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Los contratos de los altos directivos

—y de los consejeros ejecutivos—
en riesgo por el plan de reestructuracion
concursal

El derecho preconcursal creado en la Ultima reforma de la legislacién mercantil
prevé la intervencién del juez en la modulacién de la indemnizacion del alto
directivo —y del consejero ejecutivo— cuando el plan de reestructuracién ast lo exija
y en defecto de pacto. Esta regulacidn genera dudas no sélo sustantivas,

sino también procesales, como el empleo del incidente concursal y, en su caso,

del recurso de suplicacién, previstos fundamentalmente para acciones colectivas,
no individuales.

LOURDES LOPEZ CUMBRE
Catedrdtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Cantabria

Consejera académica de Goémez-Acebo & Pombo

Entre las mUltiples novedades de la Ley Con-
cursal tras su Ultima reforma aprobada por la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre (BOE de 6 de
septiembre), se encuentra la regulacién de los
contratos laborales de alta direccién. Dentro
del libro Il sobre el derecho preconcursaly en
el titulo lll destinado a la regulacién de los
planes de reestructuracién, el capitulo Il se
dedica a los créditos y contratos afectados
por estos planes, entre otros, los contratos la-
borales de alta direccidén (art. 621 de la Ley
Concursal —TRLC—). Y, aun cuando el titulo
del precepto se refiera exclusivamente a los
altos directivos, su regulacién se extiende
asimismo a los consejeros ejecutivos, en un
intento de superacién de la tesis ya obsoleta
sobre la teoria del vinculo en el caso de estos
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Ultimos. Pero, mds alld de esta interesante
polémica («¢Sigue siendo vdlida la teoria del
vinculo para los consejeros ejecutivos en el
orden social?», Andlisis GA_P, abril del 2022),
conviene analizar los efectos de esta regula-
cién en los contratos de alta direccidén que,
aunqgue ya conocian una regulacién simi-
lar en anteriores normas concursales y tam-
bién en la vigente (arts. 186 a 188 TRLC, bd-
sicamente), adquieren una significacién es-
pecial en el derecho preconcursal.

En virtud de esta nueva regulacién, cuando
resulte necesario para el buen fin de la sal-
vacioén de la empresa, el plan de reestructu-
racién podrd prever la suspensidén o extincién
de los contratos con consejeros ejecutivos
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y con el personal de alta direccién. Si se
opta por la extincidn, a falta de acuerdo, el
juez podrd moderar la indemnizacién que co-
rresponda al consejero ejecutivo y al alto di-
rectivo, quedando sin efecto la que se hubie-
ra pactado en el contrato, con el limite de la
indemnizacién establecida en la legislacidon
laboral para el despido colectivo, que resul-
tard igualmente aplicable a los consejeros
ejecutivos. Si la opcidn fuera la de la suspen-
sién contractual, el contrato podrd ser ex-
tinguido a voluntad del consejero ejecutivo
o del alto directivo, con preaviso de un mes,
conservando el derecho a la indemnizacién
antes indicada.

La regulacidén es importante por varias ra-
zones, pero una de las fundamentales es la
excepcion que introduce a la regulacion auté-
noma de las condiciones laborales del contra-
to de alta direccidn, sustituida ahora por una
intervencién heterénoma del juez que habrd
de ponderar los distintos intereses en conflic-
to en el plan de reestructuracién. Es cierto que
la norma sélo permite la intervencién judicial
en defecto de pactoy es previsible que, dada
la participacién protagonista que estos altos
directivos pueden tener en el planteamiento
y negociacién de los planes de reestructura-
cidén, sequirdn blindando, como suelen hacer
en su contrato inicial, cualquier indemniza-
cidén contra toda intervencién de terceros. Es
improbable —prdcticamente imposible en
una pyme— instar un plan de reestructuracién
no promovido o no negociado por la empre-
sa, en la que el alto directivo o el consejero, a
buen seguro, tendrd una presencia dominical.
En cualquier caso, no parece razonable que
estos directivos vayan a admitir una drdstica
reduccidén de su indemnizacién como conse-
cuencia de la reestructuracién de la empre-
sa. Resultard mads sencillo que, o bien el plan
no considere la cuestién de la indemniza-
cidén —en cuyo caso, el juez no podrd interve-
nir, siguiendo la diccién de este precepto—, o

que se incluya en el plan un acuerdo con la
empresa sobre este punto, evitando asi cual-
quier pronunciamiento judicial al respecto.
Mas cabe la posibilidad de que la empresa
priorice su reestructuracién sobre el destino
del alto directivo y no exista acuerdo, debien-
do el juez homologar un plan en el que cons-
te la suspensidn o la extincién del contrato
del alto directivo.

