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ENLACES NORMATIVA

Facilitamos a continuacién los enlaces a la normativa de interés para facilitar su estudio y
comprension
e Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local .BOE num. 80,
de 03/04/1985: https://www.boe.es/buscar/pdf/1985/BOE-A-1985-5392-consolidado.pdf
o Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. BOE num. 161, de 03/07/2010.
https://www.boe.es/buscar/pdf/2010/BOE-A-2010-10544-consolidado.pdf
e Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial del personal de alta direccién. BOE num. 192, de 12/08/1985:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1985/BOE-A-1985-17006-consolidado.pdf
e Decreto de 17 de junio de 1955 por el que se aprueba el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones locales.BOE num. 196, de 15/07/1955:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1955/BOE-A-1955-10057-consolidado.pdf
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1.- INTRODUCCION: ESTRUCTURA DE LOS ENTES INSTRUMENTALES

Los entes instrumentales publicos, especialmente las Sociedades Mercantiles Locales desde el
punto de vista subjetivo, se componen de dos ambitos diferenciados. Por un lado, los 6rganos
de gobierno y, por otro, el personal ligado por contrato mercantil o laboral que se integra en la
estructura u organigrama de la sociedad. Tanto unos como otros desarrollan dentro de su
ambito las funciones necesarias para el cumplimiento de la finalidad de la sociedad publica, la
prestacion de un servicio publico o el desarrollo de actividades econémicas en interés de la
poblacion.

La regulacion y tipologia de dicho componente subjetivo se regula especialmente en la
normativa mercantil y laboral, si bien la normativa administrativa presente ciertas especialidades
en su régimen juridico.

Ya se ha analizado recientemente en la Circular Tematica n° 1/023 “LOS CONSEJOS DE
ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES PUBLICAS LOCALES’ por lo que se analizara en
la presente la regulacion de los Puestos Directivos, especialmente el de la Gerencia. En la
actualidad hay que destacar que el régimen juridico de las gerencias de las sociedades, al igual
que el de los otros 6rganos de las sociedades publicas locales se han visto profundamente
afectados por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, “de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracién Local’ (LRSAL) que modificé profundamente la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local. Es especialmente en relacién con los Organos de
Gobierno de las sociedades integramente publicas (en las que el capital pertenece en su
totalidad a la administracion o sus entes instrumentales) donde tradicionalmente se han
destacado estas especialidades de la normativa administrativa, en relacion con las sociedades
mercantiles privadas.

En la normativa mercantil, los érganos de gobierno son esencialmente dos, la Junta General
y el o6rgano de administracién, que podia encomendarse a una 0 varias personas,
mancomunada o solidariamente, o, en su caso, al denominado Consejo de Administracion.

Por el contrario en la normativa administrativa,las sociedades mercantiles locales,
tradicionalmente tenian impuesto por la normativa local tres Organos de Gobierno. Asi, el
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL) determina en el articulo 90 que
seran los siguientes:

a) La corporacion interesada, asumiendo las funciones de la Junta General.
b) EI Consejo de Administracion.
c) La Gerencia.

No obstante ello, esta imposicién del RSCL se encuentra matizada por la normativa actual,
pudiendo variar estos 6rganos, especialmente la figura de la gerencia, objeto de este estudio,
como posteriormente se analizard. En concreto el articulo 85 ter de la Ley de Bases de
Régimen Local en su parrafo 3 da libertad a los constituyentes de la sociedad al indicar: “.Los
estatutos determinaran la forma de designacion y el funcionamiento de la Junta General y del
Consejo de Administracion, asi como los maximos 6rganos de direccion de las mismas”.

Junto a los 6rganos de gobierno se encuentra, el personal de las sociedades, las personas
individualizadas que forman parte de dichos érganos o colaboran con una u otra relacion
juridica en la actividad de la misma.

En este sentido resulta de vital importancia tener en cuenta lo dispuesto por la DA 122 de la Ley
de Bases de Régimen Local, precisamente introducida a través de la reforma de dicha norma
realizada por la anteriormente referida LRSAL.

De acuerdo con dicha disposicion, de régimen local, las entidades del sector publico local
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pueden tener, junto a los 6rganos de gobierno, dos tipos de figuras de caracter directivo como
son la de “maximo responsable” y la de “directivo”’. Ademas, en funcion de dicha normativa
(recuérdese, de régimen local y no del ambito laboral), la Unica relaciéon que puede establecer la
empresa con dichas figuras es la del contrato mercantil o de alta direcciéon para el maximo
responsable y el de alta direccion para el caso de los directivos.

Sin embargo, la norma de régimen local no profundiza en la caracterizacién de dichas figuras y
como se configuran en la practica. Con respecto a esta cuestion, resultan de interés los criterios
y definiciones establecidas por la Administracion General del Estado para su propio sector
publico a través del Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen
retributivo de los maximos responsables y directivas en el sector publico empresarial y otras
entidades, como posteriormente se analizara en el apartado 2°.

En consecuencia, tendremos las siguientes figuras o grupos de personas que colaboran o
prestan servicios con la empresa publica:

a) Maximo responsable, vinculado por contrato mercantil o de Alta Direccion: De
acuerdo con la definicion que Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, en el caso del
sector publico estatal, se trata del Presidente ejecutivo, el consejero delegado de los
consejos de administracion o de los 6rganos superiores de gobierno o administracion
con funciones ejecutivas o, en su defecto, el Director General o equivalente. En el caso
de sociedades en las que la administracion no se confie a un consejo de administracion
sera maximo responsable quien sera el Administrador/es.

b) Directivos vinculados por contratos de Alta Direccion: Son, de nuevo en los
términos del RD 451/2012, quienes formando parte del consejo de administracion, de
los 6rganos superiores de gobierno o administracion, o actuando bajo su dependencia o
la del maximo responsable, ejercitan funciones separadas con autonomia y
responsabilidad, solo limitadas por los criterios e instrucciones emanadas del maximo
responsable o de los citados érganos.Puede ser el caso del gerente alli donde exista un
maximo responsable.

c) Profesionales vinculados por contratos mercantiles: Es el caso de aquellos que
colaboran con el Consejo de Administracion sin formar parte del mismo, como la figura
habitual del “Secretario no consejero” o del “Letrado del Consejo de Administracién”
(como ya se analiz6 en laCircular Tematica n® 1/023 “Los Consejos de Administracion
de las Sociedades Publicas Locales”).

d) Personal Laboral: El personal que, al igual que en el resto de sociedades se encuentra
ligado a la sociedad por un contrato de trabajo sometido a la legislacion laboral, en
cualquiera de sus modalidades o tipologia.

Centrado ello, analizaremos la figura de la gerencia, como érgano de gobierno de la sociedad
y, la figura especifica de la persona fisica que desempefia dicho cargo, el gerente.

