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I.EL CONTRATO DE TRABAJO DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

Para considerar existente €l contrato de trabajo del personal de alta direccion, como su-
cede en todo contrato, sea 0 no de trabgjo, es preciso que se den los elementos que se estable-
cen en € articulo 1.261 del Cddigo Civil, consentimiento, objeto y causa; sin entrar en €l
andlisis de dichos elementos, baste con destacar la extraordinaria importancia del consenti-
miento, respecto del cual debe destacar que la clasica distincion entre capacidad paratrabajar y
capacidad para contratar €l propio trabajo carece de aplicacién en este régimen laboral espe-
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cial, asi como & supuesto del menor desatendido y demas clasicos del régimen laboral comun,
y en consonancia con lo establecido en el Derecho Mercantil ha de tenerse la plena capacidad
de obrar para que € trabajador pueda concluir su contrato de trabajo, al no ser aplicables los

supuestos de gjercicio del comercio por un menor, establecidos en e articulo 5 del Cédigo de
COMercio.

Tampoco puede actuarse con los esquemas propios de la contratacion laboral comin en
lo que hace alos elementos personales del contrato. Ciertamente, de una parte sera contratante
el trabajador, cuya definicion se presupone en e articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985, y
gue no es otra que la propia del Derecho Laboral comun, esto es, siempre una persona fisica,
con la capacidad de obrar antes sefialada (desde la perspectiva del Derecho Mercantil no puede
olvidarse al factor, art. 282 C. de c.); sin embargo, diferente es el concepto de empresario, pues
aqui empresario no equivale a empleador como en e régimen del Estatuto, y a pesar de que la
norma regul adora en ocasiones se refiera a empleador como sinbnimo de empresario, sino que
empresario, coincidiendo con la nocidn mercantil de tal concepto, es € titular de una empresa,
de ahi la sobresaliente importancia en este régimen laboral especial, como en el Derecho Mer-
cantil, de la nocién de empresa y de empresario. No es €l caso de entrar en €l estudio de la
nocion mercantil de empresario, centro de gravedad de todo € Derecho Mercantil, sino baste
con sefidlar que en este especial régimen o sistema laboral ha de conceptuarse al empresario
desde la perspectiva mercantil y no desde lalaboral.

Cuestion del maximo interés que no se plantea, a menos ordinariamente, en la contrata-
cién laboral comin, y que afecta a la prestacion del consentimiento, es la posibilidad de que
una determinada persona que tiene facultades y poderes amplisimos en una sociedad de la que
€s socio, se autocontrate como ato cargo, supuesto analizado en las Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 1991 (RA 1869) y de 14 de diciembre de 1990 (RA 9789), en las
gue al respecto sefida:

«Admitida la posibilidad y |a eficacia genérica del autocontrato, sin que pueda decirse
gue el mismo incida en falta de consentimiento que exige €l articulo 1.261.1 del Cadigo Civil
como concurso de voluntades contractuales a que se refiere € articulo siguiente del mismo
Cadigo, como consecuencia del mecanismo de la representacion que en el &mbito de la contra
tacién admite expresamente el mencionado cuerpo legal en su articulo 1.259, en € caso de au-
tos esta reciprocamente admitido que € poder que le fue otorgado a aqui recurrido (...) se
concedia "aunque €l apoderado tenga intereses contrapuestos o incida en la figura juridica del
autocontrato”; por tanto, hay que estimar que incluso la cautela o prevencion que tanto la doc-
trina como la jurisprudencia han tenido siempre en cuenta para, en casos concretos, negar la
eficacia del autocontrato, es decir, la existencia de intereses contrapuestos, fue tenida en cuenta
por las partes para eliminarla».

Laforma se constituye en una exigencia mas de este contrato, bien que con € vaor rela-
tivo propio de nuestra contratacion, esto es, sin eficacia ad solemnitatem, tal como sefida la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1988 (RA 859): «La exigencia de forma es-
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crita en el contrato en dicho Real Decreto 1382/1985, no es requisito constitutivo o ad solem-
nitatem, sino ad probationem. Al respecto se establece en € articulo 4. uno del Real Decreto
1382/1985: «El contrato especial de trabajo del persona de alta direccién se formalizara por
escrito, en giemplar duplicado, uno para cada parte contratante. En ausencia de pacto escrito se
entenderd que e empleado es personal de alta direccion, cuando se den los supuestos del
articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores y la prestacion profesiona se corresponda con la
gue se define en el articulo 1.2 del presente Real Decreto». Remisidn, pues, expresa a Estatu-
to, concretamente al punto uno del articulo 8, y exigencia de forma por escrito, con mera efica-
ciaad probationem, por lo que las partes podran compel erse reciprocamente a otorgarla en los
términos del articulo 1.279 del Cédigo Civil, y existencia del contrato entre el empresario, que
recibe el trabajo propio de ato persona a cambio de una remuneracion, y el trabajador (esta-
blecido con la incorrecta forma de presuncion iuris et de iure, que en definitiva es una
norma).

El contenido minimo del contrato, siempre que se observe la forma escrita, es €l que se
establece en el nlmero dos del mismo articulo 4, y consiste en:

a) Laidentificacion de las partes.
b) El objeto del contrato.

c¢) Laretribucion convenida, con especificacion de las distintas partidas, en metédlico o en
especie.

d) Duracién del contrato.

€) Las demas clausulas que se exigen en este Real Decreto, que seran las relativas a jor-
nada, horario de trabgjo, fiestas, permisosy vacaciones.

Efectivamente, en el articulo 6 del mismo Real Decreto se establece que aquellos extre-
mos relativos a contrato han de hacerse figurar en el mismo; otras clausulas que deben figurar
en € contrato, para el caso en que en ellas se convenga, son las relativas a periodo de prueba,
al pacto de no concurrenciay alas indemnizaciones para determinados supuestos de extincién
del contrato.

La importancia que en esta relacion laboral especial asume la autonomia de la voluntad,
determina que deben tomarse muy en consideracién las normas sobre interpretacion de los con-
tratos, paralo cual lajurisprudencia aduce que se deberén aplicar |os criterios sefialados en los
articulos 1.282 y siguientes del Cédigo Civil, pero sélo con carécter de subsidiariedad, de tal
forma que cuando las clausulas son claras (in claris non fit interpretatig ha de estarse al senti-
do gramatical de las mismas, tal como establece y se deduce de los dos parrafos del articulo
1.281 del Cadigo Civil, segiin las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 1984
(RA 694) , 22 de junio de 1984 (RA 3254), 1 de abril de 1987 (RA 2482), 15 de abril de 1988
(RA 3171), 20 de diciembre de 1988 (RA 9736) y 30 de enero de 1990 (RA 196).
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Una reciente jurisprudencia, de la que es exponente la Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de abril de 1991 (RA 3396), en la que se enjuicia un supuesto al menos préximo a per-
sonal de alta direccion, y cuya doctrina mutatis mutandis podria considerarse trasladable a ésta,
viene considerando que la relacion laboral requiere para su perfeccionamiento la iniciacion
efectiva de la prestacion del trabajo, razonamiento que no parece sostenible, pues tal circuns-
tancia no se deduce de la regulacion positiva, y desde luego es perfectamente contraria al
carécter consensual del contrato de trabajo (que aquella resolucién jurisdiccional, sin embargo,
afirma). La relacion laboral se origina cuando concurren todos los elementos del contrato,
esencialmente el consentimiento, y sélo puede someterse a condicion suspensiva o resolutoria
s las partes acuerdan expresamente tal, pero desde tal elemento accidental del contrato no
viene establecido por la regulacién juridico-positiva.

[I. DURACION DEL CONTRATO Y JORNADA DE TRABAJO DEL PERSONAL DE
ALTA DIRECCION

Se establece en € articulo 6 del Real Decreto regulador que € contrato de trabajo tendra
la duracién que las partes acuerden, y a falta de pacto expreso se entendera que la duracion es
por tiempo indefinido, 1o cual plantea la cuestién de la extincion del contrato legado €l venci-
miento del mismo. Ha de considerarse que en larelacién laboral comin el contrato se presume
celebrado por tiempo indefinido (art. 15 del Estatuto), por ello en estarelacion laboral especial,
en laque la duracion temporalmente limitada del contrato no tiene laimpronta de excepcionali-
dad (al menos tedrica) de la relacién laboral comin, ha de considerarse que llegado e venci-
miento del contrato éste se extingue autométicamente sin que existan plazos de preaviso, que
no se producen las prérrogas automéaticas que para la relacién laboral comudn se prevén
(arts. 15.3 y 49.3 del Estatuto), ni las sanciones que transforman el contrato por tiempo cierto
en contrato por tiempo indefinido (apartados 5y 7 del citado art. 15), especialmente en caso de
fraude de ley. Igualmente la ausencia de la forma escrita no hace presumible la duracion inde-
finida del contrato, esto es, no opera presuncién alguna por e defecto de forma, con lo cual no
hay traslacién de la carga de la prueba al empresario para €l caso en que el contrato se haya
concertado con duracion determinaday verba mente.

