se concreta en el ejercicio de poderes correspondientes a la titularidad de la empresa y el desempeño de un cargo de miembro de los órganos de administración de la sociedad implica también la actuación de facultades de esta naturaleza», SSTS 21 enero 1991, 3 junio 1991. Esta última aclara que «las actividades de dirección, gestión y administración y representación de la sociedad son actividades típicas y específicas de los órganos de administración de las compañías mercantiles, cualquiera que sea la forma que estos revistan». 
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	Cfr. Rodríguez Artigas: Consejeros delegados, Comisiones Ejecutivas y Consejos de Administración, Madrid, 1971, pág. 75. Se justificará que esta expresión parece más apropiada que referir tal actividad simplemente al «giro o tráfico del establecimiento en donde preste sus servicios», como, no obstante, hace Tapia: «La alta dirección...», 3736. 
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	STS 3 marzo 1990, que, sin embargo, considera concurrentes tales requisitos en el patrón de un buque de pesca.
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	Así Minervini: Gli amministratori di società per azioni, Milano, 1956, págs. 203 y ss.; Borgioli: I direttori generali di società per azioni, Milano, 1975, págs. 26 y ss. Y vid. en la doctrina más moderna, Montalenti: «La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di società: i “management contractas”» en Contratto e impresa, 1987, págs. 453 y ss.
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	Alcover Garau: «La retribución...», págs. 135, 136 y ss.
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	Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, Madrid, 1994, pág. 54.
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	Cfr., con ulteriores indicaciones bibiliográficas, Montalenti: «La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di società: i «management contractas», págs. 453 y ss.
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	 (34) 

	Aunque la doctrina española acude a él como ejemplo en temas sectoriales, sustancialmente el relativo a la responsabilidad, la suya, sin embargo, no ha dejado de criticar la opción legal calificando la disciplina que se dicta como confusa y fragmentaria, lo que la ha obligado a elucubrar en torno a su justificación y, sobre todo, de la medida de la atribución al Director General de la responsabilidad prevista para los administradores de la sociedad, cuando no define la figura, limitándose la ley a ordenar tal aplicación sólo en cuanto a las funciones encomendadas sin que tampoco señale cuales son estas, ni así el supuesto de hecho de la norma.
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	Abadessa: Il direttore generale, en Colombo/Portale: Trattato delle società per azioni IV, Torino, 1991, págs. 461 y ss. 
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	Intuitivamente en el ámbito laboral se ha afirmado que aunque el alto cargo es el alter ego del empresario o, mejor dicho, precisamente por eso, debe situarse la frontera de la relación laboral especial en sus justos términos. Con esto se quiere decir que, al elevar el listón del campo del alto cargo, se corre el riesgo de llegar a identificarlo con el empresario mismo. Por eso, debe resaltarse que la existencia del alto cargo se debe, precisamente, a la existencia del empresario, es decir, coexisten ambos pero no se confunden: una persona física: el alto cargo, y otra física o jurídica, porque si el círculo competencial del alto cargo se extiende tanto que sea capaz de abarcar todas las potestades y derechos necesarios para regir el negocio, sin someterse a las directrices o censura de otra persona, se convertiría realmente en un empresario y desaparecería su personalidad como parte de una relación jurídico-laboral, Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, pág. 55.
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	Así Minervini: Gli amministratori, págs. 203 y ss.; Borgioli: I direttori generali di società per azioni, págs. 26 y ss. Y vid. en la doctrina más moderna, Montalenti: «La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di società: i “management contracts”», págs. 453 y ss. 
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	Abadessa: Il direttore generale, págs. 461, 462, 464; Fre: Società per azioni, Bologna-Roma, 1997, pág. 536. En sentido semejante aunque con una noción más genérica, Di Sabato: Manuale delle società, 1987, Torino, 1990, pág. 430, Campobasso: Diritto comérciale II. Diritto delle Società, pág. 337.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Rodríguez Artigas: «Notas», loc. cit.
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	Cfr. Minervini: Gli amministratori, págs. 203 y ss.; Borgioli: I direttori generali di società per azioni, págs. 26 y ss., Montalenti: «La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di società: i «management contracts», págs. 453 y ss.
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	 (41) 