2.- REGULACION DE LOS PUESTOS DIRECTIVOS

Se distinguira por su diferente régimen juridico el ambito de las entidades locales y el de la
Administracion General del Estado para su analisis.

2.1.-REGULACION EN EL AMBITO DE LAS ENTIDADES LOCALES

El objeto del presente apartado es el de analizar normativa especifica vigente de régimen local
en materia de puestos directivos de las entidades del sector publico local.

La Ley 27/2013, de 30 de diciembre, de Racionalizaciéon y Sostenibilidad de la Administracion
Local (LRSAL), introdujo una nueva Disposicién Adicional 122 en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) como ya se ha indicado introdujo una serie
de normas en relacién con la contratacién de personal directivo en el sector publico local.

3



AUS

Concretamente, la norma establece lo siguiente:

Disposicion adicional duodécima Retribuciones en los contratos mercantiles y de alta
direccion del sector publico local y nimero maximo de miembros de los 6rganos de
gobierno.

“1. Las retribuciones a fijar en los contratos mercantiles o de alta direccién suscritos por los
entes, consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector publico local
se clasifican, exclusivamente, en basicas y complementarias. Las retribuciones basicas lo seran
en funcién de las caracteristicas de la entidad e incluyen la retribuciébn minima obligatoria
asignada a cada maximo responsable, directivo o personal contratado. Las retribuciones
complementarias, comprenden un complemento de puesto y un complemento variable. El
complemento de puesto retribuiria las caracteristicas especificas de las funciones o puestos
directivos y el complemento variable retribuiria la consecucion de unos objetivos previamente
establecidos.

2. Corresponde al Pleno de la Corporacion local la clasificacion de las entidades vinculadas o
dependientes de la misma que integren el sector publico local, en tres grupos, atendiendo a las
siguientes caracteristicas:

e volumen o cifra de negocio,

e numero de trabajadores,

e necesidad o no de financiacién publica,

e volumen de inversion y caracteristicas del sector en que desarrolla su actividad.
Esta clasificacion determinara el nivel en que la entidad se sitia a efectos de:
a) Numero maximo de miembros del consejo de administracion y de los 6rganos superiores de
gobierno o administracion de las entidades, en su caso.
b) Estructura organizativa, con fijacion del numero minimo y méximo de directivos, asi como la
cuantia maxima de la retribucion total, con determinacién del porcentaje maximo del
complemento de puesto y variable.

3. Las retribuciones en especie que, en su caso, se perciban computaran a efectos de cumplir
los limites de la cuantia méaxima de la retribucion total. La cuantia maxima de la retribucion total
no podra superar los limites fijados anualmente en la Ley de presupuestos generales del
Estado.

4. El ndmero maximo de miembros del consejo de administracién y 6rganos superiores de
gobierno o administracion de las citadas entidades no podra exceder de:

a) 15 miembros en las entidades del grupo 1.

b) 12 miembros en las entidades del grupo 2.

c) 9 miembros en las entidades del grupo 3.

5. Sin perjuicio de la publicidad legal a que estén obligadas, las entidades incluidas en el sector
publico local difundiran a ftravés de su pagina web la composicion de sus 6érganos de
administracién, gestioén, direccién y control, incluyendo los datos y experiencia profesional de
sus miembros. Las retribuciones que perciban los miembros de los citados 6rganos se
recogeran anualmente en la memoria de actividades de la entidad.

6. El contenido de los contratos mercantiles o de alta direccion celebrados, con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley, deberé ser adaptados a la misma en el plazo de dos meses desde
la entrada en vigor. La adaptacién no podra producir ningun incremento, en relacién a su
situacién anterior. Las entidades adoptaran las medidas necesarias para adaptar sus estatutos
0 normas de funcionamiento interno a lo previsto en esta Ley en el plazo maximo de tres meses
contados desde la comunicacion de la clasificacion.

7. La extincién de los contratos mercantiles o de alta direccion no generara derecho alguno a
integrarse en la estructura de la Administracion Local de la que dependa la entidad del sector
publico en la que se prestaban tales servicios, fuera de los sistemas ordinarios de acceso. “
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En primer lugar, la norma regula el tipo de retribuciones que pueden incluirse en los
contratos mercantiles o de alta direccion suscritos por las entidades del sector publico local,
que exclusivamente pueden ser basicas y complementarias. Las basicas determinan la
retribucion minima obligatoria asignada a cada méaximo responsable, directivo o personal
contratado. Por su parte, las retribuciones complementarias vinculadas a las caracteristicas
especificas de las funciones o puesto directivo y la consecucién de unos objetivos previamente
establecidos.

De lo indicado, pueden extraerse las siguientes conclusiones;

a) Una primera conclusiéon a extraer es que todo parece indicar que el tipo de relacion que la
norma de régimen local considera como habitual y adecuada para vincular a los maximos
responsables y el personal directivo con la entidad correspondiente es la mercantil o
laboral de caracter especial. Concretamente, en el segundo caso, el contrato de alta
direccion, regulado por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. Todo ello sin perjuicio
de que pueda existir otro tipo de personal (“personal contratado”) que por otras
circunstancias, también pueda estar vinculado a la entidad a través de una relacion
contractual de este tipo.

b) En segundo lugar, establece la obligacion para las entidades locales de clasificar a
todas las entidades vinculadas o dependientes que integren su sector publico en tres
grupos en funcion de una serie de caracteristicas (cifra de negocio, numero de trabajadores,
necesidad de financiacién publica, volumen de inversidon y caracteristicas del sector). La
consecuencia para la entidad correspondiente de dicha clasificacidon son las siguientes:

e Limitar el numero de miembros de los Consejos de Administracion, 6érganos
superiores de gobierno o administracién de las mismas y

e Determinar la estructura organizativa en cuanto al nuUmero maximo y minimo de
directivos, cuantia maxima de la retribucion total con determinacion del porcentaje
maximo de puesto y variable (retribuciones complementarias).

Como se acaba de exponer, mientras la norma fija, en funcién del grupo al que la entidad
finalmente quede adscrita una limitaciéon al niumero maximo de consejeros, respecto del
personal directivo lo que exige es que la Corporacion, dentro de su autonomia y potestad
autoorganizativa, determine el numero minimo y maximo de puestos directivos que
considera adecuados para cada grupo de entidades. Queda esta cuestion, por tanto, abierta
a la decision de cada entidad local a partir del analisis efectuado de su sector publico y de
las caracteristicas anteriormente mencionadas. De igual manera, resulta claro que, al no
fijar una regla uniforme o, cuando menos, unos limites homogéneos para todas las
entidades locales, sera la propia corporacién de manera completamente auténoma la que
delimite dichas cuestiones en funcion de las peculiaridades de su propio sector publico.

c) Por ultimo, y con relacion a los contratos suscritos para la cobertura de dichos
puestos directivos, establece la norma dos restricciones explicitas:

e La cuantia maxima de la retribucion no podra superar los limites fijados
anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

¢ Su extincion no generara derecho alguno a integrarse en la entidad local de la que
dependa la entidad en la que se prestaban tales servicios.