Se indica en el articulo 5 la posibilidad de establecer un periodo de prueba, que en
ninguin caso puede ser superior a los nueve meses; tal posibilidad operara en todos los contra-
tos, sean por tiempo limitado o de duracion indefinida, y en ese sentido ha de interpretarse €
Ultimo inciso del nimero uno del articulo 5, «si su duracion es indefinida». Transcurrido €l
periodo de prueba, €l contrato produce sus plenos efectos, lo cual excluye que pueda hablarse
de contrato o pacto de prueba como diferente y geno a contrato de trabajo, el cual durante
aquel periodo quedaria en suspenso, es decir, que pactado €l periodo de prueba, a menos en
esta especial relacion, el mismo no opera como condictio iuris de la eficacia del contrato, sino
Unicamente de determinadas obligaciones, y éste devendra eficaz en todos sus extremos, salvo
en cuanto a su duracién y a computo de la antigliedad. La posibilidad de desistir del contrato
no es excepcional en esta especia relacion, por lo que el contrato de trabajo debera conside-
rarse eficaz desde su conclusion, con las excepciones vistas de su duracién (indefinida o la pac-
tada) y el computo de la antigliedad del trabajador atodos los efectos, especiamente salariales.
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Respecto de laduracion de lajornada, horario, fiestas, permisosy vacaciones, se dgjan a
libre pacto de las partes, salvo que «configuren prestaciones a cargo del empleado que excedan
notoriamente de las que sean usuales en el &mbito profesional correspondiente», de tal manera
gue se configura un limite a la autonomia de la voluntad de las partes, ubicado en los usos y
costumbres profesionales; en € supuesto en que no se respetara ese limite habra de integrarse
el contrato por referencia alos mismos.

Se ha planteado la posibilidad de que € trabajador de alta direccién preste su trabgjo en
régimen de tiempo parcial; a respecto, la jurisprudencia de suplicacion viene pronuncidndose,
discutiblemente, por su admisibilidad. Son de citarse las Sentencias de 22 de mayo y 5 de junio
de 1991 de la Salade lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en la Gltimade las
cuales se razona que:

«Latesisdela(...) seria correcta a la luz de la primitiva redaccion del Estatuto de los
Trabajadores, en cuya disposicion transitoria tercera se limitaba el contrato a tiempo parcial:
" ... alos trabajadores perceptores de prestaciones por desempleo; los que hubieran agotado la
percepcion de la misma en situacién de desempleo; |os trabajadores agrarios que hubieran que-
dado en desempleo y los jévenes menores de 25 afios'. Sin embargo, tras la entrada en vigor de
laLey 32/84, de 2 de agosto, que modifica sustancialmente el Estatuto, se da una nueva regula-
cion -arts. 12 y siguientes- al trabajo a tiempo parcial, y en su disposicion derogatoria se dice;
"Quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente ley vy, es-
pecialmente, ... la disposicion transitoria tercera de la Ley de 10 de marzo del Estatuto de los
Trabajadores"; por 1o que, partiendo de tales antecedentes normativos, se han de entender de-
saparecidas las limitaciones peculiares de la modalidad contractual a tiempo parcial, que dgjo
de ser de fomento de empleo de determinados colectivos para ser una modalidad normal de tra-
bajo que resulta aplicable a quien preste sus servicios por cuenta gjena, bien sea en un puesto
de operario o en otro de mayor responsabilidad, pues no hay razén que obligue a excluir de
este tipo de contratos a determinado personal, como es el gerente de laempresa (...)».

[11. LAS LIMITACIONES DE PRESTACION DEL TRABAJO PARA OTROS
EMPRESARIOS. LOS PACTOS DE NO CONCURRENCIA Y PERMANENCIA EN
LA EMPRESA

1. Lalimitacion dela prestacion del trabajo para otras empresas.

Sefiadla el Real Decreto 1382/1985, en su articulo 8 uno, que: «El trabagjador de ata direc-
cién no podra celebrar otros contratos de trabajo con otras empresas, salvo autorizacion del
empresario o pacto escrito en contrario. La autorizacion del empresario se presume cuando la
vinculacion a otra Entidad fuese publicay no se hubiese hecho exclusién de ella en € contrato
especia de trabajo». El precepto merece una severa critica por chocar frontalmente con la li-

108 Estudios Financieros n.° 108

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RELACION LABORAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION Antonio Tapia Hermida

bertad de trabajo que consagra el articulo 35 de nuestra Constitucion, pues no parece admisible
el considerar que € trabgjo en cualquier otra empresa de por si constituya un comportamiento
concurrente con el propio empresario.

Cuestion diferente es que se hubiere limitado la posibilidad de prestar € propio trabgjo,
en la condicion de alto cargo, en otras empresas respecto de las cuales se pudiera plantear una
actividad concurrente o de competencia, debiendo entenderse la competenciay la concurrencia
en los términos propios del Derecho Mercantil, y aqui es relevante la legislacion mercantil
espafiola reguladora de la competencia desleal y de las précticas restrictivas de la competencia,
asi como laampliaregulacion de la CEE al respecto.

Lo que no parece de recibo es el ataque al principio, constitucionalmente garantizado, de
la libertad de trabajo, pues no cabe desconocerse que cuando se admiten restricciones a mis-
mo, por ejemplo, en materia de empleados y funcionarios publicos, su constitucionalidad ha
sido declarada por €l Tribunal Constitucional atendiendo a superiores intereses publicos, y no a
los intereses privados de un determinado empresario. Existe ademés un problema de rango nor-
mativo que hace inoperante el precepto, en los amplios términos que una interpretacion literal
o gramatical del precepto pudiera deparar. Aquél debe ser entendido en los términos usuales de
la conceptuacion de la concurrencia con €l empresario como una conducta contraria a la buena
fe en su sentido objetivo [que se define por la jurisprudencia, Sentencias del Tribunal Supre-
mo, entre otras, de 22 de mayo de 1986 (RA 2069) y 4 de marzo de 1991 (RA 1822), como
«un modelo de tipicidad de conducta exigible o, megjor ain, un principio genera de Derecho,
gue impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita por
ello el gercicio de derechos subjetivos (arts. 7 y 1.258 del Cédigo Civil), con lo que el princi-
pio se convierte en un criterio de valoracion de conductas con el que deben cumplirse las obli-
gacionesy que en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza] y ala
diligencia debida en el desempefio del trabajo, pero no més allé».

2. El pacto de permanencia en la empresa.

El ato directivo puede pactar con el empresario la permanencia en la empresa, con dos
requisitos:

a) Que el pacto sea de duracion determinada.
b) Que sea contraprestacion de haber recibido una especiaizacion profesiona acorde

con su trabajo de alto directivo, a cargo de la empresa, segin sefiala € articulo 8. dos
del Real Decreto regulador del régimen laboral especial.

La libertad de pacto a respecto parece muy amplia; no obstante, debera mantenerse una
cierta adecuacion entre lo que reporte la especializacion recibida para € propio alto directivo,
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las consecuencias beneficiosas que aquélla reporte parala empresay €l coste representado para
aquélla de la especializacion recibida por el ato cargo. Parece que la adecuacion, en términos
de una determinada interpretacion de la equidad, que en la aplicacion del Derecho debe ponde-
rarse a tenor del articulo 3 del Cédigo Civil, impone tener en cuenta los tres términos y no so-
lamente el primero y € tercero, pues la ausencia del segundo generaria una espectacular plus-
valia (en estrictos términos econémicos no necesariamente marxianos) afavor del empresario.

Las consecuencias para € trabajador de alta direccion de romper el pacto y desistir del
contrato antes del término fijado en aquél se establecen también en € precepto antes citado:
«Habra de indemnizar al empresario por los dafios y perjuicios causados». Aqui la expresién
«dafios y perjuicios» ha de tomarse en el sentido estrictamente juridico, esto es, como com-
prensivo del lucro cesante y del dafio emergente, pero con la carga de la prueba a empresario y
la demostracion real de los dafios, su conexién causal y su valoracion, lo cual parece realmente
dificil. Por ello, nada deber& oponerse a la posibilidad de que las partes los valoren alzada-
mente en una suma determinada al concluir el contrato o € pacto.