	En la doctrina laboral, por todo, Martínez Moreno: La relación..., págs. 178, 179. En la mercantil, ya Garrigues: Comentario II, pág. 83, afirmando que el Director General tiene facultades de mando frente al personal de la empresa y deberes de vigilancia aún más directos que los que incumben al Consejo de Administración. Y ahora, Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», pág. 3730 considerando que «el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa con autonomía y plena responsabilidad» es ejercicio del poder de dirección.
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	No lo ostenta, pues eéte corresponde al empresario. Según doctrina unánime, el título jurídico que legitima inmediatamente el poder de dirección del empresario es el contrato de trabajo. Este es el vínculo jurídico constitutivo de la relación laboral y, en consecuencia, todos los derechos y obligaciones asumidos por las partes -también, por lo tanto, el poder de dirección- encuentran su fundamento y legitimación en él. Mediatamente, a su vez, ya se tome el dato directo de la organización jerárquica de poderes o bien el dato subyacente que es el propio sistema económico, se reconoce que deriva de la libertad de empresa constitucionalmente reconocida como libertad en el ejercicio de las actividades empresariales, siendo ésta de dirigir y gestionar al personal parte fundamental en el ejercicio de aquélla, pues a aquel a quien se le reconoce la libertad de empresa, es preciso reconocerle, a la vez, autonomía para que gestione y planifique, organice, en definitiva, cuantos factores se involucren en la consecución de su proyecto. Las facultades organizativas del empresario, entre las que se encuentran las referidas al trabajo (contratación y utilización de las prestaciones laborales), forman parte del contenido general de la libertad de empresa de aquél como titular de las decisiones económicas y de gestión que afectan a la empresa. En atención a ello, esto es, según el sistema económico trazado en la Constitución Española el empresario mantiene la titularidad última en la dirección del proceso productivo y económico de la empresa, Román de la Torre: Poder de dirección y contrato de trabajo, Valladolid, 1992, págs. 27, 36,72, 83, 85.
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	En España tiende a considerarse que ostenta, además, el poder disciplinario, Cfr., Bonet Sánchez: «Repaso de la disciplina del poder mercantil no orgánico», CDC 20 (1996), págs. 433 y ss. Es ésta también una opinión difundida en Francia donde se estima que, en sus funciones de Director General, el Presidente del Consejo de Administración, ostenta el poder de dirección sobre todo el personal de la sociedad, reconociéndole el derecho del trabajo la cualidad de jefe de la empresa, con los poderes que le son anejos, Didier: Droit commercial.2. Les entreprises en société, París, 1993, pág. 313. En contra, entiende un nutrido sector doctrinal italiano que el poder disciplinario y la materia de la llamada administración del personal (contrataciones, despidos, movilidad, tratamiento económico y normativo) pueden ser, sin embargo, atribuidos a otros órganos sin que la función del DG resulte esencialmente afectada, Cfr., Abadessa: Il direttore generale, págs. 461, 462, 464; Fre: Società per azioni, pág. 536. Y vid., Di Sabato: Manuale dell società, pág. 430; Campobasso: Diritto commerciale.II. Diritto delle Società, pág. 337. 
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	Martínez Moreno: La relación, pág. 39.
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	De manera cuestionable la STS 26 noviembre 1990 llega a afirmar que la plena responsabilidad y autonomía del alto cargo «se mide positivamente frente a los trabajadores y objeto de la empresa, no frente a su titular que es siempre libre de dar instrucciones y fiscalizar la actividad del Director General». Reproduce sus consideraciones la STSJ Aragón de 9 de julio de 2007; si bien añade otros más convincentes, en los términos que más adelante se indican.
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	Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», pág. 3731.
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	Martínez Moreno: «La relación...», págs. 182, 190. Y vid., Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, págs. 101, 102 sobre los precedentes en nuestro Derecho y en los Convenios de la OIT ratificados por España de la ausencia de sujeción a una estricta limitación de la jornada, regla recogida en el art. 7 RDAD que, en materia de jornada, horarios, fiestas, permisos y vacaciones se remite a lo pactado por las partes con el único límite de que las prestaciones a cargo del empleado no excedan notoriamente de las que sean usuales en el ámbito profesional correspondiente. Asimismo es indicativo que en materia de poder disciplinario no hay remisión expresa a la legislación laboral común. El art. 13 RDAD dispone que cuando el alto directivo incumpla las obligaciones derivadas de la relación laboral especial, puede ser sancionado, en los términos pactados en el contrato, lo que induce a pensar que el poder disciplinario del empresario sólo puede concretarse en sanciones cuando ambas partes así lo hayan pactado, pues en otro caso no se legitimará la imposición de unas sanciones arbitrariamente elegidas por el empleador, con lo que se conculcaría el principio general del Derecho punitivo nulla poena sine lege. Por consiguiente no sólo deberán constar en el contrato, las conductas merecedoras de correcciones disciplinarias, sino también las sanciones a imponer en cada caso. A falta de pacto expreso sólo tiene el empresario la facultad de despedir al Director General cuando incumpla de manera grave y culpable sus obligaciones, Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, pág. 114.
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	Borrajo: «El personal de alta dirección en la empresa», pág. 164; Martínez Moreno: La relación..., pág. 190. Blasco Pellicer: La exclusión..., págs. 22 y ss., 25. Y vid. SSTS de 16 febrero 1982, de 7 de marzo de 1988, o de 26 de febrero de 1991.
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	Martínez Moreno: La relación de trabajo especial de alta dirección, pág. 181: Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», pág. 3732.
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	Bayón Cachón: «El concepto de dependencia», págs. 454-455.
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	Blasco Pellicer: La exclusión..., pág. 26.
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	Garrigues: Comentario II, pág. 81, García de Enterría: «Los pactos de indemnización del administrador cesado», RDM (1995), págs. 473 y ss., 489-496; Esteban Velasco: «voz administradores», pág. 347. Precisamente en atención a ello se advierte la identidad funcional de Consejero delegado y Director General. En los supuestos normales en los que el Consejero es facultado para llevar a cabo todas las actividades ordinarias de la gestión social se estima que las funciones del Consejero y el Director General son las mismas. Y vid. en la doctrina laboral, destacando que no existe legalmente diferencia entre los cometidos inherentes a los órganos de administración de las sociedades y los poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa cuyo ejercicio caracteriza al trabajo de alta dirección, Blasco Pellicer: La exclusión del ámbito laboral de los consejeros o administradores societarios, pág. 30. Y en la jurisprudencia, SSTS de 21 de enero de 1991 y 22 de noviembre de 1994, entre otras, y las que citan.
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	En el contexto del sistema resumido en el texto se ha considerado un elemento extraño al mismo, que cuestiona su coherencia interna la declaración efectuada por el art. L 225-35.1 del Code de commerce cuando concede al Consejo de Administración la posibilidad «de tratar de toda cuestión que interese a la buena marcha de la sociedad y regular mediante sus decisiones los asuntos que la conciernen», en la medida en que atribuye al Consejo la facultad de asumir competencias genéricas de administración en concurrencia con las encomendadas a la dirección general, al modo cómo sucedía en la vigencia de la legislación anterior, Ripert/Roblot/Germain: Traité de droit commercial I-2, París, 2002, págs. 456 y ss. Conforme a la interpretación que mereció aquélla se estima que se trata de un poder de avocación que, no obstante, no habilita para retirar a la dirección general su poder de dirección.
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	Saintourens: «Les organes de direction de la société anonyme après la loi relative aux nouvelle règulations economiques», Rev. Soc., págs. 515 y ss., 523, 527 y ss.; Merle: Sociétés commerciales, 2001, págs. 433, 434 y ss., 474. Y vid., respecto de las sociedades cotizadas los Informes Bouton, 2002, pág. 7, y Consolidado, 2003, apartado 4. 
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	Tusquets Trías de Bes: «La profesionalización de los cargos directivos en la nueva Ley de Cooperativas», RGD (664-665) 2000, págs. 49 y ss., 58. Y vid., Suso Vidal: «La confluencia del derecho de sociedades mercantiles en el régimen de los órganos sociales en la Ley de Cooperativas de Euskadi de 1993», en Homenaje al prof. Aurelio Menéndez II, págs. 2509 y ss., 2530, quien entiende que al Director General solo podrá encomendársele al tráfico ordinario de la cooperativa.
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	Cfr. García de Enterría: «Los pactos...», págs. 489-492, quien afirma que esta coincidencia de funciones de los altos cargos y las que suelen corresponder a los consejeros delegados, puede advertirse más claramente si se tienen en cuenta los criterios que ha perfilado la jurisprudencia laboral a fin de caracterizar las funciones directivas, a efectos fundamentalmente de determinar si un trabajador ostenta o no la condición de alto cargo. Ésta suele destacar que las mismas han de incluir por lo general facultades de disposición sobre los bienes sociales, facultades de administración y de gestión dentro del ámbito de la empresa, facultades de gestión y disposición en materia de personal y poderes de representación que permitan al directivo vincular a la sociedad en el tráfico con terceros, celebrando todo tipo de contratos por cuenta y en nombre de ésta. Y vid., Martínez Moreno: La relación de trabajo especial de alta dirección, págs. 53 y ss. 
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	Cfr. STS 15 julio 1986, declarando que «en una empresa en que por su volumen, complejidad y extensión de su tráfico, exige una amplia descentralización de funciones, generando así junto a la alta dirección en sentido estricto, un grupo directivo, que, sin perjuicio de la relevancia de las tareas que desempeña y de los criterios de discrecionalidad que lógicamente pueden presidir su designación y remoción, no pueden confundirse con aquella dirección, cualificada con la atribución del poder empresarial de decisión (...) lo característico del personal de alta dirección es la participación en la toma de decisiones en la gestión fundamental de la actividad empresarial, los poderes, efectivamente ejercidos (consten o no formalmente en un contrato de apoderamiento) amplios y referidos a la generalidad de la empresa o a un sector, amplio a su vez, de su tráfico o giro, funcional o territorial». Y vid. SSTS 7 de marzo de 1988 y 13 de noviembre de 1989. Cfr., en lo relativo a la determinación del ámbito funcional típico, los poderes inherentes a la titularidad jurídica de la empresa son relativos al «círculo de decisiones fundamentales o estratégicas», según las SSTS de 6 de marzo de 1990, de 17 junio de 1993, de 24 de enero de 1990 o 22 de abril de 1997. La STS de 15 de julio de 1986, alude a la «atribución real del poder empresarial de decisión», la STS de 30 de abril de 1990 a la «efectiva atribución del poder empresarial de decisión» y la STS de 14 de enero de 1986 a la «dirección con poderes suficientes para realizar las actividades propias del tráfico de la Compañía»; mientras que la STS de 12 de septiembre de 1986, se refiere a la «participación en la toma de decisiones en actos fundamentales de la gestión de la actividad empresarial» y la STS de 14 de octubre de 1987, asimila las nociones de participación en la toma de decisiones en actos fundamentales de gestión de la actividad empresarial con tener a su cargo la dirección y gobierno de la empresa. La STS de 26 de abril de 1990, declara que «pese a la amplitud de las facultades que venía ejercitando el actor con anterioridad a junio de 1988, no puedan éstas estimarse comprendidas dentro de las correspondientes a la alta dirección, entendida como efectiva atribución del poder empresarial de decisión -Sentencia de 15 de julio de 1986- o como autónoma facultad de participación en la toma de decisiones respecto de actos fundamentales de gestión de la actividad empresarial -Sentencia de 12 de septiembre de 1986-, visto que sustancialmente se contraen al ámbito de una delegación o centro de trabajo, cual el de León, amén de la limitación de facultades expresada por la obligada coordinación con las que ostenta el llamado Director Técnico, según los términos del documento sobre “organización y funciones de los Directores de O. A. I. S. A.”, aportado por ambos e invocado por la propia parte recurrente».
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	Martínez Moreno: La relación... loc. cit. Y vid., STS de 14 de octubre de 1987, que igual que otras muchas, habla de tener a su cargo la dirección y gobierno de la empresa; STS de 15 de marzo de 1989, declarando que comprende dentro de la dirección de la empresa, la gestión interna y externa; STS de 26 de junio de 1989, que excluye la calificación de alto cargo al no tener poder de mando directo, sino de mera coordinación.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Alcover Garau: «La retribución de los administradores de las sociedades de capital (coordinación de su régimen jurídico mercantil, laboral, tributario y contable)», pág. 137; García de Enterría: «Los pactos...», págs. 489-492; Quijano: «Responsabilidad administrativa...», págs. 305 y ss.; Tapia: «La alta dirección...», págs. 3728 y ss.; Flores Doña: Participaciones recíprocas entre sociedades de capital, pág. 506. Afirmando que se contempla en el art. 141.1 LSA en relación con la facultad del Consejo de Administración para nombrar apoderados, Alonso Ureba: «Presupuestos de la responsabilidad...», págs. 664. En la jurisprudencia laboral, entre otras, SSTS de 26 de febrero de 1991 o de 22 de noviembre de 1994 aludiendo a la concurrencia de la doble característica de ejercitarse poderes de gestión y representación. 
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	En la doctrina laboral, por todo, Borrajo: «El personal de alta dirección en la empresa», pág. 164, estima que no es imprescindible para que haya Alto Cargo, aunque se trata de un dato significativo que puede llegar a tener gran significado. En la mercantil, Aranguren/Fernández Tresguerres: «La representación de la sociedad anónima», en Estudios sobre la sociedad anónima, dir. Garrido, Madrid, 1991, págs. 159 y ss., 246, quienes, sin un fundamento claro, distinguen entre un llamado «gestor estatutario» -que parece identifican con los administradores o los consejeros delegados-, un «director-gerente» -que como «factor general es un representante nato amparado por la correspondiente escritura de poder inscrita en el RM»- y un «Director General», que sólo puede desempeñar funciones meramente gestoras, internas, sin ámbito de representación o limitado en su ejercicio. En su opinión este último se halla ligado a la sociedad por un «contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios», del que no surge necesariamente en la esfera externa el correspondiente apoderamiento. En sentido semejante, Ruano Borella: «El gobierno de la sociedad anónima», en AA.VV. (Colegio nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Centro de Estudios Registrales), Estudios sobre la reforma de la legislación de sociedades mercantiles I, Madrid, 1990, 1991, págs. 303 y ss., 339-340. También Garrigues: Comentario II, pág. 146, parece decantarse por esta opinión. Considera, en efecto, que el campo de actuación generalmente reservado al Director Genral no es tanto el de la sociedad anónima cuanto el de la empresa social a cuyo frente se halla: su actividad no es propiamente jurídica sino, más bien de carácter técnico y económico; si bien observa que pueden serle concedidas facultades representativas.
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	 Ver Texto 




