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Extracto:

La Ley 22/2003, de reciente entrada en vigor, ha supuesto una «pro-
funda reforma» de la tradicién concursal espafiola. Inspirada en la «cul-
tura del salvamento o recuperacién de las empresas», lleva a cabo una
amplia subjetivacion de la empresa, sin precedentes en nuestro sistema
juridico. El personal de alta direccién por ocupar un lugar central en la
misma, es objeto de especial atencién, pero sin demasiada fortuna, con
una regulacién que, a la postre, le resulta gravemente lesiva, por con-
tradictoria, pues no obstante presuponer su vinculacién laboral, lo hace
participe y responsable, como alto directivo, de la «gestién empresarial»
(proyectando sobre el mismo toda la problemadtica de la «gobernanza
corporativa»).
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I. INTRODUCCION

Insolvencial, concurso y quiebra son términos que refieren situaciones correlativas, de honda
raigambre social y juridica. La situacion patrimonial del deudor que no puede cumplir sus obliga-
ciones ha venido constituyendo un acontecimiento de gran trascendencia social, del que se ha dad
histéricamente testimonio literarfpy ha sido objeto de una regulacion juridica inicialmente muy
severa para el insolvente, que ha ido sucesivamente moderandose a la par de la progresiva «hum:
nizacién» y «nacionalizacion» del Derecho y en pro de una mayor eficacia econdémica general.

Efectivamente «el rigor tradicional que se refleja en el Derecho romano y también en el Derecho
medieval, en el que se parte de la idea de que el quebrado es un defralstadtor(ego frauda-
tur) que se aplicaba a toda clase de deudores, se intenta paliar con un procedimiento nuevo (...) ¢
principios de la edad moderng»posteriormente se establece un procedimiento especifico para el
comerciante (quiebra) «mas riguroso» que el aplicable a los que no tenian tal condicion. Situacion
gue ha permanecido sustancialmente inalterada hasta la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que
entré en vigor el 1 de septiembre de 2004.

En esta ultima norma se afirma, minimizando su alcance y con un exceso de voluntarismo, que
«NO supone una ruptura con la larga tradicion concursal espafiola, pero si una profunda4eforma»
Realmente se trata de una regulacién novedosa, de una nueva etapa histérica en la «regulacion de
concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor cbrséialadamente cuando de

1 Sobre los términos «insolvencia» y «quiebra» efectia una recopilacién de acepciones del Diccionario de Autoridades,
CAsTAN VAZQUEZ, J.M.2 [2004]: en «La insolvencia a través de la literatétARAJLNUM. 34, pags. 450 y 451. Precisa
el Diccionario de la Real Academia Espafioldgésima segunda edicion, 2002, los siguientes significados, de la voz
«Insolvencia»: «Falta se solvencia, incapacidad para pagar una deuda»; de la voz «Insolvente»: «Quien no tiene con que
pagar»; de la voz «Solvencia»: «Carencia de deudas/Capacidad de satisfacerlas/Cualidad de solvente», y de la voz
«Solvente»: «<Desempefiado de deudas/Capaz de satisfacerlas/Que merece crédito».

2 Vid. CasTaN VAZQUEZ, J.M.2, op. cit(La insolvencia a través de la literatura) pags. 449 y ss.

3 SANCHEZ CALERO, F. [2003]: «Instituciones de Derecho Mercantil», Vol. I, McGraw-Hill, Madrid, pag. 451.

4 Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante Exposicién de Motivos), apartado |,
péarrafo décimo primero.

S Es cierto, como se precisa en la Exposicién de Motivos, apartado Il parrafo quinto, que el nombre de «concurso» ele-
gido para denominar a este procedimiento, es una «expresion clasica que, desde los tratadistas espafioles del siglo XVII
fundamentalmente ¥apor RopRiGUEZ (Tractatus concursul616) y de Franciscoa&cApo Somoza (Labyintus credi-
torumn concurrentiuml646) paso al vocabulario procesal europeo», pero no es menos cierto que precisamente en ese
aspecto semantico y de alusién a un procedimiento judicializado o judiciado terminan las coincidencias.
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la crisis econdmica de una empresa de trata, que se ha dejado sentir especialmente en el &mbito de I
relaciones laborales y méas especificamente en el tratamiento deparado al personal de alta direccion

En ese aspecto ha de resaltarse que tanto el contrato como el crédito del personal de alta direc
cion son objeto de especifica consideracion en la Ley Concursal mejorandose la situacion prece-
dente, pero separadndose, en aspectos sustanciales, del régimen general deparado en la misma Lt
Concursal a los contratos de trabajo y créditos laborales ordinarios.

La explicacién de esa diferencia de trato y de la regulacion que establece para el contrato y el cré-
dito del personal de alta direccion la Ley 22/2003, se encuentra tanto en la relevante participacion, cuan-
do no entero protagonismo, del alto directivo en la direccion econémica y de los recursos humanos de la
empresa y en la singularidad de su relacion «laboral» especial (sobre la que se proyecta la problematici
de la «gobernanza corporativ@»como en los fines y funciones atribuidos a la institucién concursal.

1.1. Apreciacion critica de la legislacion concursal anterior a la Ley 22/2003.

Las «severas y fundadas criticas» que la normativa vigente hasta la Ley Concursal habia merecidc
se resumen, con precision, en la exposicion de motivos de la Ley Concursal, en los siguienteg términos

«Arcaismo, inadecuacion a la realidad social y econémica de nuestro tiempo, disper-
sion, carencia de un sistema armoénico, predominio de determinados intereses particu-
lares en detrimento de otros generales y del principio de igualdad en el tratamiento de
los acreedores, con la consecuencia de soluciones injustas, frecuentemente propiciadas
en la practica por maniobras de mala fe, abusos y simulaciones (...). Defectos que deri-
van de la codificacion espafiola del siglo XIX, estructurada sobre la base de una duali-
dad de cédigos de derecho privado, civil y de comercio, y de la regulacion separada de
la materia procesal respecto de la sustantiva, en una Ley de Enjuiciamient@Civil.»

6 En el marco nacional espafiol cabe citar el «Informe de la Comisién Especial para el fomento de la transparencia y seguri-
dad en los mercados y en las sociedades cotizadas» de 8 de enero de 2003 (Informe Aldama), que se refiere al personal d
alta direccion en diversos pasajes, asi en el apartado 111.2.3, al tratar de la «extension subjetiva de los deberes de lealtad»
precisa que «debiera abarcar al menos a las siguientes personas: (ii) a los altos ejecutivos de la sociedad aunque no ostel
ten la condicién de consejeros», en el apartado I11.3 sobre «el marco ético del gobierno corporativo» alude al deber de «com-
portamiento ético por parte de los administradores y gestores», en el apartado |V.6 trata de «la remuneracion del Consejo y
de la alta direccién». En el &mbito comunitario es de referencia obligada el «Report of the high level group of company law
experts on a modern regulatory framework for company law in Europe», de 4 de noviembre de 2002 (informe Winter), que
en el capitulo Il titulado «Coporate Gobernance», se refiere a los altos directivos en muchos apartados (especialmente en
los correspondientes al punto 4, bien que en la concepcién anglosajona de la relacién juridica existente entre el alto direc-
tivo y la sociedad), refiriéndose a su responsabilidad en caso de insolvencia de la compafiia por ramingtld fale

7 Apartado |, parrafo primero.

8 Advierte la Ley Concursal (LC), en su Exposicién de Motivos, apartado |, segundo parrafo, que «también contribuye a
aumentar esos defectos y a dificultar la correcta composicién del sistema la multiplicidad de procedimientos concursa-
les; asi junto a las clasicas instituciones de la quiebra y del concurso de acreedores, para el tratamiento de la insolvencia
de los comerciantes y de los no comerciantes, respectivamente, se introducen otras preliminares, como la suspensioén de
pagos y el procedimiento de quita y espera, de presupuestos objetivos poco claros y, por tanto, de limites muy difusos
respecto de aquéllas».
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Hasta la Ley 22/2003 el legislador espafiol no puso «remedio a estosYrafestivamente,
como indica la propia Ley Concursal hasta su promulgacion las modificaciones legislativas ante-
riores a la misma fueron «muy parciales y limitadas a materias concretas, lo que, lejos de mejorar el
sistema concursal, han contribuido a complicarlo con mayor dispersion de normas especiales y excep:
cionales, y, frecuentemente con la introduccién de privilegios y de alteraciones del orden de prela-
cion de los acreedores, no siempre fundada en criterios de justicia»

1.2. Tratamiento de los contratos de trabajo y de los créditos laborales ordinarios y de perso-
nal de alta direccion en la legislacion anterior a la Ley Concursal.

La regulacion concursal anterior a la Ley 2/2003 resultaba especialmente desfavorable para
los contratos relativos al trabajo dependiente y los créditos nacidos de la prestacién del trabajo asa-
lariado por cuenta ajena. Unos y otros eran tratados como simples negocios contractuales comune
y créditos civiles y no como los tnicos medios con los que el trabajador contaba para atender a su
propia subsistencia y a la de su familia.

Ha de recordarse que durante esa etapa anterior correspondiente al siglo XIX, el contrato de tra-
bajo no aparecia todavia como negocio juridico con sustantividad propia independiente del arrenda-
miento civil de servicios, no obstante la valoracion positiva del trabajo, que junto con la declaracion de
la libertad de industria constituyeron los rasgos mas destacables de la ideologia liberal (inspiradora de
los «cbdigos decimondnicos»), a partir de la proclamacion de los principios de libertad e igualdad

Efectivamente, la vigencia en aquella etapa histérictaidskz faire, laissez passgue se
corresponde con la «escuela clasica» de la ecoridynfae observado rigidamente durante la etapa
inicial de la Revolucién Industri&¥), como criterio contrario a toda intervencion del Estado en mate-
ria social para no influir en la formacion de los precios, determiné la pervivencia del contrato civil de
arrendamiento de servicios como negocio juridico regulador de la prestacion del trabajo asalariado.

9 Exposicién de Motivos, apartado |, parrafo quinto.

10 Exposicién de Motivos, apartado |, parrafo tercero.

11 «Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos», Preambulo de la Constitucién revolucionaria francesa.

12 Cuyo méximo exponente es AviSH con su obra An Inquiri into de Nature and Causes of Wealth of Natituis tra-
ducido comd_a rigueza de las naciones

13 |a expresién «Revolucién Industrial» es de origen muy discutido, debatiéndose fundamentalmente si debe atribuirse a las
innovaciones tecnolégicas que aparecen en un momento singularmente rico en invenciones (asi las efectamdas por W
ARKWRIGT, KAy y HARGREAVES etc.) 0 a la aparicion del espiritu de empresa, se utiliza, ordinariamente, para designar la pri-
mera fase del desarrollo de la industria moderna que tuvo lugar en Inglaterra y en el sur de Escocia en el dltimo tercio del
siglo XVIII. Lugares y momento en que grandes masas trabajadoras sufren las consecuencias mas adversas (jornadas exte
nuantes, salarios miseros, condiciones higiénicas deplorables en los lugares de trabajo y en ltsibloggstsm, traba-
jo de nifios y mujeres en condiciones lastimosas, etc., y, en fin, brevedad de una sufrida existencia), encontrandose en un:
situacion de subordinacion tal al poder del capitalista-empresario, en un medio dominado ideolégicamente por el darwinis-
mo social y la ética protestante, que carecian de capacidad de reaccién contra aquellas insoportables condiciones de trabaj
y existencia (aquellas terribles consecuencias sociales, que en Espafa se manifiestan especialmente durante la primera mite
el siglo XIX). Circunstancias que propiciaron la aparicién de una gran violencia social y politica, con la emergencia de nue-
vas ideologias llamadas a influir determinantemente en la marcha de la humanidad (socialistas y anarquistas, fundamental-
mente), propiciando, finalmente, la intervencion de los Estados y la regulacién de la prestacion del trabajo asalariado.
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Ante la catastrofica situacién social generada por una politica legislativa acorde con las posi-
ciones doctrinales propias de la «economia clasica», la agitacion social y los movimientos socialis-
tas revolucionarios (anarquistas, socialistas y comunistas), comienza a desarrollarse la actividad legi-
ferante, administrativa y prestacional de los Estados en relacion con el trabajo asalariado por cuenta
ajena, con consecuencias positivas para el tratamiento del crédito laboral en los procedimientos con-
cursales mercantiles a la sazon vigentes (la «quiebra» y la «suspension de pagos»).

En Espafia es a partir de 1900 cuando se inicia el desarrollo sistematico de una legislacion
relativa a la prestacién del trabajo asalariado, que ha permitido referirse (desde 1920) a un singular
Derecho obrerd4.Pero Unicamente con la aprobacién de la Ley de 21 de noviembre de 1931, del
Contrato de Trabajo, se establece una regulaciéon sistematica y general de la prestacién del trabajc
asalariado por cuenta ajena. Regulacion a la que sucede la Ley de Contrato de Trabajo de 1944.

