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Alto directivo, consejero
y concurso de acreedores: teoria del vinculo si,
pero relacion laboral también

A pesar de calificar la relaciéon como mercantil

y no laboral, se reconocen cantidades
indemnizatorias por extincion contractual

si coinciden con las admitidas por la administracion
concursal y se admiten cantidades retributivas

si aquella decidio aceptar la retribucion

en unos meses si y en otros no.
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1. En el seno del concurso de acreedores
se plantea una interesante cuestion con

pone una demanda de incidente concur-
sal laboral por extincion improcedente de

elementos laborales. La representacion de
la empresa suscribe con el interesado un
contrato de alta direccion. En este con-
trato se pacta una indemnizacion por in-
cumplimiento del plazo de preaviso y una
compensacién econémica por no com-
petencia. Con posterioridad, el interesa-
do es nombrado consejero de la empresa.
Esta ultima es declarada en concurso y
la administracion concursal comunica la
extinciéon del contrato. El consejero inter-
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su contrato, desestimada por el Juzgado
de lo Mercantil en aplicacion de la «teoria
del vinculo» por su naturaleza mercantil
y no laboral. Esta sentencia fue objeto de
aclaracion en el sentido de precisar que
no se entraba a valorar ni a discutir los po-
sibles efectos derivados de la extincion,
pero la sentencia no fue recurrida. La ad-
ministracion concursal solicita que se de-
jen sin efecto los derechos indemnizato-
rios por extincion de contrato, preaviso y
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obligacion de no competencia por enten-
der que la relacion es mercantil y no labo-
ral y que, subsidiariamente, se moderen
los derechos indemnizatorios por extincion
de contrato, preaviso y obligacién de no
competencia de forma que se libere a la
empresa del abono de importe alguno por
estos conceptos.

En este contexto, la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo recuerda, en su Sentencia
(Sala de lo Civil) numero 1819/2025, de 11
de diciembre, la construccion jurispruden-
cial del orden social en torno a la teoria del
vinculo, entre otras, en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala de lo Social) nume-
ro 206/2022, de 9 de marzo —con cita
de varias sentencias anteriores—, al ma-
nifestar que «en supuestos de desempe-
Ao simultaneo de actividades propias del
consejo de administracion de la sociedad,
y de alta direccion o gerencia de la empre-
sa, lo que determina la calificacion de la
relacion como mercantil o laboral, no es
el contenido de las funciones sino la natu-
raleza de vinculo, por lo que si existe una
relacion de integracion organica, en el
campo de la administracién social, cuyas
facultades se ejercitan directamente o me-
diante delegacion interna, la relacion no
es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a
que, como regla general, sélo en los casos
de relaciones de trabajo, en régimen de
dependencia, no calificables de alta direc-
cion, sino como comunes, cabria admitir
el desempefio simultaneo de cargos de
administracion de la sociedad y de una
relacion de caracter laboral» (FJ 3).

Esta jurisprudencia parte de conside-
rar que hay un desempefio simultaneo
de las funciones de alta direccion y del
consejo de administracion, pero cabe la

posibilidad de que una siga a la otra. En
la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Social) de 24 de mayo del 2011 (rec.
num. 427/2010) se concluye que «... el na-
cimiento del vinculo societario ha supues-
to la extincion del previo laboral, con la
consiguiente incompetencia de este orden
social para resolver las contfroversias que
se susciten entre las partes en litigio. Y no
existe en el caso norma colectiva ni pac-
to individual sobre la posible reanuda-
cion de la relacion de alto cargo tras el
cese como consejero o sobre el mante-
nimiento, tras dicho cese, del derecho al
percibo de la indemnizacion pactada en
el contrato de alto cargo, cuyo contenido
y alcance deba ser interpretado por esta
Sala» (FJ 4).

Por consiguiente, para la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, el inicio del vinculo so-
cietario acarrea la extincion de la relacion
laboral especial de alta direccion anterior
si no existe norma colectiva ni pacto indi-
vidual sobre la posible reanudacion de la
relacion laboral especial tras el cese como
consejero ni sobre el percibo de indemni-
zacion por la extincion de la citada rela-
cion laboral.

