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ExTRACTO

El articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores establece unos mecanismos protectores en caso de
subrogacién empresarial, basicamente la pervivencia del contrato en todos sus términos. Pero, ;es
aplicable este articulo cuando la sucesion afecta a un alto directivo? ;Vinculan al nuevo empresa-
rio las condiciones contractuales, incluidas, desde luego, las indemnizatorias, que el empresario
cedente hubiera podido pactar con el trabajador? Es tal la pregunta que desde este trabajo se
realiza; pregunta nada sencilla si se tiene en cuenta la diversidad de opiniones doctrinales y
judiciales existentes sobre el particular, pero a la que cabe responder, y por los argumentos que
se expondran, afirmativamente.
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THE APPLICATION OF ARTICLE 44 OF THE WORKERS'
STATUTE IN THE CONTRACT OF SENIOR MANAGEMENT

Carolina Blasco Jover

ABSTRACT

Article 44 of the Workers' Statute establishes protective mechanisms in the event of transfer of
an undertaking, basically the survival of the contract in all its terms. But, is this article applicable
when the succession involves a senior manager? Will contractual terms, including, of course, the
compensation agreed by the assignor with the senior staff member, link to the new employer?
That’s the question posed in this paper; not a simple question taking into consideration the
diversity of existing judicial and doctrinal opinions on this matter, although for the arguments
put forward, could be answered affirmatively.

Keywords: senior management, transfer of undertakings, continuation of the contract and compensa-
tion.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

De entre la compleja y variada gama de cuestiones que plantea el instituto de la transmisién
de empresa, resulta interesante detenerse en una de ellas en concreto por los interrogantes inter-
pretativos que ocasiona. Se trata de los efectos que pueda tener la sucesion empresarial en el con-
trato del alto directivo. En este sentido, es de reconocer que, a falta de jurisprudencia unificada,
numerosas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia venian incidiendo sobre el dato de
que, en estricta técnica juridica, los mecanismos protectores que articula el articulo 44 del ET no
podian ser de aplicacion cuando del contrato de aquel sujeto estamos hablando. Y ello, adelan-
tando ideas que mas adelante se expondran, por una razén muy sencilla: porque debe imperar el
principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes, principio civilista que, como es co-
nocido, se contempla en el articulo 1.257 del Cdodigo Civil.

En buena medida puede parecer que ello debe ser asi, habida cuenta del cerrado sistema de
fuentes que implementa el tercer articulo de la norma reguladora de la alta direccion, el Real De-
creto 1382/1985, de 1 de agosto, que excluye a la legislacidn laboral, incluso, como fuente suple-
toria de aplicacion. Pero, a mi modo de ver, pueden existir argumentos suficientes para desmentir
tal posicionamiento y para abogar por la aplicacién del articulo 44 del ET en sus exactos térmi-
nos, esto es, reconociendo el derecho del alto directivo a ver mantenido su contrato de trabajo
con la empresa cesionaria tal y como se pact6é en su momento con la empresa cedente. Al anéli-
sis de tales argumentos y de los efectos que pueda tener para la relacion del alto directivo llevar-
los hasta sus Gltimas consecuencias se dedican las paginas que siguen, no sin antes advertir que,
tras la toma de postura por uno u otro planteamiento, subyace la cuestion, nada baladi, del coste
indemnizatorio que la empresa cesionaria pueda tener que asumir por la extincion de un contra-
to que el alto directivo suscribid, en su momento, con la empresa cedente. Este, y no otro, es el
verdadero punto clave para afrontar la problematica que se apunta. Y es que, como puede com-
prenderse, en absoluto carece de trascendencia que la nueva empresa se vea obligada, por impe-
rativo legal, a respetar las condiciones contractuales preexistentes del alto directivo (incluyendo,
aqui, las normalmente elevadas indemnizaciones que por extincion de contrato se puedan haber
estipulado) o que, por el contrario, pueda poner fin, libremente, al contrato de este trabajador.

II. LA INCIDENCIA DEL CAMBIO DE TITULARIDAD DE LA EMPRESA
SOBRE EL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

1. LA AUSENCIA DE REMISION EXPRESA AL ARTICULO 44 DEL ESTATUTO
DE LOS TRABAJADORES COMO BASE PARA NEGAR LA VIRTUALIDAD
DE LA OBLIGACION SUBROGATORIA

Como se ha planteado en la parte introductoria de este trabajo, la cuestion que cabe abordar
es la de los efectos que pueda provocar la sucesién empresarial en el contrato del alto directivo.
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El punto de partida para afrontar esta problematica se sittia en el articulo 10.3 d) del Real Decreto
antes mencionado, precepto que, cuando articula el régimen juridico de la extincion contractual
por voluntad del propio alto directivo, se refiere a la «sucesion de empresa» para otorgarle a este
trabajador —y siempre que se produzcan unas determinadas circunstancias como consecuencia
de aquel hecho-! la facultad de desistir de su contrato en un plazo de tres meses? y con derecho
a percibir las indemnizaciones pactadas o, en su defecto, las fijadas por la norma para el caso de
la extincién por voluntad del empresario (siete dias de salario por afio de servicio).