3. El pacto de no concurrencia.

Se establece en € apartado tres del Real Decreto regulador del régimen o sistema espe-
cia que e personal de atadirecciony el empresario pueden concluir un pacto de concurrencia
para después de extinguido el contrato, € cual tendra la duracién que pacten las partes pero
gue, en todo caso, no podra superar los dos afios, y para cuyavalidez y eficacia se requiere:

a) Que el empresario tenga un efectivo interésindustrial o comercial en ello.

b) Que se satisfaga al alto directivo una compensacion econdmica adecuada.

Lo primero que ha de tenerse en cuenta es que, como indicalajurisprudencia, Sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1990 (RA 6467) y de junio de 1991 (RA 1835), y con-
cretamente la primera de €ellas: «La promulgacion de la Constitucion Espafiola, cuyo articulo
35 consagra como fundamental, el derecho al trabgjo y el deber de trabajar y del que esfiel re-
flgjo el articulo 4.1 del repetido Estatuto de los Trabajadores, supuso una trascendental modi-
ficacion en el régimen normativo de aquel deber laboral previsto para después de la vigencia
del contrato de trabajo, que pasd, en efecto, de constituir una propia obligacion legal a conver-
tirse en un pacto especifico, requerido de precisas e insosayables exigencias, que se incorpora
ala concreta relacion laboral concertada. Obviamente, ello no limita la libertad contractual de
las partes, en los términos que consagra € articulo 1.255 del Codigo Civil, ni neutralizala efec-
tividad de las obligaciones reciprocas que puedan surgir de un contrato de trabajo atenor de su
naturaleza bilateral, onerosay sinalagmética».

El pacto de no concurrencia requiere, pues, € interés de las dos partes, € trabajador y €l
empresario, y su haturaleza es hilateral, afirmacion que tiene sefialadas consecuencias, pues si
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aquel pacto fuera establecido en interés exclusivo del empresario, una vez que € interés deja
de existir seria perfectamente renunciable por el empresario, pero como indica la Sentencia del
Tribuna Supremo de 24 de septiembre de 1990 (RA 7042):

«El pacto de no competencia para después de extinguido €l contrato de trabajo, en cuan-
to supone una limitacion de la libertad en el trabajo consagrado en el articulo 25 CE y del que
es reflgo € articulo 4.1 ET, recogido en €l articulo 21.2 ET y en € articulo 8.3 del Decreto
regulador de esta relacion especial, preceptos similares, requiere para su validez y licitud,
aparte de su limitacion en el tiempo, la concurrencia de dos requisitos: Por un lado, que se jus-
tifique un interés comercial o industrial por el empresario, por otro, que se establezca una com-
pensacion econdmica. Existe por un lado un doble interés. Para el empleador la no utilizacion
de los conocimientos adquiridos en otras empresas; para € trabajador asegurarse una estabili-
dad econdémica extinguido el contrato, evitando la necesidad urgente de encontrar un nuevo
puesto de trabajo; estamos, pues, ante obligaciones bilaterales, reciprocas, cuyo cumplimiento,
por imperativo del articulo 1.256 del Codigo Civil, no puede quedar a arbitrio de sélo una de
las partes contratantes; dicha clausula tiene naturaleza indemnizatoria: Su incumplimiento por
alguna de las partes da lugar a laindemnizacién de dafios y perjuicios, extinguiéndose el pacto
por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.101 del Cadigo Civil; éstos, de acuerdo con €l
articulo 1.167 del Cadigo Civil se concretaron en los previstos o que se hayan podido prever a
constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimientos.

Suficientemente expresiva es la sentencia citada en el apartado anterior. Unicamente
cabe apostillar que por su naturaleza sinalagmética, proclamada jurisprudencialmente como
antes se havisto, ha de existir una relativa adecuacién entre los intereses en juego, tal como re-
cuerdalalegislacion positiva, con lareferencia ala «compensacion econémica adecuada.

IV. MODIFICACION Y SUSTITUCION DE UNA RELACION LABORAL COMUN
POR OTRA DE ALTA DIRECCION EN EL SENO DE LA MISMA EMPRESA O
GRUPO DE EMPRESAS

El articulo 9 del Real Decreto regulador del régimen o sistema laboral especial, bajo el
titulo de «Promocién interna», establece en su apartado uno que debera formalizarse el contra
to escrito regulado en el articulo 4 de este Real Decreto, en los supuestos en que un trabajador
vinculado a una empresa por unarelacion laboral comin promocionase el gercicio de activi-
dades de alta direccidn en esa misma empresa 0 en otra que mantuviese con ella relaciones de
grupo u otraforma asociativa similar.

El precepto no es de facil entendimiento si no se tiene en cuenta lo establecido en los
apartados siguientes del mismo articulo 9. Efectivamente, en € apartado dos se dice que en
tales supuestos en el contrato se especificara si la nueva relacion especial sustituye ala comin
anterior, 0 S esta Ultima se suspende. Caso de no existir en el contrato especificacion expresa
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al respecto se debera entender que la relacion laboral comin queda suspendida. Si se optase
por la sustitucién de larelacién laboral comin por la especial, tal novacion sélo produciré efec-
tos una vez transcurridos dos afios desde € correspondiente acuerdo novatorio. Nacimiento,
pues, de una nueva relacién laboral, con efectos suspensivos sobre la anterior o novacién mo-
dificativa (que es admisible en nuestro Derecho, segun la doctrina mas segura) de la anterior
relacién laboral; en ambos casos se requiere la existencia de una previa relacion laboral comdn,
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de julio de 1990 (RA 6088): «Tal pre-
cepto (el art. 9 citado) juega Unicamente en los supuestos de relacion comiin subyacente a una
relacion especial de trabajo», pero no cuando e fendmeno es inverso, ni cuando se trata de su-
cesion de relaciones especiales de alta direccion.

La referencia a empresas que mantengan «relaciones de grupo u otra forma asociativa
similar», nos lleva ala necesidad de definir qué debe entenderse por grupo de empresas. Como
destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1990 (RA 3946), «En lo que con-
cierne alaréelacion individual de trabajo, el tratamiento juridico-labora de los grupos de em-
presas esta siendo construido por lajurisprudencia, con la ayuda de la doctrina cientifica, sobre
unos datos normativos muy parcos. Varios son en el momento presente los puntos firmes de
esta construccion interpretativa. El primero de ellos es la imposibilidad de dotar de un trata-
miento Unico los muy diversos supuestos de agrupacién o vinculacién de empresas que apare-
cen hoy en lavida econémica (...). Hace falta, por tanto, que el nexo o vinculacion redina cier-
tas caracteristicas especiales para que el fendmeno de la agrupacion de empresas tenga
trascendencia en este ambito de relaciones», pues efectivamente, tal como ya sefidara la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1983 (RA 3043), que «una empresa tenga ac-
ciones en otra» 0 que varias empresas «lleven a cabo una politica econémica de colaboraci6n»,
«no comporta necesariamente la pérdida de su independencia a ef ectos juridico-laboral es».

Son diferentes los criterios que la jurisprudencia haido elaborando a los efectos de con-
siderar la existencia de un grupo de empresas a efectos juridico-laborales. Ciertamente existe
una importante jurisprudencia respecto de grupos de empresas y otros tipos de asociacion en
otros &mbitos del Derecho, pero atendiendo al estricto ambito de la jurisprudencia socia o la
boral, caben destacarse, como |os més relevantes:

a) El funcionamiento integrado o unitario de las organizaciones de trabajo de las empre-
sas del grupo, Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1981 (RA 2103) y 8
de octubre de 1987 (RA 6973).

b) La prestacién del trabajo indistintamente o comdn, simulténea o sucesivamente, en fa-
vor de varios empresarios, Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de enero de 1968
(RA 126), 4 de marzo de 1985 (RA 1270) y 7 de diciembre de 1987 (RA 8851).

¢) La busgueda mediante la configuracion artificiosa de empresas aparentes sin sustrato
real de una dispersion o elusién de responsabilidades laborales, Sentencias del Tribu-
nal Supremo del 11 de diciembre de 1985 (RA 6094), 3 de marzo de 1987 (RA 1321),
8 dejunio de 1988 (RA 5256) y 12 dejulio de 1988 (RA 5802).
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d) La concurrencia de los siguientes factores o de algunos de ellos, o incluso de uno solo
de ellos, con suficiente intensidad:

1. Confusion de plantillas.
2. Confusién de patrimonios.
3. Apariencia externa de unidad empresarial.

4. Unidad de direccion, Sentencias del Tribunal Supremo 19 de noviembre de 1990
(RA 8583), 6 de marzo de 1991 (RA 1834) y 22 de marzo de 1991 (RA 1889).