El problema surge, no obstante, con la
condicion de consejero de quien, previa-
mente, ha mantenido una relacion de alto
directivo con la empresa.

La Sala estima que, cuando se trata de un
consejero delegado o con funciones eje-
cutivas, conforme al articulo 249.3 de la
Ley de Sociedades de Capital (LSC), la so-
ciedad ha debido suscribir un contrato (de
gestion societaria), a cuyo contenido se re-
fiere el articulo 249.4 de dicha norma. En
efecto, el citado precepto sefala que en
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dicho contrato deberan detallarse todos
los conceptos por los que pueda obtener
una retfribucion por el desempefio de fun-
ciones ejecutivas, incluidas, en su caso, la
eventual indemnizacion por cese anticipa-
do en dichas funciones y las cantidades a
abonar por la sociedad en concepto de
primas de seguro o de contribucion a sis-
temas de ahorro. El consejero no podré
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forme a la jurisprudencia expuesta del
orden social, el contrato de alta direccion
quedara extinguido. Pues bien, en el su-
puesto que analiza la citada Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nume-
ro 1819/2025, como en otros casos de
similar factura, no hay constancia de la
retribuciéon en los estatutos (consta que
el cargo es gratuito) ni se ha suscrito el

contrato de dicho ar-

ticulo 249.3. El Juzgado

de lo Mercantil estimo

El consejero con funciones ejecutivas la demanda de la admi-

debe suscribir un contrato

con su retribucion, incluyvendo

la indemnizacion por su cese

percibir retribucion alguna por el desem-
pefio de funciones ejecutivas cuyas can-
tidades o conceptos no estén previstos
en ese contrato. El contrato debera ser
conforme con la politica de retribucio-
nes aprobada, en su caso, por la junta
general. Por su parte, el articulo 217 de
dicha ley sefala que la remuneracion
de los administradores deberd en todo
caso guardar una proporciéon razonable
con la importancia de la sociedad, la si-
tuacidn economica que tuviera en cada
momento y los estandares de mercado de
empresas comparables.

La cuestion se complica si no se ha suscri-
to el contrato al que se refiere el articu-
lo 249.3 de la Ley de Sociedades de Ca-
pital. Y, sobre todo, en los casos en que
el unico contrato con la sociedad es el
de alta direccion, maxime si es previo al
nombramiento como consejero delegado
o con funciones ejecutivas, ya que, con-
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nistracion concursal y
desestimo la reconven-
cion del alto directivo
porque considero que
el sistema de retribucion
de este ultimo como
consejero habia sido
aprobado por el érgano de administra-
cion, pero no cumplia lo preceptuado en
el articulo 217 de la Ley de Sociedades de
Capital, ya que no constaba en los esta-
tutos ni habia sido aprobado por la junta
general. Sin embargo, la Audiencia Pro-
vincial revocaria esta decision por enten-
der que no resultan aplicables al caso los
articulos 217 y 249 de dicha ley porque la
accion ejercida fiene un contenido estric-
tamente concursal, no societario.

Y, en el ambito concursal, solo el plan de
reestructuracion contiene una regulacion
homogénea para los consejeros y los altos
directivos. En efecto, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 621 de la Ley Con-
cursal (LC), «cuando resulte necesario
para el buen fin de la reestructuracion, el
plan de reestructuracion podra prever la
suspension o extincion de los contratos
con consejeros ejecutivos y con el personal
de alta direccién». En caso de extincion,
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en defecto de acuerdo, el juez podréd mo-
derar la indemnizacion que corresponda
al consejero ejecutivo y al alto directivo,
quedando sin efecto la que se hubiera
pactado en el contrato, con el limite de
la indemnizacion establecida en la legis-
lacion laboral para el despido colectivo,
que resultara igualmente aplicable a los
consejeros ejecutivos. Las controversias
se tramitaran por el incidente concursal
ante el juez competente para la homolo-
gacion, y la sentencia sera recurrible en
suplicacion.