	 (106) 

	Martínez Moreno: La relación de trabajo especial..., págs. 193 y ss., que considera lógica tal coimplicación, dada la vinculación entre ambos elementos conceptuales.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	Borrajo: «Altos cargos laborales...», págs. 45-46, con cierta indefinición de la diferencia entre sumisión a órganos de gobierno o cargos del consejo -presidente, consejeros delegados- y supuestos de alta dirección subordinada a otros directivos.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	Con ulteriores referencias, Martínez Moreno: La relación de trabajo especial..., págs. 193 y ss., para quien es significativo que esta línea se iniciara con los directores de periódico, en tanto en su normativa se prevé que les compete la organización práctica del trabajo en la redacción, en coordinación con las necesidades exigidas por la organización de la empresa; circunstancia que, en su opinión, lleva implícita la necesidad de adecuar el ejercicio de las funciones directivas desarrolladas en una concreta parcela o área de la actividad empresarial a los criterios organizativos globales, lo que hace posible la existencia de unas directrices generales impartidas por un órgano directivo o de coordinación de carácter central y, consecuentemente, que los directivos regionales o sectoriales participen del poder inherente a la titularidad de la empresa y sean considerados, por ello, como altos directivos. 


	 Ver Texto 




	 (109) 

	Vid. SSTS de 24 de enero de 1990, que estima imprescindible que «el ejercicio de estos poderes se efectúe “con autonomía y plena responsabilidad”, con la sola limitación de los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona física o jurídica que ostente la titularidad de la empresa», de 11 de junio de 1990, que aprecia la existencia de una relación de alta dirección por cuanto las facultades encomendadas no tienen «otro límite que las directrices del Consejero delegado»; de 10 de noviembre de 1989, que excluye la calificación porque el directivo estaba subordinado al Director; de 11 de julio de 1990, en relación con un director de marketing cuyas funciones no abarcan «el entero giro o tráfico de la empresa...» y que «estaba ubicado en el organigrama de la misma... en el segundo escalón de mando, a las órdenes de un director general»; 12 septiembre 1990, al respecto del administrador de un Parador Nacional de Turismo que no es considerado alto cargo por cuanto sus «funciones se contraían a unos de los muchos Paradores de los que es titular la demandada y su ejercicio había de efectuarse de manera subordinada, sin autonomía, por tanto, pues había de someterse a instrucciones generales y concretas impartidas por órganos delegados de los superiores de gobierno de la entidad, reduciéndose el área de propia decisión a materias no trascendentes para la vida de la empresa; finalmente, esta última circunstancia denota la condición de mando inferior o intermedio que correspondía al hoy recurrente, no incluible en la definición de alto cargo que figura en el citado art. 1.1, lo que excluye el sometimiento de la relación material traída al proceso del ámbito de aplicación del Real Decreto 1382/1985, siendo, por el contrario aplicable a la misma la legislación laboral común»; de 6 octubre 1990, que niega la cualidad de alto cargo de un director de exportación y otro comercial y la afirma del consejero-delegado que es simultáneamente director general; de 17 de junio 1993, declarando que «el alto directivo ha de actuar con autonomía y plena responsabilidad, es decir, con un margen de independencia sólo limitado por los criterios o directrices de los órganos superiores de gobierno y administración de la entidad, por lo que no toda persona que asuma funciones directivas en la empresa puede ser calificada como alto directivo, ya que ha de excluirse quienes reciban instrucciones de otros órganos delegados de dirección de la entidad empleadora (SS 13 marzo y 12 septiembre 1990)»; de 4 de junio de 1999, que estima que el desempeño del cargo de director financiero del grupo de empresas para la que prestaba sus servicios, en manera alguna puede entenderse que entrañaran ejercicio autónomo de poderes inherentes a la titularidad jurídica del grupo de empresas y relativo a sus objetivos generales. (...) Pues, de una parte, tales funciones durante el breve período de prestación de servicios se limitaron, fundamentalmente, a terminar las auditorías pendientes del año 1995, auditar el departamento informático con descubrimiento de carencias y propuesta de soluciones, elaboración de un cuaderno financiero de gestión del grupo, elaboración de un cuaderno de venta de unos determinados perfumes y análisis de las estructuras financieras de las diferentes empresas del grupo. De otra parte, su ejercicio había de efectuarse de manera subordinada, sin autonomía, por tanto, pues había de someterse a instrucciones generales y concretas impartidas por órganos delegados de los superiores de gobierno de la entidad, reduciéndose el área de propia decisión a materias importantes pero no trascendentes para la vida de la empresa, ya que «no tenía poderes notariales ni tampoco firma autorizada en las cuentas bancarias, y no podía contratar ni despedir al personal sino únicamente proponerlo, puesto que la firma, y, por tanto, la decisión última correspondía a los Consejeros Delegados». Vid. asimismo SSTSJ Madrid 21 diciembre 1999, la primera declara que «los cometidos del actor -que no variaron por su nombramiento, poco antes del cese, como Director General- no pueden reputarse estratégicos y generales cuando exigían un apoderamiento especifico en todo lo que excediera la mera actividad “doméstica” de carácter económico, contenida en sus poderes estables -general para pleitos y cobro de cantidades- evidenciándose así una actuación representativa de “tercer grado” en la que no cabe ubicar un ámbito de autonomía y responsabilidad, estratégico en la gestión empresarial»; la segunda, niega la cualidad de alto cargo a un «gerente general» en tanto de la simple lectura de los poderes conferidos, se evidencia la limitación de los mismos y su imposibilidad de tomar decisiones que verdaderamente sean inherentes a la titularidad jurídica de la empresa, no teniendo facultad alguna relativa a los objetivos generales de la misma; al tiempo que no recibe instrucciones directas de los órganos superiores de gobierno y administración de la empresa, sino de su Director General, que es el que asumía verdaderamente la alta dirección, por lo que no depende directamente del Consejo de Administración, sino de esta persona interpuesta, siendo, por tanto, su cometido funcional de segundo rango, por lo que se excluye la alta dirección. Y vid. STSJ Madrid 24 junio 1999 respecto al director de la División de Logística, «resultando no ya sólo la limitación de los poderes otorgados al actor en el período que los tuvo, sino también su dependencia del Director General y/o del responsable europeo, lo que evidencia la naturaleza ordinaria de su relación». 