Comenzando por la suspensién, no parece
que el legislador concursal demuestre un in-
terés especifico en su regulacién (a diferencia
de lo que si hard, como se expondrd a conti-
nuacién, con la extincidén contractual). La Uni-
ca intervencidn es para prever que, en caso
de suspensidn, el contrato podrd extinguirse
por voluntad del alto directivo, con preaviso
de un mes, con el derecho de indemnizacidn
contenido en esta legislacién concursal.

Partiendo, pues, de una ausencia de regula-
cién especifica sobre la suspensiéon mds alld
de la apuntada por la posibilidad de extin-
guir el contrato, conviene recordar que la
fuente reguladora de esta relacién laboral
de cardcter especial es, primero, la volun-
tad de las partes con los limites establecidos
en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto
(BOE de 12 de agosto), por el que se regula
esta relacidon especial; después, en lo que no
se regule por esta norma especifica o por
acuerdo contractual, se aplicard la legislacion
civil o mercantil y sus principios generales y,
en Ultima instancia, se considera que sélo son
aplicables las normas laborales comunes, in-
cluido el Estatuto de los Trabajadores, cuando
se produzca remisidn expresa del citado real
decreto o cuando se haga constar especifica-
mente por las partes en el contrato.

Sin embargo, existe una regulacién indirec-
ta en la propia norma que rige esta relacién
especial derivada de lo dispuesto en el ar-
ticulo 9 del Real Decreto 1382/1985. Se trata
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de la situacién en la que se encuentra un tra-
bajador de la empresa vinculado con una re-
lacién comUn que obtiene una promocidén en
su responsabilidad para ejercer la actividad
de alta direccién en esa misma empresa o en
otra en la que se mantenga una relacién de
grupo o similar. El contrato, que en este caso
deberd formalizarse por escrito, habrd de
contener expresamente si la relacién especial
sustituye a la comUn anterior o si esta Ultima
tan sélo se suspende. De no establecer nada,
se entenderd que la relacién comdn queda
suspendida. Pero, si se opta por la sustitucién,
la «novacién sélo producird efectos una vez
transcurridos dos anos desde el correspon-
diente acuerdo novatorio». Y, si se tratara de
la suspensién de una relacién laboral comdn
que pasa a ser especial, cuando esta Ulti-
ma se extinga, el trabajador tiene derecho
a optar por reanudar la relacién laboral de
origen, sin perjuicio de la indemnizacién o
de las indemnizaciones derivadas de dicha
extincién. Esta opcidn no serd posible cuan-
do el contrato del alto directivo finalice por
despido disciplinario procedente.

La adaptacién de esta regulacién a las con-
diciones del preconcurso con el plan de rees-
tructuracién no deberia generar problemas.
En principio, el articulo 621 de la Ley Concur-
sal prevé la suspensién del contrato de alta
direccidn, por lo que, a priori, se trata de una
situacién no encuadrable en la descrita por
la norma laboral —suspensién de la relacién
comun, promocién a la alta direccién, extin-
cién del contrato de alta direccidén y recupe-
racion del cardcter comuin de la relacién—.
Sin embargo, las condiciones de la suspensidn
no se derivan ni del régimen del preconcur-
so ni de la regulacién laboral. Si hay pacto,
prevalecerd este Ultimo; si no lo hay, predo-
minard la legislacién civil o mercantil, que
para estos casos no recoge una ordenacién
especifica. Silo hace, sin embargo, el régimen
laboral comudn, cuya normativa se impone por
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remisidn expresa del articulo 15 del Real De-
creto 1382/1985 cuando dispone que el con-
trato de alta direccién podrd suspenderse por
las causas recogidas en el articulo 45 del Esta-
tuto de los Trabajadores (LET). En un supues-
to como el que aqui se analiza parece que
estard justificada la aplicacién de la suspen-
sidn por causas econémicas, técnicas, organi-
zativas o de produccién (arts. 4515y 47 LET,
respectivamente). Y, comoquiera que la rela-
cién suspendida exonera de las obligaciones
reciprocas de trabajary remunerar el trabajo,
sélo la cobertura prevista en el articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores —los denomi-
nados expedientes de regulacidn temporal
de empleo y la proteccién por desempleo
desarrollada en relacién con ellos— serd la
Unica dispensada por el ordenamiento labo-
ral y de seguridad social, a falta de acuerdo
entre las partes.