Lameraausién a grupo de empresas 0 a empresas vinculadas supone dar carta de natu-
ralezaa mismo y, lo que es més importante, acentuar la legalidad de la circulacion de los tra-
bajadores dentro del grupo. Como sefiadla la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviem-
bre de 1990 (RA 8605), «las diferencias entre misién en grupo y cesion son también notablesy
han sido destacadas por la doctrina cientifica mas autorizada: Salvo supuestos especiales (...),
los fendmenos de circulacion dentro del grupo no suelen perseguir la finalidad de crear un
mecanismo interpositorio en el contrato de trabajo para ocultar al empresario real. La movili-
dad responde a razones técnicas y organizativas derivadas de la division del trabgjo en las em-
presas del grupo, en una préctica que ha de considerarse, en principio, licita siempre que se es-
tablezcan las necesarias garantias para €l trabajador, aplicando, en su caso, por analogia las que
contempla €l articulo 43 del Estatuto (...). Es cierto que, salvo previsién en contrario, en las
normas profesionales o en el contrato de trabajo, la mision dentro del grupo es de voluntaria
aceptacion parad trabajador (...). Hay ciertamente una modificacién de condiciones de trabajo
por cambio del destinatario real de la prestacion laboral», doctrina que es plenamente aplicable
aestarelacion laboral especial cuando la anterior relacién laboral no se nova, sino que se sus-
pende.

El articulo 9 citado, en su apartado tres, establece las consecuencias para cuando la ante-
rior relacién laboral comun se suspende; en tal caso €l trabajador, extinguida la relacion laboral
de alta direccién, puede solicitar la reanudacién de la relacién laboral comin suspendida, el
articulo se refiere a la «relacion laboral de origen», la cual debe entenderse en los términos
antes expuestos para cuando se trate de grupos de empresas o empresas vinculadas, y todo ello
sin perjuicio de las indemnizaciones a que pueda tener derecho como consecuencia de la extin-
cién de la relacion laboral de ata direccion. No obstante, si el ato cargo opta por extinguir
también la relacion suspensa tendra derecho a la indemnizacion procedente, que tendra el
carécter de complementaria, en su caso, tal como entienden las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 27 de marzo de 1980 (RA 2355) y 6 de junio de 1990 (RA 5030).

No se distingue en la causa de extincion de la relacion laboral de alto cargo, para poder
solicitar lareanudacion de larelacion laboral coman, ésta podra ser cualquiera, el desistimiento
del trabajador o del empresario, como reconocen las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
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septiembre de 1986 (RA 5139), 24 de noviembre de 1986 (RA 67806), 22 de febrero de 1988
(RA 746), 24 de octubre de 1988 (RA 88141) y 18 de julio de 1990 (RA 6421), o e despido
del ato cargo, siempre que éste, si es disciplinario, no sea declarado procedente. Efectivamente
como resulta del dltimo apartado del nimero tres antes citado, y se corrobora por la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1990 (RA 5972), se exceptlia de la posibilidad de rea-
nudar la relacién laboral comin suspendida € supuesto «de la extincion del contrato especial
de alta direccion por despido disciplinario declarado procedente». Se precisa, pues, la declara
cién en Sentencia o € reconocimiento en Acto de Conciliacién (judicial), por €l trabajador de
alta direccion, que e despido es procedente, pues aun cuando éste lo fuera en e fondo, si no
existe alguna de las anteriores manifestaciones expresas de su procedencia, por gemplo, si €
alto cargo se aquietay no impugna el despido, €l ato cargo despedido tendra derecho alarea
nudacion de su relacion laboral comun.

La determinacion del plazo en e que deba reanudarse la relacion laboral comin o s tal
reanudacion se produce automaticamente, ha sido abordada en € dltimo de los sentidos ex-
puestos por la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1990 (RA 9833), que es-
tablece:

«La causa extintiva de esa relacion laboral especia aza la suspension de larelacion la-
boral comlny.

Y con mayor claridad, por la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1990
(RA 5549) en los siguientes términos:

«El articulo 15.2 del Decreto 1382, de 1 de agosto de 1985, dice que dicha relacion labo-
ral especial podra suspenderse con los efectos y para los casos previstos en el articulo 45 del
ET; se esta refiriendo, por tanto, a la suspension de dicha relacion especial; no comprende €l
supuesto de cese en lamismay la reanudacion de la anterior comun suspendida, ala que sere-
fiere, pero sin establecer plazo, el articulo 9.3 del Decreto, en € que, terminada la especid, la
misma debe reanudarse; por otra parte, los articulos 46.1 y 48.3, ambos del ET, que establecen
el plazo de un mes para el reingreso en caso de excedencia forzosay de 30 dias para |los casos
de suspension del contrato por prestacién del servicio militar, gercicio de cargo publico repre-
sentativo o funciones sindicales, a desarrollar ambos el articulo 45 ya citado y regular las cau-
sas y efectos de la suspensién del contrato, a conceder dicho plazo sélo estd comprendiendo
aquellos supuestos, no los demés relacionados en el precepto, y ello porque la causa origen de
la referida situacion de suspension del contrato es distinta, y 1o mismo su razén de ser: En un
caso, son derivadas del desempefio de funciones plblicas, sindicales o de caracter obligatorio
gue exigen gque una vez cesen, se regule el plazo en € que deba volver ala situacion anterior,
al prestarse aquellos servicios fuera del ambito de la empresa, siendo necesario €l conceder un
plazo para que la reincorporacion se lleve a efecto; y en otro supuesto, aqui contemplado, se
trata de relaciones laborales que se desenvuelven dentro de la empresa, y en e que, de nada
decirse, lareincorporacion debe ser inmediata».
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V. LA SUSPENSION DE LA RELACION LABORAL ESPECIAL DE ALTO CARGO
(REMISION)

Laposibilidad de que larelacion laboral especial del personal de alta direccidn quede en
suspenso se establece en € articulo 15, dos del Real Decreto regulador, €l cua efectda unare-
mision a articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores. Unicamente cabe agui destacar que la
remision a dicho articulo supone al propio tiempo que habran de aplicarse los del propio Esta-
tuto que desarrollan a aquél, como son el 46y el 48 (doble remisidn), tal como destaca la Sen-
tenciadel Tribunal Supremo de 30 de junio de 1990 (RA 5549). Nos remitimos, pues, alo ex-
puesto en el apartado anterior y a la doctrina jurisprudencial sobre el particular en la relacion
laboral comn.

VI.LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DEL ALTO CARGO

La extincién del contrato de trabajo del personal de alta direccién puede fundamentarse
en diferentes causas; al respecto € articulo 12 efectlia una genéricaremision a Estatuto de los
Trabajadores. No obstante algunas de €llas, las principal es, tienen una regulacién especial en el
Real Decreto regulador del régimen especial, y en ellas nos detenemos.

1. Laextincién delarelacion laboral ainstancia del alto cargo.

El alto cargo puede extinguir larelacion de trabgjo por su voluntad, como sucede en toda
relacion laboral, por ello, y aun teniendo en cuenta las opiniones contrarias, habra de acudir &l
organo jusrisdiccional que sera el que podra disponer del vinculo contractual (STS 17-3-1987,
CISS 294). No obstante, de una parte se limita indirectamente semejante facultad y de otra se
sefialan aquellos supuestos en los que la extincion es por justa causay genera derecho aindem-
nizacion asu favor.

1.1. El desistimiento sin justa causa.

Al igua que en larelacién laboral comin el ato cargo puede en cuaquier momento dar
por terminada la relacion laboral, pero asi como en agquélla no es excepcional que se genere,
por los dafios y perjuicios que se causen a empresario derivados de la brusquedad de la extin-
cion del contrato, indemnizacion alguna afavor de este Gltimo, en esta relacion laboral especial
se establecen plazos de preaviso, determinandose también que su omision determinara el dere-
cho del empresario a ser indemnizado, en una suma que se establece por equivalenciaalos sa-
larios del plazo de preaviso incumplido.
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El articulo 10. uno y dos del Real Decreto estable tal regulacion, sefialando que el plazo
serd de tres meses, pudiéndose superar en los contratos por tiempo indefinido y en los de dura-
cion determinada superiores a5 afios, si asi se pacta, como méaximo hasta seis meses, fijdndose
la indemnizacion en la cuantia de los salarios de aquellos plazos, si no se observan por €l ato
cargo. Sin duda en e sefialamiento de plazos de preaviso, tan amplios, ha tenido influencia la
fundamentacién del contrato en la reciproca confianza, asi como la dificultad para el empresa-
rio de sustitucion del alto cargo; éste es menos fungible (valga la expresion) que € trabajador
comun, lo cua hace que se generen facilmente dafios y perjuicios si la ruptura es brusca. No
obstante la dificultad, siempre subsistente, de la prueba de |os dafios y perjuicios causados, es-
pecialmente por la demostracion € nexo causal, ha determinado que en la propia norma se
cuantifiquen. Parece, no obstante, que el plazo de 3 meses puede reducirse por pacto en el con-
trato del alto cargo, o incluso eliminarse.