El sentido de la norma, como se aprecia, es —en pocas palabras— liberar al alto directivo de
su obligacion de prestar servicios cuando exista un singular cambio de titularidad empresarial.
Desde ahi, la pregunta que cabe plantearse es si puede inferirse la aplicacion del régimen juridi-
co propio del articulo 44 del ET de aquella alusién que realiza la norma reglamentaria a la «su-
cesion de empresa». Porque, aceptando que lo pretendido con las garantias que se conceden en
el precepto estatutario es que «el cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o
de una unidad productiva auténoma no extinguiré por si mismo la relacion laboral, quedando el
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del
anterior», una respuesta en un sentido positivo conduciria a pensar que el sucesor o nuevo ad-
quirente vendria obligado, cuando el directivo decidiera hacer uso de su derecho a la extincién,
por unas estipulaciones en materia indemnizatoria que le serian completamente ajenas, pero que
tendria, de igual modo, que respetar y asumir como propias, como asi debe hacer cuando de re-
laciones laborales ordinarias se trata. Sin embargo, a una conclusion de signo contrario conlle-
varia el hecho de realizar una interpretacion sistematica del citado articulo 10.3 d), poniéndolo
en relacion con el propio sistema de fuentes que implementa el tercero de los articulos del Real
Decreto y con el principio civilista, ya antes mencionado, de que los contratos Ginicamente pro-
ducen efectos entre las partes que los otorgan.

Situada la controversia en estos términos, parece, por tanto, que resulta tan oportuno como
indispensable analizar los argumentos que se han ofrecido por parte de los tribunales menores
y de cierta doctrina cientifica para negar la aplicacion del articulo 44 del ET a estos supuestos®.

1 Basicamente que «la sucesion de empresa o cambio importante en la titularidad de la misma tenga por efecto una
renovacion de sus 6rganos rectores o en el contenido y planteamiento de su actividad principaly.

Contados desde que el directivo conociera la realidad y el alcance de los cambios acaecidos. Vid. STS de 27 de marzo
de 1990 (rec. nim. 314/1988). Este es un plazo que se concede para que el alto directivo tome conciencia de la situa-
cién, compruebe que, efectivamente, el cambio en la orientacion de la empresa se ha producido y sopese, en conse-
cuencia, si desea abandonarla. Y es que no es ocioso recordar que esta facultad de resolucion contractual encontraria
su fundamento en la pérdida de confianza que el alto directivo habria sufrido como consecuencia de una sucesion
empresarial de las caracteristicas descritas por la norma.

3 Vid. SSTSJ de Canarias, Las Palmas, nim. 678/1995, de 19 de octubre (rec. nim. 235/1995); Andalucia, Granada,
nim. 42/1997, de 3 de enero (rec. nim. 1655/1996); Andalucia, Sevilla, nim. 3106/1999, de 24 de septiembre (rec.
nim. 1744/1999); Castilla-La Mancha, nim. 1512/2001, de 29 de octubre (rec. nim. 1323/2001); Aragon, num.
1080/2002, de 21 de octubre (rec. nim. 938/2002); Navarra, nim. 136/2004, de 4 de mayo (rec. nim. 151/2004);
Galicia, de 19 de julio de 2004 (rec. nim. 992/2004), y Canarias, Santa Cruz de Tenerife, nim. 625/2010, de 28 de
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En este contexto, la argumentacion que se plantea pivota sobre un eje central: el articulo 3 de la
norma reguladora de la alta direccion. A tal efecto, es oportuno recordar que este precepto clara-
mente dispone que la relacion laboral del personal de alta direccion se regulara, en primer lugar,
por «la voluntad de las partes con sujecion a las normas de este real decreto y a las demas que les
sean de aplicacion»; en segundo lugar y «en todo lo no regulado por el real decreto o por pacto
entre las partes, se estara a lo dispuesto en la legislacion civil o mercantil»; finalmente, se prevé
que las «demas normas de la legislacion laboral comun, incluido el Estatuto de los Trabajadores,
solo seran aplicables en los casos en que se produzca remisién expresa en este real decreto o asi
se haga constar especificamente en el contratoy.