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Quijano: «Responsabilidad administrativa en la reciente legislación de créditos, seguro y mercado de valores: algunas cuestiones sustantivas», págs. 304, 305. Negando la existencia de dependencia para llegar a esta misma conclusión, Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», pág. 3731. Y vid. en la jurisprudencia, STS de 6 de marzo de 1990 declarando que la más reciente tendencia jurisprudencial -de la que es muestra la Sentencia de esta Sala de 30 de enero de 1990- se viene inclinando por los criterios de la intensidad o importancia del poder (en lugar del criterio de su extensión en lo territorial o funcional), y de la inclusión de las funciones o actividades del alto directivo en el círculo de decisiones fundamentales o estratégicas de la empresa (en lugar del criterio más tradicional de la posición jerárquica, que reservaba exclusivamente la calificación al «alter ego» del empresario o al puesto-vértice de la estructura piramidal de la empresa). Por su parte las SSTS de 2 de enero de 1991 y de 4 de junio 1999, aclarando que lo característico del personal de alta dirección es la participación la en la toma de decisiones en actos fundamentales de gestión de la actividad empresarial, con poder correspondiente al núcleo organizativo de la empresa y a sus objetivos generales o la participación en la toma de decisiones en la gestión fundamental de la actividad empresarial.
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	 (111) 

	Cfr. efectuando estas consideraciones respecto de los delegados, Alonso Ureba: «Presupuestos», pág. 722.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Martínez Moreno: La relación de trabajo especial de alta dirección, págs. 181, 184, por lo que estima que resulta más cercano a un colaborador al que se asocia en una tarea y empresa comunes.
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	 (113) 

	Quijano: «Responsabilidad administrativa...», pág. 305. La relación laboral del personal de alta dirección se configura como especial porque «se basa en la recíproca confianza de las partes, las cuales acomodarán el ejercicio de sus derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe (art. 2 RDAD); Borrajo: «El personal de alta dirección en la empresa», pág. 172. 
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	 (114) 

	Elvira Martínez: op. ult. cit., págs. 42-43, 727. 
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	 (115) 

	Borrajo: «El personal de alta dirección en la empresa», pág. 172. Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, págs. 32, 33. 


	 Ver Texto 




	 (116) 

	La apreciación de su existencia es determinada de ordinario por el sistema de indicios. Ahora bien la cuantía de la retribución, la titulación, su preparación profesional o técnica e incluso el otorgamiento de poder de representación simple, no son datos definitorios del alto cargo, aunque pueden ser indicios de su existencia, cuando, conjugados con otros, pueden llevar al convencimiento de que la relación es la especial, Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, pág. 55.
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	 (117) 

	Abadessa: Il Direttore, pág. 464; Borgioli: I direttori generali di società per azioni, págs. 18, 213 y ss. En cualquier caso, el alto cargo es la excepción a la regla general del trabajador común y, por ello, su calificación como tal ha de ser interpretada restrictivamente, existiendo una presunción «iuris tantum» en favor del trabajador común u ordinario, aunque tenga el carácter de ejecutivo cualificado, por todo, STS de 15 de octubre de 1986 y STSJ Cataluña de 22 de marzo 2000.
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	 (118) 

	Minervini: «Alcune riflessioni sulla teoria degli organi delle persone giuridiche privati», Riv. trim. Dir. Proc. Civ. 2 (1953), págs. 935 y ss.
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	 (119) 

	Schmidt: Gesellschftsrecht, Köln, Berlin, Bonn, München, 1986, págs. 194 y ss.; Díez Picazo: La representación en el Derecho Privado, Madrid, 1979, págs. 70 y ss.; Girón: Derecho de sociedades, págs. 303 y ss.; Esteban Velasco: «Organización y contenido y contenido del poder de representación en las sociedades de capital», en AA.VV. La reforma del Derecho Español de sociedades de capital, coord. Alonso Ureba/Chico Ortiz/Lucas Fernández, Madrid, 1987, págs. 389 y ss., 391, 392. Según reiterada doctrina de la DGRN la representación orgánica «constituye el instrumento a través del cual el ente societario manifiesta externamente la voluntad social y ejecuta los actos necesarios para el desenvolvimiento de sus actividades; es el propio ente el que actúa, siendo, por tanto, un elemento imprescindible de su estructura y conformación funcional, y sus actos directamente vinculantes para el órgano actuante, por lo que, en puridad, no puede afirmarse que exista una actuación “alieno nomine”, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través del sistema de actuación legal y estatutariamente establecido (autoeficacia); de esta naturaleza peculiar derivan, a su vez, las características que la definen: actuación vinculada, competencia exclusiva del órgano, determinación legal del ámbito del poder representativo mínimo eficaz frente a terceros, y supeditación, en todo lo relativo a su existencia y composición, a las decisiones del órgano soberano de manifestación de la voluntad social», RRDGRN 26 de febrero de 1991, 12 de septiembre 1994, 30 diciembre 1996 o de 24 de noviembre de 1998. 
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	 (120) 