2.2.- REGULACION EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

Resulta de gran interés para la cuestidon objeto del informe el analisis del desarrollo que de las
cuestiones anteriores se ha realizado por parte de la Administracién General del Estado pues,
aunque no directamente trasladable a las entidades locales, si que constituye una buena guia
de los criterios adoptados por el propio Estado para tratar este asunto. Concretamente la
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cuestion ha sido objeto de regulacion para el sector publico estatal mediante dos normas, a
saber, el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, por el que se regula el régimen retributivo de
los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras entidades.

El RD 451/2012 resulta de gran interés por varias cuestiones muy relevantes para el tema
analizado.

En primer lugar, la definicion de dos términos que aparecen en la aludida DA 122 LBRL cuales
son el de “méaximo responsable” y “directivo”. De esta forma, el articulo 3 del RD 451/2012 los
define de la siguiente manera:

a) Maximo responsable: el Presidente ejecutivo, el consejero delegado de los consejos de
administracién o de los 6rganos superiores de gobierno o administracion de las entidades
previstas en la letra a) del apartado 2 del articulo 2 de este dicho Real Decreto con
funciones ejecutivas o, en su defecto, el Director General o equivalente de dichos
organismos o entidades. En las sociedades mercantiles estatales en las que la
administracion no se confie a un consejo de administracién sera maximo responsable quien
sea administrador.

b) Directivos: son quienes formando parte del consejo de administraciéon, de los 6rganos
superiores de gobierno o administracion, o actuando bajo su dependencia o la del maximo
responsable, ejercitan funciones separadas con autonomia y responsabilidad, solo limitadas
por los criterios e instrucciones emanadas del maximo responsable o de los citados 6rganos
de las entidades previstas en las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 2 de este real
decreto.

Cuando las funciones de Presidente y Director General o equivalente sean ejercidas por dos
personas diferentes la dependencia podra tener lugar indistintamente respecto del Presidente o
del Director General o equivalente.

Una primera cuestion a sefialar es la diferenciaciéon entre la figura del maximo responsable
y el directivo. Como ya se ha expuesto antes, la DA 122 LBRL diferencia también dichas
figuras y establece, al hablar de la estructura organizativa, una obligacion de determinar el
numero maximo y minimo de directivos. Debe entenderse, por tanto, que en dicho grupo no
queda incluido el maximo responsable al igual que tampoco quedan incluidos los miembros del
6rgano de administracién para los cuales si se establece una limitacién explicita en cuanto al
ndmero maximo. Debe sefalarse también, que a diferencia de los miembros de consejo de
administracion y los directivos, la norma de régimen local no establece limitacion concreta para
el maximo responsable.

En este sentido cabe recordar que la propia normativa sobre sociedades de capital obliga a la
suscripcion de un contrato mercantil entre la entidad y estas figuras, caso de existir, lo cual
resulta plenamente coherente con el planteamiento realizado por la norma de régimen local.

Por tanto, la figura del maximo responsable se corresponde con la del Presidente o un miembro
del Consejo de Administracion con funciones ejecutivas y, en ausencia de las mismas, el
Administrador, la Direccion General o equivalente (Gerencia).

Por su parte, la figura del directivo, aun situandose de la parte mas alta de la organizacion,
pertenece a un escaldn inferior respecto del maximo responsable y se caracteriza por su
dependencia del méaximo responsable y ejercitar una serie de funciones separadas con
autonomia y responsabilidad.

Siguiendo con el RD 451/2012, el articulo 4 fija el régimen de contratacion para cada una de las
figuras anteriores. De esta forma se fija que el vinculo profesional entre la entidad y el maximo
responsable sera a través de contrato mercantil que se regira por lo dispuesto en la disposicion
adicional octava del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, el propio RD 451/2012, los Estatutos Sociales, las directrices

6




AUS

emanadas del érgano de administracion y en su caso de la Junta General u érgano equivalente,
la legislacion civil y mercantil que resultare de aplicacion y la voluntad de las partes.

A su vez, respecto de los directivos, se establece que el vinculo profesional se articulara a
través de un contrato de alta direccion que se regira por lo dispuesto en la disposiciéon adicional
octava del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, el RD 451/212, el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccién, en cuanto no se
oponga al mencionado RD 451/2012 y la voluntad de las partes.

3.- LA GERENCIA COMO ORGANO DE LA SOCIEDAD

La gerencia es un 6érgano eminentemente técnico, aun cuando es un cargo de confianza del
Consejo, en su traslacion al derecho privado aparece como un apoderado general o factor del
Consejo de Administracion.

La gerencia tradicionalmente, como se ha indicado, ha sido un érgano obligatorio para las
sociedades municipales al ser impuesto por el RSCL en su articulo 90, al indicar que: ‘la
direccién y administracion de la Empresa estara a cargo de los siguientes érganos: 3.° La
Gerencia”.

En la actualidad, tras la reforma de 2003, la gerencia no es uno de los érganos que se recogen
expresamente en el parrafo 3.° del articulo 85 ter, que solo habla de la Junta General y el
Consejo de Administracion, indicando que seran los propios estatutos de la sociedad los que
determinen “los maximos 6rganos de direccién de las mismas”.

El Articulo 85 ter de la LBRL, ya referido anteriormente, establece que :

<<1. Las sociedades mercantiles locales se regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por
el ordenamiento juridico privado, salvo las materias en que les sea de aplicacion la normativa
presupuestaria, contable, de control financiero, de control de eficacia y contratacion, y sin perjuicio de lo
sefialado en el apartado siguiente de este articulo.

2. La sociedad debera adoptar una de las formas previstas en el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la escritura de constitucion
constara el capital que debera ser aportado por las Administraciones Publicas o por las entidades del
sector publico dependientes de las mismas a las que corresponda su titularidad.”

3. Los estatutos determinaran la forma de designacion y el funcionamiento de la Junta General y del
Consejo de Administracion, asi como los maximos érganos de direccion de las mismas >>.

Quiere decir ello que, en base al principio de autoorganizacion de los entes locales, seran los
estatutos los que determinen la existencia de este 6rgano o0 no, en ausencia de esta prevision
podrian establecerla mediante acuerdos de los 6rganos de Gobierno y administraciéon. En este
sentido, al ser un érgano de los recogidos expresamente en el RSCL, en la memoria debera
justificarse la razén de su omisién, debiendo consecuentemente darse las razones para que
consideren mejor otra forma de direccion técnica de la sociedad.