Pero la Sala interpreta que, como en el
ambito concursal esta regulacién no exis-
te como tal, deberan aplicarse los precep-
tos propios del concurso, no siendo equi-
parables los supuestos del consejero y
los del alto directivo, como si lo son en el
ambito de la reestructuracion. Asi, el ar-
ticulo 130 de la Ley Concursal dispone
que, «si el cargo de administrador de la
persona juridica fuera retribuido, el juez del
concurso podra acordar que deje de serlo
o reducir la cuantia de la retribucion a la
vista del contenido y la complejidad de las
funciones de administracion y de la impor-
tancia de la masa activa». Y, en la version
anterior de la ley —aplicable al supuesto
de hecho—, el antiguo articulo 48.4 de la
Ley Concursal disponia en similares térmi-
nos que «si el cargo de administrador de
la persona juridica fuera retribuido, el juez
del concurso podré acordar que deje de
serlo o reducir el importe de la retribucion,
a la vista del contenido y la complejidad
de las funciones de administracion y del
patrimonio de la concursadax.

Por su parte, el articulo 61 de la originaria
Ley Concursal —vigente en el momento
de la extincion del contrato por la adminis-

traciéon concursal—, relativo a la vigencia
de los contratos con obligaciones reci-
procas pendientes de cumplimiento, pre-
veia que «la administraciéon concursal, en
caso de suspension, o el concursado,
en caso de intervencion, podran solicitar
la resolucién del contrato si lo estimaran
conveniente al interés del concurso. El
secretario judicial citard a comparecencia
ante el juez al concursado, a la adminis-
tracion concursal y a la otra parte en el
contrato y, de existir acuerdo en cuanto
a la resolucion y sus efectos, el juez dic-
tard auto declarando resuelto el contrato
de conformidad con lo acordado. En otro
caso, las diferencias se sustanciaran por
los tramites del incidente concursal y el
juez decidira acerca de la resolucion, acor-
dando, en su caso, las restituciones que
procedan y la indemnizacién que haya de
satisfacerse con cargo a la masa». Ahora,
el articulo 165.3 de la Ley Concursal sefia-
la que «la demanda de resolucion se tra-
mitara por los cauces del incidente con-
cursal. El juez decidira acerca de la reso-
lucion solicitada acordando, en su caso,
las restituciones que procedan. El crédito
que, en su caso, corresponda a la contra-
parte en concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios tendra la consideracion
de crédito concursal».

Del mismo modo, el articulo 133.1 de la Ley
Concursal permite que el juez del concur-
so, de oficio o a solicitud razonada de la
administracion concursal, pueda acordar,
como medida cautelar desde la declara-
cion de concurso de persona juridica, el
embargo de bienes y derechos de los ad-
ministradores o liquidadores, de derecho
y de hecho, y de directores generales de
la persona juridica concursada asi como
de quienes hubieran tenido esta condicion
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dentro de los dos afos anteriores a la
fecha de aquella declaracién cuando de
lo actuado resulte fundada la posibilidad
de que, en la sentencia de calificacion,
las personas a las que afecte el embargo
sean condenadas a la cobertura fotal o
parcial del déficit en los términos previstos
en la ley.

Por lo tanto, y aun admitiendo que en el
proceso concursal exista una regulacion
especifica para el alto directivo (arts. 186 y
ss. LC), la Sala estima que, en este caso,
solo es aplicable al consejero la supresion
o reduccion de la retribucion (art. 130 LC)
y el embargo de bienes y derechos
(art. 133 LC). Pero nada dice en relacion
con la resolucion del contrato del ar-
ticulo 249.3 de la Ley de Sociedades de
Capital, si lo hubiere, ni del pago de la in-
demnizacion por cese ni del aplazamiento
del pago del crédito relativo a la indem-
nizacion que, en su caso, corresponda al
consejero ejecutivo, como si prevé el ar-
ticulo 188 de la Ley Concursal respecto
del alto directivo.