Si bien la aparicion y desarrollo de aquella normativa e instituciones juridicas relativas al tra-
bajo por cuenta ajena asalariado provoco importantes cambios interpretativos y, de menor entidad,
juridico-positivos en la legislacion concursal entonces vigente que afectaron al tratamiento de los con-
tratos y créditos salariales del personal «obrero», el contrato del alto cargo sigui6 considerandose mer-
cantil y su remuneracion tratada como un crédito de aquella naturaleza hasta mucho méasSadelante

La raz6n se encuentra en que historica y funcionalmente coinciden fateoregodel
empresario) y director genef&lo gerente (alto cargo = factor mercantil) y en la, ya tradicional,
confusion entre personal de alta direccion y administrador social con funciones ejé¢ (aivas-

14 singularmente relevantes son los Reales Decretos-Leyes de 26 de julio de 1926 (trabajo a domicilio),15 de agosto y 6
de septiembre de 1927 (descanso nocturno de la mujer obrera) que inician el desarrollo de una legislacion ordenada y
unitaria de las relaciones de trabajo, que se refuerza con la creacion, en 1920, del Ministerio de Trabajo. Mediante el Real
Decreto-Ley del 23 de agosto de 1926 se aprueba el primer Cédigo de Trabajo que, no obstante su denominacion, no
contiene una regulacion general de la relacion de trabajo. En ese inicial «derecho obrero» también deben destacarse las
siguientes normas: la Ley de 13 de marzo de 1900 (por la que se fijan las condiciones de trabajo de mujeres y nifios), el
Real Decreto de 20 de junio de 1902 (condiciones de los contratos de los obreros con los concesionarios de obras publi-
cas), las Leyes de 3 de marzo de 1904 (descanso dominical), y de 12 de julio de 1906 (de modificacién de los articulos
1.449y 1.451 LEC, de 1881, y que limita la cuantia de los embargos de jornales y salarios), el Real Decreto de 18 de
enero de 1907 (prohibiendo a los patronos y jefes establecer tiendas y cantinas en las explotaciones), la Ley de 19 de
mayo de 1908 (Tribunales Industriales), la Ley de 27 de abril de 1909 (que deroga el articulo 556 CP, de 1870, permi-
tiendo coligaciones y huelgas), la Ley de 12 de agosto de 1912 (de proteccién de la infancia), y las Leyes de 27 de febre-
ro (ley de la silla), de 11 de julio de 1912 y de 4 de julio de 1918 (sobre jornada en establecimientos mercantiles).

15 Sjendo genuina «expresion de la moderna evolucién de la empresengiz, A.).

16 En ese sentidasdTe MENCIA, J. [2002]: «Limitaciones al poder de representacion del factor en el giro o trafico del esta-

blecimiento. Actuacién del administrador societario en calidad de factor», en «Derecho de Sociedades-Libro homenaje

a Fernando &icHez CALERO», vol. I, McGraw-Hill, Madrid, pag. 1.379.

Figura habitual en la practica, pero controvertida objeto de una no irreprochable jurisprudencia es la del Administrador-

Director general. Sin detenernos en el estado del debate doctrinal y jurisprudencial sobre el particular, la situacién actual

de la cuestion puede enunciarse, en términos de la STS de Galicia de 21 de abril de 2004, de la siguiente manera:
«De conformidad con la letra ¢) del apartado 3 del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, no genera un vinculo
juridico laboral "la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o miem-
bro de los érganos de administracion de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre que su
actividad en la empresa s6lo comporte la realizaciéon de cometidos inherentes a tal cargo”. Ahora bien, la existencia
de un doble vinculo, societario y laboral, es posible salvo si el vinculo laboral es de alto cargo, ya que, en ese caso y
s6lo entonces, el vinculo societario absorbe al laboral». Con cita las SSTS, Sala de lo Social, de 29-9-1988; 25-7-
1989; 12-3-1990; 21-1-1991; 18-3-1991; 29-4-1991; 13-5-1991; 3-6-1991; 18-6-1991; 6-12-1991; 27-1-1992; 22-
12-1994; 4-6-1996; 16-6-1998, y Autos de la misma Sala de 27-4-2001 y 7-5-2001.

17
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nistrador Unico y consejero delegado). Incluso no han faltado proyectos legislativos que le atri-
buyan la misma responsabilidad al personal de alta direccién que al administrador dé.hecho

La tardia consideracién de la relacién juridica que vincula al alto cargo con el empresario
como laboral, la confusa delimitacion del concepto de «alto caf§osu entronque, ya indica-

18 | ATORRE CHINER, N. [2003]: «El administrador de hecho en las sociedades de capital», Editorial Comares, Granada, pags.
19 a 24, se plantea la cuestion de la relacion entre factor notorio y administrador de hecho, mediante la doctrina de la
apariencia juridica, y si bien comienza indicando que «la asimilaciéon del administrador de hecho al factor notorio no es
el todo inoportuna (pues) el calificado de administrador de hecho actda, en definitiva, como si fuera el Gerente o Director
General de la sociedad», concluye que no procede tal asimilacion porque «el fendmeno de la administracion de hecho
presupone o, por asi decirlo, engloba los efectos de la apariencia juridica, pero alcanza (...) un &mbito al que ésta no llega
el de la responsabilidadsd. anteproyecto de Ley 26/2003 sobre de la modificacion del articulo 133.2 LSA

19 En la evolucién de la regulacion juridico-laboral del personal de alta direccién ha de destacarse la Orden de jornada maxi-
ma de 15 de enero de 1920 que excluia a los que expresivamente denominaba «altos funcionarios», pero el punto de
arranque de la indicada normativa ha de situarse en el Cédigo de Trabajo de 23 de agosto de 1926.

Aquel Cdadigo diferenciaba entre trabajadores manuales e intelectuales quedando Unicamente los primeros incluidos en
el campo de aplicacion de la misma. No obstante la jurisprudencia matizo de manera muy importante aquella exclusién
(la nocién de «obrero», contenida en su articulo 1, resultaba clarificadora) y alcanz6 a distinguir entre el «director geren-
te» y el «jefe de fabrica», incluyendo a este Ultimo entre los trabajadores manuales (SSTS de 14-4-1933 y 1-5-1944).
La Ley de jornada méxima de 1 de julio de 1931 continuo con la exclusion de la relacion laboral de los denominados altos fun-
cionarios, directores y gerentes. La Ley de Contrato de Trabajo de 21 de noviembre de 1931 va a distinguir entre los encarga-
dos de la empresa, contramaestres y jefes de talleres de una parte y directores, gerentes y altos funcionarios de-otra, excluye
do al segundo grupo de su campo de aplicacion, en sus articulos 6 y 7. La Ley de Jurados Mixtos, en su texto refundido de 2¢
de agosto de 1935 no consideré competentes a tales tribunales en las cuestiones que se suscitasen respecto de girectores o ge
tesy, en general, de los apoderados generales y factores mercantiles. Sobre la figura del «jefe\dé. falb8dade Castilla-

La Mancha de 16 de diciembre de 2002 que la considera propia de un «alto ejecutivo» pero no de personal de alta direccion.
La Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 ( arts. 6 y 7) no extiende su &mbito subjetivo a los sujetos que desem
pefiasen funciones de «alta direccion», estableciendo a titulo ejemplificativo una relacion de tales cargos, lo que planteé nume
rosas dificultades cuando se trataba de puestos de trabajo que tenian asignado el desarrollo material de funciones de direc
cién y gerencia. La jurisprudencia va a resolver aquella problemética relacionando las funciones de alta direccién con la
independencia en la actuacion de quienes las desempefiaban (SSTS de 5-11-1954; 15-3-1955;7-6-1955;14-10-1955;22-10
1956;17-1-1966; 27-11-1973 y 19-1-1983, entre otras. Contraponer son STS, Sala de lo Social, de 30 de octubre de 2000).
La importante doctrina, en aquella época, del Tribunal Central de Trabajo va a distinguir, con importantes vacilaciones,
entre administradores y consejeros de sociedades, personal de alta direccion y personal directivo alto y medio-alto (SSTCT
de 30-9-1980,2-5-1984, entre otras). Las caracteristicas y tesis mas relevantes contenidas en dicha jurisprudencia se pue
den resumir en los siguientes términos: «a)Modificé el concepto de dependencia, flexibilizando el mismo y ampliando-
lo, haciendo cada vez més problemética la insercién de los cargos directivos en el arrendamiento civil de servicios; b)En
otro orden de cosas, produjo una ampliacion progresiva en el sentido de considerar cada vez mas la presuncion a favol
del contrato de trabajo; c)Distinguié también los que eran puramente cargos con funcién de direccion y gobierno, de los
cargos consejeros; d)Atendié sobre todo a la funcién méas que al cargo que ostentaba el trabajador, ya que no todos los
altos cargos (Director General, Director Gerente, Secretario General...) eran excluidos, por la Ley de Contrato de Trabajo,
del ambito laboral, sino s6lo aquellos que respondian a funciones de alta direccion, alto gobierno y alto consejo; e)Debido
a la primacia absoluta de la funcion sobre el cargo, excluy6 asimismo cargos y cometidos, que si bien por su denomina-
cion no estaban excluidos expresamente, en la practica venian desempefiando las funciones sefialadas. Todo este car
bio jurisprudencial y la propia realidad de que el alto cargo era un trabajador mas por cuenta ajena, motivo que se plan-
teara cada vez con mayor fuerza la necesidad de equiparacion del mismo a los restantes trabajadores de la empresa
(ALEMANY ZARAGOZA, E., «La relacion laboral del alto directivo», Pamplona 1994, pag. 21).

La Ley de Relaciones Laborales 16/1976, de 8 de abril, «recoge en su apartado k del articulo tercero, dicha figura (perso-
nal de alta direccion), que precisa de desarrollo, segun establecio la disposicién final cuarta, complementada por la dis-
posicion transitoria primera, que mantenia la norma de regulacién vigente hasta que se aprobase la correspondiente nor:
mativa especial, por tanto para las relaciones de Direccién y Gerencia, se mantenia la regulacion del articulo 7 de la Ley
de Contrato de Trabajo. Publicado el Estatuto de los Trabajadores vuelve a recogerse en su articulo 2.1.a) la alta direccion
pero queda subordinado su desarrollo a lo dispuesto en la disposicién adicional segunda y, por falta de cumplimiento del
plazo, a lo que remite la disposicion final cuarta de dicho texto, es por lo que reiteradamente se resolvio por la jurispru-
dencia que continuaba aplicandose el articulo 7 de la Ley de Contrato de Trabajo como norma reglamentaria, en defecto
de otra norma especifica. Y con dicho caracter permanece hasta la entrada en vigor, el 1 de enero de 1986, del Real Decret
1382/1985 de 1 de agosto» (STS de 18-10-1980). Vid. STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 12 de noviembre de 1996

20 Que es de «interpretacion restrictiva y hay que extender, para precisarlo, al ejercicio de funciones de rectoria superior en
el marco de la empresa» (SSTS de 24-1-1990 y 2-1-1991).
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do, con la figura del factor mercar®l| y las posiciones doctrinales en torno a la naturaleza del ré-
gimen juridico del personal de alta direccion (que van desde las que entienden que conforma un
sistema laboral especigd hasta las que lo consideran «semi-labof8lyexplican el histérico
maltrato comparativo del personal de alta direccidn respecto del resto de los trabajadores asalaria-
dos por cuenta ajerdden los procedimientos concursales.

También en la Ley 22/2003, Concursal, se mantiene ese maltratamiento, procurandose al con-
trato y al crédito del personal de alta direccion un régimen mas propio del responsable de la situa-
cion de insolvencia que de un trabajador asalariado por cuenta ajena ocupado, bajo «los criterios €
instrucciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y adminis
tracién de la entidad», de gestionar la empresa.

1.3. Proyeccion sobre el contrato de trabajo del personal de alta direccion de la «cultura de la
recuperacion o salvamento de la empresa» (rescue culture), que informa la nueva legislacion
concursal.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, supone un giro copernicano respecto de la legisla-
cion anterior, pues reconoce el fendmeno de la empresa (tanto en su dimension juridico-objetiva
como de actividad), dandole trascendencia juridica, de acuerdo con las tendencias actuales en Derech
comparado y comunitari®, orientandose hacia su recuperacion y salvamento en situaciones de cri-
sis econémica.

21 | a relacion juridica que vincula al gerente o factor con el empresario «no puede considerarse como un simple mandato
como parece suponer el C. de c., sino que es una relacién laboral de caracter especial referente al personal de alta direc
cién (norma que) completa algunos aspectos de la relacién interna entre el gerente y el empresarioiwdneica S
CALERO, F, op. cit(Instituciones de Derecho Mercantil, T. 1), pag. 207.

22 pyndamentalmente porque en lo no regulado por la norma laboral especifica reguladora (RD 1382/1985, de 1 de agos-
to, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccién, en adelante RDAD) o por
los pactos establecidos entre las partes en el contrato de trabajo de personal de alta direccién, «se estara a lo dispuest
en la legislacion civil o mercantil y a sus principios generales» (art. 3).

23 MonToYa MELGAR, A., «Derecho del Trabajo», Tecnos, Madrid 1999, pag. 502.

24 Respecto de los que puede observarse en la Ley Concursal una preocupacion por la estabilidad en el empleo, consecuent
con la circunstancia de que el paro o desempleo constituye una de las principales preocupaciones tradicionales de los
espafioles. El «principio de estabilidad en el empleo» (sobre el tema existe una amplia literatura, es suficiente con la cita
de Lorez CumBRE, L., «El principio de estabilidad en el empleo», en «Los principios de Derecho del Tratmje» (D
VILLA, L.E. y LoPEZ CUMBRE, L., dir.), Capitulo 11, ed. Estudios Financieros, Madrid 2003, pags. 287 ss.), que consti-
tuye parte del «nucleo irreductible» de proteccion de los trabajadores frente a la libertad del empresario se observay res-
peta por la Ley Concursal constituyendo un punto de inflexién en su decadencia a «caida libre» como idea-fuerza a con-
secuencia de las doctrinas econémicas actuales.