De lo que antecede pueden extraerse ya de por si dos conclusiones que resultan claras. La
primera, que la regulacion normativa configura, precisamente en virtud del sistema de fuentes ci-
tado, un régimen semilaboral, en el sentido de que el manto protector consustancial del Derecho
del Trabajo retrocede ante el principio de la autonomia de la voluntad de los contratantes, propio
tal principio del régimen iusprivatista®. La segunda, que las normas del Estatuto de los Traba-
jadores tnicamente seran de aplicacion cuando lo acuerden asi las partes y lo manifiesten en el
contrato o cuando exista una remision expresa en el propio real decreto a ellas.

Pues bien, por empezar por el principio y dejando a un lado la posibilidad de que las partes
hayan pactado la aplicacion del régimen juridico legal de la subrogacién empresarial, porque, en-
tonces, ningln problema o duda interpretativa existiria, cabe preguntarse cuales son los preceptos
del Estatuto a los que la norma reguladora de la alta direccién hace expresa referencia para, de
este modo, comprobar si entre ellos se encuentra el articulo 44 del ET. Y, asi, por lo pronto, es
evidente la remision al articulo 8.1 del ET en el articulo 4 del Real Decreto, que regula la forma
y el contenido del contrato. También es evidente la remisién al articulo 55 del ET en el articulo
11 del Real Decreto, que regula la extincion del contrato por voluntad del empresario. Siguiendo
con el régimen de extincion contractual, el articulo 12 del Real Decreto remite al articulo 49 del
ET en cuanto a otras posibles causas de extincidn del contrato del alto directivo y procedimientos
para llevarlas a cabo. El articulo 13 del Real Decreto, en su mencion a las infracciones laborales
de los empresarios, se remite, por su parte, al articulo 57 del ET (remision hoy entendida hecha
a la Ley de Infraccionesy Sanciones del Orden Social). Dos remisiones mas se realizan en el ar-
ticulo 15 del Real Decreto, una al articulo 45 del ET en tema de suspension del contrato y otra al
articulo 59 del ET, en cuanto a la prescripcion y la caducidad de acciones. Finalmente, la norma
reglamentaria, en su articulo 16, realiza una alusion al titulo Il del ET para negar que el alto di-
rectivo pueda participar como elector o elegible en los 6rganos de representacion del personal.

junio (rec. nim. 1119/2009). Entre la doctrina y por todos, MoLERO MANGLANO, C.: El contrato de alta direccion,
Madrid: Civitas, 2011, pags. 500 a 505 y DEL VAL TENA, A. L.: Los trabajadores directivos de la empresa, 2.2 ed.,
Cizur-Menor: Aranzadi-Thomson Reuters, 2010, pags. 335y 336.

4 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 33.2 ed., Madrid: Tecnos, 2012, pag. 506.
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Ciertamente, tras lo anterior y aun a riesgo de sefialar lo evidente, ha de concluirse que no
existe en el articulado del Real Decreto ninguna referencia expresa al articulo 44 del ET. Omision
legal esta en la que se han fundamentado tanto doctrina judicial como cientifica para sostener que
del mero hecho de que en el articulo 10.3 d) de la norma reglamentaria se realice una mencion a
la «sucesion de empresa» no puede derivarse que lo pretendido por el legislador haya sido la apli-
cacion de los mecanismos de proteccién que encierra el articulo 44 del ET, porque, si asi hubiera
deseado que fuera, lo hubiera hecho constar expresamente. Desde este punto de vista, la conclu-
sion a la que se llega se muestra con total claridad y facilidad: el régimen juridico legal propio de
la transmision de empresa (mantenimiento del contrato y de todas sus estipulaciones) Gnicamente
entraria en juego si asi se pactara expresamente por las partes. La norma reglamentaria lo Unico
que estaria configurando seria una suerte de regulacion especial y autobnoma de la subrogacion
empresarial para un colectivo de trabajadores de los que no puede afirmarse que mantengan una
relacion ordinaria con quien es su empresario. Tal regulacion Unicamente resultaria de aplicacion
cuando se produjera un cambio importante en la titularidad de la empresa que tuviera por efec-
to una renovacion en la orientacién de la misma y garantizaria al alto directivo la posibilidad de
extinguir, en un amplio plazo de tres meses, su contrato con derecho a percibir las indemnizacio-
nes correspondientes; indemnizaciones, sin embargo, que ya no serian las pactadas con el ante-

rior titular (habrian devenido ineficaces), sino, més bien, las legales, sensiblemente inferiores®.

A mayor abundamiento, al argumento aqui expuesto de la falta de remision expresa en la
norma al precepto estatutario, se han adicionado otros dos. El primero, centrado en la aplicacion
supletoria de la legislacion civil. EI segundo, en la exclusidn, a estos efectos, de la Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo, sobre aproximacion de las legislaciones del Estados
miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas 0 de centros de actividad.