	Girón: Derecho..., pág. 271. «A diferencia de la representación orgánica la voluntaria se dirige a posibilitar la actuación de un sujeto distinto del titular de la relación jurídica con plenos efectos para este último (heteroeficacia), por lo que queda sometida a principios de actuación diferentes de los de la primera, RDGRN 24 noviembre 1998. A las «patentes diferencias de régimen jurídico entre la representación legal (que corresponderá al Consejero delegado) y la voluntaria» se refieren entre otras las RRDGRN de 8 de febrero de 1975, 31 de marzo de 1979, 9 de junio de 1986, 28 de febrero de 1991 o 5 de marzo 1997. Y vid. STS de 29 de septiembre de 1988, declarando que «toda la actividad de los Consejeros, en cuanto administradores de la Sociedad, está excluida del ámbito de la legislación laboral. Y, naturalmente, en función de un criterio no operacional ni económico, sino estrictamente jurídico, como no podía ser menos. La relación del consejero, como miembro de uno de los órganos de la Sociedad, con ésta, es de carácter interno. No concurre ninguna de las características de la relación laboral, tal como la define el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, ni siquiera la dualidad de partes en el sentido que la contempla este precepto, sino la propia y específica de la existente entre las personas jurídicas y las individuales integrantes de sus órganos, mediante las cuales, necesariamente, ha de realizar el cumplimiento de sus fines, objeto de atención por el derecho mercantil y que no es lugar éste de examinar. No altera este planteamiento, sino que, por el contrario, lo confirma, lo que dispone el art. 77 de la citada Ley de Sociedades Anónimas pues distingue tres supuestos en que puede delegar sus funciones: en una Comisión Ejecutiva, de su propio seno; uno o más Consejeros Delegados; o apoderamientos a cualquier persona. En los dos primeros casos los consejeros, en comisión o delegados, siguen realizando funciones que les son propias y en el tercero, en cambio, se recurre a una persona ajena al Consejo con quien, efectivamente, se establecería una relación que hoy, a tenor de lo dispuesto en el art. 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores y en el art. 1.2 del Real Decreto 1382/1985 hay que reputar como laboral de carácter especial. Hay que insistir, por tanto, que el fundamento de la exclusión del ámbito laboral no está en la clase de funciones que realiza el sujeto, sino en la naturaleza del vínculo en virtud del cual las realiza. O dicho de esta manera, para la concurrencia de la relación laboral de carácter especial mencionada no basta que la actividad realizada sea la propia del alto cargo, tal como las define el precepto reglamentario, sino que la efectúe un trabajador, como el mismo precepto menciona, y no un consejero en el desempeño de su cargo». 
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	 (121) 

	En cuanto a las notas que caracterizan a éstos: poder, subordinación y estabilidad. Menéndez: «Auxiliares...», págs. 282 y ss.; Borrajo: «Auxiliares...», págs. 7 y ss.
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	 (122) 

	Cfr. RDGRN 13 noviembre 1995 declarando que la imposición en los Estatutos sociales de la designación de Gerentes para los Apoderados de la sociedad, no puede ser obstáculo a la inscripción de un apoderamiento que cuando sea indudable su existencia, validez y cualidad del verdadero apoderamiento y quede perfectamente precisado el contenido de facultades representativas que confiere (art. 22 del Código de Comercio), cualquiera que sea la denominación que voluntariamente se le asigne al apoderado; será el Registrador, como responsable de la redacción del asiento, quien deberá cuidar que éste refleje debidamente el carácter de representante voluntario del nombrado y el alcance de las facultades conferidas, haciendo irrelevante la consignación en el asiento de la denominación elegida.
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	 (123) 

	Girón: Derecho de Sociedades Anónimas, pág. 369; Rodríguez Artigas: «Notas...», págs. 119, 120, 124 y ss.; Iglesias Prada: Administración, págs. 127, 384 y ss.; Quijano: La responsabilidad..., pág. 329; Alonso Ureba: «Presupuestos de la responsabilidad...», pág. 664; Alcover Garau: «La retribución de los administradores de las sociedades de capital (coordinación de su régimen jurídico mercantil, laboral, tributario y contable)», pág. 137; García de Enterría: «Los pactos...», págs. 491-492; Bonet Sánchez: «Repaso de la disciplina del poder mercantil no orgánico», pág. 407. Y asimismo para la doctrina mayoritaria italiana; por todo Fre: Società per azioni, pág. 438; Minervini: Amministratori..., pág. 206, para quien es un simple apoderado general, sometido en su calidad de tal a las reglas de la representación voluntaria. Y vid. RDGRN 5 marzo 1997: «El art. 141 de la Ley de Sociedades Anónimas establece que salvo que los estatutos dispongan otra cosa, el Consejo de administración puede (...) conferir apoderamientos a cualesquiera otras personas, que, en su condición de representantes voluntarios de la sociedad, quedarán sujetos al régimen de los arts. 281 y concordantes del Código de Comercio».


	 Ver Texto 




	 (124) 

	Rodríguez Artigas: «Notas...», págs. 119, 120, 124 y ss.; Alonso Ureba: «Presupuestos de la responsabilidad...», pág. 664; Flores Doña: Participaciones recíprocas entre sociedades de capital, Pamplona, págs. 507, 508.
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	 (125) 

	Incluyendo la figura en la facultad otorgada al comerciante por el art. 281 CCom. para «poder constituir apoderados o mandatarios generales o singulares», así que su régimen es el común previsto en el CCom.; Polo: Los administradores, pág. 489. Vid. también Garrigues/Olivencia: Comentario II, pág. 145, e Iglesias Prada: Administración, pág. 127, afirmando que se trata de un sujeto plenamente sometido a las reglas de la representación directa en Derecho Mercantil. La limitación de la remisión no deja de ser importante a efectos de régimen jurídico. Y vid. STS de 29 de octubre de 2001, declarando que «el apoderado general o factor, también es designado como «gerente» en el art. 283 del Código de Comercio y cuando viene referido a entes societarios, recibe también la denominación de «director general», sustituye al empresario, ya que realiza cuantas operaciones afectan a tal giro o tráfico de la empresa».
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	 (126) 

	En estos términos, respecto de la Ley Vasca, Suso Vidal: «La confluencia del derecho de sociedades mercantiles en el régimen de los órganos sociales en la Ley de Cooperativas de Euskadi de 1993», en Homenaje al prof. Aurelio MenéndezII, págs. 2509 y ss., 2530, con una valoración positiva de la sustitución en tanto, en su opinión, el carácter orgánico era muy discutible y confuso en la LGC. A favor, no obstante, de esta caracterización en la vigencia de la LGC, Martínez Moreno: La relación, pág. 37, quien estimó ser éste un supuesto particular ya que se trataba de un apoderado general al que la Ley, no obstante, consideraba como un verdadero órgano social de carácter facultativo, lo que excluía su naturaleza de trabajador por cuenta ajena. 
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	 (127) 

	SSTS 12 de septiembre de 1990, 2 de enero de 1991, 17 de junio de 1993, 4 de junio de 1999.
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	 (128) 

	SSTS 30 de enero, 6 de marzo, 30 de abril de 1990.
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	 (129) 

	Menéndez: «Auxiliares», págs. 282-283.


	 Ver Texto 




	 (130) 

	Tapia: «La alta dirección...», págs. 3735, 3736. 
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	 (131) 

	Flores Doña: Participaciones recíprocas entre sociedades de capital, págs. 507, 508.
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	 (132) 

	Dispone, en efecto, el precepto citado en el texto que la responsabilidad «se exigirá conforme a los criterios previstos en los art. 127 y 133 LSA». La doctrina, sin embargo, es conforme al afirmar que la inclusión de los directivos y personas con poder de representación en el art. 89.3 LSA sólo es determinante para la responsabilidad administrativa, sin que se altere ni modifique la consideración jurídica de la persona en cuestión, que seguirá siendo «Director general o gerente», «directivo», cuyo nombramiento se habrá realizado normalmente al amparo del art. 141.2 in fine LSA; Polo: Los administradores, págs. 467 y ss., Flores Doña: Participaciones recíprocas entre sociedades de capital, págs. 507, 508.
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	 (133) 

	Por todo Menéndez: «Auxiliares», pág. 280.
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	 (134) 

	Por todo Menéndez: «Auxiliares», págs. 273, 274.
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	 (135) 

	In extenso con ulteriores indicaciones bibliográficas, Menéndez: «Auxiliares...», págs. 271 y ss.
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	 (136) 

	Abandonadas por lo general las ideas de mandato y de arrendamiento de servicios, hoy se estima que se trata de una relación laboral basada en un contrato de trabajo, Menéndez: «Auxiliares...», págs. 271, 272, notas 3 y 4. 
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	 (137) 