25 punto en el que se pueden citar la «Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo» titulada
«Modernizacién del derecho de sociedades y mejora de la gobernanza empresarial en la Union Europea-Un pan para
avanzar» , COM (2003) 284 final, asi como la Recomendacién de la Comisién de 14 de diciembre de 2004 (DOUE
L-385 de 29-12-2004, pags. 55y ss.) «Relativa a la promocién de un régimen adecuado de remuneracion de los con-
sejeros de las empresas con cotizacion en bolsa», en donde se alude ya sisteméaticamente «empresas con cotizacié
en bolsa», «consejeros de empresas», etc.
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Efectivamente, la Ley Concursal no imputa una finalidad determinada al cotfcits@bs-
tante de su articulado pueden deducirse unas funciones y fines que desplazan los que tradicional
mente le han sido adjudicados, ajustandolos a los tiempos que nos ha tocado vivir.

La Ley 22/2003, Concursal, supera la funcién liquidativa. No es posible continuar califican-
do al concurso como un proceso de ejecucion general, como lo fueron los procedimientos anterio-
res (sefialadamente la «quiebra»), no obstante constituir su objeto material la empresa en cuanto act
vo patrimoniak?” embargable del empresario-deudor coflintegrado en la masa activa.

La nueva regulacién de la Ley Concursal también excede la funcionalidad conservativa, con-
cebida bien como meramente instrumental para liquidaciéon de la empresa, asi como una «neutrax
funcion «solutorias»®.

Efectivamente, si en una primera lectura la Ley Concursal parece incluir aquellas finali-
dades, en una consideracién mas atenta se descubre una soélida linea argumental acorde con
«cultura del salvamento o rescate de las empresassué culturg30, que implica trascenden-

26 Bien que en su Exposicién de Motivos, Apartados Il, parrafo cuarto, y VI, parrafo octavo, establezca que la «satisfac-
cion de los acreedores» constituye la «finalidad esencial del concurso, y que el concurso responde a la «finalidad de con-
servacion de la actividad profesional o empresarial del concursado».

27 vid.LaRenz K., «Derecho Civil» (Parte general), Edersa, Madrid 1978, pags. 405A@¥4 BErDEJQ J.L., «Nociones
de Derecho Civil Patrimonial e Introduccion al Derecho», Libreria Bosch, Barcelona 1980, pags. 126-127.

28 «La declaracién de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica», articulo 1.1 Ley
Concursal.

29 Que traslada al interés y decision de los acreedores la oportunidad del mantenimiento de la empresailnRican U
MENENDEZ, A. y BELTRAN, E., «Quiebra y Suspension de Pagos&@so de Derecho MercanfUria, R. y MENENDEZ
A., direc.), Capitulo 92, Civitas, Madrid 2001, pag. 875: «Es importante advertir que la fisonomia tradicional del dere-
cho concursal, que cumplia una clara funcién liquidatoria, ha cambiado mucho a lo largo del siglo XX, como conse-
cuencia de las vicisitudes econdmicas, que han obligado a tener presente en el tratamiento legal de la insolvencia a los
intereses publicos y sociales que presionan a favor de la conservacion de las empresas en crisis. Surgié asi en mucho
paises una legislacion de urgencia dirigida a evitar el normal efecto liquidatorio de los procedimientos concursales: de
un lado, introduciendo medidas previas de salvamento empresatrial (...) y, de otro, introduciendo en los sistemas legales
del concurso una fase inicial directamente dirigida a evitar la inmediata ejecucion de los créditos sobre el patrimonio de
las empresas quebradas. Todo ello ha permitido hablar de una funcion conservativa de los procedimientos concursales;
No es menos cierto, sin embargo, que, en los Ultimos afios se observa una crisis de esa funcién conservativa, que no supc
ne retorno a la funcién liquidatoria, sino la formulacioén de una funcién neutra: la funcién solutoria. De este modo, los
procedimientos concursales tienen como funcién primordial la satisfaccién de los acreedores, quienes deben decidir si
la soluciéon mas adecuada es la liquidacion o la conservacion de la empresa»

30 Expresion inicialmente empleada en Gran Bretafia, para aludir al sistema resultante tras la reforma de la Insolvency Act en
el afio 2000. A partir de la Enterprise Act de 2002 (en vigor desde el 15 de septiembre de 2003 para las sociedades y desd:
el 1 de abril de 2004 para las personas fisicas) aquel sistema concursal anglosajén consolidé, con proyeccién general, Ic
que se ha dado en llamar «cultura del salvamento o rescate de las emeesaseture), a la que no se opone que man-
tenga su caracteristico procedimiento liquidatorio (creditors”voluntary winding-up y compulsory winding-up
De aquella «cultura» se pueden citar precedentes significativos, siendo su mas importante el Cédigo de los procesos espe
ciales de recuperacion de empresas y de la quiebra portugués, aprobado por Decreto Ley 132/1993 de 23 de abril, que el
su articulo 1.° indica lo siguiente: «1. Toda empresa en situacion de insolvencia, puede ser objeto de una o mas modali-
dades de recuperacién o ser declarada en quiebra; 2. La quiebra de la empresa insolvente sélo debe ser declarada cuan
sea econémicamente inviable o si no se considera posible, a la vista de las circunstancias, su recuperacion financiera».
Sin embargo no todos los ordenamientos han sido proclives a semejante modo de ver las cosas, manteniéndose en un
situacion indefinida entre la antigua y la nueva funcionalidad del concurso, asi el Derecho aleman, cuya Ley de Insolvencia
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cia juridica (personificacidén) de la empresa mejor que confusién empresa-empresario, al pro-
pio tiempo que no se desatiende una particular, aguda y critica problematica patdionial

Esa nueva funcién asumida por el concurso segun la Ley Concursal es la mas coherente con
«la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado» que garantiza nuestra Constitucioi
(art. 38 CE), la «economia social de mercado, latamente competitiva» y «economia de mercado abier-
ta y libre competencia», que establece la Constitucion Europea (arts. I-3 apdo. 3 y 185 EiEu)
este sistema econdmico la permanencia de las empresas, como principales agentes econémicos, ¢
indispensablés.

La asuncién de aquella «cultura del salvamento o recuperacién de empesas» ¢ultu-
re) que se encuentren en crisis econémica, no supone la vuelta a una situacion ya pasada, de capite
lismo desenfrenado con consecuencias sociales de tintes apocalipticos, sino que, atendiendo al mar
dado constitucional, espafiol y europeo, la Ley Concursal es consecuente con el sistema de economi
social de mercado. La Ley Concursal cuida de esas exigencias con dos tipos de regulaciones:

(Insolvenzordnung, InsO) de 5 de octubre de 1994, en su articulo 1°, establece que «el procedimiento de insolvencia tiene
por objeto la satisfaccion general de los acreedores del deudor, mediante la realizacion del patrimonio del deudor y el
reparto del producto resultante, o a través de un arreglo diferente contenido en un plan de insolvencia, especialmente
encaminado al mantenimiento de la empresa. Al deudor honesto se le dara la posibilidad de eximirse de sus obligacio-
nes pendientes».
Lo mismo acontece al Derecho francés, cuyo Coédigo de comercio tras sefialar que se abrira un procedimiento de sus-
pension de pagos a toda empresa que se encuentre en «la imposibilidad de hacer frente al pasivo con el activo de que dis
pone» (art. L.621-1) y de liquidacion sin periodo previo de observacion a la empresa «que hubiera cesado pagos, que
hubiera cesado en su actividad y en la que al plan de suspensién de pagos fuera manifiestamente imposible» (art. L 622-
1), dispone (art. L 621-26) que «la actividad de empresa continuara durante el periodo de observacién», pero podra el
Tribunal «ordenar la interrupcion total o parcial de la actividad o la liquidacién parcial» (art. L 621-27), y que el Tribunal
«decidira la continuidad de la empresa, previo informe del administrador, cuando existieran posibilidades serias de sanea-
miento de la empresa y de pago del pasivo. Esa continuidad irda acompafiada, si procede, de la detencién, de la agrega
cion o de la cesién de algunos sectores de actividad» (art. L 621-70). Cuando se trata de una persona juridica se indica
gue «el plan (de continuidad durante la suspension) precisara las modificaciones que fuera necesario efectuar en los esta
tutos para la continuacién de la empresa» (art. L 621-73). Se prevé la actuacién del «conciliador, cuya finalidad sera la
de favorecer el funcionamiento de la empresa e intentar llegar a un acuerdo con los acreedores» (art. L 611-4.1). Precisando
gue «desde la apertura del procedimiento (de suspensioén de pagos) se admitird que los terceros propongan al adminis:
trador ofertas que persigan el mantenimiento de la actividad de empresa» (art. L 621-57).
No puede incluirse el la «cultura del salvamento y rescate de las empresas» al Derecho italiano cuya Legge Falimentare
(1942) en su articulo 5 establece: «El empresario que se encuentra en estado de insolvencia es declarado quebrado».
Aparenta un marcado paralelismo nuestra Ley Concursal respecto de la Ley mexicana de concursos mercantiles (2000),
cuyos articulos 2 y 3 distinguen entre conciliacion y quiebra, siendo la finalidad de la primera «lograr la conservacion
de la empresa del Comerciante mediante el convenio que suscriba con sus Acreedores Reconocidos», y la de la segun
da «la venta de la empresa del Comerciante, de sus unidades productivas o de los bienes que la integran para el pago
los Acreedores Reconocidos».»
Sobre los modelos en Derecho comparadoi, C., «Derecho concursal: Modelos de regulacién en Derecho compa-
rado», erEconomistas, nim. 8, 1993, pags. 22y ss.

31 Trato ampliamente este tema en mi trabajo «Articulo 43», en «Comentarios a la Legislacién Concursal», T. I, Lex Nova,
Valladolid 2004, pags. 760 a 766, principalmente.

32 Tratado por el que se establece una Constitucién para Europa, DOUE niim. C-310, de 16-12-2004, que entrara con toda
probabilidad en vigor el 1-11-2006 (art. IV-447).

33 En un sistema de economia planificada o de plan rigido la desaparicién de las empresas por su ineficiencia econémica
no se plantea en los mismos términos que en una economia de mercado, simplemente han de ajustarse al plan.
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A) Con un conjunto de normas de las que se deduce el deber de mantener la empresa-organi
zacion existente (y en funcionamiento), evitando su desaparicion material (y el cese en su
actividad), entre las que cabe destacar:

« La instrumentalizaciéon a tal fin del convenio con los acreedores («la finalidad de
conservacion de la actividad profesional o empresarial del concursado puede cum-
plirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompafiara un plan de viabili-
dad»34).

« El mantenimiento de la integridad de las empresas o unidades productivas incluso en
fase de liquidacion («aun en este Ultimo caso, la Ley procura la conservacion de las
empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa activa,
mediante su enajenacién como un toeRy»

 Laconsideracion como «una excepcion» que el juez del concurso, a solicitud de la admi-
nistracion concursal, previa audiencia del deudor y de los representantes de los traba-
jadores, acuerde el «cierre de la totalidad o parte de las oficinas, establecimientos o
explotaciones, el cese o la suspensién, total o parcial de la actividad profesional» (art.
44.4 LC).

B) Mediante la afirmacion del mantenimiento de la actividad de empresa durante el concurso.
La Ley confirma que «la declaracion de concurso no interrumpira la continuacion de la acti-
vidad empresarial que viniera ejerciendo el deudor» (art. 44 LC), formular cuentas anuales
durante el concurso.

El mandato legal, en su doble dimensién de mantener existente y operativa la empresa-orga-
nizacion durante el concurso que se pone singularmente de manifiesto en la subsistencia del debe
de formular las cuentas anuales durante la tramitacion del procedimiento coficdesatmina que
el personal de alta direccion ocupe un lugar preeminente en el desarrollo del mismo. Por ello la nueva
legislacion se ocupa especificamente de los efectos de la declaracion de concurso sobre el contrat
de personal de alta direccion.

34 Exposicién de motivos, epigrafe VI, apartado séptimo.

35 Epigrafe VII, parrafo quinto.

36 Sobre el deber de formular cuentas anuales durante la tramitacién del concurso me remito a mi trabajo «Articulo 46,
en «Comentarios a la Legislacion Concusal», Lex Nova, Valladolid 2004, pags. 757 a 923. Dado que el deber contable
indicado se extiende practicamente a todo tipo de organizaciones aun cuando no lleven a cabo una actividad de empre-
sa (incluyendo asociaciones y fundaciones) razonablemente debe generalizarse el deber de mantener operativa la orga
nizacién a todo tipo de entidades.
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II. LOS EFECTOS DEL CONCURSO DE ACREEDORES SOBRE «ELEJERCICIO DE LOS
PODERES INHERENTES A LA TITULARIDAD JURIDICA DE LA EMPRESA», ATRI-
BUIDOS (EX LEGE) AL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

2.1. Consideraciones generales.

Para un adecuado analisis de la materia referida en el enunciado de este apartado es precis
efectuar la siguiente, doble y previa, consideracion:

a) Que la declaracion de concurso produce el «efecto personal» de someter el ejercicio de las
facultades de administracion y disposicion por el «deudor-comun-empresario-declarado en
concurso» sobre la masa activa «a intervencion o se suspende, con sustitucion en este cast
por la administracién concurs&%

b) Que el personal de alta direccidn tiene atribuido, por imperativosfegiagjercicio de las
facultades patrimoniales «propias» («equivalentes») del «deudor-comin-empresario-decla-
rado en concurso» en relacion con la empresa (ejercicio de «poderes inherentes a la titula-
ridad de la empresa»), constituyendo su principal nota definitoria. Pero el alto directivo no
se confunde con aquel «deudor-comin-empresario-declarado en concurso».