No cabe duda de la naturaleza reparadora de los dafios y perjuicios causados de la in-
demnizacion antes referida para el supuesto de incumplimiento del plazo de preaviso; por ello
las consecuencias indemnizatorias seran también proporcionales a tiempo de preaviso incum-
plido. Laimportancia de la autonomia privada en la regulacion de estarelacion laboral, sin em-
bargo no posibilita que en e contrato se establezcan indemnizaciones diferentes a las predis-
puestas por la norma reguladora, dada la limitacién extraordinaria que para la libertad de
trabajo podrian suponer y supondrian. No obstante, no resultaria contrario al ordenamiento
juridico que en el contrato se limitase laindemnizacion o simplemente se suprimiera, por cuan-
to se trataria de una renuncia anticipada del empresario a la indemnizacion debida para aquel
caso.

1.2. El desistimiento con justa causa.

En el articulo 10. tres de la norma reguladora se establece que si se desiste por € ato
cargo con fundamento en alguna de las circunstancias que en el propio precepto se especifican,
se genera a su favor el derecho a una determinada indemnizacion, cuya naturaleza satisfactiva
de dafios y perjuicios parece evidente, al ser predicable de lamismala condicion bien de despi-
do provocado, hien de incumplimiento grave del contrato. La indemnizacion en este caso se
dejaal libre arbitrio de |as partes, y en defecto de pacto expreso se hace equivalente ala previs-
ta para el desistimiento del empresario en € articulo 11. uno de la misma norma. El predomi-
nio de la autonomia privada, se pone de manifiesto en la posibilidad de que se pacte una deter-
minada indemnizacion para €l supuesto de desistimiento del empresario, manteniéndose la
inferior, sefialada por la norma, para el desistimiento del trabajador por justa causa.

Efectivamente, tal como sefidé la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de
1990 (RA 196), «si bien la aplicacion de la equidad opera en el campo de la hermenéutica,
(...), no se desprende en qué modo y manera € hecho de una indemnizacién pactada para los
supuestos de resolucién de la relacion laboral por parte del empleador y otra no pactaday fija
da por la ley en cantidad notoriamente inferior a la convenida, puede afectar a principio de
equidad. Como se ha expresado en €l campo de esta relacion laboral especial, basada en la
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reciproca fidelidad, asume singular importancia € pacto entre las partes de larelacion y, €llo,
hasta tal punto que en defecto de plazo o remision expresa del Real Decreto regulador a las
normas |laborales comunes, rigen subsidiariamente las normas de Derecho Civil o Mercantil.
Ningunalesion ala equidad existe si las partes acordaron una determinada indemnizacién para
los supuestos de resolucion laboral por parte del empleador, y no contemplaron la rescision a
instancia del trabajador, sino en virtud de remision genéricaalalegislacion vigente.

L as causas justas son las siguientes:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden notoria-
mente en perjuicio de su formacion profesional, en menoscabo de su dignidad, o sean
decididas con grave transgresion de la buenafe, por parte del empresario.

b) La falta de pago o € retraso continuado en el abono del salario pactado. Aqui debe
efectuarse una referencia a las garantias del salario del alto directivo que son las pre-
vistas en la legislacion laboral comin, al tenor de lo dispuesto en € articulo 15. uno
del Real Decreto regulador de larelacién laboral especial.

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

d) La sucesion de empresa o cambio importante en la titularidad de la misma, que tenga
por efecto una renovacion de sus Grganos rectores o en el contenido y planteamiento
de su actividad principal, siempre que la extincion se produzca dentro de los tres me-
ses siguientes a la produccién de tales cambios. La influencia de la fundamentacién
del contrato en lareciproca confianza tiene también aqui unaindudable presencia.

Son éstas las causas por las que puede justamente resolver el contrato el ato directivo, y
no por otras [asi se deduce de la STS de 5-3-1991 (RA 1987)], alas que ademés la jurispruden-
cia considera obstativas o frustrantes del fin del contrato, tal como pone de manifiesto la Sen-
tenciadel Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1990 (RA 9748):

«Laresolucién del contrato de trabajo, como tal resolucién contractual, exige, de acuer-
do con lajurisprudencia de esta Sala de lo Social (...), la concurrencia de una voluntad delibe-
radamente rebelde o de un hecho obstativo que frustren el fin del contrato, impidiendo su sub-
sistencia o continuidad (...). Esta exigencia o presupuesto de la resolucién de impedir
razonablemente el mantenimiento de larelacion contractual no concurre, en principio, en la su-
presion o impago de un complemento retributivo, frente ala cual podria plantearse una recla-
macion jurisdicciona distinta de la accion rescisoriax.

Estudios Financieros n.° 108 117

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RELACION LABORAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION Antonio Tapia Hermida

Dos ultimas consideraciones son de efectuarse a esta forma de extincion del contrato: La
primera, que éste ha de mantenerse subsistente hasta la resolucién del vinculo contractual por
el drgano jurisdiccional, salvo que exista para el ato cargo riesgo fisico, cierto o notorio agra-
vio a su dignidad, de acuerdo con reiterada jurisprudencia. Esto es, que de acuerdo con nuestro
ordenamiento juridico, y por contra de lo que sucede en el despido, como después se vera, €
vinculo contractual esindisponible paralas partes, que han de acudir a un érgano jurisdiccional
gue sera quien larompa o resuelva. Por ello |a sentencia es siempre constitutiva, como sefialan
las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1989 (RA 8019) y 10 de mayo de
1990 (RA 3993). La segunda, que el desistimiento efectuado por el alto cargo es irrevocable,
como indican las Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de 1985 (RA 5729), 26
de febrero de 1990 (RA 1234) y 4 de junio de 1990 (RA 5009).

1.3. Incompatibilidad de la accién del alto cargo, dirigida a procurar la extincion del
contrato de trabajo con el desistimiento del empresarioy el despido del alto cargo.

Sefiala con evidente acierto la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1990
(RA 3509), siguiendo alade 4 de febrero de 1986 (RA 703), que aquellas acciones:

«Son diametralmente opuestas e incompatibles entre si (...). De forma que si €l trabagja
dor se estima perjudicado en sus derechos puede gjercitar la accién resolutoria, y si €l empresa
rio estima que concurre causa de despido puede adoptar tal decision; mas si ésta se produce
cuando ya esta en tramitacion una reclamacion sobre resolucién del contrato, debe darse prefe-
rencia a la decision de la cuestion primeramente planteada, y de resolverse favorablemente
para el trabajador, es cuando careceria de accidn para reclamar sobre el despido decidido, que-
dando consumada la extincion del contratos.

2. Laextincion delarelacion laboral ainstancia del empresario.

Dos son las formas en que el empresario puede dar por terminada la relacion laboral con
el alto cargo: El desistimiento del contrato y el despido. No obstante entre ambas formas de ex-
tincion existen importantes diferencias, y por ello deben analizarse separadamente.

Laexistencia de un grupo empresarial no deja de producir efectos importantes aun cuan-
do, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1990 (RA 3946), «las
consecuencias juridico-laborales de las agrupaciones de empresarios no son siempre las mis-
mas, dependiendo de la configuracién del grupo, de las caracteristicas funcionales de la rela
cion de trabajo y del aspecto de ésta, afectado por el fendmeno de la pluralidad (real o ficticia)
de empresarios», pues efectivamente unas veces la existencia del grupo ha dado lugar al reco-
nocimiento de una Unica relacion de trabajo, Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo
de 1985 (RA 1270), otras al reconocimiento de un empresario Unico, mas alla de la apariencia
de posiciones empresariales distintas, Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 1985
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(RA 5802), y en otras, alaimputacion de responsabilidad solidariaa empresario que ostentala
cabeceradel grupo, si éste tenia transcendencia a efectos laborales, Sentencias del Tribuna Su-
premo de 3 de mayo de 1990 (RA 3946) y 4 de mayo de 1990 (RA 3960). Este Ultimo aspecto
es el relevante alos efectos de los atos cargos, y cuya transcendencia es considerabl e a efectos
€conémicos.