Es decir, no es un 6rgano obligatorio, salvo que los estatutos lo conceptien como tal, en cuyo
caso debera ser designado por el 6rgano encargado para ello, habitualmente el Consejo de
Administracién o la Junta General. Si se ignora esta obligaciéon, se puede incurrir en
responsabilidad por incumplimiento.

No obstante lo indicado, a nuestro entender, aun cuando no es un 6rgano obligatorio, si es
“altamente recomendable” en las sociedades mercantiles publicas en general y en las
urbanisticas es imprescindible la figura de un técnico que, de acuerdo con las instrucciones del
Consejo de Administracion, dirija con criterios profesionales la sociedad. Es importante por ello
que, aun cuando suele ser un profesional de la confianza del Consejo y especialmente de su
Presidente, sea seleccionado con un criterio de idoneidad, en el que pueden considerarse
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distintos elementos como el mérito, la capacidad u otros que permitan asegurar que el
candidato seleccionado es idoneo para el puesto en cuestion. Esto es algo que siempre desde
AVS se ha asesorado en la constitucion de una sociedad local y se ha manifestado
expresamente a los érganos politicos, técnicos y cuerpos nacionales de los Ayuntamientos que
se encontraban en dicho tramite.

El caracter técnico de dicho cargo ha dado lugar a que en muchas sociedades municipales ha
habido muchos gerentes que han continuado en sus cargos pese al cambio politico de los
municipios propietarios de la sociedad. Esto justifica no solo la conveniencia de esta figura
técnica sino que potencia el caracter de necesaria continuidad que debe tener este tipo de
sociedades, en las que, no puede olvidarse, su objeto es la promocion de vivienda o el
desarrollo urbanistico de nuevos suelos o0 sobre la ciudad ya consolidada o la prestacion de
servicios, actividades que se dilatan mucho mas all4 de los 4 afios de legislatura municipal.

Por otro lado, el caracter técnico hace que debe de considerarse conveniente contar para ello
con una persona capacitada, como con experiencia en el desempeno de gerencias de
sociedades, en nuestro caso, promotoras de vivienda o urbanisticas o gestoras de servicios, o
un profesional (técnico, econémico o juridico) en intimo contacto con el sector. No
consideramos adecuada la tendencia de alguna normativa estatal que considera que para ello lo
adecuado es un funcionario del grupo “A”. Ello es asi pues lo que se busca con este tipo de
sociedades es adoptar modos o formas del sector privado en el actuar de la administracion, lo
que es dificil de conseguir con un gerente de perfil funcionarial.

Consecuentemente con lo indicado, actualizando y completando los criterios de Angel Sanchez
Martin y Rosendo Sanchez Garcia (“Gestién directa de servicios publicos locales. En particular
las sociedades mercantiles municipales, NAP/CEMCI N.° 46, Granada, 1992) se puede
considerar que son caracteristicas de la Gerencia las siguientes:

a) Se trata de un dérgano social, cuya actividad se imputa directamente a la Sociedad.

b) Su designacién corresponde al Consejo, a no ser que los estatutos dispongan otra
cosa.

c) Es un érgano unico, de tal manera que no puede haber mas de una gerencia.
d) Es un 6rgano de caracter técnico.

e) Con caracter general, su vinculacion con la sociedad se produce mediante un
Contrato laboral de “Alta Direccion”, si bien existen otros supuestos en los que esta
vinculaciéon se produce mediante un contrato laboral ordinario, incluso un contrato
mercantil.

Las facultades de la gerencia se determinan no solo en los Estatutos Sociales, sino que éstas
son habitualmente complementadas por los poderes que se le suelen otorgar en escritura
publica y que han de inscribir en el Registro mercantil.

De acuerdo con los distintos estatutos sociales de sociedades mercantiles locales consultados,
puede establecerse que, ademas de las que le delegue el Consejo de Administracion, suele
ejercer las siguientes facultades mas o menos estandarizadas:

a) Dirigir y supervisar la ejecucion de los acuerdos del Consejo y ejecutarlos ella misma.
b) Firmar los contratos autorizados por el Consejo.

c) Proponer al Presidente los Asuntos a incluir en el Orden del Dia de las reuniones del
Consejo.

d) Establecer politicas y directrices sobre las actividades basicas de la Empresa, que
sometera a la aprobacion del Consejo de Administracion.

e) Establecer la politica de personal que considere mas adecuada con los criterios que
marque el Consejo de Administracion.

f) Establecer directrices para la elaboracion de los presupuestos y programas de
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actuacion de la Sociedad.

g) Proponer al Consejo las lineas generales de politica comercial y financiera de la
Empresa.

h) Vigilar el desarrollo de las actividades de la Sociedad. En materia de contratacién, al ser
habitualmente el Consejo de Administracion el “érgano de Contratacion” de la empresa,
suele ser habitualmente el responsable del contrato.

i) Ejercer la Jefatura directa e inmediata de todo el personal contratado por la Sociedad.

j)  Organizar, dirigir y vigilar la realizacién de las actividades y distribuir el trabajo con
plenas facultades, para encomendar a cada empleado las funciones que considere
convenientes en cada caso, de acuerdo con su situacion laboral.

k) Acordar la apertura o cancelacion de las cuentas corrientes generales en cualquier
entidad bancaria, senalando los requisitos para la apertura de dichas cuentas, asi como
la disposicion de fondos que acuerde el Consejo de Administracion.

I) Preparar la informacion necesaria acerca de los asuntos de que deba tratar el Consejo
a requerimiento del Secretario.

m) Llevar la firma de la correspondencia, recibos, talones, transferencias, facturas y, en
general, cuantos documentos sean necesarios para el desarrollo de sus funciones en
ejecucion de los acuerdos del Consejo.

4.- EL GERENTE: SU REGIMEN JURIDICO

4.1.- DETERMINACION

En este apartado, como se ha indicado, se analizara el gerente como persona fisica. Se le suele
denominar de distintas formas en las sociedades publicas, Directores, Gerentes o Directores-
Gerentes, si bien en las empresas locales suele emplearse la denominacion “Gerente” pues es
la que emplea el RSCL.

Estos, como se ha visto, estan vinculados por un Contrato de Alta Direccién en base al Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial del personal de alta direccion.

De acuerdo con esta norma se considera personal de alta direccidon a “aquellos trabajadores
que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa, y relativos a los
objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad, sélo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de
gobierno y administracion de la Entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad” (art. 1.4.

0).

La Disposicion final primera del RD 451-2012, modifica el Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta
direccion. Afade un apartado 4 al articulo 1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el
que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién, con la
siguiente redaccion: «4. El presente real decreto se aplicara a los maximos responsables y
personal directivo a que se refiere el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, sobre régimen
retributivo de los maximos responsables y directivos en el sector publico empresarial y otras
entidades, que no estén vinculados por una relacion mercantil, en aquello que no se oponga al
mismo ni al Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral.»