Por lo que atafie a la primera cuestion, reparese en que el propio tenor literal del articulo
3.3 del Real Decreto estipula muy claramente que «en lo no regulado por este Real Decreto o por
pacto entre las partes, se estara a lo dispuesto en la legislacion civil o mercantil y a sus principios
generalesy. Pues bien, interpretando que con lo que nos encontramos, a fin de cuentas, es con una
laguna de la norma reglamentaria (0, en su caso, del contrato), se ha entendido que, para llenarla,
habria que acudir, no a la legislacion laboral comun —expresamente excluida si no hay especifica
remision a ella—, sino al ordenamiento civil/mercantil y a sus principios rectores. Y, de acuerdo
con el tradicional principio civilista, los contratos solo producen efectos entre las partes que los
conciertan, en nuestro caso, la empresa cedente y el alto directivo, quedando liberada la empre-
sa cesionaria de las obligaciones que la anterior hubiera podido adquirir con aquel trabajador.

5 se hace jugar la prevision contenida en el articulo 10.3 del Real Decreto, por la que se dispone que, en defecto de
pacto por lo que respecta a la cuantia indemnizatoria por fin de contrato por voluntad del trabajador, deben abonar-
se las indemnizaciones «fijadas en esta norma para el caso de extincion por desistimiento del empresario», esto es,
siete dias de salario por afio de servicio.
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Respecto a la inaplicacion de la Directiva2001/23/CE, de 12 de marzo, lo primero que ha de
destacarse es que tal norma, cuando impone al cesionario que asuma como propios los derechos y
obligaciones que resulten de los contratos de trabajo en vigor, no realiza distincién alguna sobre
el tipo de relacion laboral, ordinaria o especial, de los trabajadores afectados por la subrogacion.
Y si ninguna disparidad de tratamiento se realiza por razon del caracter especial u ordinario del
vinculo, pudiera llegar a pensarse que no cabe distinguir donde la ley no lo hace y que la regla
de la continuidad automatica e integra de las relaciones laborales en curso ha de aplicarse por
igual a cualquier trabajador que preste servicios en la empresa en el momento de la transmision.

El planteamiento anterior, sin embargo, es contradicho sobre la base de la siguiente argu-
mentacion. El eje central de la tesis que niega la aplicacion del articulo 44 del ET pasa, como se
ha podido constatar, por negar la mayor: que de la propia mencion a la «sucesion de empresa»
realizada por el articulo 10.3 d) del Real Decreto no puede derivarse la aplicacion, para el alto
directivo inmerso en una subrogacion empresarial, de las garantias concedidas en el precepto es-
tatutario. Pues bien, partiendo de esta idea, esto es, partiendo del hecho de que la norma nacional
reglamentaria resulta ser nitida en lo que pretende, la exclusion del articulo 44 del ET, se llega
a sostener que traer a colacion la norma comunitaria para que el contrato del alto directivo se
mantenga en vigor seria tanto como desvirtuar el propio sistema de fuentes establecido y la inte-
rrelacion entre el Derecho estatal y el Derecho comunitario. En otras palabras, se objeta que ello
equivaldria a inaplicar una norma nacional «clara y diafanay, ajena a cualquier duda interpretati-
va, para aplicar, de forma forzada —y podria decirse que hasta gratuita—, una norma, la Directiva,
que de suyo no tiene eficacia directa, ni puede ser invocable en el plano horizontal, es decir, en las
relaciones entre particulares®. A todo ello se afiadiria, ademas y siempre desde esta perspectiva,
el hecho que el legislador nacional ya habria dado exacto cumplimiento a la norma comunitaria
—eso si, seglin su criterio— al prever «un mecanismo de garantia en caso de sucesion de empresa,
solo que este mecanismo seria especial para los altos directivos, como especial es su vinculo y
que no tendria, por tanto, por qué coincidir con el general del art. 44 ET»".

2. ELFAVOR POR LA APLICACION DEL ARTICULO 44 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES: EL DATO NORMATIVO COMO ELEMENTO DE CONTRASTE

Como ha quedado constatado, el enfoque tradicional del problema que aqui se trata siem-
pre ha transitado por los efectos que provoca la no remision expresa en la norma que rige la alta
direccion a la subrogacion empresarial. Y ello, para llegar a la solucién de que el nuevo adqui-

6 Yes que una Directiva «no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y no puede, por consiguien-
te, ser invocada en su calidad de tal en su contra». Sobre el particular, vid. SSTICE de 26 de febrero de 1986, asunto
Marshall; de 14 de julio de 1994, asunto Faccini Dori, y de 14 de septiembre de 2000, asunto Collino, entre otras.