Esto es, la declaracion de concurso afecta al ejercicio de las facultades patrimoniales por el
personal de alta direccion, en cuanto la Ley le atribuye el ejercicio de las que teéricamente corres-
ponden al deudor comudn, en cuanto que tifflde la empresa que se integra en la masa détiva

Efectivamente si ciertamente aquellos «efectos personales» sobre el «deudor-comun-declarado er
concurso», se desplazan o transmiten cuando las facultades patrimoniales son ejercitadas por el alto direc
tivo en virtud de delegacion expresa y se trata de facultades que exceden del trafico empresarial ordina
rio, sin embargo cuando el personal de alta direccién ejercita facultades patrimoniales correspondientes
al tréfico ordinario de la empresa (atribuidadegé Unicamente se produce un «reflejo» («efecto refle-
jo peculiar») de la intervencion de las facultades patrimoniales del empresario-deudor comun.

37 Exposicién de Motivos de la Ley, apartado IIl, parrafo primero. Me remito a mi treibgfdomentario al art. 43), pags.
757 a 835.

38 De ahi la especial confianza que merece y se descansa en el alto directivo. Segun el articulo 1.2 del RDAD: «Se consi-
dera personal de alta direccién a aquellos trabajadores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad sélo limitadas por los
criterios e instrucciones directas emanadas de la persona o de los érganos superiores de gobierno y administracion de le
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

39 vid. LARENZ, K., op. cit.(Derecho Civil), pags. 256 a 259, y 274¢keuz BERDEJQ J.L., Manual de Derecho Civil, Libreria
Bosch, Barcelona 1979, pag. 124.

40 Conjunto de «bienes» (expresién no univoca pero cuyo sentido «es de mas amplio alcance que las cosasrpindica L
Berbeiq J.L. opus cit(«Manual de Derecho Civil), pag. 269) y «derechos» [sobre los derewthd3g Dieco C.,
Dictamenes Juridicos, T |. (Dictamen nam. 15), Bosch Barcelona 1958, pag. 188], en el que se integra la empresa y del
gue es titular el «empresario-deudor comun-declarado en concurso».
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No contradice aquellas apreciaciones que el personal de alta direccién pueda ser declaradc
cémplice del deudor (en cuanto «apoderado general») con graves consecuencias, si hubiere coope
rado, con dolo o culpa grave, con aquél en la realizacion de cualquier acto que haya fundado la cali-
ficacién del concurso como culpable (arts. i66ine, y 172.1.2.° LC).

Efectivamente el personal de alta direccidn ejercita poderes relativos a los objetivos genera-
les de la empresa, con autonomia y plena responsabilidad sdlo limitadas por los criterios e instruc-
ciones directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion c
la entidad que respectivamente ocupe aquella titulatiqad. 1 del RD 1382/1985, de 1 de agos-

41 sobre el personal de alta direccién me remito a mis trabajos «La relacién laboral especial del Personal de alta direccion».
Revista de Trabajo y Seguridad Soci@EF. NUm. 104, noviembre 1991, pags. 129 y ss. «El contrato de trabajo y el
régimen juridico de la relacion laboral especial del personal de alta diredR@yista de Trabajo y Seguridad Social.

CEF. Nim. 108, marzo 1992, pags. 103 y ss.; «La alta direccion empresarial (Administradores y Altos Cargos)», en
Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al prof. Marnr@$Bra T. |l, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, pags. 3.723

y ss. Sobre personal de alta direccion vid., entre la numerosa bibliografia al efecEr8ico, T., «La relacion labo-

ral de los altos cargos directivos de las empresas», Ed. Deusto, Bilbaocl89MsICaBeRO, M. «Relacién laboral

especial de personal de alta direccidn», Civitas, Madrid 1991, y 1994 (2.2 edici@n)a-BERROTE ESCARTIN, |,
«Flexibilizacion y ajuste de la hocion de alto directivo en la Jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo»,
RLnUm. 14, 1992, pags. 9y ss.akiNEZ MORENGQ, C., «La relacion de trabajo especial de alta direccion», CES, Madrid

1994; MoLeroMANGLANO, C., «El contrato de alta direccion», Civitas, Madrid 1995; del mismo autor, «Alta direccion:

una revolucion jurisprudencialRL Il, 1997, pags. 141y ss.aBcia Murcia, J. y MarTINEZ MORENQ, C., «El personal

de alta direccién: concepto y caracteristicas», Tecnos, Madrid 180%ADTeNA, A.L., «Los trabajadores directivos

de la empresa», Aranzadi, Pamplona 1999, del mismo autor, «El trabajo de Alta Direccién-Caracteres y régimen juridi-
co», Civitas, Madrid 2002; MrTiNES MORILLO, L., «La relacion especial de trabajo de Alta Direccién»,CESS, Madrid

1999. Sobre la nota de la «parasubordinaci@rizzoLl, M., «El trabajo que cambia: problemas de calificacion y
método»RFDUC, nim. 14(monogréfico) 1991, pags. 111 a 12& BeL CasTiLLO, M.M., «Delimitacion subjetiva del

Derecho del Trabajo. Un interrogante especifico: el trabajo parasubordinado», RL, 1991 Il, pag. 135.

Acerca de la ajenidadd. especialmente LoNso OLEA, M., «Introduccién al Derecho del Trabajo», Civitas, Madrid

1994 (quinta edicion), especialmente pags. 56 y 57. Debe advertirse como inditayMMELGAR, A., «Derecho y

Trabajo», Civitas, Madrid 1997, principalmente pags. 22 a 28, en pag. 24 indica «que la ajenidad, el actuar por cuenta
de otro, no es una figura creada por el Derecho del Trabajo ni exclusiva de él: el representante, el mandatario, el gestor
de negocios ajenos, el comisionista o el administrador, actian evidentemente por cuenta de otra persona». La STSJ de
Navarra, de 25 de octubre de 2004, establece que «la linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros de naturaleza ané
loga, como el de ejecucién de obra, el de arrendamiento de servicios, el de comisién, etc., regulados por la legislacion
civil o mercantil, no aparece nitida, ni en la doctrina cientifica y jurisprudencial, ni en la legislacion, ni siquieza-en lar

lidad social; asi como tampoco el casuismo de la materia que obliga a entender a las especificas circunstancias de cad:
caso concreto», afiadiendo «el contrato de trabajo no sélo se caracteriza por la ajenidad, sino también por referirse a ur
trabajo dependiente (...), siendo ésta la Gnica nota que permite diferenciar el contrato de trabajo del civil de arrenda-
miento de servicios (...) El trabajo regulado por el derecho del trabajo es, por lo pronto, el trabajo personal, esto es, el
trabajo en cuya realizacién se comprometen de modo personalisimo seres humanos, personas fisicas o naturales, sin g
quepa posibilidad alguna de sustitucion novatoria en la persona del trabajador. No interesan, por tanto, al derecho del
trabajo ni las prestaciones a cargo de personas juridicas ni aquellas de caracter fungible en las que la persona del trabe
jador es intercambiable. A diferencia de lo que ocurre en los contratos civiles de empresa en los que el contratista de la
obra no se obliga a trabajar personalmente (...) para determinar la existencia de un contrato de trabajo lo esencial es esta
blecer la concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia».

No obstante la figura de la ajenidad recibe un tratamiento técnico especifico en el Derecho del Trabajo. Como ocurre
generalmente en el Derecho la explicacién de fendémenos e instituciones juridicas se encuentra en el puro devenir histo-
rico, extremo en el que son atinentes las observacionesods@OLEA, M., en «Las raices del contrato de trabajo»,
AARAJL num. 21, 1989, pags. 400 a 416, y dei&-IGLESIAS, A., que en «La influencia del Derecho Romano en las
modernas relaciones de trabajo» Civitas, Madrid 1995, pag. 79, precisa que «puede deducirse un dato objetivo o de expe-
riencia: nuestro Derecho laboral actual, aun a pesar de las grandes modificaciones operadas, no ha abandonado los esqu
mas generales fijados por los jurisconsultos romanos».
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to,

por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion, RDAD),

lo que supone el ejercicio de facultades directivas, gestoras y patrimoniales sobre la empresa inte-
grada en la masa activa.

La participacion del alto directivo en el ejercicio de poderes y facultades propias del empre-

sario42, constituye el nicleo de los requisitos o notas caracteristicas que precisamente viene exi-
giendo la jurisprudenci para que se pueda apreciar la existencia de la relacion laboral de perso-
nal de alta direccion.

Aquella participacion en el ejercicio de las facultades gestoras y directivas empresariales

delimita la relacién laboral de personal de alta direccidn tanto respecto de quienes son titulares
(en ocasiones simultdneamente con la alta direccion empréé&adiall brgano de administracion
societario (cuando el empresario adopta esta forma juridica) como de quienes puedan conside-
rarse «directivos no altos» y, mas en general, personal directivo de la efAp&sm se diera

42

43
44

45

Vid. mi trabajo,op. cit.(La alta direccién empresarial), pag. 3.730. La participacion del personal de alta direccién en el
ejercicio de poderes y facultades empresariales es tan amplia e intensa, que ha llevado a decir, quizas con exceso (STS
de la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco, de 23 de septiembre de 2003) que «supone un apéndice de gestion de le
misma sociedad o empresa» y a concluirse que en el Derecho espafiol no hay funciones propias del alto directivo labo-
ral frente a la administracién social y que el alto directivo tiene s6lo competencias «derivadas de la administracion»
(DESDENTADOBONETE, A. y DESDENTADOAROCA, E., «Administradores sociales, Altos directivos y Socios trabajadores»,

Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 90, que afiaden: «el Unico limite no es positivo —es decir, no define un reducto com-
petencial propio de ese cargo—, sino negativo: lo que el 6rgano de administracion no puede delegar, ni mediante delega-
cién en sentido estricto ni mediante apoderamiento»).

SSTS de 17-6-1993 y 3-10-2000, entre otras.

«La doctrina jurisprudencial iniciada por las SSTS de 14 de diciembre de 1983, 27 de marzo de 1984, 6 de febrero de
1985, 24 y 30 de septiembre y 14 de octubre de 1987, 28 de septiembre de 1988 y 18 de marzo de 1989, para consoli-
darse definitivamente en las de 21 de enero y 18 de junio de 1991 y quedar recogida en las dictadas en recursos de case
cién para la unificacién de doctrina de 27 de enero de 1992 y 22 de diciembre de 1994, entre otras, en que se razona que
el articulo 1.° 3 c) del ET, que excluye del &mbito laboral la actividad que se limite al mero desempefio del cargo de con-
sejero 0 miembro de los érganos de administracion de las empresas que revistan la forma juridica de sociedad, no sélo
es de aplicacién a quienes circunscribe su relacién con la empresa a la simple pertenencia al Consejo de Administracion,
sino también a quienes compatibilizan ese cargo con el desempefio de funciones directivas o de gestion empresarial, por-
gue es «equivocado y contrario a la verdadera esencia de los 6rganos de administracion de la sociedad entender que lo
mismos se han de limitar a llevar a cabo funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacién, pues, por
el contrario, les compete la actuacién directa y ejecutiva, el ejercicio de la gestion, la direccién y la representacion de la
compafiia». Por consiguiente todas estas actuaciones comportan «la realizacion de cometidos inherentes» a la condicior
de administradores de la sociedad, y encajan plenamente en el «desempefio del cargo de consejero o miembro de lo:
6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad», de ahi que se incardinen en e
mencionado articulo 1.° 3 ¢) del ET, afiadiendo que en estos casos «la inclusién o exclusion del ambito laboral no puede
establecerse en atencién al contenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir de la naturaleza del vinculo y de
la posicion de la persona que las desarrolla en la organizacion de la sociedad, de forma que si aquél consiste en una rela
cién organica por integracion del agente en el érgano de administracion social cuyas facultades son las que se actdan
directamente o mediante delegacion interna, dicha relacion no sera laboral»(STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 12
de noviembre de 2002).

Segun la STSJ de Castilla y Leén, Sala de lo Social, de 16 de diciembre de 2002, en la definicién del personal de alta
direccién son notas determinantes «el ejercitar poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa y relativos a
objetivos generales de la misma. Ello ha de ejercitarse con autonomia y plena responsabilidad. A nivel teérico no siem-
pre es facil diferenciar una contratacion de este tipo con la contratacion de un alto ejecutivo de una empresa con relacion
laboral comun. La jurisprudencia ha tenido ocasion de manifestarse sobre esta cuestién existiendo mdltiples sentencias
que tratan de diferenciar la situacién del personal de alta direccién con relacion laboral con la situacion de personas que
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el ejercicio de facultades patrimoniales equiparables a las del empresario no existira relacion labo-

ral

de personal de alta direccifipn siendo notas caracteristicas de tal actuacién las siguientes:

1.° Deben ejercitarse «poderes inherentes a la titularidad de la enf3r@gee> constituye
una organizacion y es un actividad organiz&glal extremo que «la futura teoria de la
empresa, para que sea pertinente, debera constituir ante todo una teoria de la estructura \

46

gestionan la empresa pero con contrato civil o mercantil. La doctrina jurisprudencial ha llegado a concluir que ha de
estarse a un criterio organico, es decir, a si la gestiéon se realiza como persona integrada en un érgano estatutario de I
empresa o no. Esta cita, que puede parecer superflua, (...) no lo es pues si el personal de alta direccién sélo se diferen
cia de un consejero delegado en que uno actiia como 6rgano societario y el personal de alta direccion no, es evidente qu
el personal de alta direccién en la esfera de su competencia se convierédtenagodel empresario, es decir, gestio-

na la empresa con autonomia. (...) cuando existe (...) un consejero delegado que es quien gestiona la empresa y define
la politica y actuaciones de la misma, es decir, existe un consejero delegado al que no sélo se rinden cuentas sino que e
quien gestiona directamente la empresa, la autonomia se encuentra muy supeditadax.