Estableciendo un paralelismo entre el Sector estatal y el Local, ante la ausencia de norma
especifica y siguiendo el criterio del RD 451/2012, hay que indicar que estaran vinculados
profesionalmente por un “Contrato de Alta Direccion”, que su régimen juridico viene establecido
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por la siguiente normativa:

1. Los apartados especificos de aplicacion al sector publico local (2. °, 4. ° nimero 2 y 5. °) de
la Disposicion Adicional Octava del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral. Siendo nulas de pleno derecho “las clausulas
de los contratos mercantiles o de Alta Direccion a que se refiere la presente disposicion que
se opongan a lo establecido en la misma” (n. ° 4. Control de legalidad).

2. El Real Decreto 1382/1985, regulador de los Contratos de Alta Direccidn, que a su vez tiene
la siguiente prelacion de fuentes en su articulo 3, en concreto:

a) La voluntad de las partes, con sujecion a las normas del RD y a las demas que sean
de aplicacion.

b) Las demas normas de la legislacién laboral comun, incluida el Estatuto de los

Trabajadores, so6lo seran aplicables en los casos en que se produzca remision
expresa en el RD, o asi se haga constar especificamente en el contrato.

c) En defecto de regulacion en el RD o por pacto entre las partes, se estara a lo
dispuesto en la legislacion civil o mercantil y a sus principios generales.

4.2.- SELECCION DEL GERENTE

Hay que partir del hecho de que el Gerente es una figura técnica que se encuentra vinculada
habitualmente por un Contrato de Alta Direccion, como se ha visto, viniendo ello impuesto
por la normativa tanto local como laboral.

Es elemento consustancial al Contrato de Alta Direccidon la nota de “confianza”, ello lo deja
perfectamente claro el RD 1382/1985, que indica claramente que: “la relacién laboral especial
del personal de alta direccién se basa en la reciproca confianza de las partes”.

Si este caracter de confianza es utilizado especificamente para facilitar la extincion de la
relacion cuando ésta se pierde, en justa reciprocidad, este caracter debe de marcar la eleccion
del Gerente. Por ello, consideramos que este puesto de confianza debe ser seleccionado
siguiendo criterios deidoneidad, pero no es necesaria una convocatoria publica al
tratarse de una relacion de confianza. Criterio que viene avalado, ademas, por el hecho de
que las sociedades buscan actuar con criterios mercantiles, y es contrario a cualquier practica
mercantil el hecho de que el gerente, apoderado general del Consejo, no tenga una plena y
completa confianza con aquél. Lo contrario iria en contra de la eficiencia y de la busqueda de
optimacion en la gestion publica, en base a criterios de actuacion privados.

Por ello, la practica histérica y actual es que los Gerentes de las Sociedades Publicas Locales
se nombran directamente por el Consejo de Administracion, entre técnicos capacitados y de su
confianza, al ser la pieza clave y fundamental para el adecuado funcionamiento de la sociedad.
Este caracter de la necesaria busqueda de un técnico adecuado para la gerencia, ha sido una
preocupacion constante que desde AVS se ha transmitido a los municipes cuando se nos ha
consultado o se ha participado en la constitucién de sociedades locales, y han sido muchas.
Como se ha insistido, “la politica” se debe de terminar en el Consejo de Administracion, dando
entrada a la técnica en la gerencia.

En relacion a ello, el Tribunal Constitucionalque ha analizado el tema ha formulado una teoria
perfectamente clara en relacion a los ceses de estos altos cargos, se plasma en que el cese de
éstos puede ser perfectamente acordado libremente, como libre fue su nombramiento, asi se
asimila al gerente a los altos cargos de la administracion o incluso al personal de libre
designacion, literalmente se concluye: “La misma libertad que hay para designar hay para
destituir’”. En este sentido se manifiesta el Auto 206/1999 de la Seccién Tercera del Tribunal
Constitucional que cita en este mismo sentido STC 17/1996, FF.JJ. 1 y 3, respectivamente, y en
idéntico sentido las sentencias del Tribunal Constitucional siguientes: la n.° 24/1992,
fundamento juridico 3.°; la n.° 127/1995, fundamento juridico 1.° y la n.° 154/1998, fundamento
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juridico 3.°, y el Auto de dicho Alto Tribunal n.° 81/1996, fundamento juridico 1.°.

Sentado ello, hay analizar si actualmente, fundamentalmente tras la entrada en vigor del
Estatuto Basico del Empleado Publico(Actualmente Texto Refundido por RD legislativo
5/2015, de 30 de octubre) este criterio ha cambiado y la gerencia deber ser ocupada por
funcionarios de la administracién o mediante una previa selecciéon en publica concurrencia.El
Articulo 13.- Personal directivo profesional- del RD legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico dispone
que:

“El Gobierno y los 6rganos de gobierno de las comunidades auténomas podrén establecer, en
desarrollo de este Estatuto, el régimen juridico especifico del personal directivo asi como los
criterios para determinar su condicion, de acuerdo, entre otros, con los siguientes principios:

1. Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especificas de cada
Administracion.

2. Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y
se llevara a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y concurrencia.

3. El personal directivo estara sujeto a evaluacién con arreglo a los criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad por su gestién y control de resultados en relaciéon con los
objetivos que les hayan sido fijados.

4. La determinacién de las condiciones de empleo del personal directivo no tendra la
consideracion de materia objeto de negociacion colectiva a los efectos de esta ley.
Cuando el personal directivo retina la condicién de personal laboral estara sometido a la
relacion laboral de caracter especial de alta direccion.”

Para analizar la materia es necesario que se estudie la normativa actual, partiendo de la base
de que la actuacion de las sociedades publicas locales, de acuerdo con el actual art. 85 ter “se
regiran integramente, cualquiera que sea su forma juridica, por el ordenamiento juridico privado,
salvo las materias en que les sea de aplicacién la normativa presupuestaria, contable, de control
financiero, de control de eficacia y contrataciéon”, no incluyéndose entre las excepciones la
materia de personal. Ello supone que este sometimiento al derecho privado con caracter
general significa, como ya se ha visto, que la normativa publica se les aplica el derecho privado
en los supuestos expresamente establecidos y ante la ausencia de prevision expresa.

El estatuto del Empleado Publico establece una distincién esencial entre el personal al servicio
de las Administraciones Publicas (Titulo Il) y el personal directivo (Subtitulo I).

a) En relacion al “Personal al Servicio”, funcionario y laboral, determina claramente en su
articulo 55 que se accedera a dicha condicién mediante un procedimiento selectivo.

b) En cuanto al “Personal Directivo profesional”, igualmente el articulo 13.2 determina que:
“Su designacion atendera a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad,
y se llevard a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y
concurrencia’.