7 STSJ de Canarias, Las Palmas, num. 678/1995, de 19 de octubre (rec. nim. 235/1995). En el mismo sentido, vid.
DEL VAL TENA, A. L.: Los trabajadores directivos de ..., op.cit., pags. 334 y 335.
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rente, si el alto directivo insta la resolucidn, quede liberado de las obligaciones contraidas entre
aquel y la anterior empresa, sobre todo y desde la perspectiva que ofrecen los datos judiciales, en
materia de indemnizaciones por fin de contrato.

Ciertamente, cabe reconocer que esta solucién ha merecido un esfuerzo dialéctico impor-
tante; pero, esfuerzo, quiza y a mi modo de ver, que resulta ser un tanto artificioso. Asi, me pare-
cen mas ajustadas a la literalidad del articulo 10.3 d) del Real Decreto aquellas interpretaciones
que abogan por la aplicacion del articulo 44 del ET®. Bastaria con reparar, desde el plano de los
concretos datos normativos, en el hecho de que es el propio precepto reglamentario el que con-
cede al alto directivo un plazo ciertamente prolongado de tres meses para ejercer su derecho a
la resolucién indemnizada. Detalle este que, de por si, ya implicaria que la propia norma estaria
contemplando la posibilidad de que el contrato se mantuviera en vigor y en todos sus términos
durante ese lapso temporal, circunstancia esta que solo ocurriria si fuera de aplicacion el para-
guas protector que ofrece el precepto estatutario.

Pero, por si la consideracion que acaba de realizarse no fuera suficiente, cabe pensar que,
si el legislador hubiese querido que la sucesion de empresa fuera causa, per se, de extincion del
contrato por voluntad del empresario, desconociéndose, de este modo, los nitidos limites legales
que impone el articulo 44 del ET, asi lo hubiera hecho constar expresamente. Maxime cuando la
Unica referencia que se hace a la sucesion de empresa en la norma es para dejar constancia de que
tal hecho y si se dan determinadas circunstancias puede provocar la extincion del contrato, pero
Unica y exclusivamente por voluntad del alto directivo. Cierto es que, frente a esta argumenta-
cion, podria oponerse que la regulacion en tan amplios términos que se realiza del desistimien-
to empresarial (art. 11 del RD) acaba por inutilizar la iniciativa resolutoria del directivo, habida
cuenta de que para el ejercicio de tal desistimiento el empresario no tiene que alegar causa justi-
ficativa alguna. Pero, ello no obstante, entiendo que a este dato pueden confrontarsele otros dos.

Asi, en primer lugar, porque de la literalidad del mencionado articulo 11 no puede extraerse
que la sucesion patronal pueda fundamentar automaticamente la extincion del contrato por volun-
tad del empresario, ni tan siquiera por desistimiento. De hecho, cabe pensar que, si asi lo hubie-
ra querido el legislador, lo hubiese reflejado explicitamente, sobre todo cuando, primero, no ha
tenido inconveniente alguno en hacerlo cuando ha regulado el régimen juridico de la extincion
por voluntad del alto directivo y, segundo, cuando mal puede conjugarse la voluntad extintiva
empresarial con la persistencia en su totalidad del contrato que impone el articulo 44 del ET. Es
mas, ni siquiera puede llegar a extraerse tal conclusion del articulo 12 de la norma reglamentaria
que, al prever que la relacion del alto directivo pueda extinguirse por otras causas, se remite a las

8 por todos, SArLA Franco, T.: La relacion laboral de los altos cargos directivos de las empresas, Bilbao: Deusto,
1990, pags. 61y 62, GonzALEZ BIEDMA, E.: El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho del Trabajo, Ma-
drid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pags. 246 y 247 y BAYLOS GRAU, A. y PARDO LAGUNA, J. L.
«Notas sobre la resolucion voluntaria del contrato de alta direccion: aspectos criticos», en AA. VV.: IV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1993 (ejemplar fotocopiado), pag. 12.
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previstas en el Estatuto de los Trabajadores. Y, como es conocido, los articulos 49 y siguientes
del Estatuto no contemplan entre su listado de causas de extincion la subrogacion empresarial.
Cuestidn distinta, eso si, es que el alto directivo hubiese libremente acordado con su anterior em-
presario la extincion de su contrato si aconteciera en un momento dado la sucesion o, incluso, que
pactara esto mismo con el nuevo adquirente una vez consumada la subrogacion.