2.1. El desistimiento del empresario.

Sefidla el articulo 11. uno del Real Decreto 1382/1985 que «el contrato de trabajo podra
extinguirse por desistimiento del empresario»; semejante afirmacion debe ser matizada. La
primera cuestion esta en si puede calificarse como una forma mas de despido, precisamente
como despido libre. Parece que no, dado que se establecen determinadas consecuencias para el
empresario, indemnizaciones de dafios y perjuicios. Ademas, y en consonancia con la doctrina
jurisprudencial antes expuesta, se plantea la cuestion de si la resolucion de la relacién laboral
ha de ser llevada a cabo por € érgano jurisdiccional; ciertamente a respecto resulta sorpren-
dente que, sin causa alguna que justifique la ruptura del vinculo contractual, ésta sea acordada
por el érgano jurisdiccional. No obstante, la ley establece esa posibilidad y €l empresario podra
romper el vinculo contractual. Ha de precisarse que en la teoria general de contratos una de las
partes puede disponer del vinculo contractual si asi se establece en el contrato; precisamente la
indemnizacion de los dafios y perjuicios tiene como fundamento la inexistencia de causa sufi-
ciente para ello, y sin acudir a érgano jurisdiccional por estarse en sede de despido (libre), de
acuerdo con una numerosa jurisprudencia (que ocioso seria citar).

No obstante, la posibilidad de instar la resolucién o desistir libremente del contrato tiene
determinados limites, y ellos se encuentran en € dmbito de los derechos y libertades funda-
mentales proclamados en la Constitucion, de tal maneraque si se demuestra que €l desistimien-
to o resolucion pretendida por el empresario, viola o infringe alguno de aquellos derechos y li-
bertades fundamentales, el juzgador no debera dar lugar a ella, y, en su caso, pasar €l tanto de
culpaa orden penal.

La jurisprudencia es contradictoria a la hora de precisar si @ desistimiento del empresa-
rio es 0 no unaforma mas de despido; asi |as Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de
1990 (RA 3438) y 9 de abril de 1990 (RA 3498), siguiendo una cierta jurisprudencia de la
Sala, bien que dictada en relacion al régimen laboral comin, se inclinan por la naturaleza de
despido de ese desistimiento, afirmando la primera de ellas que:

«La nocién de despido no se identifica con la de despido disciplinario -mera especie de
un régimen comin-, sino que comprende toda extincién del contrato de trabajo por voluntad
del empleador (...); es claro que lo regulado en este apartado 1 (del articulo 11) es un despido
libre junto al disciplinario, regulado en el apartado dos del mismo preceptos.
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Por contra en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1991 (RA 1870) se
manifiesta que: "Existe, por tanto, un acto unilateral de la empresa, en cuya virtud ha resuelto
el contrato de trabgjo. El calificar este acto como despido en el seno de unarelacion laboral or-
dinaria o como desistimiento en € marco de una relacion laboral especial de alta direccién es
un problema estrictamente juridico, cuya solucion depende de aplicar determinadas valora
ciones juridicas a unos hechos concretos». Y en la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de di-
ciembre de 1990 (RA 9796) se sostiene @ diferenciado caracter del desistimiento y del despi-
do, indicandose que:

«Sostiene (el recurrente) que el acto de cese realizado por la entidad gestora equivale a
un despido, y no a un desistimiento. Pretensién que es de rechazar, pues € imbatido relato
histérico (...) dice literamente que el dia(...) fue comunicado a actor el cese en dicho cargo,
por escrito, y cesd en el mismo dia(...), y no cabe la menor duda que dicho escrito (...) revela
manifiestamente la voluntad de un desistimiento simple y puro del empleador, que ampara €l
articulo 11.1 del Real Decreto citado».

El paralelismo entre la extincion del contrato de trabajo por despido y la extincién por
desistimiento del empresario, ha sido puesta de manifiesto por lajurisprudencia en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1990 (RA 5009), en laque, a igua que sucede en lare-
solucion ainstancia del trabajador, «el ofrecimiento hecho en el acto conciliatorio no privé de
efectos al desistimiento (...). Tal desistimiento, por otra parte, adquiere caracter irrevocable,
aun mediando retractacion, cuando el trabajador afectado no aceptare dicha retractacién, como
también se entiende irrevocable el que, en paregjas circunstancias, se produzca la dimisién del
trabajador.

Se requieren determinados requisitos de forma, consistentes en que sea comunicado por
escrito a alto cargo y con € mismo plazo de preaviso que en la extincién ainstancias de este
altimo. Y se establecen determinadas consecuencias a ese proceder empresarial, consistente en
una determinada indemnizacion, de dafios y perjuicios, por la ruptura sin causa suficiente, que
seré la que se hubiere pactado en e contrato, y en su defecto, de siete dias por el salario en
metdlico con un limite de seis mensualidades, indemnizacién que se vera incrementada en caso
de no respetarse el plazo de preaviso. Aqui es laruptura brusca el Ultimo fundamento de lain-
demnizacion complementaria, y se tasa en €l equivalente a los dias del preaviso incumplido;
tiene naturaleza indemnizatoria de dafios y perjuicios, no siendo salarios lo que tiene derecho a
percibir el alto cargo.

Desistimiento empresarial y despido disciplinario no pueden confundirse, tal como ex-
pone la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1991 (RA 70): «La adopcion en el
uso de las facultades directivas de opciones que resulten no convenientes para la buena marcha
de la empresa, pueden justificar un desistimiento del contrato en base a la pérdida de la con-
fianza, pero no a un despido basado en un incumplimiento grave y culpable». Y unavez comu-
nicado el desistimiento empresarial «no puede la empresa unilateralmente dejar sin efecto este
desistimiento y obligar a la parte trabagjadora a reanudar €l contrato y privarla de los derechos

120 Estudios Financieros n.° 108

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RELACION LABORAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION Antonio Tapia Hermida

que su decision ha originado», seguin la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de
1991 (RA 5144).

2.2. El despido del alto cargo.

Sefidla el articulo 11 citado en su punto dos que €l alto cargo puede ser despedido por un
incumplimiento grave y culpable, en la formay con los efectos establecidos en el articulo 55
del Estatuto de los Trabajadores. Posibilidad que se confirma por la jurisprudencia en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991 (RA 3399), seguin la que: «... € contrato
podria extinguirse por decision del empresario mediante despido basado en el incumplimiento
grave y culpable del ato directivo, en laformay con los efectos establecidos en €l articulo 55
ET; en consecuencia, son de aplicacion las causas del articulo 54 ET para e despido, tanto en
la relacion comin, como en la especial; la diferencia entre el despido disciplinario de los tra-
bajadores sujetos a esta relacién especia o alalaboral comun (...), estden laindemnizacion a
gue dalugar el despido, cuando esimprocedente, y laforma de fijarse la misma». En estarela
cién laboral especial la falta de exigencia de dolo, bastando la culpa o negligencia en el actuar
del trabajador para que €l empresario pueda proceder a despido, si bien aquélla hade ser grave
e inexcusable, ha sido proclamada jurisprudencialmente en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de abril de 1991 (RA 3397) (que recoge la doctrina sentada en las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 19 de enero de 1987, (RA 66) y 30 de junio de 1988 (RA 5495), por exigencia
de lateoria gradudista (STS de 30-4-1991), bien que deba ser productora de perjuicios para €l
empresario, esta especia mente presente, como indican las Sentencias del Tribunal Supremo de
30 de abril de 1991 (RRAA 3397y 3399); asi, en esta Ultima resolucién jurisdiccional seimpu-
taal trabajador, ato directivo, «... una negligencia grave en su actuacion, incumpliendo lasin-
dicaciones generales y advertencias de la empresa como reflejo de los objetivos econémicos
generales de la misma que debian alcanzarse, a tratarse de una sociedad mercantil, que origi-
naron perjuicios para aquélla(...) lo que supone, por su gravedad y culpabilidad de la conduc-
ta, una pérdida de la confianza que debe regir en las relaciones contractuales, maxime en las
laborales-art. 5 ET-, y quebranto del principio de buenafe ...».

Las diferencias entre el despido del alto cargo y €l del trabgjador sometido a régimen
laboral comun no sélo se limitan a laindemnizacién, sino que la reciproca confianza adquiere
una singular relevancia modulando las causas justas de despido para el alto directivo en lo que
hace a la configuracién, tipicidad de la causay la culpabilidad, asi se manifiestan las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991 (RA 3399) y 13 de julio de 1990 (RA 6111)
(«conducta grave y culpable, transgresora de |os deberes que se les tenia encomendados, y que
conculcé lareciproca confianza de las partes en que se basalarelacién laboral especial»).