«Aun cuando la forma del contrato sea de alta direccién, y asi se denomine expresamente, es doctrina jurisprudencial
reiterada en la materia la de que no es la forma o nombre del contrato lo que determina la verdadera naturaleza de la rela
cién, sino su contenido real» (SSTS de 24 de febrero y 2 de abril de 1987). La STSJ de Galicia de 14 de mayo de 2004,
recogiendo la doctrina legal aplicable, precisa como caracteristicas que definen al personal de alta direccion las siguien-
tes: «1.° El alto directivo s6lo tiene como superior al érgano societario 0 a la persona que ocupe el puesto de titular de la
empresa (empleador en sentido funcional), 2.° La alta direccién, recibe por tanto los poderes inherentes a la titularidad
juridica de la empresa (...); 3.° La legitimacion formal se complementa con el desempefio efectivo de tales poderes; 4.°
El &mbito de actuacion se refiere a la empresa entendida como unidad total sin perjuicio de una especialidad funcional;
5.2 Autonomia y plena responsabilidad, la supeditacion a criterios e instrucciones, s6lo se aceptan si éstas son directas a
emanar del empleador propiamente dicho; 6.° Carece en absoluto de relevancia aun en el aspecto plenamente indiciaric
la denominacién que las partes hayan podido dar al cargo encomendado, o el puesto de trabajo que deba servirse; sier
do lo realmente trascendente el conjunto de facultades y o poderes que se desarrollen en la practica; 7.° Asi como la rela
cién en que se encuentre el interesado con la Seguridad Social, es decir, poco importa su afiliacion o alta en cualquiera
de los regimenes existentes (...).la nocién de alta direccion exige el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad de la
empresa que se incluyan en el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas de la misma, con independencia de qt
exista un acto formal de apoderamiento, poderes que han de referirse a los objetivos generales de la entidad lo que supo
ne que las facultades otorgadas, ademés de afectar a areas funcionales de indiscutible importancia para la vida de le
empresa, hayan de ser referidas normalmente a la integra actividad de la misma o aspectos trascendentales de sus obj
tivos, debiendo actuar el alto directivo con autonomia y plena responsabilidad sélo limitado por criterios o directrices de
los 6rganos de gobierno y administracion de la entidad, por lo que no toda persona que asuma funciones directivas de la
empresa puede ser calificada de alto directivo, debiendo excluirse a quienes reciban instrucciones de otros érganos dele-
gados de la direccion de la empleadora».

47 precisa la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 6 de junio de 2003, sintetizando jurisprudencia consolidada:

¢ Que «aun cuando existe gran dificultad en delimitar al personal de alta direccién, con relacion laboral de caracter
especial, para diferenciarlo del resto del personal directivo superior y medio, con relacién laboral anormal u ordina-
ria, la jurisprudencia ha perfilado ambas figuras, sefialando que el alto cargo es la excepcion, y la regla general la de
la relacion laboral pura, no quedando ésta excluida mas que en los supuestos en que asi se deduzca claramente el col
junto de atribuciones que el interesado tenga asignadas, con independencia de la denominacién que los contratante:
le hayan podido dar; y, en tal sentido, para que el personal pueda ser calificado como de alta direccién, es preciso que
rija la total vida del negocio, sin necesidad de recibir 6rdenes del titular del mismo y con facultades para llevar la
total direccion y administracion del negocio, realizando incluso actos patrimoniales de disposicion, con funciones
rectoras de la empresa en si», y

* Que «no es necesario que sealtelr egode la empresa, sino que también comprende a quien, dotado de los corres-
pondientes poderes, asume altas funciones directivas en sectores especificos del trafico empresarial, ya que la expre
sién "poderes inherentes a la titularidad" hace referencia a la intensidad de los mismos y no a la extension, de tal suer-
te que la esencia es que se participe e intervenga en la direccion y gobierno».

48 GonpRa, J. M2, op. citpags. 12 y ss.UBREz-LLANOS, L., «Introduccién al Derecho Mercantil», Civitas, 1998, pags.

137 a 146, para el factor pags. 193 a 196.
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de la organizacion burocratica®), que se refieran a «el circulo de decisiones funda-
mentales o estratégica® lo cual no exige ni impide que exista un acto formal de apo-
deramientél

2.° Aguellos poderes se actuaran sobre objetivos generales de la empresa. Consecuentement
es preciso que las facultades correspondientes a los mismos «ademas de afectar a area
funcionales de indiscutible importancia para la vida de la empresa, hayan de ser referidas
normalmente a la integra actividad de la misma o a aspectos trascendentales de sus obje-
tivos»52,

3.° La actuacion del personal de alta direccién ha de ser autéhgiplenamente responsa-
ble (con «autonomia y plena responsabilidad», establece la regulacion laboral especial
correspondiente). Su margen de independencia so6lo puede estar limitado por los criterios
o directrices (6rdenes concretas o instrucciones generales) de los 6rganos superiores de
gobierno y administracion de la entid#dBastando con la mera posibilidad tedrica de la
limitacion de sus poderes por tales criterios, directrices, érdenes o instrucciones, sin que
en absoluto se exija la existencia real y efectiva de las mismas.

La comprension de la singular posicion del personal de alta direccion en el concurso de acree-

dores se explica tanto por su caracteristica actividad de gestion y participacion en el ejercicio de la
actividad de empresa llevando a cabo acciones materialmente gerenciales con «auigroamias

por el régimen de «responsabilidad» que le atribuye la Ley y por la libertad de pactos que caracte-
riza a la regulacién laboral especial de alta direccion.

49
50
51
52

53

54

55

GaLBRAIT, J.K, «Historia e la Economia», Ariel, Barcelona 1991 (5.2 edicién), pag. 315.

STS de 6-3-1990.

STS de 18-3-1991.

Como precisa la STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 20 de marzo de 2001. En este sentido las SSTS de 30-1y
12-9-1990.

Indica la STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 22 de mayo de 2002, que «no existe autonomia en la prestacion de ser
vicios (...cuando) ademas de estar subordinado al consejo de administracion en sus decisiones, (se) depende del direc:
tor general que asume la responsabilidad (...). Las jefaturas de servicio, (...), dependen de éste. Tal director general, que
no es estricto miembro del consejo de administracién sino designado por el consejo y con voz pero no voto, se interpo-
ne entre el consejo y el actor»

SSTS de 13-3 y de 12-9-1990. La jurisprudencia (SSTS de 10-10-1985, 2-9 y 27-10-1986, 24-1y 13-3 y 12-9-1990,
2-1-1991 y 4-6-1999, ente otras) tiene también declarado que aun cuando la forma del contrato sea de alta direccion, y
asi se denomine expresamente, no es la forma o nombre del contrato lo que determina la verdadera naturaleza de la rela
cién, sino su contenido real (SSTS de 24-2 y 2-4-1987), siendo lo decisivo la existencia de poderes que permitan ges-
tionar la empresa, poderes que han de referirse a los objetivos generales de la misma, si bien no es necesario que sea
alter egodel empresario, sino que también comprende a quien, dotado de los correspondientes poderes, asume altas fun-
ciones directivas en sectores especificos del trafico empresarial, ya que la expresion «poderes inherentes a la titularidad»
hace referencia a la intensidad de los mismos y no a la extension, de tal suerte que la esencia es que se participe e inter
venga en la direccion y gobierno (SSTS de 30 y 22-1-1990). Pero en todo caso supone el ejercicio de facultades patri-
moniales propias de un empresario.

Como precisa la STSJ de Madrid de 23 de octubre de 2001, «los mandos intermedios, aunque ejerzan funciones direc-
tivas ordinarias, quedan sometidos al ordenamiento laboral comuns.
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Efectivamente la responsabilidad civil del director general o gerente (ex arts. 297 y 298 C. de
c.) es tan amplia que posibilita la aplicacién al mismo de la legislacion ordinaria sobre responsabi-
lidad civil por los dafios a terceros y a los trabajadores derivados o consecuencia de su gestion empre
sarial (ex arts. 1.902 y 1.903 C.c.). Responsabilidad reafirmada por la legislacion laboral de alta
direccions6.Todo lo cual explica una especie de responsabilidad del alto directivo por una singular
«autoria ideoldgica» de la insolvencia de la empresa.

Ademas la libertad de pactos entre el personal de alta direccion y el empresario es tal, que los
convenidos pueden llegar a determinar que el personal de alta direcciéon sea quien tome todas o la
principales decisiones econdémicas en la empresa, con la consecuencia de constituirse en el dnict
empresario, desde la perspectiva econémica. Aquella libérrima libertad de pactos que caracteriza ¢
la relacion laboral de personal de alta direccion es consecuencia de la supletoriedad general en €
régimen laboral especial de personal de alta direccion de la legislacion civil y mercantil y no de la
legislacion laboral ordinaria que sélo se aplicara en caso de remision expresa.

El personal de alta direccion seguird siendo econémicamente «empresario» durante el con-
curso en cuanto que continuara adoptando las principales decisiones sobre la marcha de la empres
0, al menos, aquellas que se refieran a la actividad ordinaria de la misma. Seguira ejercitando prin-
cipales y fundamentales facultades patrimoniales sobre la empresa integrada en la masa activa, y |i
actividad de empresa (incluyendo normalmente las «actividades de explotacion», las «actividades
de inversién» y las «actividades financiera», y siempre, al menos, la pafasgguir vigente su
contrato durante la tramitacion del procedimiétatendiendo a un principio general de continui-
dad de la actividad de empresa recogido en la Ley Coné8irsal

Ha de repararse en que el empresario y los administradores concursales, en su caso, atentarie
contra el alto directivo como tal si suprimiesen el ejercicio por aquél de las facultades antes indica-
das, con consecuencias catastréficas para el concurso (posible dimision del alto directivo con dere-
cho a indemnizaciones pactadas y «descabezamiento» directivo de la empresa). En principio el altc
directivo sélo dejara de ser personal de alta direccidn si el contrato de trabajo se extingue por el
mismo o por la administracién concursal al amparo de su legislacion laboral especifica o del articu-

56 A su «plena responsabilidad» (trasunto de la «autonomia») del alto directivo alude el articulo 1 RDAD.

57 «Actividades de explotacién son las actividades que constituyen la principal fuente de ingresos ordinarios de la empre-
sa, asi como otras actividades que no puedan ser calificadas como de inversion o financiacion. Actividades de inversion
son las de adquisicién, enajenacion o abandono de activos a largo plazo, asi como de otras inversiones no incluidas er
el efectivo y los equivalentes a efectivo. Actividades de financiacion son las actividades que producen cambios en el
tamafio y composicion de los capitales propios y de los préstamos tomados por parte de la empresa» (NIC 7.6).

Indica la Ley Concursal en el epigrafe Ill, apartado primero, de la Exposiciéon de Motivos que «declarado el concurso,
el ejercicio de las facultades patrimoniales del empresario-deudor comudn se somete a intervencion o se suspende, cor
sustitucién en este caso por la administracion concursal». La cesién temporal de las facultades para su ejercicio, «inclu-
so la facultad de disposicion sobre su derecho de propiedad», se admite sin repaxesNzdf.l.op. cit. (Derecho

Civil), pag. 259. Cuestion diferente es que la declaracion de concurso produzca determinados efectos sobre el deudo
comun, p. ej. la suspensién y revocacion de autorizaciones de las instituciones de inversion colectiva, ex articulos 49.1
d), 53.2 y 64.1 c) de las Ley 35/2003, de 4 de noviembre.

59 Articulo 61 sobre la «vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas».
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lo 65 Ley Concursal. La degradacién factica durante el concurso mediante el comodo expediente del
«rebajamiento» de las tareas encomendadas sélo le hard perder aquella condicion de alto directivc
si se aquieta a semejante novacién contractual.

Ciertamente las «limitaciones» patrimoniales caracteristicas del concurso sobre el empresa-
rio-deudor comun afectan al ejercicio de las facultades patrimoniales por el personal de alta direc-
cion sobre la empresa integrada en la masa activa, pero no por ello dejaria de ser personal de alti
direccion.

Al extremo es cierto lo indicado en el apartado anterior que si bien el deudor comdn puede
dejar de ser, durante la tramitacién del concurso, empresario desde el punto de vista econdmico, que
no juridico, el alto directivo no dejara de serlo.

Efectivamente el empresario-deudor comun-declarado en concurso puede ver sometido el ejer-
cicio de sus facultades patrimoniales a «intervencién» de la administracién concursal, en cuyo caso
no perdera su condicién econdmica de empresario, y tampoco la perdera el alto directivo, pero en
cuanto el empresario-deudor comun sea «sustituido» por la administracion concursal en el ejercicio
de las facultades patrimoniales sobre la empresa integrada en la masa activa, dejara de poder ser col
siderado empresario desde el punto de vista econémico, y sin embargo el personal de alta direccior
no podré ser desposeido del ejercicio de aquellas facultades patrimoniales (pues seria tanto comc
despojarle de su misma condicion de personal de alta direccién) manteniendo en todo caso aquelle
condicién de empresario en dimensién econémica.