Hay que dejar claro que las entidades de derecho privado del sector publico local y
autonémico, se somete en el ambito laboral integramente a la legislacion laboral ordinaria y, en
especial, a las prescripciones del Estatuto de los Trabajadores (ET). Sin embargo, no les resulta
de aplicacion Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP) dado que no se
encuentran incluidas en su ambito de aplicacion definido por el articulo 2 de dicha norma. No
obstante, su condicion de empresa perteneciente al sector publico le obliga también al
cumplimiento, en virtud de lo dispuesto en la DA 12 del a observar los principios contenidos en
los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 de dicha norma.

Este criterio de exclusion de la obligacién de seleccion publicase confirma con la regulaciéon que
distintas normativas de régimen local de CC.AA. en las que al aplicar los criterios de seleccién
del personal directivo, o no lo mencionan al incluirlo en los criterios selectivos o expresamente
se le excluye al referirse exclusivamente al personal laboral.
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Como conclusién, hay que afirmar que la seleccion del gerente de las Sociedades mercantiles
locales se encuentra sometida a un criterio general de idoneidad, siendo una designacion de
confianza como la de los demas directivos y miembros del Consejo de Administracion, que
consecuentemente no se encuentra sometida a proceso selectivo de publica concurrencia, salvo
que expresamente asi lo determinen los Estatutos Sociales o asi se fije por los 6rganos de
Gobierno. No obstante ello, para poder acreditar que se cumplen criterios de igualdad,
habitualmente suele hacerse una preseleccién con varios candidatos, seleccionando a uno de
entre ellos, en base a su idoneidad para el puesto y la funcién a cubrir considerando, para ello,
todo tipo de elementos entre los que deben encontrarse también el mérito y la capacidad.

4.3.- TIPO DE RELACION CONTRACTUAL

En relacién al tipo de contrato que une al gerente con la sociedad publica, la habitual del
gerente es mediante Contrato laboral de Alta Direccion, si bien se da el supuesto relativamente
habitual de que el Gerente de la sociedad tenga un contrato laboral ordinario. Este ultimo caso
suele producirse en los supuestos en los que el gerente o Director accede al cargo mediante
promocion interna, no habiéndose adaptado el contrato originario al de Alta Direccion como
exige la normativa, como posteriormente veremos.

Analizaremos con detalle el Contrato de Alta Direccién, que suele ser el habitual de gran parte
de estos directivos, pues el RD 1382/1985, no solo se aplica a los Contratos de Alta Direccion,
sino también, de acuerdo con el art. 1.4 a “los maximos responsables y personal directivo a que
se refiere el Real Decreto 451/2012, de 5 de marzo, sobre régimen retributivo de los maximos
responsables y directivos en el sector publico empresarial y ofras entidades, que no estén
vinculados por una relacién mercantil, en aquello que no se oponga al mismo ni al Real Decreto-
ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral”.

Los elementos esenciales del Contrato de Alta Direccién son los siguientes:

a) Forma: Debera formalizarse por escrito en el que se determinara, como minimo, los
siguientes extremos:

+ Laidentificacion de las partes.
+ El objeto del contrato.

« La retribucién convenida, con especificacion de sus distintas partidas, en
metalico o especie.

* La duracién del contrato.
+ Las demas clausulas que se exigen en este Real Decreto.

Existe una presuncion de que el contrato es de Alta Direccion cuando, aunque no se concierte
dandole este caracter, se trate de un contrato de trabajo del articulo 8.1 del Estatuto de los
Trabajadores, y la prestacion profesional se corresponda con la que se define como tal en el
articulo 4.2 del Real Decreto 451/2012.

b) Duracién: El contrato tendra la duracién expresamente pactada por las partes. En caso de
no fijarse un plazo, se entendera que es por tiempo indefinido. Se prevé especificamente
que podra concertarse un periodo de prueba que en ningun caso podra exceder de nueve
meses, si su duracion es indefinida.

Debido a ser una relacion laboral de confianza, se prevé, como veremos posteriormente, un
sistema especifico de desistimiento, tanto por voluntad del directivo como de la sociedad.

c) Especial contenido obligacional: Por la especial relacién, el Contrato de Alta Direccion tiene
un conjunto de obligaciones especificas para el directivo que excede el contenido de los
contratos ordinarios. Estas son las siguientes:

« Pacto de no concurrencia: Se prohibe expresamente al directivo celebrar contratos de
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trabajo con otras Empresas, salvo autorizaciéon del empresario o pacto escrito en
contrario. Ademas, puede pactarse la no concurrencia para después de concluido el
contrato siempre que no tenga una duracion superior a dos afos, el empresario tenga
un efectivo interés industrial o comercial en ello, y se satisfaga al alto directivo una
compensacion economica adecuada.

+ Pacto de permanencia: Podra pactarse que el empresario tenga derecho a una
indemnizacion por dafios y perjuicios si el directivo abandona el trabajo antes del
término fijado, cuando haya recibido una especializacién profesional con cargo a la
Empresa.

Existe un aspecto destacado en relacién al contenido obligacional del Contrato de Alta Direccion
y es el tema de la “Promocion Interna”. Es muy habitual que las gerencias de las Sociedades
Publicas Locales las ocupen personas que han sido promocionadas desde cargos técnicos de
las mismas, suponiendo la gerencia un ascenso o promocién interna dentro de la sociedad. El
Decreto, previendo esta circunstancia, establece los requisitos de la contratacion como directivo
de persona proveniente de la propia empresa, como expresamente indica el supuesto “en que
un trabajador vinculado a una Empresa por una relacién laboral comun, promocionase el
gjercicio de actividades de alta direccion en esa misma Empresa o en ofra que mantuviese con
ella relaciones de grupo u otra forma asociativa similar”.

En primer lugar, indica que debe realizarse un nuevo contrato, especificando si la nueva
relacion especial sustituye a la comun anterior, o si esta Ultima se suspende. Caso de no existir
en el contrato especificacidén expresa al respecto, se entendera que la relacion laboral comun
queda suspendida. Los efectos son distintos:

e Si se optase por la sustitucién de la relacion laboral comun por la especial, tal novacion
s6lo producira efectos una vez transcurridos dos afios desde el correspondiente
acuerdo novatorio.

e En caso de simple suspension de la relacién laboral comun anterior, al extinguirse la
relacion laboral especial, el trabajador tendra la opcidén de reanudar la relacion laboral
de origen. Se exceptua de esta regla el supuesto de la extincién del contrato especial de
Alta Direccién por despido disciplinario declarado procedente.