Pese a ello, y en atencién al caso con-
creto, la sentencia recurrida estima parte
de los conceptos reclamados por el alto
directivo y no accede a dejar sin efecto la
indemnizacion por cese, que era el primer
pedimento de la administracion concur-
sal, con lo que ésta se ha aquietado. Pre-
cisamente, porque el crédito que ha reco-
nocido la Audiencia coincide con el cré-
dito que la administracion concursal le ha
reconocido. En cuanto a los conceptos re-
tributivos reclamados, la Sala estima que,
declarada la naturaleza mercantil de la re-
lacion, no procede la reclamacion de con-
ceptos laborales. Sin embargo, la Sala inter-
preta que no se justifican las razones por
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las que la administracion concursal deci-
dio no abonar las retribuciones reclama-
das ni reconocer el créedito cuando admi-
te las correspondientes a un mes poste-
rior. No basta con decir que obedece a la
situacion del concurso porque, si decidio
reducir las retribuciones en un determi-
nado mes, debid seguir el mismo criterio
en la siguiente mensualidad o, al menos,
justificarlo expresamente para no incurrir
en arbitrariedad. Por lo tanto, procede re-
conocer esas cantidades retributivas.

No hace lo mismo con las clausulas de
no competencia y de incumplimiento del
preaviso recogidas en el contrato de alta
direccion suscrito. La Audiencia las des-
carta porque, en el procedimiento con-
cursal, prima la situacion patrimonial de
la empresa. Pero el Tribunal Supremo ex-
plicita que son las circunstancias del con-
curso las que justifican la negativa. En pri-
mer lugar, porque tras la declaracion de
concurso, el preaviso pierde su senfido. Si
la administracion concursal decide extin-
guir el contrato, habra tomado esa decision
en el momento que entienda que mejor
conviene a los intereses del concurso. No
cabe someter esta decision a un deter-
minado preaviso, maxime si fenemos en
cuenta que, incluso, cabe dejar sin efecto
la retribucion del administrador durante el
concurso, por lo que el incumplimiento del
preaviso no puede dar lugar a una indem-
nizacion.

Tampoco procede reconocer la indemni-
zacion por no competencia porque, tras la
apertura de la liquidacion de la sociedad
concursada, que presupone su disolucion,
ha cesado su razon de ser. Esta compen-
sacion viene anudada a la prohibicién
de competencia durante un determinado
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plazo de tiempo, con la que se pretende
evitar que el alto directivo o el consejero
delegado o con funciones ejecutivas, se-
gun los casos, aproveche los conocimien-
tos adquiridos en la gestion de la empresa,
en beneficio propio o de un competidor,
tras extinguirse o resolverse su relacion
contractual con la sociedad. En conse-
cuencia, la Sala decide que fue el auto de
apertura de la liquidacion el que causé el
cese del consejero por ministerio de la ley,
al margen de que la administracion con-
cursal entendiera que, como tenia suscrito
un contrato de alta direccion, debia ex-
tinguir esta relacion.

Abstraccion hecha del complejo decurso
procesal del supuesto analizado, resulta
extraordinario que se recurra como pre-
supuesto de base a la teoria del vincu-
lo, pero se admitan procesalmente canti-
dades indemnizatorias y retributivas deriva-
das del contrato laboral de alta direccion.
Por supuesto, tiene mas sentido la regula-
cion que homologa los efectos de ambas

relaciones en materia de reestructuracion
y No parece que tenga excesiva légica su
falta de aplicacion cuando, en el proce-
dimiento concursal, se recoge el régimen
de extincion y suspension del contrato de
alta direccion. Porque, en este caso, no
queda claro si el consejo de administra-
cion ratificé el contrato de alta direccion
y lo «reconvirtio» en el contrato del ar-
ticulo 249 de la Ley de Sociedades de
Capital, como se hace con frecuencia,
aunque, en este caso, por defectos for-
males, no se admitiera su existencia. Suele
ser una practica cada vez mas frecuente
a efectos de «blindar» la relacion laboral
del consejero ejecutivo. Lo que carece de
sentido es estar «seleccionando» lo que
si se admite y lo que no; cuando es alto
directivo y cuando consejero; qué legis-
lacion se aplica, si la societaria o la con-
cursal, si finalmente, con las cantidades
pertinentes y que han sido el objeto de la
verdadera controversia, se recurre a con-
ceptos laborales, ya salariales, ya indem-
nizatorios.

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

Para mas informacion, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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