Pero esta solucidn se complica en el supuesto
que nos ocupa por dos razones. La primera,
porque no parece preverse el propio desa-
rrollo de un expediente de regulacién tem-
poral de empleo en sede preconcursal, a di-
ferencia de lo que ocurre con algunos proce-
dimientos colectivos previstos expresamente
cuando se declara el concurso. De esta forma,
la suspensién del contrato de alta direccidn
no podrd obtener una cobertura econémi-
ca de ser necesaria la intervencién del juez.
Tampoco se establece el tiempo de suspen-
sién contractual, salvo que el plan prevea
expresamente su incardinacién sobre la for-
ma de reactivar el contrato en el desarrollo
de la reestructuracién o que la suspension se
halle condicionada a la deriva del plan, de
tal forma que, si éste no prosperara, el con-
trato se consideraria directamente extingui-
do, salvo acuerdo en contrario de las partes.
Y la segunda razén es que, aun cuando el
alto directivo puede ser beneficiario de la
proteccién por desempleo, la mera suspen-
sidn contractual no se considera situacién
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legal de desempleo, salvo que se trate de al-
guno de los supuestos expresamente consig-
nados en el articulo 267 de la Ley General de
la Seqguridad Social.

La situacién tampoco parece mds sencilla en
la extincién del contrato de alta direccidn de-
rivada del plan de reestructuracidn siempre
que se estime necesaria para el buen funcio-
namiento de esta Ultima. En tal caso, el juez,
en defecto de acuerdo, podrd modular la
indemnizacién por la extincién del contrato
del alto directivo, dejando sin efecto la que
se hubiera pactado en el contrato. El limite
que se le impone al juez en su decisidn es el
de la indemnizacién establecida en la legis-
lacién laboral para el despido colectivo, esto
es, el de veinte dias de indemnizacién por
cada ano trabajado, con un limite de doce
mensualidades.

Esta norma genera numerosas dudas. Una
destaca, con todo, sobre el resto: si el li-
mite al que se refiere el legislador concur-
sal es minimo o mdximo; porque lo habitual
en el contrato de alta direccidén es blindar
una indemnizacién elevada para los supues-
tos de extincidn contractual. Ahora el juez
puede modularla en funcién de los intereses
de la empresa y recurre a la indemnizacién
del despido colectivo —idéntica a la del des-
pido objetivo que, quizd, hubiera resultado
mds idénea en este supuesto, en principio
ajeno a los elementos caracteristicos de una
extincidn de naturaleza colectiva, salvo el ob-
jeto de la reestructuracién—. Dadas las cir-
cunstancias, cabe deducir que se trata de un
limite mdximo, no superable por el juez por
decisidon del legislador; porque, en definitiva,
si se ha optado por intervenir en la autono-
mia contractual, es previsiblemente por el
coste econdmico que supone el contrato de
alta direccién. Mas también podria resultar
un limite minimo, por dos razones: la prime-
ra, porque nada impide en el despido colec-

tivo pactar una indemnizacién superior a la
establecida legalmente, y la segunda, porque
la indemnizacién prevista inicialmente en el
contrato del alto directivo podria ser mayor,
con lo que, en la modulacién que ha de efec-
tuar el juez, podria prevalecer una cuantia
superior a ésta de referencia para ejercer
una ponderacién de los perjuicios que ha de
soportar el alto directivo como consecuen-
cia de la reestructuracién.