La declaracion de concurso si bien desencadena, automatica y necesariamente, determinada
consecuencias sobre el gjercicio de facultades patrimoniales por el personal de alta direccion en rela:
cién con la empresa integrada en la masa activa, en absoluto producen una novacién modificativa
(transformacion) legal del contrato de alta direccién convirtiéndolo en un contrato de trabajo comudn
u ordinario. Sintéticamente pueden enunciarse aquellas consecuencias en los siguientes términos:

a) En el supuesto de intervencién (generalmente en el concurso vol@fteebejercicio de
las facultades de administracion y disposicion del empresario-deudor comun sobre la empre-
sa, el alto directivo no podra ejercer las facultades patrimoniales sobre labirssmgue
sean sometidas a intervenciéon en los mismos términos que si las ejercitase el deudor empre-
sario declarado en concurso, pero no por ello pierde la condicion de personal de alta direc-
cion.

b) Cuando se produce la sustitucién del deudor comin empresario declarado en concurso por
los administradores concursales (generalmente en el concurso necesario, art. 40.1y 2 LC),
el personal de alta direccion mantiene, en principio y salvo que se extinga su contrato en

60 Debe repararse en que la intervencién corresponde al concurso voluntario y la suspensién al concurso necesario, pero se
reconocen al juez del concurso amplias facultades para adoptarlas o modificarlas.

61 Que le son atribuidaax legepero que se corresponden con propias del empresario.
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los términos que mas adelante se indicarén, el ejercicio de aquellas facultades patrimonia-
les sin ninguna alteracién, Unicamente sucede que ha cambiado el titular principal de seme-
jante ejercicio, a cuyas instrucciones esta sometido aquel personal de alta direccion, que
ahora ya no seréa el empresario deudor comun sino el(los) administrador(es) concursal(es).

2.2. La «intervencion» del ejercicio de «los poderes inherentes a la titularidad juridica de la
empresa», atribuidos (ex legg al alto directivo.

El ejercicio por el personal de alta direccidn de facultades patrimoniales sobre la empresa inte-
grada en la masa activa requiere la autorizacion o conformidad de los administradores concursales
cuando el ejercicio de las facultades patrimoniales por el empresario-deudor comun-declarado en
concurso sobre la masa activa esté sometido a intervencion.

Dado que aquella autorizacién o conformidad de la administracion concursal a que se ha de
someter el ejercicio de facultades patrimoniales sobre la empresa integrada en la masa activa no tien
caracter sancionador ni afecta a la capacidad de obrar, no supone una alteracion fundamental limi-
tativa del ejercicio de las facultades que le son propias («inherentes a la titularidad de la empresa»).

Efectivamente la falta de caracter sancionador del sometimiento a la intervenciéon de los admi-
nistradores concursalé&es consecuente con la naturaleza misma de la intervencién cofgursal
otro tanto cabe afirmar respecto de la no afectacion de la declaracién de concurso a la capacidad d
obrar (el empresario-deudor comun declarado en concurso no se convierte en un incapaz y solo st
afecta su capacidad de obrar si es inhabilitado). Ademas la intervencion del ejercicio de facultades
patrimoniales no puede afectar o limitar la capacidad de obrar del personal de alta direccién porque
aquel personal no es, en ningln caso, declarado en concurso.

62 Desapareciendo la vinculacién «inhabilitacién-nulidad» propia de los procedimientos concursales precedentes histori-
camente. Indica la Ley Concursal en su Exposicién de Motivos, epigrafe lll, apartado prifiledSegun el articulo

40.7 Ley Concursal, que «Los actos del deudor que infrinjan las limitaciones establecidas en éste articulo s6lo podran
ser anulados a instancia de la administracion concursal y cuando ésta no los hubiera convalidado o confirmado (...) la
accion de anulacién se tramitard, en su caso, por los cauces del incidente concursal y caducara, de haberse producido ¢
requerimiento (de los acreedores a la administracion concursal) al cumplirse un mes desde la fecha de éste. En otro casc
caducara con el cumplimiento del convenio por el deudor 0, en el supuesto de liquidacion, con la finalizacién de ésta».
Sobre el particular me remito a mi trabajpus cit.(art. 43), pags. 786 a 797.

A este respecto cabe traer a colacion la diferenciacion de situaciones relativas a la «capacidad» (¢,?) del concursado qu
establece GRIEL F., «Concurso de acreedores y Registro de la Propiedaddernos de Derecho Registr@blegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles, Madrid 2004, pags. 56 y 57 (literalmente y que debe-
ran leerse «mutatis mutandiambiando lo que debe ser cambiado»): «a) en la fase comin del concurso, que se inicia
con la declaracién de concurso, se impone al deudor un régimen de caracter judicial: el juez, al declarar el concurso del
deudor, determina el régimen de capacidad que le impone decidiendo entre los que la Ley permite, esto es, intervencion
0 suspension; b) con la aprobacion del convenio el ambito de autonomia del deudor es de caracter convencional: el deu-
dor y los acreedores deciden en el marco del convenio si se imponen o no limitaciones en las facultades de administra-
cion y disposicion del deudor; ¢) durante las operaciones de liquidacion las restricciones tienen, en cambio, marcado
caracter legal e imperativo: se establece un régimen obligatorio de suspensién de facultades que no puede ser alterad:
por los acreedores ni por el juez».

63
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Ciertamente el personal de alta direccion puede ver afectada su capacidad de obrar si es inha
bilitado como cémplice del empresario-deudor comuan, pero nunca como efecto inmediato de la decla-
racion del empresario-deudor comudn en concurso. En ese supuesto la limitacion de la capacidad de
obrar se confunde con la sancién que en si misma supone aquella inhab#ttacién

La afectacidn al ejercicio por el personal de alta direccion de facultades patrimoniales sobre
la empresa integrada en la masa activa, en el supuesto de intervencioén (esto es, cuando el ejercici
de las facultades de disposicion y administracion del empresario-deudor comun, titular de la empre-
sa, sobre la masa activa se someten a intervencion), no tiene siempre el mismo fundamento, sino qui
pueden diferenciarse los siguientes supuestos:

a) Que el personal de alta direccién ejercite facultades patrimoniales no relativas al trafico
ordinario de la empresa, que le hayan sido delegadas mediante apoderamiento expreso por
el empresario-deudor comun declarado en concurso.

b) Que el personal de alta direccidn ejercite unas facultades patrimoniales relativas al trafico
ordinario de la empresa, existiendo o0 no apoderamiento expreso.

¢) Que el personal de alta direccién tenga conferido un apoderamiento expreso de caracter
general conferido por el empresario-deudor comun declarado en concurso, que incluya
todas las facultades patrimoniales en relacion con la empresa integrada en la masa activa.

Efectivamente, en principio y en todos aquellos supuestos, el ejercicio de facultades patri-
moniales por el alto directivo en relacién con la empresa integrada en la masa activa, estd someti-
do a «autorizacion» o «conformidad» de la administracién concursal, pero no tiene idéntico fun-
damento.

64 Articulo 172.2.2.° Ley Concursal. En la Exposicién de Motivos, epigrafe IIl, apartado primero, se precisa la «inhabilita-
cioén (...) se impone como sancion». Niega el caracter sancionador de la inhabilitacién del quekriada FMoREz, A.
«La Inhabilitacion del quebrado», Aranzadi, Navarra, 2002, pags. 9y 21 que le atribuye la finalidad exclusiva de «ase-
gurar el resultado del procedimiento, cuyo objeto basico es el reparto del producto de los bienes entre los acreedores».
También la misma autora en «Las interdicciones legales del quebrado», Civitas, Madrid 2001, indica que «la inhabilita-
cioén (...) en tanto recae sobre los bienes propiedad del quebrado, es claro que no es un mecanismo pensado para la prc
teccion de los terceros, pero tampoco esta destinada a sancionar al quebrado. Buena prueba de ello es el hecho de gL
no afecte a todos los bienes del quebrado, sino Unicamente a los destinados a la satisfaccion de los acreedores. La histc
ria de las instituciones concursales pone de manifiesto claramente que la inhabilitacién para administrar y disponer de
los bienes no es méas que una de las multiples técnicas que han arbitrado los sistemas juridicos a lo largo de la distintas
épocas con el fin exclusivo de garantizar el derecho de los acreedores al cobro de sus créditos sobre los bienes, evitan:
do el riesgo de su desaparicion o disminucion de los mismos en tanto se tramita el procedimiento dirigido a su liquida-
cién. Este fue el objetivo perseguido por el Code de comerce francés de 1807 al privar al quebrado de las facultades de
administrar y disponer de los bienes de pleno derecho desde el dia de la quiebra, que seria seguido fielmente por el Cédigc
de SNz bE ANDINO (art. 1.035) y posteriormente por el de 1885». IndierdB VILLAVERDE, R., «Efectos de la decla-
racion de quiebra sobre el deudor de caracter patrimonial», AAMN tomo XXXVII (separata), Madrid, 1999, pag. 173
gue «la ocupacion de los bienes del quebrado y la administracién de los mismos por terceros, que se da histéricamente,
es algo que permanecera hasta nuestros dias, sencillamente porque son medidas imprescindibles para que pueda agr
parse y repartirse entre los acreedores el conjunto de bienes y de derechos que forman la masa de la quiebra».
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Se toma como punto de referencia el ejercicio de facultades patrimoniales correspondientes
al trafico ordinario de la empresa, en terminologia financiera «actividades de explotacién», porque
de la legislacién concursal puede inferirse un punto de inflexién en la referencia a «actos u opera-
ciones propias del giro o trafico» de la empresa (art. 44 LC).

Ciertamente semejante punto de diferenciacién no se sitta en el limite del ambito de compe-
tencias quex legetiene atribuido el alto directivo, sino que queda incluido dentro del mismo, abar-
cando ademas aquellas «actividades de inversion» y de «financigigideeesarias para el desen-
volvimiento de la actividad de empresa (ejercicio de «poderes inherentes a la titularidad de la empresa»
naturalmente no para negarla o destruir la empresa-organizacién, sino para afirmarla y desarrollarla).

No obstante si se toma en consideracion aquella referencia de la legislacién concursal y la cir-
cunstancia de que, aun cuando la existencia o inexistencia de un apoderamiento expreso es en prir
cipio indiferente para la actividad y capacidad representativa de la «empresa» por el alto @irectivo
(bien que por exigencias ideoldgicas y dogmaticas se venga sistematicamente refiriendo al titular de
la empresa), la jurisprudencia laboral admite la limitacion de las facultades naturalmente (reflejadas
ex legé al alto directivo mediante un apoderamiento expreso (siempre que no llegue a desdibujar su
condicion de personal al extremo que no pueda reconocerse como tal, transformandose en un «carg
de confianza¥$7), la distincion indicada parece pertinente.

65 STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 20 de marzo de 2001. En este sentido sefiala la STSJ de Cantabria, Sala de I
Social, de 22 de mayo de 2002, que «para poder aplicar la denominacion de alta direccién, hemos de encontrarnos ante
un personal que rija la total vida industrial, laboral, comercial y financiera del negocio, sin necesidad de recibir 6rdenes
del titular del mismo y con amplias facultades para llevar a cabo la direccién y administracion total del negocio, pudien-
do incluso realizar actos patrimoniales de disposicién y funciones rectoras de la empresa en si misma consideradas comc
puede ser llevar la firma, administrar fondos, representar a la sociedad, concertar seguros, solicitar préstamos, contratar
y despedir personal y otros similares». Sin embargo, da trascendencia a la inexistencia de poderes para no calificar uns
relacion de personal de alta direccion la STS, Sala de lo Social, de 4 de junio de 1999, pero no considera trascendente le
revocacion de los poderes si se contintan desarrollando las mismas funciones. La STS, Sala de lo social, de 12 de julio
de 1997, los considera relevantes para la existencia de aquella relacién laboral especial. La STSSJ de Castilla y Le6n,
Sala de lo Social, de 23 de marzo de 1999.

66 Como precisa la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 14 de mayo de 2004, «la nocién de alta direccion exige el ejer-
cicio de poderes inherentes a la titularidad de la empresa, con independencia de que exista un acto formal de apodera
miento, poderes que han de referirse a los objetivos generales de la entidad lo que supone que las facultades otorgada
ademas de afectar a areas funcionales de indiscutible importancia para la vida de la empresa, hayan de ser referidas noi
malmente a la integra actividad de la misma o a aspectos trascendentales de sus objetivos, debiendo actuar el alto direc
tivo con autonomia y plena responsabilidad, es decir, con un margen de independencia».

67 STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 4 de marzo de 1997. Indica la STSJ de Andalucia, Sala de lo Social, de 9 de bari
de 1999, que cuando se califique a un trabajador como «cargo de confianza», nos encontramos, entonces ante una rele
cion laboral en el que el «plus de confianza» sélo o exclusivamente despliega sus efectos sobre el puesto de trabajo y nc
sobre la relacion laboral. Fundamentalmente, en lo que ahora interesa, permitiendo que el empresario designe y cese
libremente a la persona en ese puesto (de ahi que también se les suela denominar «cargos de libre designacion y cese»
sin que ello implique variacién alguna del contenido de esa relacion, sometida a las reglas generales previstas en las nor-
mas laborales para las relaciones laborales «comunes». Bien que en algunos contratos o relaciones laborales «especi:
les» (art. 2. del ET), como ocurre en la denominada relacién laboral especial de alta direccion, en la que esa especial con-
fianza si despliega sus efectos directamente sobre el contrato de trabajo, puesto que en base a la misma se justifican la
multiples reglas especiales del régimen juridico de esa relacion frente a las comunes o generales establecidas en el ET
En definitiva, si en un contrato de trabajo se denomina al trabajador «cargo de confianza» con funciones de direccién o
mando en la empresa, s6lo cabe una de las dos opciones siguientes a efectos de su calificacién juridica:
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Se trata de una cuestion con repercusiones practicas porque el juez del concurso goza de amplia
facultades para determinar el régimen de intervencion y de intervencién-suspension, asi como de
modificacion, a solicitud de la administracion concursal, del régimen que hubiere establecido.