Hay que indicar que, junto a la firma del contrato, al gerente se le otorgan unos amplios
poderesnecesarios para el ejercicio de su actividad y de las funciones que ya se han analizado.
Suelen tener un amplio contenido para facilitar su actuacién y suplir, en su caso, las deficiencias
en las delegaciones especificas del Consejo de Administracion. En concreto, y sin caracter
exhaustivo, los poderes que se suelen otorgar a los Gerentes tienen un contenido similar al
siguiente:

1. Capacidad de Representar a la Sociedad ante toda clase de Autoridades,
Corporaciones, Juzgados, Tribunales, Jurados, Comisiones, Comités, Delegaciones,
Fiscalias, Juntas, Magistraturas de Trabajo, Cajas e Institutos Nacionales, Registros,
etc.

2. La Direccion y gestion constante de los negocios que son objeto de la sociedad,
vigilando la buena marcha de la misma e informando de todo ello diligentemente al
Presidente y al Consejo de Administracion.

3. Llevar la firma social.

4. Ostentar la jefatura y direccion de todo el personal empleado, pudiendo contratar y
despedir, asi como formular, tramitar y seguir los expedientes sancionadores y
laborales.

5. Facultades amplias en relacion a las operaciones cambiarias, de crédito y bancarias
(seguir, disponer, utilizar y cancelar cuentas corrientes). Estableciéndose habitualmente
limites a la disposicion de calidades y de gastos en relacidon a las tarjetas de crédito
abiertas a su nombre, en caso de haberlas.

6. Facultades para comprar, vender, y demas operaciones, si bien con los limites que se
fijen.

7. Hacer toda clase de cobros y pagos, verificar los libros de contabilidad, percibir, cobrar y
reclamar libramientos y cantidades devengadas a favor de la sociedad, asi como
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efectuar los pagos a que ésta se encuentra obligada, constituyendo o retirando
depdsitos de todas clases.

8. Incoar expedientes e instar procedimientos judiciales de desahucio de inquilinos,
arrendatarios, precaristas y todo género de ocupantes.

9. Concertar todos los actos, negocios juridicos y contratos de todo tipo que afecten a la
sociedad en base a las anteriores facultades, incluso su aclaracién, complemento o
rectificacion de los ya otorgados.

4.4.- RETRIBUCION

La LBRL, en la Disposicion adicional duodécima (“Retribuciones en los contratos mercantiles y
de alta direccion del sector publico local y numero maximo de miembros de los 6rganos de
gobierno”), establece una serie de limites y contenido de las retribuciones de los Directivos que
se encuentran ligados por “Contratos de Alta Direccion”, cual es el caso de los gerentes o
directores.

Para los Directivos, la Disposicion adicional duodécima (“Retribuciones en los contratos
mercantiles y de alta direccion del sector publico local y numero maximo de miembros de los
organos de gobierno”) de la LBRL, establece distintos aspectos concretos:

a) Tipos de retribuciones

Las retribuciones a fijar en los contratos mercantiles o de Alta Direccién suscritos por los entes,
consorcios, sociedades, organismos y fundaciones que conforman el sector publico local se
clasifican, exclusivamente, en béasicas y complementarias.

¢ Retribuciones basicas. Seran en funcién de las caracteristicas de la entidad e incluyen
la retribucidén minima obligatoria asignada a cada maximo responsable, directivo o
personal contratado.

e Retribuciones complementarias. Comprenden un complemento de puesto y un
complemento variable. El complemento de puesto retribuiria las caracteristicas
especificas de las funciones o puestos directivos y el complemento variable retribuiria la
consecucion de unos objetivos previamente establecidos.

Las retribuciones en especie que en su caso se perciban, computaran a efectos de cumplir los
limites de la cuantia maxima de la retribucion total.

b) Publicidad

Las retribuciones que perciban los miembros de los citados 6rganos se recogeran anualmente
en la memoria de actividades de la entidad. Todo ello desarrollado posteriormente por la Ley
de “trasparencia”.

c) Efectos

La extincién de los contratos mercantiles o de Alta Direccién no generara derecho alguno a
integrarse en la estructura de la Administracién Local de la que dependa la entidad del sector
publico en la que se prestaban tales servicios, fuera de los sistemas ordinarios de acceso.

4.5.- EXTINCION RELACION

a) Extincién por voluntad del alto directivo

En este supuesto, el alto directivo debe preavisar con un minimo de tres meses, que podra
ser de hasta seis meses, si asi se ha establecido en el contrato, cuando sea por tiempo
indefinido o de duracién superior a cinco afos. No sera preciso respetar el preaviso en el
supuesto de incumplimiento contractual grave del empresario.

En caso contrario, el empresario tendra derecho, en caso de incumplimiento total o parcial del
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deber de preaviso, a una indemnizacidon equivalente a los salarios correspondientes a la
duracién del periodo incumplido.

Igualmente el alto directivo podra extinguir el contrato especial de trabajo con derecho a
las indemnizaciones pactadas, y en su defecto fijadas en la norma para el caso de extincion
por desistimiento del empresario, fundandose en las causas siguientes:

e Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden notoriamente
en perjuicio de su formacioén profesional, en menoscabo de su dignidad, o sean decididas
con grave transgresion de la buena fe, por parte del empresario.

e La falta de pago o retraso continuado en el abono de salario pactado.

e Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales, por parte del
empresario, salvo los presupuestos de fuerza mayor, en los que no procedera el abono de
las indemnizaciones.

e La sucesion de Empresa o cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga por
efecto una renovacién de sus d6rganos rectores o en el contenido y planteamiento de su
actividad principal, siempre que la extincion se produzca dentro de los tres meses siguientes
a la produccion de tales cambios.

b) Extincién por voluntad del empresario

Igualmente, el contrato podra extinguirse por desistimiento del empresario, comunicado por
escrito. Originariamente el plazo de preaviso era el establecido para el alto cargo, no
obstante ello, este plazo ha sido modificado como se ha indicado y se ha reducido a 15
dias naturales.La Disposicion Adicional 8. 2de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, indica literalmente en su numero 2.°4 que: “El
desistimiento debera ser comunicado por escrito, con un plazo maximo de antelaciéon de quince
dias naturales. En caso de incumplimiento del preaviso mencionado, la entidad debera
indemnizar con una cuantia equivalente a la retribucion correspondiente al periodo de preaviso
incumplido”.

En los supuestos de incumplimiento total o parcial del preaviso, el alto directivo tendra derecho
a una indemnizacion equivalente a los salarios correspondientes a la duracién del periodo
incumplido.

Ademas del desistimiento voluntario, igualmente el contrato podra extinguirse por decisién del
empresario mediante despido basado en el incumplimiento grave y culpable del alto directivo.

No obstante ello, si el despido es declarado improcedente o nulo, el empresario y el alto
directivo acordaran si se produce la readmision o el abono de las indemnizaciones econémicas
que analizaremos seguidamente, entendiéndose, en caso de desacuerdo, que se opta por el
abono de las percepciones econdmicas.