Pero podria no ser asi. El articulo 11 del Real
Decreto 1382/1985 prevé que, de extinguirse
el contrato por voluntad del empresario, la
indemnizacién serd la pactada en el contrato
y, en defecto de pacto, la equivalente a siete
dias de salario en metdlico por cada afio de
servicio, con el limite de seis mensualidades,
salvo en dos supuestos: cuando se trate de un
despido procedente, en cuyo caso no corres-
ponderd indemnizacién alguna, o cuando el
despido se califique de improcedente, para
el que se establece una indemnizacién, en de-
fecto de pacto, de veinte dias de salario en
metdlico por cada aio trabajado, con un li-
mite de doce mensualidades. Pues bien, si se
parte de la indemnizacidén por defecto —la
de los siete dias de salario con el limite de
seis mensualidades—, el articulo 621 de la Ley
Concursal incrementa de manera sustancial
esta cuantia, por lo que procederia interpre-
tar que lo dispuesto en dicho precepto cons-
tituye un mdximo para el juez. Sin embargo,
si se interpreta que, dadas las circunstancias
en las que se produce —el plan de reestruc-
turacidon empresarial—, la extincidén del con-
trato del alto directivo debe ser considerada
un «despido», en realidad la legislacion pre-
concursal se iguala a la regulacién laboral
especial, en la que la cuantia de veinte dias
de salario con limite de doce mensualida-
des no figura como un mdximo, sino, bien
al contrario, es la indemnizacién que, como
minimo, corresponderd en tal circunstancia
al alto directivo. El acuerdo de las partes con
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una cantidad indemnizatoria superior a
la prevista legalmente no admite objecién
alguna.

Probablemente la decisién pase por efectuar
una interpretacién integradora de las tres
regulaciones concurrentes —la preconcursal,
la laboral especial y la laboral comin—, en-
tendiendo que el limite establecido por el
legislador concursal constituye un minimo,
pero que serd dificil que, en su modulacidn,
el juez lo aumente, convirtiéndolo, de facto,
en un mdéximo.

Cabria asimismo considerar si las partes po-
drian pactar que, en estas circunstancias,
el alto directivo no tiene derecho a ningidn
tipo de indemnizacién. En principio, deberia
resolverse de forma negativa, pues, aunque
se esté ante una nueva requlacién y se rea-
lice para que las consecuencias se produz-
can en sede preconcursal, primard lo que, en
su dia establecié la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de abril del 2014, Ar. 3599.
En atencidn a ella, el articulo 11 del Real De-
creto 1382/85 se compone de tres elemen-
tos normativos:

a) el legislador confiere directamente al
alto directivo un derecho no condi-
cionado a recibir una indemnizacién
cuando su contrato se extinga por vo-
luntad unilateral del empresario sin
necesidad de justa causa alguna (de-
sistimiento);

b) ellegislador no establece directamente
la cuantia de dichas indemnizaciones,
sino que se remite a la que pacten las
partes;

c) ellegislador utiliza una norma subsidiaria
para el caso de que las partes no hayan
pactado dicha cuantia: a falta de pac-
to la indemnizacién serd equivalente
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a siete dias de salario en metdlico por
afio de servicio con el limite de seis men-
sualidades.

Pues bien, dada esa estructura y contenido
del precepto, «no parece ldégico interpretar
que el legislador permite un pacto —como
es el del caso de autos— cuyo contenido no
se limite a fijar una cuantia diferente a esa
subsidiaria sino que consista, lisay llanamen-
te en eliminar toda indemnizacién. Si fuera
asi, el legislador incurriria en una palmaria
contradiccién con lo que él mismo establece
en primer lugar y de mantera terminante: el
alto directivo tendrd derecho. Cabrdn, pues,
modulaciones varias de este derecho pero
no su completa ablacién» (FJ 3).