Pudiéndose concluir que cuando el alto directivo ejercita facultades patrimoniales que exce-
den de las que naturalmengx (ege le corresponden, como consecuencia de un mandato y apode-
ramiento voluntario (supuesto del apartado «a» anterior), su sometimiento a autorizacion o confor-
midad de la administracion concursal es razonable por la propia naturaleza de aquellos negocios
juridicos®s,

Sin embargo, el sometimiento del ejercicio de facultades patrimoniales que el personal de alta
direccion tiene atribuidaex leggsupuestos de los apartados «b» y «c», anteriores) a «autorizaciéon»
o «conformidad» de los administradores concursales, Unicamente se explica si se considera que st
produce una «objetivacion de la intervencién».

O es laboral comudn y, en consecuencia, deben aplicarse las reglas generales sobre extincion del contrato por voluntad
del empresario, es decir, las previstas en el ET, articulo 49 y siguientes.

O es laboral especial de «alta direccion», siempre que el trabajador encaje en la definicion de «alto directivo» propues-
ta por el Real Decreto 1382/1985, de 1 agosto, en cuyo caso podran aplicarse las reglas especiales en materia de extin
cion previstas para esta relacion y, en concreto, el libre desistimiento del empresario o egbnigiom, acompafado

de la indemnizacion legalmente prevista, en la cuantia que fijen las partes o, en su defecto, la establecida en el Real
Decreto 1382/1985, articulo 11.1.

Lo que no es posible es que, con fundamento en la confianza, se cree una institggéeris, la relacion laboral de
confianza, como utertium genusespecto de la relacion laboral comin u ordinaria y de las de caracter especial, en par-
ticular de la relacién laboral especial de alta direccion (...). Se podria también afirmar que de esta forma creariamos una
nueva «modalidad del contrato de trabajo» comun (o un nuevo «contrato comin con peculiaridades»), afiadida a las pre-
vistas comaumerus claususn el ET (arts. 10 a 13). Hay unanimidad en la doctrina, legislacion y jurisprudencia (cons-
titucional y ordinaria) en calificar al alto directivo como «cargo de confianza», en tanto en cuanto su relacion laboral se
basa en la «reciproca confianza de las partes» (art. 2.), es decir, en «el vinculo de necesaria confianza entre el empresz
rio y el trabajador de alta direccién» (STC 79/1983). Ahora bien, una cosa es afirmar que la especial confianza impreg-
na totalmente la base del negocio del alto directivo o que éste es un cargo de confianza y otra que este elemento subje:
tivo sea la causa o fundamento de la especialidad de esta relacién laboral. Si asi fuera, todos aquellos cargos de unz
empresa a los que se califique de confianza o de mando o de alto nivel serian, sin mas, altos directivos.(...) no se puede
identificar cargo de confianza con alto directivo. Es cierto que el alto directivo es un cargo de confianza porque las fun-
ciones que tiene asignadas (razén o fundamento de la especialidad de su relacion laboral) son las inherentes a la titula-
ridad juridica de la empresa, relativas al objetivo general de la misma y ejercidas con autonomia y plena responsabili-
dad, articulo 1.°.2 y, en consecuencia, su vinculacion personal al empresario ha de ser superior a la de otro trabajador,
directivo o no, que no tenga asignadas esas funciones de maxima responsabilidad en la empresa, en cuanto de él deper
de el éxito o fracaso de la misma, cuya gestion tiene encomendada. Pero no es cierto, por el contrario, que todo cargo o
puesto de confianza sea alto directivo; lo serd y, en consecuencia, se le aplicaran las reglas especiales del régimen juri-
dico de esa relacion previstas en el Real Decreto 1382/1985, si ejerce las funciones propias del ato directivo».

68 Como indica z-Picazo, L, «La representacion en el Derecho privado», Civitas, Madrid 1979, p. 190: «Considerado
como una situacion juridica de caracter activo, es licito decir que el poder de representacion se «ejercita». Y se ejercita
en todos aquellos casos en que el apoderado realiza cualquiera de los actos para los que el poder le faculta (...). Los acto
de ejercicio del poder de representacion (...) pueden ser: a) Actos de ejercicio de derechos subjetivos correspondientes
al principal (...); b) Actos de cumplimiento de obligaciones del principal (...); ¢) Actos de emision de declaraciones de
voluntad constitutivas de negocios juridicos o llamados a integrarse en negocios juridicos; d) Actos de emision de decla-
raciones de voluntad o la adopcién de un comportamiento positivo o negativo que deban ser considerados actos de natu-
raleza no negocial».
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Esto es, en el supuesto del apartado anterior la limitacién no recae ya sobre el posible «ejerci-
cio por el empresario» de sus facultades patrimoniales como titular de la masa activa, sino sobre las
«facultades patrimoniales actuadas» por el personal de alta direccion. Tratandose de una «limitacior
en el gjercicio de facultades patrimoniales por quien no es limitado por la declaracion de concurso».

Queda por discernir que sucede en el caso indicado con la letra «c» anterior. En este supues
to habra que diferenciar si se ejercitan por el alto directivo facultades inherentes a las «actividades
de explotacion», o si se trata de «actividades de inversion» o de «financiacion», y resolver en cada
caso conforme con el criterio establecido para los supuestos recogidos en los demas apartados.

Respecto del momento en que el ejercicio de las facultades patrimoniales por el personal de
alta direccion se ve «limitado» por la necesidad de «autorizacién o conformidad» (intervencién) de
los administradores concursales, también habra de matizarse entre los supuestos de apoderamien
voluntario o atribuciorex legede las facultades patrimoniales.

Efectivamente como el auto de declaracién de concurso (en el que se incluyen los efectos sobre
las facultades patrimoniales del empresario-deudor comn, ex art. 21.1.2.° LC) produce «efectos
inmediatos», el ejercicio de las facultades expresamente delegadas en el alto directivo y que no corres
pondan al trafico empresarial ordinario, en principio también se veran inmediatamente afectadas.

Sin embargo respecto del ejercicio de aquellas facultades que el alto directivo tiene atribui-
dasministerio legis, solamente desde la fecha en que se le notifique personalmente o se publique la
intervencién del empresario-deudor comun se produciran los «efectos reflejos» antes aludidos (arts.
21.6, 23y 24 LC). Lo mismo sucedera respecto de la modificacién de aquel régimen (cambio de
«sustitucién» a «intervencion», ex art. 40.4 LC).

Excepcionalmente el personal de alta direccidn no tendra que someter el ejercicio de las facul-
tades patrimoniales a la autorizacién o conformidad de la administracién concursal:

« Cuado se trate de la realizacién de actos u operaciones propios del «giro o trafico de la acti-
vidad empresarial», que hallan sido autorizados, por razon de su naturaleza o cuantia, con
caracter general por la intervencion concursal, lo que se proyecta inmediatamente sobre la
actuacion del alto directivo.

« Cuando lleve a cabo, sin perjuicio de las medidas cautelares que hubiere adoptado el juez
del concurso y hasta la aceptacién por los administradores concursales, los actos propios
del giro o trafico empresarial que sean imprescindibles para la continuacion de la actividad
de empresa, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado

Se trata de un supuesto en que el ejercicio de facultades patrimoniales sobre determinadas «actc
u operaciones» propias del giro o trafico empresarial no sufre limitacion refleja alguna, al prevenirse esa
autorizacion respecto del ejercicio de las facultades patrimoniales del empresario-deudéf.comun

69 Me remito a mi trabajaypus cit.(art. 43), pags. 820 a 823.
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En caso de modificacion del régimen de intervencion de aquellos actos u operaciones debera
notificarse al alto directivo, para que ese nuevo régimen sea operativo, por no prevenirse en la Ley
ningun régimen de publicidad comparable a la del Auto de declaracién de concurso.

Una ultima referencia ha de efectuarse a la necesaria autorizacion del Juez del concurso parz
la enajenacion o gravamen de algin bien o derecho (cederlo) de la empresa integrada en la mas.
activa.

Aquella autorizacion, necesaria hasta la aprobacién judicial del convenio o la apertura de la
liquidacion, tampoco afecta a la capacidad de obrar del personal de alta direccion. Simplemente cons-
tituye una especial medida de control que la Ley reserva al Juez del coficdesta la especial
gravedad de aquellos actos para la conservacion de la masa activa.

Semejante autorizacion resulta exigible siempre que no se trate de actos u operaciones corres:
pondientes al trafico ordinario de la empresa que hayan sido autorizados con caracter general por le
administracion concursal o imprescindibles para la continuacion de la actividad empresarial en los
términos ya sefialados (art. 43.3 LC).

El ejercicio por el alto directivo de una facultad dispositiva, respecto de la que sea necesaria
la autorizacién judicial, no se requiere que le haya sido notificada previamente tal exigencia antici-
padamente, basta con la publicacion del Auto de declaracién de concurso para que el alto directivo
esté obligado al acatamiento de tal exigencia legal.

70 El Juez es un 6rgano del concurso que ejerce funciones de direccion, control y vigilancia administrativa y de plena juris-
diccion. «La ley simplifica la estructura organica del concurso. Sélo el juez y la administracién concursal constituyen
6rganos necesarios del procedimiento» (Exposicién de Motivos, epigrafe 1V, apartado primero). «La ley configura al juez
como el 6rgano rector del procedimiento, al que dota de facultades que aumentan el ambito de las que le correspondian
en el derecho anterior y la discrecionalidad con que puede ejercitarlas, siempre motivando las resoluciones», (Exposicion
de Motivos, epigrafe 1V, apartado segundo). Sobre el Juez de la suspensién de pagos y de lago@bMoBENO
«Suspension de pagos y quiebra», Aranzadi, Pamplona 1995, pags. 33, 174y 175.

Los administradores en el concurso no son simples delegados del Juez, sino que son un érgano del concurso con fun-
ciones especificas, atribuidas y definidas en la Ley. «La administracion concursal se regula conforme a un modelo total-
mente diferente del hasta ahora vigente» (Exposicion de Motivos, epigrafe IV, apartado octavo). Como pone de mani-
fiesto el articulo 43 Ley Concursal, habida cuenta de la existencia de un acto de nombramiento (articulo 27.1.3.°y 3 LC,
con las precauciones del apartado 2 del mismo articulo) y de la necesidad de su «aceptacion del cargo» (art. 29 LC) se
atribuye a los administradores el ejercicio de una serie de competencias establecidas en la Ley, por ello puede conside-
rarse que desarrollan una funcién publica, de ahi que deban ser considerados funcionarios publicos en sentido amplio/
SANCHEZ CALERO, F., en «Efectos del nombramiento y aceptacién de los administradores en la Ley de Sociedades
Andnimas», «Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor MamseitBPonT», T. I, Tirant lo Blanch,

Valencia 1995, pag. 3.396, destaca el paralelismo existente entre los interventores en la suspension de pagos y adminis-
tracion de empresas embargadas con el nombramiento de funcionarios por la Administracién Publica. Sobre los distin-
tos modelos de sindicatura concurs@abo MARTI, J.I, «La sindicatura concursal», en «La reforma de la legislacién
concursal», Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2003, pags. 152 y ss.
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ll. EL DILEMA ENTRE LA PRECISA GESTION EFICAZ DEL ALTO DIRECTIVO, LA
SUSPENSION DE LA VIGENCIA DE SU CONTRATO CON LA ATRIBUCION DE LA
FACULTAD RESOLUTORIAALALTO DIRECTIVO Y LANECESIDAD DE SU CESE

El contenido de la Ley Concursal en relacién con el personal de alta direccion de la empresa
incluida en la masa activa parece contradictorio, en cuanto que:

a) Afirma la continuidad en la prestacién de los servicios del personal de alta direccién, sin
relajar o moderar el rigor de la legislacion laboral especial respectiva, lo que supone la rea-
lizacion por parte de aquel personal de una actividad gestora eficiente.

b) Atribuye a la administracion concursal facultades exorbitantes sobre la vigencia y existen-
cia misma del contrato de alta direccién, otorgando al juez del concurso la facultad de sus-
penderlo y de extinguirlo y atribuyéndole facultades de moderacion y aplazamiento del
pago de las indemnizaciones pactadas.

Gestion eficiente del alto directivo con continuacion de su relacion laboral, por una parte, y
suspension de la vigencia o extincion del contrato y relacion laboral, por otra, constituyen estrate-
gias contenidas en la Ley Concursal diferentes y encontradas pero encaminadas a la misma finali-
dad, consistente en procurar la continuacion de la empresa en actividad, que debera observarse nec
sariamente salvo supuestos excepcionales, debidamente justificados, de liquidacién.