Debe recordarse la Ultima doctrina jurisprudencial que fija su posicion en tema de despi-
do, modificando otra doctrina anterior. Manifestacion explicita de esta modificacion jurispru-
dencial es la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1990 (RA 9760), que
sefiala: «Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han coincidido, en términos gene-
rales, en la natural eza extintiva de la resolucion empresarial del despido, que lleva a determinar
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€l caracter autbnomo y constitutivo del acto mismo del despido, que ni siquiera se desvirtlia en
los casos de despido nulo. Asi resulta de los articulos 49.11 y 54.1 del Estatuto de los Trabaja
doresy del articulo 3 del Convenio 158 de la OIT. Asi lo atestigua el Tribunal Constitucional
que, en su Sentencia 3/87, de 12 de marzo, invoca la jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo y la doctrina del Tribunal Central de Trabajo en el sentido de que larelacion laboral a
consecuencia del acto empresarial de despido se encuentrarota, y €l restablecimiento del con-
trato de trabajo sblo tendra lugar cuando haya una readmisién y ademas ésta sea regular. Es
cierto -(...)- que €l articulo 211 de la Ley de Procedimiento Labora se refiere d auto que
«declarara extinguida la relacion laboral en la fecha en que se dicte»; pero 1o que el precepto
contempla aqui es larelacién laboral establecida en virtud de la sentencia recaida al entablarse
laaccion por despido. Asi se diferencia en nuestro Derecho laresolucion unilateral del contrato
de trabajo, en virtud del despido acordado por € empresario, de la accion de resolucion
implicita en las obligaciones reciprocas, regulada en el articulo 1.124 del Codigo Civil, en €l
gue la resolucion sdlo se produce automaticamente cuando las partes explicitamente hayan
convenido que e incumplimiento tenga la virtualidad de una condicion resolutoria -(...)- en
que €l articulo 1.124 faculta para pedir la resolucién a partir del incumplimiento, sin que deter-
mine la resolucién automética, salvo pacto explicito indicado -(...)- y en que si bien es posible
que la facultad resolutoria se lleve a cabo extrgjudicialmente, de discutirse tal supuesto habra
de recaer decision judicial».

Doctrina que es sin embargo discutida por una amplia parte de los Magistrados que com-
ponen la Sala y que han hecho un voto particular a la indicada sentencia, de acuerdo con la
doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
1989 (RA 6651), que expresamente invocan, y en la que se dice: «Si, indiscutiblemente,
el despido se configura como causa de extincidn contractual -art. 49.11 del Estatuto de los Tra-
bajadores-, sin embargo, se halla supeditado en su validez y eficacia legal, de una parte, ala
concurrencia de un incumplimiento grave y culpable del contrato por el trabajador, segin €l
articulo 54 del texto estatutario -de ahi su connotacion disciplinaria que lo distingue del despi-
do libre- y, de otra parte, ala exigencia de una ulterior resolucion judicial que, o bien lo conva
lide ex tunc, o bien lo desvirtualice, mediante declaracion de nulidad -bien in radice o bien por
nulidad simple- o por improcedencia».

De seguirse una u otra tesis las consecuencias, de orden patrimonial especialmente, para
el ato cargo no son desdefiables. Efectivamente, se sefidla en € articulo 11.2 precitado que:
«Respecto de las indemnizaciones, en el supuesto de despido declarado improcedente se estara
alas cuantias que se hubiesen pactado en €l contrato, siendo en su defecto de veinte dias de sa
lario en metdlico por afio de servicio y hasta un méaximo de doce mensualidades». Cud sea €l
salario regulador, en € supuesto en que no esté prefijada la indemnizacién, es cuestion
intimamente ligada a la eficacia extintiva o no del vinculo laboral del alto cargo por € despido
efectuado por el empresario; asi, segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre
de 1990 antes citada: «En el salario correspondiente @ momento del despido (...) cabe un
proceso distinto al de despido para debatir en él la diversidad del salario percibido a tiempo
del despido y el debido percibir entonces».

122 Estudios Financieros n.° 108

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



RELACION LABORAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION Antonio Tapia Hermida

Con la consecuencia, que se reconoce, en laindemnizacion y en los salarios de tramita-
cion si se estimase la peticion del trabajador, y ademés sefiala la sentencia, como |6gica conse-
cuencia respecto de los incrementos salariales producidos con posterioridad a la sentencia de
despido, que: «En salario posterior al tiempo del despido no puede sostenerse su actualizacion
debida a los sucesivos incrementos salariales producidos por disposicion legal o por convenio
colectivo, pues €l incremento posterior no afecta a la indemnizacién del despido fijada en la
sentencia, ni alos salarios de tramitacién o de sustanciacién devengados después de la misma.
Porque las cantidades indicadas son compensaciones o indemnizaciones tasadas, previamente
fijadas por la ley, como ya se ha dicho, que no restitutio in integrum y permanecen inaltera-
bles como tales indemnizaciones de dafios y perjuicios». Por contra, € voto particular es dia-
metralmente opuesto; en é se dice: «Si, en definitiva, en € despido nulo no seguido de readmi-
sion se avoca a la resolucion del contrato laboral entre las partes, es a partir del auto judicial
que decreta la extincion de la relacion laboral cuando se entiende que finaliza realmente el
vinculo juridico preexistente. Parece coherente con ello que las variaciones contractuales de
todo tipo, hasta entonces producidas, deban tener su adecuada repercusion».

Laformay los efectos del despido son los propios de la regulacion laboral coman, por 1o
tanto, habra de estarse alo dispuesto en aquélla, y aun cuando laremisién expresaes a articulo
55 del Estatuto, lo cierto es que también habréa de aplicarse la Ley de Procedimiento Laboral,
por su caracter indisponible, pudiéndose también deducir de la atribucion expresa de compe-
tencia que a ese orden jurisdicciona se atribuye en el articulo 11 del Real Decreto regulador
del régimen laboral especial. Unicamente en un sentido no operalaremision a Estatuto, conte-
niéndose una norma especifica en la propia norma reguladora, en la cuantia de la indemniza-
cion paralos supuestos de improcedencia del despido, que se reducen dejandolos en veinte dias
por afio de servicio, con un tope también menor que en lalegislacion laboral coman.

En este régimen laboral especia se ha significado (no uniformemente) que no existen
salarios de tramitacién, a no aludir a ellos la normativa reguladora del mismo, salvo que se
efectUe en el contrato laremision expresa a articulo 56 del Estatuto o se establezca el devengo
de salarios de tramitacion. En todo caso la solucion a adoptar dependera de que se acoja una u
otra de las tesis antes expuestas sobre la naturaleza 'y consecuencias del despido; si se acoge la
primera de aguéllas sera cierto que no existiran salarios de tramitacion, pero si se acoge la se-
gunda resulta que ciertamente no se precisaba que la norma sefialase la necesidad del abono de
aquéllos, pues los salarios se deben hasta el momento en que se extinga el contrato. La juris-
prudencia se ha manifestado en el sentido de considerar improcedente e abono de salarios de
tramitacién, con excepcion de la Sentenciadel Tribunal Supremo de 20 de junio de 1988
(RA 5431), en las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1989 (RA 2414), 9 de
octubre de 1989 (RA 7137), 12 de febrero de 1990 (RA 894), 26 de febrero de 1990 (RA 1230)
y 6 de marzo de 1991 (RA 1832), sefialandose explicitamente en esta Ultima que:

«La Unica cuestion que plantea el presente recurso es la aplicacion o no al despido de los
altos directivos, del articulo 56. 1 b) del Estatuto de los Trabajadores (ET), sobre el abono de
los "salarios dejados de percibir' desde su fecha hasta la notificacién de la sentencia declarati-
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va del despido improcedente, o la nueva colocacién en su caso. Para resolverla conviene partir
del precepto del articulo 3.1 del Real Decreto 1382/1985, sobre la relacion especial del perso-
nal de alta direccién, que establece "las fuentes y criterios reguladores’ de dicha relacion. De
acuerdo con este precepto, las normas del Estatuto de los Trabajadores son aplicables ala mis-
ma en caso de "remision expresa' por € propio Real Decreto, y de pacto en tal sentido en el
documento contractual suscrito entre |as partes.