Es un principio general del derecho de obli-
gaciones la indemnizacién de danos y perjui-
cios, incluso si no estd expresamente prevista
en el contrato, por falta de cumplimiento de
éste.Y, en definitiva, la denuncia ante tempus
de un contrato a término, como ocurre con
este supuesto, sin causa es, materialmente,
una falta de cumplimiento. Asi, teniendo en
cuenta lo previsto el articulo 1107 del Codi-
go Civil (CQC), el perjuicio que sufre el alto di-
rectivo por la pérdida de su trabajo es una
consecuencia necesaria del desistimiento
que deberia ser siempre indemnizado. El
libre desistimiento sin causa y sin indemni-
zacién alguna no parece cohonestarse muy
bien con ese otro principio general del de-
recho de los contratos en el que se estable-
ce que el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes (art. 1256 CC), pues no hay mayor
incumplimiento que poner fin a un contrato
sin causa y sin indemnizacién alguna (STS
de 22 de abril del 2014, Ar. 3599, F] 4). La sen-
tencia se acompana, no obstante, de un voto
particular discrepante que considera que la
indemnizacién prevista en el articulo 11.2 del
Real Decreto 1382/85 no se configura como
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una norma imperativa, sino dispositiva o
incluso accesoria, supletoria o complemen-
taria (a falta de pacto) de la autonomia de
la voluntad, por lo que, de existir pacto, inde-
pendientemente de su cuantia, deberd pre-
valecer. Es mds, cabria afadir que la norma
protege la imposibilidad de disponer ex ante
por renuncia de derechos, pero no puede evi-
tar que se disponga ex post, esto es, cuando
el derecho ya ha sido consolidado, momento
en el cual el alto directivo puede obrar con
total libertad, disponiendo plenamente de
la indemnizacidén correspondiente, incluso
renunciando a ella.

Por lo demds, conviene efectuar dos precisio-
nes adicionales: la primera, que no coincide
el preaviso establecido en la regulacién de
la relacién especial —tres meses como mi-
nimo, ex articulo 11.1 por remisién al articu-
lo 10.1 del Real Decreto 1382/1985— con el
precisado ahora en la ley concursal —un mes
de preaviso Unicamente—; la segunda, que
el articulo 12 de dicho real decreto prevé la
posibilidad de que el contrato del alto direc-
tivo se extinga por las causas y mediante los
procedimientos previstos en el Estatuto de
los Trabajadores, lo que permitiria la inclusion
de esta extincidn en los procedimientos co-
lectivos de despido —por las causas apunta-
das—vy, quizd, también a las suspensiones co-
lectivas —los expedientes de regulacién tem-
poral de empleo antes expuestos—.

No concluye aqui el interés de este nuevo
precepto si se atiende a que las controversias
que se susciten en relacién con él deberdn
tramitarse por un incidente concursal ante
el juez competente para la homologacién,
siendo recurrible en suplicacién la sentencia
que se dicte al respecto, ex articulo 621 de la
Ley Concursal.

Mas el recurso de suplicacion (art. 551 TRLC)
estd previsto para acciones de naturaleza
colectiva (se admite contra el auto que de-
cida sobre la modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado, el despi-
do, la suspensién de contratos o la reduccién
de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccidén de cardcter
colectivo), aceptdndose en estos casos tam-
bién la interposicién del resto de los recursos
previstos en la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Social, que se tramitardn y resolverdn
ante los érganos jurisdiccionales del orden
social sin que ninguno de ellos tenga efectos
suspensivos sobre la tramitacién del concurso
ni de ninguno de sus incidentes, secciones o
piezas separadas. La legitimacidén corres-
ponde aqui a la administracién concursal,
al concursado, a los trabajadores por medio
de sus representantes y al Fondo de Garantia
Salarial, asi como, en caso de declaracién de
la existencia de grupo laboral de empresas,
a las entidades que lo integren.

No parece encajar en este esquema la de-
manda de un alto directivo. Salvo que se
atienda a la precisién que este mismo ar-
ticulo 551 de la Ley Concursal reconoce al
admitir el recurso de suplicacién «contra la
sentencia que resuelva incidentes concursa-
les relativos a acciones sociales cuyo cono-
cimiento corresponda al juez del concurso».
Mas la nueva regulacién del articulo 621 de
la Ley Concursal no tiene acomodo en un
incidente —«gconcursal?»— planteado en
la fase de homologacién de un plan de re-
estructuracién —previa al concurso—. Ni
tampoco se alcanza a comprender por qué
el recurso de suplicacién admitido en la Ley
Concursal para cuestiones colectivas se ex-
tiende ahora a un conflicto de naturaleza
individual.

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

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