Y, en segundo lugar, porque, aunque se admitiera que la sucesion empresarial pudiera fun-
damentar el desistimiento empresarial, entiendo que tal facultad extintiva no podria operar au-
tomaticamente tras la subrogacidn. En efecto, si bien se mira, la norma reglamentaria prevé una
regulacion en cierto modo muy pareja del régimen juridico de la extincion por voluntad del alto
directivo y de la extincion por voluntad del empresario, de tal forma que coinciden el plazo de
tres meses del que dispone el directivo para tomar conciencia de los cambios operados en la
empresa tras la sucesion, con los tres meses® que el empresario debe cumplir de preaviso para
desistir del contrato. Tomando en cuenta este dato normativo, podria sostenerse, a fin de evitar
desnaturalizar el periodo de tiempo que se concede al alto directivo para constatar que los cam-
bios en la orientacion de la empresa se han producido tras la subrogacion, que Gnicamente cuan-
do el contrato se consolide porque aquel no haya hecho uso de su facultad de extincion, podria el
empresario desistir del contrato si asi lo considerase conveniente. Ciertamente, ello implica que
el empresario deba demorar su decisién de desistimiento hasta que el directivo tome su decision
0, en todo caso, hasta el transcurso de los tres meses, pero es que una interpretacién en sentido
contrario supondria tanto como negar la existencia misma de la causa de resolucion contractual
que contempla el articulo 10.3 d) del Real Decreto.

Por lo demas y a mayor abundamiento, otro dato vendria a refrendar la idea de la aplicacion
del articulo 44 del ET cuando del contrato del alto directivo estamos hablando; un dato que llevaria
a pensar que esta técnica de la referencia implicita al concepto y régimen juridico de una institu-
cién laboral no resultaria ser una rara avis en el texto reglamentario. Y ello porque, al menos, en
otra ocasion, el legislador la habria utilizado. En efecto, si nos fijamos, ya no en el articulo 10.3
d) del Real Decreto, sino en el articulo 5 (periodo de prueba), podemos apreciar, de nuevo, otra
Ilamada implicita de la norma reglamentaria al Estatuto de los Trabajadores. Y es que, al margen
de otras disquisiciones posibles que se puedan realizar sobre este articulo, como la pertinencia (0
no) de pactar tal estipulacion en este tipo de contratos, cabe hacer notar como el legislador parte
de entender cudl es el objeto del periodo de prueba y cudles sus consecuencias y ello a pesar de
la no referencia expresa al articulo 14 del ET. Veamos.

El tenor literal del precepto citado indica que «en el contrato especial de trabajo del personal
de alta direccién podra concertarse un periodo de prueba que en ningln caso podra exceder de
nueve meses, si su duracion es indefinida. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya pro-
ducido desistimiento, el contrato producira plenos efectos, computandose el tiempo de los servi-

9 Tres meses que suben a seis «si asi se establece por escrito en los contratos por tiempo indefinido o de duracion su-
perior a cinco afios» (art. 11 del RD, puesto en relacion con el art. 10.1 de la misma norma).
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cios prestados en la antigiiedad del trabajador de alta direccion de la empresa». Ciertamente, las
diferencias con la regulacion que de esta figura realiza el articulo 14 del ET son evidentes; pero
lo que también es apreciable, a mi modo de ver, es que existe una alusién implicita, dentro del
propio tenor de la norma, al concepto y al régimen juridico del periodo de prueba estatutario?©.

Asi, de un lado, y aunque se omita, no hace falta agotar los argumentos para mantener que
la misma finalidad a la que sirve el periodo de prueba en el plano de una relacion laboral ordi-
naria rige también cuando de la relacion laboral especial del alto directivo se trata. Esto es, la
obligacion, por parte de empresario y trabajador, de «realizar las experiencias que constituyan el
objeto de la pruebax». Entender lo contrario seria tanto como desvirtuar, sin motivo alguno que lo
justifique, la propia naturaleza de la institucion. De otro lado, y aunque también se haya omiti-
do, parece claro que el alto directivo, durante el lapso temporal de prueba, «tendra los derechos
y obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla,
excepto los derivados de la resolucion de la relacion laboraly. Y es que requisito ineludible del
periodo de prueba es que el trabajador sometido a tal condicidn no se vea perjudicado en sus con-
diciones laborales, a las que tendra derecho de igual modo que si su contrato fuera definitivo. Por
lo que atafie a la facultad del desistimiento mutuo durante el periodo de prueba, tampoco la norma
resulta ser muy clara al respecto, pero resultaria cuando menos sorprendente no entender hecha,
al menos, implicitamente, la referencia a esta posibilidad, méxime cuando el propio parrafo se-
gundo del articulo 5 estipula que el contrato producira plenos efectos cuando haya transcurrido
el periodo de prueba «sin que se haya producido desistimiento». Por tltimo, otro aspecto a desta-
car de la regulacion del periodo de prueba en el Estatuto es la posibilidad de suspenderlo, previo
acuerdo entre las partes, si acontecen determinadas circunstancias, las ya conocidas de incapaci-
dad temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad y adopcion o acogimiento, riesgo durante
la lactancia y paternidad. Pues bien, también en este caso entiendo que regiria, previo acuerdo,
tal posibilidad, habida cuenta de que el bien juridico que se pretende proteger con tal prevision
cuando estamos ante una relacion laboral ordinaria resulta ser el mismo que cuando estamos ante
una relacién laboral especial como la que aqui se trata.