En materia de despido, el articulo 11.2 del Real Decreto 1382/1985 contiene una re-
mision expresa a articulo 55 ET en cuanto a la forma y los efectos del despido; pero no ex-
tiende el reenvio alas indemnizaciones y los "salarios de tramitacion" que prevé € articulo 56
ET, sino que reduce a veinte dias por afio de servicio la cuantia de aquéllay guarda silencio so-
bre el abono de éstos. La doctrina jurisprudencial viene entendiendo, gjustadamente a la inter-
pretacion literal, como inexistencia de un derecho legal alos mismos(...).

La doctrina jurisprudencial transcrita debe ser seguida en este pronunciamiento, habida
cuenta del claro tenor de los preceptos en juego. Esta solucién es, ademas, la Unica que se gjus-
taalareglade articulo 3.3 del propio Real Decreto 1382/1985, que somete "a la legislacién
civil o mercantil y a sus principios generales’ la regulacién de las condiciones contractuales no
establecidas en dicha disposicién o en los términos del contrato. Ciertamente, el abono de can-
tidades equivalentes a los salarios dejados de percibir por despido improcedente es una regla
especifica del ordenamiento laboral, y no una norma o principio que pueda derivarse o indu-
cirse del derecho comuin de los contratos».

El articulo 11 citado sefiala en su tercer apartado que en el supuesto de despido declara
do improcedente o nulo, el ato directivo y €l empresario acordaran si se produce o no la read-
mision o € abono de las correspondientes indemnizaciones, entendiéndose en caso de desa-
cuerdo que se opta por €l abono de las indemnizaciones, solucion contrariaala previstaparala
relacién laboral comun. Semejante disposicién mantiene su validez para el supuesto de despido
declarado improcedente, pero no parece que deba estimarse vigente para cuando € despido es
declarado nulo, no obstante criterios doctrinales en contra, pues de acuerdo con la nueva Ley
de Procedimiento Laboral (orden publico) deberé producirse siempre la readmisién paralos su-
puestos de nulidad que en la propia ley adjetiva se sefialan, sin que sea disponible para el alto
cargo ni para el empresario, en tales casos, optar por las indemnizaciones propias del despido
declarado improcedente; de otra parte no puede olvidarse que tal identificacion de la nulidad y
laimprocedencia del despido nuncarigio paralos despidos discriminatorios o en fraude de ley.
Por ello debe considerarse aplicable alos altos cargos la doctrina contenida en la Sentencia del
Tribuna Supremo de 13 de marzo de 1991 (RA 1851), segun la que: «La prestacién de otros
servicios en el tiempo de inactividad generado por € incumplimiento empresarial no modifica
la aplicacion de las medidas ddl articulo 213.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, sin perjui-
cio de sus eventuales consecuencias en materia de cotizacion a la Seguridad Social. El abono
del salario sigue manteniéndose mientras persista el incumplimiento de la gjecutoria con la ne-
gativa de dar ocupacién efectiva, y no es razonable sostener que si el trabajador, forzado por la
situacion de ociosidad a la que le lleva la negativa de la empresa a cumplir la sentencia en sus
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propios términos, realiza otras actividades laborales, los ingresos provenientes de éstas deban
descontarse del salario que abona la empresa. Este descuento no o autoriza el articulo 213.2 de
laLey de Procedimiento Laboral y no hay, como se hadicho, identidad de razén en el supuesto
reflejado en e articulo 56. 1 b) del Estatuto de los Trabajadores, ni con €l articulo 30 de dicho
texto legal; por € contrario, el descuento frustra la finalidad del precepto, pues agrava la si-
tuacion del trabajador, obligandole a unainactividad contraria a su dignidad en una comunidad
gue valora el trabajo como elemento esencial de participacién y consideracion social, o con-
vierte su trabajo en un medio para disminuir el coste del incumplimiento del empresario, con-
tribuyendo asi a perpetuar el mismo».

VIlI. RELACION ENTRE EL DESISTIMIENTO DEL EMPRESARIO DE LA
RELACION LABORAL DE ALTO DIRECTIVO Y EL DESPIDO DISCIPLINARIO
DE LA MISMA PERSONA EN LA RELACION COMUN REAVIVADA.
EXCEPCIONESDE LITISPENDENCIA'Y DE COSA JUZGADA

Cuando se da la situacion indicada, «dos son las relaciones laborales existentes. Una,
cuya existenciay consecuencias fueron debatidas en el primer proceso, y otra, larelacion labo-
ral comun, que es objeto del presente, en el que se dedujo y estimd la excepcidn de litispenden-
cia. Para que opere la litispendencia y haya de prosperar por ello la excepcion del articulo
535.5 LEC, es preciso que se dé la paridad de los dos litigios y se infiera asi de la eleccion la-
boral controvertida, obstando € pleito pendiente a la prosecucion del promovido despuésy que
quede en evidencia la seguridad juridica, la consumacion procesal, la vinculacién misma de la
sentencia g ecutoria, dado €l peligro de que ante la misma cuestion se pronuncien sentencias
contradictorias. La indicada paridad requiere que los procesos se sigan sobre un mismo objeto,
entre las mismas partes y mediante demandas que se funden en igual causa de pedir (art. 1.252
C.C.). Aqui se esta ante dos relaciones laborales diferentes: La especial, decidida en el primer
proceso, y la comun u ordinaria, suspendida mientras aquélla rigié (art. 9 del Real Decreto
1283/1985, de 1 de agosto), que puede cobrar su vigencia si se reanuda la relacion laboral de
origen, con un régimen bien diferenciado -aunque haya identidad de partes-. No se da aqui la
exigidaidentidad de acciones, ni puede producir por €llo, laresolucion que haya de dictarse en
un pleito, fuerza de cosa juzgada en otro. Tal es asi que la sentencia dictada en €l proceso de
extincion de la relacion especial se refiere a la que pueda dictarse a decidir la relacion
comuny», como indicala Sentencia de Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1990 (RA 7548).

En e supuesto en que el empresario desistiera del contrato de alto directivo, y el supues-
to alto directivo no fueratal sino un trabajador sometido al régimen laboral comuan, € despido
deberia ser calificado de nulo alaluz de lanueva LPL, y no obsta a ello que la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de julio de 1988 (RA 5826) entendiese que tal despido era improce-
dente.
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VIII. FALTASY SANCIONES. PRESCRIPCION DE ACCIONES

Sefala € articulo 13 de la norma reguladora del régimen especial que el alto cargo podra
ser sancionado en virtud de incumplimiento de sus obligaciones, en los términos que se pacten
en el contrato, con lo que en éste habran de sefidlarse no solo las faltas sino las sanciones y la
equivalencia.

Se trata de una disposicién criticable por cuanto se establece la posibilidad de una espe-
ciedeius puniendi privado, desmesuradamente amplio. Deberia haberse tipificado cuédles con-
ductas serian sancionables y las sanciones correspondientes, atendiéndose al interés colectivo
afectado, aun indirectamente, por la conducta del alto cargo. Tal precepto hace abrigar serias
dudas sobre su constitucionalidad, habida cuenta de la jurisprudencia constitucional que se ha
cuidado de sefidlar la aplicabilidad de principios penales a derecho sancionador, asi como la
necesidad de una, al menos, relativatipificacion legal .

Se establece un extraordinariamente amplio plazo de prescripcién sin hacer cuestion de
grados ni de infracciones; todas prescribiran a los doce meses, desde su comision o desde que
de dllas tuviera conocimiento el empresario; en e supuesto en que la falta fuera continuada, €
computo habria de efectuarse desde €l Ultimo incumplimiento efectuado.

IX. LOSDERECHOS DE REPRESENTACION DE LOSALTOS CARGOS

A tenor del articulo 16 de la norma reguladora acerca de que los atos cargos no pueden
participar ni como electores ni como elegibles en los 6rganos de representacion regulados en el
Titulo Il del Estatuto de los Trabajadores, con justificacion al respecto en la relacion de
reciproca confianza con el empresario, y lanormal jefatura del personal. Quedan a salvo, como
no podia ser menos, los derechos sindicales de los altos cargos y la posibilidad de que los mis-
mos ostenten la condicion de delegados sindicales. Esta circunstancia no puede dejar de influir
en la necesidad de dar conocimiento a los representantes del personal de determinados extre-
mos relativos a las relaciones y vicisitudes de las relaciones laborales; asi, no pueden conside-
rarse precisas las comunicaciones establecidas al respecto, pues otra solucion seria contradic-
toria.

X.LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL

Se atribuye competencia a la Jurisdiccion de lo Socia; no obstante, ha de llamarse la
atencion sobre la posibilidad de someter ajuicio de arbitros, esto es, de someter las cuestiones
que se deriven del contrato, de su cumplimiento e interpretacion, a arbitraje, mediante lainclu-
sion en el contrato de la correspondiente clausula arbitral.
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