	De todas formas la mayoría de la doctrina laboral de la época lo interpretaba entendiendo que el precepto no prejuzgaba la naturaleza de la relación, ni, mucho menos, negaba que se tratara de un contrato de trabajo, lo único que hacía era excluir a los altos cargos de la normativa de la LCT en la medida en que tendía a paliar la posición más débil del trabajador, Alonso García: Derecho del Trabajo II, Barcelona, 1960, pág. 108. 
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	 (138) 

	Alonso Ureba: «Presupuestos de la responsabilidad...», pág. 664; Quijano: La responsabilidad..., pág. 329; Alcover Garau: «La retribución de los administradores de las sociedades de capital (coordinación de su régimen jurídico mercantil, laboral, tributario y contable)», pág. 137. Y vid., en la jurisprudencia, STS de 16 de abril de 1991, declarando que «la valoración de una relación de prestación de servicios personales a cambio de una retribución, que en tiempo mereció por regla general la calificación, de acuerdo con las leyes aplicables, de arrendamiento de servicios, mientras que por modificación del sistema legal, ahora, debe calificarse como relación especial de trabajo».
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	 (139) 

	Cfr. Menéndez: «Auxiliares...», pág. 277, en cuya opinión la gestión por otro de negocios ajenos constitutiva en suma de una prestación de trabajo no es mandato en nuestro Derecho si el que se obliga a ello está encuadrado en el orden jerárquico de la empresa. Y lo mismo ocurre con el arrendamiento de servicios cualificado regulado en el CCom. que, frente a la configuración clásica de este contrato, extiende la prestación de servicios a los actos de gestión, respondiendo a la naturaleza propia de la función del auxiliar comercial y a la compleja actividad que desarrolla dentro de la organización del establecimiento. 
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	 (140) 

	Por todo, con ulteriores referencias, STS de 11 de mayo de 2009.
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	 (141) 

	Domínguez García: «Los contratos de distribución: agencia mercantil y concesión comercial», en Contratos internacionales, dir. Calvo Caravaca/Fernández de la Gándara, Madrid, 1997, págs. 1275 y ss.
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	 (142) 

	STS de 22 de noviembre de 1994, estimando que «aunque unos y otros realicen funciones análogas, la naturaleza jurídica de las relaciones que cada uno de ellos mantiene con la entidad es marcadamente diferente; son muy diversas las razones que fundan y justifican esa diferencia o disparidad, pero entre ellas cabe destacar la circunstancia de que en la relación laboral del personal de alta dirección impera y concurre de forma plena y clara la ajenidad, nota fundamental tipificadora del contrato de trabajo, mientras que la misma no existe, de ningún modo, en la relación jurídica de los miembros de los órganos de administración, ya que éstos, como se ha dicho, son parte integrante de la propia sociedad, es decir, la propia persona jurídica titular de la empresa de que se trate».
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	 (143) 

	Por todo, Blasco Pellicer: op. ult. cit., pág. 65.
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	 (144) 

	Martínez Moreno: La relación..., pág. 172.
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	 (145) 

	Martínez Moreno: La relación..., págs. 159, 173, 175; Tapia Hermida: «La alta dirección empresarial (administradores y altos cargos)», pág. 3731.
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	 (146) 

	Román de la Torre: Poder de dirección y contrato de trabajo, págs. 62, 63.
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	 (147) 

	Alrededor de estas cuestiones se plantean problemas dogmáticos de amplia repercusión propios del Derecho laboral, sobre los que, a pesar de la atención dedicada por su doctrina, no se ha llegado a alcanzar consenso. Baste dejar indicado que no hay acuerdo en torno a la propia noción de poder de dirección, básicamente si incluye, además de ese poder expresado en las órdenes e instrucciones, otros como el de vigilancia y control y el poder disciplinario. Y en relación con ello, si la dependencia ha de relacionarse estrictamente con aquél o también con estos otros y, en general, con el resto de poderes del empresario, ampliamente con ulteriores indicaciones, Román de la Torre: Poder de dirección y contrato de trabajo, págs. 117 y ss.
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	 (148) 

	Román de la Torre: Poder de dirección y contrato de trabajo, págs. 59, 60, 62, 63, 65 y ss.
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	 (149) 

	García Becedas: Introducción al Derecho Español del Trabajo. Caracteres y fundamento, Madrid, 1993, pág. 272. Y más ampliamente, Román de la Torre: Poder de dirección y contrato de trabajo, Valladolid, 1992.


	 Ver Texto 




	 (150) 

	Blasco Pellicer: La exclusión..., págs. 26, 63.


	 Ver Texto 




	 (151) 

	Rodríguez Piñero/Fernández López: «La relación laboral especial del personal de alta dirección y el RD 1382/1985. RL (5) , 1988, pág. 2.


	 Ver Texto 




	 (152) 

	Minervini: Amministratori..., págs. 205, 206; Guglielmetti: «Direttori generali...», pág. 71; Fre: Società per azioni, pág. 438.


	 Ver Texto 




	 (153) 

	Abadessa: Il Direttore, págs. 463, 464; Montalenti: «La traslazione dei poteri di gestione nei gruppi di società», pág. 455, quien observa que el Director General puede, igual que el factor, actuar en régimen de subordinación o de autonomía.


	 Ver Texto 




	 (154) 

	In extenso con ulteriores indicaciones bibliográficas, Menéndez: «Auxiliares...», págs. 271 y ss.


	 Ver Texto 




	 (155) 

	Por todo, con ulteriores referencias, STS de 11 de mayo de 2009.


	 Ver Texto 




	 (156) 

	Camps Ruiz: «La problemática jurídico-laboral de los grupos de sociedades», MTSS, Madrid, 1986, págs. 77-78; Román: Poder de dirección... págs. 131, 134. Sobre el contenido y el significado del poder de dirección relevante en el ámbito mercantil, atribuido a la sociedad dominante a través de su órgano de administración y concretado normalmente en la facultad de impartir instrucciones al de la dependiente, Embid: Grupos de sociedades y accionistas minoritarios, Madrid, 1987, págs. 250 y ss. Esta circunstancia provoca obviamente una subordinación de facto a los criterios emanados de la sociedad madre que afecta a la configuración de las relaciones entre los distintos órganos de gobierno de las sociedades así como al grado de autonomía y margen decisorio de los directivos, Martínez Moreno: op. ult. cit., pág. 191. 


	 Ver Texto 




	 (157) 

	Existen al respecto dos líneas jurisprudenciales en nuestro país. Mientras que la primera continúa resolviendo las vicisitudes de la relación en razón de la titularidad formal de la relación, sin consideración a la existencia del grupo (Cfr. SSTS de 12 de febrero de 1990 o de 13 de noviembre de 1991), la segunda línea jurisprudencial se encuentra resumida en la STSJ Madrid 21 diciembre 1999 cuando establece que «habiendo quedado acreditado que la autonomía funcional de Masa Madrid, S.A., como señala el Juzgador de Instancia, era exactamente la misma que tenía la antigua Delegación de MMI, S.A., en Madrid, es decir, sometida a la dirección de esta última empresa, cabecera del Grupo Masa, y que controla todas las mercantiles que componen el mismo, dirigiéndolo de forma unitaria, señalando también dicho Juzgador, con valor de hecho probado, en el fundamento jurídico tercero de la sentencia que el demandante no ha dependido nunca efectivamente de los órganos de administración de Masa Argentina, S.A., sino de la cabecera del grupo, por todo lo cual es evidente que la relación del actor con la patronal ha sido en todo momento ordinaria, como lo es que ambas codemandadas han de responder solidariamente ya que si bien Masa Madrid, S.A., se subrogó a partir del 1 de marzo de 1993 en el contrato de trabajo del actor, éste continuó prestando sus servicios en el mismo centro, al asumir esta entidad la actividad que desarrollaba la delegación de Madrid de MMI, de manera que no hubo cambio de puesto de trabajo, sino que se produjo una individualización de una actividad propia, la citada delegación, constando también que esta empresa se compromete con los trabajadores en los documentos de subrogación, a reincorporarles a su plantilla si llegara a cesar en su actividad Masa Madrid, S.A., de manera que es claro que no existe una desvinculación con la primera empresa por el hecho de pasar a la segunda, y ello porque constituyen un grupo empresarial, teniendo ambas una dirección unitaria, de la cual dependía directamente el demandante, como se ha dicho, lo cual no puede ser de otra forma al ser en fin Masa Madrid, S.A., una mera delegación de aquella a la que se dota de personalidad jurídica propia, de manera que es claro que concurren los requisitos exigidos por nuestro Tribunal Supremo para configurar el grupo de empresas en el ámbito de las relaciones laborales, esto es el funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo -Sentencias de 6 de mayo de 1981 y 8 de octubre de 1987; y la prestación de trabajo indistinta o común, simultánea o sucesiva, en favor de varios empresarios- sentencias de 4 de marzo de 1985 y 7 de diciembre de 1987, requisitos éstos que se encuentran sintetizados en la sentencia del Alto Tribunal de 30 de junio de 1993, y por consiguiente ha de considerarse la existencia de una única empresa a efectos de lo establecido en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores».