A la vista de las precedentes consideraciones, entiendo, en fin, que puede afirmarse que el
pacto contractual al que llegaron en su dia el alto directivo y la empresa cedente resulta vinculante
en todos sus términos para la empresa adquirente, como asi lo son los contratos de los trabajado-
res con relacion ordinaria de la misma empresa. Y, precisamente, en esto mismo ha reparado la
jurisprudencia en fechas relativamente recientes!!, ofreciendo otros dos argumentos, adicionales
a los aqui expuestos, para llegar a esta misma conclusion.

10 pe esta misma opinién son FERNANDEZ LOPEZ, M.2 F. y RODRIGUEZ-PINERO, M.: «La relacion laboral especial del
personal de alta direccion y el Real Decreto 1382/85 (I)», en Relaciones Laborales, tomo I, 1988, version on-line,
pag. 17 y SAaLA Franco, T.: La relacion laboral de los altos cargos directivos de ..., op. cit., pags. 45y 46. En con-
tra, MOLERO MANGLANO, C.: El contrato de alta ..., op. cit., pag. 486.

11 sT527de septiembre de 2011 (rec. nim. 4146/2010). Sentencia seguida por la STSJ de Madrid, nim. 117/2012, de
10 de febrero (rec. nim. 1980/2011).
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En primer lugar, por propia reduccion del absurdo. Porque carece de toda logica admitir
que, por el hecho de que acontezca una novacion en la figura del empleador, deba producirse, de
modo automatico, una novacion objetiva del contrato; novacion por la que se haga caso omiso de
las estipulaciones pactadas (muy especialmente, por lo que se refiere a indemnizaciones) y por la
que la relacién de las partes pase a regirse por una fuente reguladora distinta, las previsiones del
propio Real Decreto. Tal cambio, si en su caso aconteciera, debiera realizarse de comdn acuer-
do entre alto directivo y nuevo empresariol2, habida cuenta de que lo pactado se erige en fuente
primera y principal de esta relacion juridical3. Lo contrario supondria tanto como concederle al
nuevo adquirente la posibilidad de modificar a su antojo y hasta caprichosamente las condicio-
nes contractuales preexistentes y llegar al contrasentido, por ende, de que «la extinciéon por vo-
luntad del trabajador deba atenerse al importe indemnizatorio pactado, mientras que la efectuada
por la empresa tenga en cuenta el importe —ya inferior— fijado en el Real Decreto, diversidad que
chocaria frontalmente con la finalidad tuitiva que persigue el articulo 44 del ET, con el deseable
equilibrio negocial entre los contratantes y con la regulacion paritaria que el legislador hace para
los supuestos de extincion por voluntad de una y otra parte»!?,

En segundo lugar, por aplicacién de la ya citada Directiva 2001/23/CE del Consejo de 12
de marzo, una norma que, como se ha visto, no realiza distincion alguna sobre la relacion laboral,
ordinaria o especial, de los trabajadores afectados por la subrogacion. De hecho, ni el propio ar-
ticulo 44 del ET ni, incluso, la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, acometen tales diferenciaciones!®. De ahi que resulte otro contrasentido
efectuar disparidades de tratamiento —cuando las propias normas no las hacen— fundamentadas
en el caracter especial del vinculo del alto directivo y en la especialidad de su norma de desarro-
llo para negar la virtualidad del paraguas protector del precepto estatutario.

12 Acuerdo este que seria plenamente valido en tanto en cuanto no implicara clausulas abusivas o irregulares.

13 Ello no obstante y como es conocido, tal afirmacion resultaria negada en, al menos, dos ocasiones en las que queda-
rian sin efecto las indemnizaciones pactadas, siendo sustituidas, por imperativo de la ley, por otras distintas. Asi, de
un lado, el articulo 65.3 de la Ley Concursal prevé que, en caso de extincién del contrato de trabajo del alto direc-
tivo, «el juez del concurso pueda moderar la indemnizacion pactada que le corresponda, con el limite de la estable-
cida en la legislacion laboral para el despido colectivo». De otro, la disposicion adicional octava de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, estipula que la indemnizacion que perciban
por desistimiento empresarial los altos directivos que presten servicios en el sector publico estatal sera «no superior
a siete dias por afio de servicio de la retribucion anual en metalico, con un maximo de seis mensualidades». Sobre la
aplicacion judicial de esta Gltima medida, puede verse la STSJ de Extremadura, nim. 548/2013, de 28 de noviembre
(rec. nm. 445/2013).