¢) Indemnizacién por extincién

Originariamente el RD 1382/1985 establecia que el alto cargo, en caso de despido, tendria
derecho a las siguientes indemnizaciones:

e Por no comunicar en plazo el cese o despido: una indemnizacién equivalente al salario
correspondiente a la duracién del periodo incumplido.

e En caso de despido improcedente: se estara a las cuantias que se hubiesen pactado en
el contrato, siendo en su defecto de veinte dias de salario en metalico por afo de
servicio y hasta un maximo de doce mensualidades, y con los efectos establecidos en el
articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, como ya
se ha visto en su Disposicién adicional octava, establece las “Especialidades de los contratos
mercantiles y de Alta Direccién del sector publico”, siendo de origen aplicable al Sector Publico
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Estatal, también es aplicable parcialmente al Local, en virtud del apartado numero siete que,
bajo la denominacién de “Aplicacién a las Comunidades Autonomas y a las Entidades Locales”
indica que sera igualmente de aplicaciéon a los entes, consorcios, sociedades, organismos y
fundaciones que conforman el sector publico autonémico y local lo dispuesto en los apartados
dos; cuatro, numero dos, y apartado cinco.

Como consecuencia de ello, la extincion por desistimiento del empresario, de los contratos
mercantiles y de Alta Direccion, cualquiera que sea la fecha de su celebracion, del personal que
preste servicios en el sector publico estatal, unicamente dara lugar a una indemnizacién que
reune las siguientes caracteristicas:

e Cuantia: No superior a siete dias por afo de servicio de la retribucién anual en
metalico, con un maximo de seis mensualidades.

e Calculo de la indemnizacion: Se hara teniendo en cuenta la retribucién anual en
metalico que en el momento de la extincién se estuviera percibiendo como retribucion
fija integra y total, excluidos los incentivos o complementos variables si los hubiere.

e Exclusion: No se tendra derecho a indemnizaciéon alguna cuando la persona cuyo
contrato mercantil o de Alta Direccién se extinga por desistimiento del empresario,
ostente la condicion de funcionario de carrera del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las Entidades locales, o sea empleado de entidad integrante del sector
publico estatal, autonédmico o local con reserva de puesto de trabajo.

Ademas, se indica en su apartado 5.° (Vigencia) que esta disposicion sera de aplicacién a los
contratos mercantiles o de Alta Direccién celebrados con anterioridad a su entrada en vigor,
cuyo contenido debera ser adaptado a los términos establecidos en esta disposicion adicional
en el plazo de dos meses a contar desde su entrada en vigor. Y, especialmente, las
indemnizaciones por extincion del contrato, cualquiera que fuera la fecha de su celebracion, se
regiran por esta disposicién una vez que entre en vigor. Cuestiones que han sido criticadas por
la Doctrina por considerar que imponen unas condiciones peyorativas a los mencionados
directivos, con efecto retroactivo, lo que esta expresamente vedado por la Constitucion.

Es muy interesante la Sentencia del TSJ de Madrid, en relacion a los supuestos
indemnizatorios de un gerente que ascendié por promocién interna y se plantea el computo de
la indemnizacion y si debe abarcar los periodos de relacion ordinaria y de alta direccion. En este
sentido, la Sala, con estimacion del recurso interpuesto, declara que no se computan, a efectos
de fijar la indemnizacién correspondiente por despido en una relacion laboral ordinaria, los afios
en que el trabajador desempefé la actividad de alta direccién, dado que los posibles dafos y
perjuicios que el cese en el alto cargo puede causar al trabajador, han de ser indemnizados por
aplicacion de las normas generales, o por via de pacto -denominado usualmente de "blindaje"-
que normalmente figura en estos tipos de Contratos de Alta Direccion.

TSJ de Madrid, Sala de lo Social, Secciéon 5.2, Sentencia 969/2013, de 18 de noviembre de
2013, establece en su fundamento de derecho Segundo que:

<<Acierta la recurrente cuando afirma que la indemnizacion fijada como consecuencia
econoémica del despido calificado como improcedente, en el caso de no optarse por la
readmision, no debié computar como tiempo de servicios todo el transcurrido desde el 16 de
julio de 2009 hasta la fecha del cese, sino que debié descontarse del computo el tiempo en el
que, de modo simultaneo, el actor prestd servicios como consecuencia del contrato de alta
direccion.”

Y esta en lo cierto. Asi lo establece de manera clara la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
febrero de 2008, Rec 4348/2006, cuando razona que

“.. Respecto a los efectos que en la relacién laboral comin produce la suscripcion por el
trabajador de un contrato de alta direccion, la Sala en sentencia de 18 de febrero de 2003,
recurso 597/02, siguiendo lo establecido en sentencia de 6 de mayo de 1985, ha establecido lo
siguiente:
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AUS

a) El primitivo contrato de trabajo ordinario queda en suspenso cuando el trabajador ha
sido designado para un alto cargo. En este supuesto no se ftrata de que existan
“relaciones juridicas paralelas, sin solucién de continuidad, sino de suspensiéon de unas
relaciones contractuales iniciales que quedan en fase de letargo mientras vive y se
desarrolla otra relacion especial que sustituye a la primera, la que a su vez vuelve a
cobrar vida cuando se cesa en el alto cargo”.

b) Consecuentemente, no deben computarse, a efectos de fijar la indemnizacion
correspondiente por despido en la relacién laboral ordinaria, los anos en que el
trabajador desemperié la actividad de alta direccién, dado que los posibles dafios y
perjuicios que el cese en el alto cargo puede causar al trabajador, han de ser
indemnizados sea por aplicacion de las normas generales, ya por via de pacto -
denominado usualmente de “blindaje™ que usualmente figura en estos tipos de contrato
de alta direccion.

c) En definitiva, el periodo de tiempo durante el que se desarrollan las funciones
correspondientes al alto cargo no es computable a efectos de determinar la antigtiedad
y fijar la indemnizacion en caso de despido en la relacién laboral ordinaria, a la que
retorné el trabajador una vez cesado en la relacion especial de alta direccion...”>>.

Este criterio debe cambiar tras la entrada en vigor de la Disposicion Adicional Octava. Dos, 3 de
la Ley 3/2012, que impide indemnizaciéon alguna en la extincion de los Contratos de Alta
Direccion, siempre que se vuelva al contrato laboral previo que se encontraba suspendido entre
el directivo cesado y la empresa municipal o su Ayuntamiento matriz.

Un cordial saludo,

Juan Manuel Pérez Mira
Enrique Bueso Guirao
Ana Silvestre Navarro

ASOCIACION ESPANOLA DE GESTORES PUBLICOS DE VIVIENDA Y SUELO (AVS)
: o » 10:53.. i
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