	 Ver Texto 




	 (158) 

	Vid. Uría: Derecho Mercantil, pág. 340. Girón: Derecho de sociedades anónimas, loc. cit., Rodríguez Artigas: Notas..., pág. 131. Semejante orientación se encuentra en cierto sector de la doctrina italiana, en cuya opinión la correlación entre modalidad de nombramiento y aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores previstos legalmente se justifica por la «identificación o inserción orgánica y no sólo por la representación jurídica» existente entre la sociedad y el Director General cuando su nombramiento proviene de la asamblea o por disposición de los estatutos. En tal modo, atribuyéndose al Director General la misma naturaleza jurídica que a los administradores, asumiría idéntica responsabilidad que éstos. De hecho, la jurisprudencia le asigna la naturaleza de órgano aunque no demuestra querer utilizar tal calificación para deducir de ello particulares consecuencias normativas, cfr., con consideraciones críticas, Abadessa: Il direttore, pág. 466. 


	 Ver Texto 




	 (159) 

	Cfr. STS 30 abril 1971. Y asimismo STS 20 octubre 1998 declarando que «cuando el cargo de Director-gerente se halla previsto y regulado en los estatutos sociales, de la sociedad anónima respectiva, el mismo es considerado como un órgano de administración». Al respecto de esta última, no obstante, se ha observado, con razón, que se hace tal afirmación en el marco de una impugnación de acuerdos de una Junta General cuya finalidad era la adaptación de los estatutos a la nueva legislación. Y sirve de base para aplicar el art. 75 LSA 1951 (idéntico al 131 LSA vigente) en el sentido de que los administradores pueden ser separados de sus cargos sin necesidad de que tal asunto conste en el orden del día. Examinada la configuración estatutaria del Director en aquella sociedad, la sentencia considera válido el acuerdo de su revocación en ausencia de previsión en la convocatoria de la Junta. En el caso, pues, no se está examinando la validez o significado de la posición del Director General de acuerdo con la nueva legislación (nada se indica sobre la reforma proyectada por la propia sociedad en este punto), sino que se está aplicando la norma adecuada a la calificación que este merecía en los estatutos previos a la adaptación. Además, la sentencia sólo se pronuncia en torno a la revocación, sin hacer referencia a las normas que integran el grueso del estatuto de los administradores, sustancialmente, entre las competencias establecidas en la Ley, las relacionadas con el poder de representación y las relativas a la responsabilidad, Juste: «En torno a la aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores al apoderado general de la sociedad. Nota a las SSTS 26 mayo 1998 y 7 junio de 1999 y de la AP Valencia de 27 septiembre 1999)», RdS 14 (2000), págs. 441 y ss., 448. Y vid. RDGRN de 31 de octubre de 1989, estimando que «Otra cuestión es la de decidir sobre la competencia de la Junta general, constituida ante el Notario, para otorgar directamente en escritura un poder general o revocar el anteriormente concedido por el Consejo, lo que como ya declara la Resolución de este Centro de 8 de febrero de 1975, debe resolverse en sentido negativo toda vez que la gestión y representación de la Sociedad corresponde por Ley (art. 76.1 de la LSA 1951) al Consejo de administración; (...) no cabe invocar el inciso segundo del art. 76.1, que se refiere sólo a la posible previsión estatutaria de otro tipo de órgano de gestión social no colegiado -Cfr., art. 102 h) del Reglamento del Registro Mercantil-, con las facultades, en juicio y fuera de él, que le atribuyan los Estatutos y los acuerdos de la Junta general y que como mínimo se extenderán a todos los asuntos pertenecientes al giro o tráfico de la Empresa. Por el contrario, es en esta posible previsión estatutaria de otros órganos de gestión social donde las necesidades del caso pueden tener solución». Y también RDGRN 26 febrero 1991 declarando que «No puede estimarse en contra la alegación del recurrente en el sentido de que esos Apoderados generales nombrados por la Junta tienen la conceptuación de órgano social de gestión que pueden coexistir con el consejo de Administración, pues, sin prejuzgar ahora sobre la posible coexistencia estatutaria y simultáneamente operativa de dos órganos de gestión distintos, no cabe desconocer las patentes diferencias entre el apoderamiento (situado en la esfera de la representación voluntaria, de carácter externo a la Sociedad y de utilización potestativa) y el órgano de gestión (elemento integrante e imprescindible de la estructura conformadora y funcional de la entidad), de modo que resulta inoportuna la misma previsión estatutaria de la existencia de Apoderados generales, máxime cuando parece presuponerse -contra lo que su denominación implica- que estos Apoderados sólo tendrán aquellas facultades de representación que la Junta les confiera. De lo anterior se desprende la confirmación, igualmente, del defecto segundo de la nota impugnada en cuanto deniega la inscripción, “por confuso”, del art. 11 de los Estatutos de la Sociedad en cuestión, que bajo el epígrafe “órgano administrativo” establece: La administración de la Sociedad corresponde al Consejo de Administración, que estará formado por tres Consejeros como mínimo y cinco como máximo y por los apoderados generales».


	 Ver Texto 




	 (160) 

	Girón: Derecho de Sociedades Anónimas, pág. 270.


	 Ver Texto 




	 (161) 

	Garrigues: Comentario II, págs. 20, 21, quien, sin embargo, entendió que esa determinación de competencias podía referirse sólo a las funciones de gestión, ya que las de representación correspondían siempre y exclusivamente al Consejo cuanto este existiera [art. 76 LSA y art. 102 h) RRM]. 


	 Ver Texto 




	 (162) 

	Aduciendo, no obstante, esta consideración Juste: «En torno a la aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores al apoderado general de la sociedad, págs. 448, 449. Y Vid. Esteban Velasco: «Configuración...», págs. 349 y ss.


	 Ver Texto 




	 (163) 

	Esteban Velasco: «Algunas reflexiones...», pág. 557.


	 Ver Texto 




	 (164) 

	Rodríguez Artigas: «La delegación...», págs. 94, 95; Esteban Velasco: «Configuración...», págs. 370-373; Rodríguez Artigas: Consejeros, págs. 209, 394 y ss.


	 Ver Texto 




	 (165) 

	La doctrina de la DGRN ha calificado la delegación de hipótesis de «verdadera representación orgánica» que sólo es viable técnicamente en los casos en que la gestión se confiera a un órgano colegiado, RRDGRN 13, 14, 15 octubre 1992.