14 STS de 27 de septiembre de 2011 (FJ ndms. 5y 6).

15 Segun su disposicion adicional primera, «en el supuesto de que las modificaciones estructurales reguladas en esta

Ley comporten un cambio en la titularidad de la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva auté-
noma, seran de aplicacion las previsiones recogidas en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo».
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Con todo, no puede desconocerse —como ha quedado constatado- la oposicidn tan férrea
que tanto la doctrina judicial como la cientifica habian venido mostrado a la aplicacion de la ci-
tada Directiva por considerarse forzado recurrir a ella. No obstante y como se ha demostrado a
lo largo de este estudio, cabe sostener otro planteamiento; un planteamiento segtn el cual la ale-
gacion de la Directiva como punto de apoyo para sostener la continuidad automatica e integra de
la relacion laboral del alto directivo no supone violentar el sentir de la norma nacional. Asi las
cosas, cierto es que las Directivas, de suyo, no poseen eficacia directa ni horizontal y que cuan-
do un juez nacional conoce de un litigio entablado exclusivamente entre particulares queda, a lo
sumo, obligado a interpretar las normas del Derecho nacional en la medida de lo posible «a la luz
de la letra y de la finalidad de las Directivas de las que pudieran traer causa a fin de llegar a una
solucion conforme con el objetivo perseguido por estas». Pero ello siempre y cuando tal opera-
cion hermenéutica no suponga realizar una interpretacion contra legem del Derecho nacionalZ®.
¢Es esto lo que ocurre en el supuesto concreto que se esta analizando? Entiendo que en modo
alguno, porque, como se ha visto, la norma comunitaria en absoluto diferencia entre una presta-
cion de servicios laboral de tipo ordinario o especial cuando prescribe que han de mantenerse los
contratos y derechos de los trabajadores afectados por la sucesion. Es decir, Directiva y norma
nacional reglamentaria convergirian, por todas las razones expuestas anteriormente, en lo que
pretenden, la conservacion del contrato en todos sus términos. Siendo asi que, desde este otro
punto de vista, la norma reglamentaria vendria a ofrecer, no ya una regulacién autbnoma y, por
lo tanto, diversa a la que puede extraerse del Derecho comunitario, sino, mas bien, plenamente
coincidente con el mismo?’.

III. AMODO DE CONCLUSIONES

Las reflexiones transcritas muestran, en fin, que resulta ser una opcion razonable y cohe-
rente sostener que la sucesién empresarial conlleva el respeto a las convenciones contractuales
también cuando del alto directivo se trata. No puede negarse que la prestacion de servicios de
este trabajador posee matices con respecto a una relacién laboral ordinaria por los que se le atri-
buye el calificativo de especial, como especial es el reglamento que la desarrolla. Un reglamento
del que se ha ofrecido una lectura muy estricta por lo que concierne a la sucesion empresarial,
admitiendo que pueda existir, pero —contrariamente a lo que pudiera pensarse— sin desplegar los
efectos que le son propios.

Ciertamente, no se escapa que el anterior argumento vendria a refrendar la primacia de la
ley especial sobre la general que es el Estatuto de los Trabajadores, ademas de no resultar, en
modo alguno, desfavorable a los intereses del empresario cesionario, que no quedaria vinculado

18 gobre ello, vid. la reciente STJUE de 15 de enero de 2014 (C-176/2012).
17 STS de 27 de septiembre de 2011 (FJ ndm. 7).
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por las normalmente muy elevadas indemnizaciones que empresario cedente y alto directivo hu-
biesen podido pactar, en su momento, por fin de contrato. Ello no obstante, y a mi modo de ver,
una lectura alternativa de la norma reglamentaria es posible; una lectura, fundamentada, princi-
palmente, en el texto del articulo 10.3 d) del Real Decreto, por la que no se pretenda sortear la
regulacion de la institucion subrogatoria, que impone, se quiera o no, la pervivencia de los con-
tratos en vigor en el momento de la transmisién tal y como se concluyeron, y ello, sin realizar di-
ferenciacion alguna por razon de la naturaleza ordinaria o especial del concreto vinculo laboral.
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