	 Ver Texto 




	 (166) 

	Conforme a ello tanto en el caso de delegación potestativa como obligatoria, el Consejo conserva sus facultades plenas de administración para decidir en el ámbito de lo delegado y poder intervenir como suprema instancia de administración, tal como demanda su riguroso régimen de responsabilidad, de manera, que ni aun el último caso supone el reconocimiento de una «dualidad orgánica» en el sentido del sistema dualista, ni existe contradicción con la exigencia legal [art. 9h) LSA] de que se determine la estructura del «órgano» en singular. Se trata, por tanto, no de una estructura de administración sustancialmente autónoma, sino sólo formalmente distinta a la delegación potestativa, respecto de la cual hay solo una diferencia de grado, en las relaciones entre Consejo y órganos delegados, aunque sea relevante y se incida de forma importante en la facultad organizativa de aquél y sus consiguientes poderes de control y reacción frente a los administradores delegados, Esteban Velasco: «Configuración...», págs. 370-373, idem «Algunas reflexiones...», pág. 561. Y vid. Rodríguez Artigas: Consejeros, págs. 209, 394 y ss.; «La delegación...», págs. 94-95, quien advierte que con ello se modifican, no obstante, determinados aspectos de la institución y, en concreto, la responsabilidad de los miembros del Consejo por los actos de los delegados por culpa in eligendo. Contra Aranguren Urriza: «Los órganos de la S.A....», pág. 472, y Estudios, pág. 190, Cano Fernández: «Representación de sociedades anónimas», RCDI (1990), págs. 1053 y ss., en cuya opinión en caso de delegación obligatoria por prescripción estatutaria las facultades delegadas constituyen un círculo de competencia exclusiva de los administradores delegados con la importante consecuencia de que el Consejo se vería privado de las funciones atribuidas a los delegados, cuya dependencia del mismo se vería reducida al hecho de su nombramiento, si es que éste no ha sido confiado a la Junta; lo que implica el reconocimiento de una «dualidad orgánica» al modo del sistema dualista. Interpretación que es defendida por otros, también en el caso de que sea el propio Consejo el que proceda a la delegación. Consideran así Cámara Álvarez/Lora Tamayo/Bolás Alfonso: «La representación orgánica y la representación voluntaria en el ámbito internacional», Revista de Derecho Notarial 143-146 (1989), págs. 11 y ss., 154, que una vez nombrada la Comisión ejecutiva o el Consejero delegado, el Consejo no podrá inmiscuirse en la gestión de la una o del otro ni llevar a cabo actos, prescindiendo de aquéllos, de los comprendidos en la delegación. Subsistiría solo la posibilidad de recuperar tales facultades revocando la delegación, con lo que se aproxima el Consejo de Administración al Consejo de vigilancia foráneo. Aunque formulada de modo menos tajante esta idea no es ajena a la opinión de otros autores como Polo: «Los administradores...», pág. 469. Con todo, no se puede negar que existe una corrección de la estructura monista pura y una clara aproximación funcional al sistema dualista Esteban Velasco: «Configuración...», pág. 370. 


	 Ver Texto 




	 (167) 

	Esteban Velasco: «Algunas reflexiones...», pág. 557.


	 Ver Texto 




	 (168) 

	Esteban Velasco: «Algunas reflexiones...», 557. 


	 Ver Texto 




	 (169) 

	Abadessa: Il direttore, 466, en su cuya opinión si la calificación de «órgano social» se quiere conservar en un sentido propio sólo puede hacer referencia a la peculiar naturaleza del acto del cual descienden las atribuciones de titular, que, en el caso del «órgano», no es el poder o el mandato o cualquiera que sea otro negocio que tenga por objeto una prestación de hacer por cuenta de otro; sino el estatuto mismo del grupo, entendido como conjunto de normas estatutarias y legales que regulan el funcionamiento del ente. Y puesto que en su ordenamiento -cosa que, por otra parte no sucede aquí, donde ni siquiera es nombrado- no se duda de que el código organizativo de la sociedad asigna al Director General una propia esfera de competencia y un preciso ámbito funcional para la actuación del contrato de sociedad, la cualidad de órgano -aunque sea eventual- puede serle reconocida, con independencia de la modalidad de nombramiento, esto es, esté o no previsto el cargo en los estatutos. 


	 Ver Texto 




	 (170) 

	Esteban Velasco: «La administración de la SRL», pág. 698. 


	 Ver Texto 




	 (171) 

	Cfr. en la doctrina italiana, considerando que el Director General no es un órgano porque esas funciones se desarrollan en distinta posición en la organización de la sociedad misma. El Director General es un prestador de trabajo; mientras que el administrador es la persona física que ejercita los poderes correspondientes al principal abstracto que es la sociedad. Minervini: Amministratori, págs. 204 y ss. ; Guglielmetti: Direttori Generali, pág. 70. Y vid. RDGRN 5 noviembre 1992 relativa a la creación por vía de apoderamiento, de un denominado Comité Permanente de Créditos, al que colegiadamente le correspondía aprobar las operaciones de préstamo, crédito, avales e inversiones en general, propias del objeto social de la Entidad concedente -una Caja de Ahorros-, aprobación que se precisaba para que los apoderados pudieran formalizar tales operaciones. El Registrador deniega la inscripción al estimar que «por vía de poder, el órgano de Administración no puede erigir y delegar en otro órgano distinto extraestatutario, parte de sus facultades». La DGRN revoca la nota de calificación estimando que no existe ningún obstáculo jurídico para que la formalización de operaciones de préstamo, crédito, avales e inversiones en general, por los apoderados de la Entidad recurrente quede subordinada a la previa aprobación de un tercero, por vía de apoderamiento; pero considera que no se trata de un órgano sino de un simple modo funcional que por sí solo no puede alterar la esencia de la representación a la que se aplica, y que, en el caso debatido es, claramente, la voluntaria y no la orgánica, con todas las consecuencias inherentes (aptitud para el cargo, competencia para el nombramiento, duración y cese, alcance del contenido representativo, responsabilidades, etc.). Por su parte, la RDGRN de 26 de febrero de 1991ante una modificación estatutos, donde se establecía que «la administración de la Sociedad corresponde al Consejo de Administración, que estará formado por tres Consejeros como mínimo y cinco como máximo y por los Apoderados generales», considera que «no puede estimarse la alegación del recurrente en el sentido de que esos Apoderados generales nombrados por la Junta tienen la conceptuación de órgano social de gestión que pueden coexistir con el consejo de Administración, pues, sin prejuzgar ahora sobre la posible coexistencia estatutaria y simultáneamente operativa de dos órganos de gestión distintos, no cabe desconocer las patentes diferencias entre el apoderamiento (situado en la esfera de la representación voluntaria, de carácter externo a la Sociedad y de utilización potestativa) y el órgano de gestión (elemento integrante e imprescindible de la estructura conformadora y funcional de la entidad), de modo que resulta inoportuna la misma previsión estatutaria de la existencia de Apoderados generales», denegando la inscripción, también «por confuso», del artículo de los Estatutos de la Sociedad en cuestión, que bajo el epígrafe «órgano administrativo» establece: La administración de la Sociedad corresponde al Consejo de Administración, que estará formado por tres Consejeros como mínimo y cinco como máximo y por los apoderados generales.
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	 (172) 

	Juste: «En torno a la aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores al apoderado general de la sociedad», pág. 449.


	 Ver Texto 




	 (173) 

	Cfr. Iglesias Cabero: Relación laboral de carácter especial del personal de alta dirección, págs. 74, 75, quien, advirtiendo que el RDAD se remite expresamente al ET sólo en sus art. 4.1 -presunción de existencia de la relación laboral de carácter especial-, 11.2 -forma y efectos del despido disciplinario-, 12 -otras causas de extinción de la relación laboral especial- y 13 -infracciones laborales de los empresarios-, considera que este grado de presencia de la autonomía de la voluntad se justifica en razón de las peculiares funciones que se encomiendan y, principalmente, por la autonomía operativa con que cuenta, la alta remuneración que recibe y la recíproca confianza.
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