3.1. El deber del personal de alta direccion de gestionar eficazmente la empresa durante el con-
Ccurso.

Por el contrario de lo que sucedia en la quiebra mercantil y en el concurso de acreedores civil,
en los que la masa debia ser «liquidada, esto es, convertida en numerario Hgaidebsistema de
la nueva Ley Concursal se impone el deber de continuar gestionando eficientemente la empresa inte
grada en la masa activa (art. 44 LC). Ese deber afecta al empresario-deudor comun, a los administra
dores consursales y, consiguientemente, también, siempre y en todo caso, al personal de alta direcciot

Se afirma en la Ley Concursal que «la declaracion del concurso no interrumpird la continua-
cion de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor», circunstancia favo-
rable y suficiente, en principio, para que el personal de alta direccién deba continuar gestionando
eficientemente la empresa en cuyo vértice (en una consideracion piramidal de la organizacion empre-
sarial) se sitia (como director general o gerente), o atendiendo a las tareas directivas «en sectore
especificos» que lo cualificasen como tal (en una consideracion funcional de la erApresa)

71 URia, R., «La quiebra de la Barcelona Traction» Barcelona 1953, pag. 207

72 Como precisan las SSTS, Sala de lo social, Ss. de 15 de julio y 12 de septiembre de 1986, 3 de marzo y 30 de abril de
1990, «el texto no exige que Unicamente merezca tal calificacitereégode la empresa, el titular del puesto-vértice
de su estructura piramidal, sino que también comprende a los que, dotados de los correspondientes poderes, asuman alte
funciones directivas en sectores especificos del trafico empresarial».
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El estricto mandato legal de continuacion en el ejercicio de la actividad empresarial, conteni-
do en el articulo 44 Ley Concursal, se complementa con otras obligaciones establecidas en la misme
Ley y en cuyo cumplimiento la intervencion del personal de alta direccion parece necesaria por sus
especificos conocimientos de la empresa y de su entorno (local y mundial). Aquellas obligaciones
son las siguientes:

a) El deber del concursado de «comunicar» la contabilidad a los administradores concursales
(art. 45 LC).

b) El deber de formular las cuentas anuales, durante la tramitacion del concurso (art. 46 LC).

¢) La elaboracion del «plan de viabilidad» o «explotacion», que ha de acompafiarse a la pro-
posicién de conveni®.

La Ley Concursal no alude a la «gestion» de la empresa por el personal de alta direccion, ni
utiliza el término «gestion» en ningln momento, sino que se refiere, impersonalmente, al «ejercicio
de las facultades de administracion y de disposicion».

La explicacion del uso de aquella terminologia debe buscarse tanto en el caracter universal
del concurso, que se impone a cualquier sujeto, con independencia de que desarrolle 0 no una acti
vidad profesional o empresarial, como en la intervencién de otros sujetos, diferentes del titular de la
empresa, en la continuacion de la explotacién que establece la Ley, entre los que destaca sobreme
nera el personal de alta direccion.

Si se considera con detenimiento el uso que hace la Ley Concursal de aquella terminologia
cuando se refiere a la empresa integrada en la masa activa, pronto se advierte que alude a tales fact
tades con un sentido totalizador, globalizador y dinamico.

La legislacién concursal, tras limitar los efectos de la declaracién de concurso en un sentido
funcional, confiriendo al juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos a las circunstancias concre-
tas del cas®4, ordena que se gestione eficientemente la masa activa, lo que supone mantener ope-
rativa la organizacion empresarial, en la que el desarrollo de competencias y habilidades directivas,
propias del personal de alta direccion, se antojan imprescindibles.

Parece, pues, que el mantenimiento de la vigencia de los contratos de alta direccion y el ejer-
cicio de competencias y funciones propias por los altos directivos se incluyen en el mandato legal,
de ahi que la suspension y la extincién de aquellos contratos cuente con una disposicidn especifice
en la Ley, el articulo 65 Ley Concursal.

73 «En el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencién y, en su caso, los compro
misos de su prestacion por terceros» (art. 100.5 LC).

74 Exposicién de Motivos, epigrafe Ill, segundo apartado.
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El deber de «gestion eficiente» de la empresa durante el concurso, que se impone al persona
de alta direccién, se pone singularmente en evidencia con la alusion continua de la Ley Concursal a
los «actos u operaciones propios del giro o trafico de aquella actividad» (profesional o empresarial),
pues supone la actuacion de su principal ejecutor, que no es otro que el personal de alta direccion.

Precisamente la administracion concursal en aras de esa eficiencia gestora podra determinai
los tipos o clases de «actos y operaciones» que, atendiendo a su naturaleza o cuantia, resultan inclu
dos en el giro o trafico (ordinarid) de la empresa y «quedan autorizados con caracter general»,
sin necesidad de una intervencion individualizada. Se trata de una precision legal cuyo principal
destinatario es el personal de alta direccion, en cuanto que principal encargado y ejecutor de ese
trafico ordinario de la empresa tendente a lograr su actuacién fluida y eficaz al frente de la misma.

Semejante intencionalidad y determinacion del mandato legal se pone singularmente de mani-
fiesto cuando se observa que los actos u operaciones incluidos en el giro o trafico ordinario sean
«imprescindibles para la continuacién de su actividad» (la propia del deudor-comin-declarado en
concurso) y se lleven a efecto «en condiciones normales de mercado», se autoriza por la Ley su rea
lizacion (salvo criterio diferente del Juez) durante el periodo inicial, mas o menos largo, del con-
curso, lo cual naturalmente supone la actuacion continuada del personal de alta direccién.

3.2. La suspension de la vigencia del contrato de personal de alta direccion y la atribucion de
la facultad resolutoria del mismo al alto directivo.

La administracidn concursal, por propia iniciativa o a instancia del empresario-deudor comun-
declarado en concurso, puede suspender la vigencia del contrato que éste haya concluido con el «pe
sonal de alta direccién».

Como compensacion o contrapeso al reconocimiento de aquella facultad suspensiva del con-
trato del personal de alta direccion a la administracion concursal, la misma norma establece que el
alto directivo podra resolver ese contrato, con derecho a la pertinente indemnizacion, si la adminis-
tracién concursal efectivamente suspende la vigencia de su contrato.

3.2.1. La suspension de la vigencia del contrato de alta direccion por la administracion concursal.

La legislacién concursal regula un supuesto singular de suspension del contrato y relacion
laboral de personal de alta direccion, pues la referencia al contrato, en este contexto, no ha de con

75 Se afirma que en la actividad de empresa no cabe diferenciar entre administracién ordinaria y extraordinasizgor L
V., «Atti di amministrazione» en voz «<Amministrazione», Enciclopedia del Diritto, T. I, Giuffré Editore, Milan 1958,
pags. 161 a 163. Sin embargesBuccHI A., voz «Amministrazione (Ati di)» , Novisimo Digesto Italiano, T. I, UTET,
Turin 1968, pags. 46 y 47, sefiala como la distincion entre actos de administracion ordinaria y extraordinaria en una pers-
pectiva estéatica del patrimonio se «dinamiza» cuando se trata de una actividad de empresa.
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siderarse como algo diferente a la relacion laboral. Constituye un supuesto especifico que habré de
afiadirse a la regulacién contenida en la legislacion laboral especial de personal de alta @ireccion
para una consideraciéon completa del fenémeno suspensivo.

Ciertamente el contrato de alta direcciéon también puede suspenderse en el marco de un expe-
diente de regulacion de empleo, pero se trata de un supuesto de suspension, previsto en el articu
lo 64 Ley Concursal, que ademas de infrecuente o excepélorafaculta al alto directivo para
extinguir el contrato en los términos establecidos en la legislacién concursal. Por ello nos limita-

mos a la suspension acordada por la administraciéon concursal en el marco de la relacién indivi-
dual de alta direccion.

Como ya se indic6, en el marco de la relacion laboral individual de alta direccién la adminis-

tracién concursal puede suspender el contrato de alta direccion por «propia iniciativa o a instancia
del deudor».

Ha de entenderse, en correcta hermenéutica juridica, que la administracion concursal podra
actuar por propia iniciativa cuando hubiera «al deudor en el ejercicio de las facultades de adminis-
tracion y de disposicion», debiendo actuar «de acuerdo» con el empresario-deudor comun-declara-
do en concurso cuando éste retuviese el ejercicio de aquellas facultades.

Esto es, la legitimacidn para procurar la suspensién del contrato se otorga por la Ley a la admi-
nistracion concursal. Unicamente aquella administracion puede «suspender» la vigencia del contra-
to (relacion laboral), sin que se diferencie entre el supuesto en que los administradores «sustituyan»
al deudor (concurso necesario) y el supuesto en que en el ejercicio de las facultades de administra:
cién y disposicién estén meramente «intervenidas». Pero sélo podra actuar sin el concurso del deu-
dor comun si éste ha sido sustituido en el ejercicio de las facultades de administracion y de disposi-
cion. En otro caso ha de actuar de acuerdo con &quél

Se trata del ejercicio unilateral de una facultad que la Ley Concursal otorga a los administra-
dores concursales. La literalidad del precepto excluye que pueda ejercitarse de mutuo acuerdo cor
el alto directivo, pero la practica, sin duda, le dara otro alcance propiciando la suspension realmen-
te por mutuo acuerdo entre la administracion concursal y el alto directivo, por mas que formalmen-
te aparezca como la ejecucion de una facultad unilateral atribuida por la Ley a la administracion con-
cursal, en linea con una practica habit@al

76 Seglin se establece en el articulo 15 RDAD el «contrato podra suspenderse, con los efectos y para los casos previstos e
el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores». En este Gltimo precepto se establece la exoneracion de las principales
obligaciones reciprocas en sede de contrato de trabajo, trabajar y pagar el salario o remunerar el trabajo. Algunas de las
causas de suspension enumeradas en dicho precepto no parecen aplicables, o son de dudosa aplicabilidad, al personal
alta direccion

77 Sobre esta posibilidadd. SSTS, Sala de lo Social, de 25 de marzo de 1991 y 15 de junio de 1999.

78 Tomando la expresion «a iniciativa», del articulo 65.1 Ley Concursal, no literalmente sino en una interpretacién amplia.
Vid. mi trabajo «articulo 65» en «Comentarios a la Legislacion Concursal», Lex Nova, Valladolid 2004, pags. 1.282 a 1.321.

79 Despidos y otros ceses pactados.
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Aquella suspensioén del contrato puede llevarse a efecto en cualquier momento del procedi-
miento concursal, bien sea en la fase comun, en fase de convenio o en fase de liquidacion.

Como la suspensiéon no puede suponer que la actividad de empresa se extinga o se suspend;
pues la empresa ha de permanecer activa por mandato legal, deberan desarrollar las competencic
propias del personal de alta direccion otros sujetos, bien el propio empresario persona fisica decla-
rado en concurso o los administradores titulares del érgano encargado de la administracién de la per.
sona juridica declarada en concui&o bien los administradores concursales.

La probabilidad de que aquellos sujetos carezcan de la habilidades propias de la «administra-
cion y direccion» de una empresa, asi como de conocimientos suficientes sobre la marcha del nego
cio y de la economia en ese sector de actividad, maxime en la época de globalizacion que vivimos,
determina que no sea razonable el cese del personal de alta direccién en la fase comuin o de conve
nio, siendo mas fundado en fase de liquidacién, dada la permanencia, en esa fase del concurso, de
mandato legal de mantenimiento de la actividad empresarial.

Afirmada aquella posibilidad de que la administracion concursal suspenda la vigencia del con-
trato de personal de alta direccién, procede entrar en las condiciones a que esta sometido el ejerci
cio de semejante facultad. Efectivamente, el mismo requiere que se den las siguientes circunstan:
cias, que operan como requisitos de eficacia del acto suspensivo adoptado por el administrador
concursal Unico (art. 27.2.3.° LC) o con expresa atribucién de esa facultad (art. 35.2.2.° parr. LC) o
mediante acuerdo suspensivo (adoptado por el érgano colegiado, art. 27.1 Ley Concursal, en rela-
cion con el art. 35.2.1.° parr. LC), del contrato de personal de alta direccion:

a) Que esté vigente la relacién laboral de personal de alta diréécion
b) Que los administradores concursales no hayan sido cesados.
¢) Que no se hayan extinguido los efectos de la declaracion de co#curso

La suspension del contrato de personal de alta direccion establecida en el articulo 65.1 Ley
Concursal, se sitda fuera tanto de la legislacion laboral general (ET) como de la reguladora de aquel

80 Al empresario y no a la empresa es al que se declara en concurso, pues esta Gltima no tiene personalidad juridica y «le
declaracién de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica», articulo 1.1 Ley Concursa

81 En sentido contrario se pronunci@esias CABERO, M., op. cit.(Relacién laboral de caracter especial del personal de
alta direccion (RD 1382/1985 de 1 de agosto), 2.2 edicion, 1994, pag. 149. Por consiguiente, los administradores con-
cursales no pueden hacer uso de la facultad suspensiva del contrato de personal de alta direccién si concluido el contra:
to no hubiere nacido todavia la relacion laboral, al no haberse iniciado la prestacion de servicios. Ha de repararse en que
es frecuente la conclusién de contratos de personal de alta direccién por administradores sociales a modo de «cobertu-
ra» de cualquier ces¥id. STSJ de Asturias, Sala de lo Social, de 27 de febrero de 1998.

82 Este requisito no impide que tal facultad suspensiva se incluya entre las posibles funciones que el convenio pudiera atri-
buir a alguno de los administradores concursales, hasta su integro cumplimiento (art. 133 LC), pero en este concreto
supuesto ya se ejercitara fuera del procedimiento concursal por lo que habra de estarse al concreto contenido del conve
nio sobre la forma en que se ha de ejercitar dicha facultad suspensiva.
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régimen laboral especial del personal de alta direccion, constituyendo una regulacion laboral espe-
cifica y singular, no obstante incluirse en una norma tradicionalmente considerada mercantil (real-
mente «transversal»).

Aquella «suspension del contrato por declaracién de concurso del empresario» tiene caracter
imperativo83, por lo que y conforme con esa caracteristica universal de la legislacion concursal,
constituye una facultad irrenunciable de la administracion concursal (atentaria contra el «interés del
concurso») que no puede eliminarse por acuerdo de las partes (empresario-deudor comudn y perso
nal de alta direccion) ni en el momento de perfeccionamiento o formalizacion del contrato (que la
legislacién laboral especifica exige que se haga «por escrito», art. 4.1 RDAD) ni posteriormente
mediante una novacion modificativa del mismo.

Efectivamente, la imperatividad antes aludida impide que la administracién concursal pueda
renunciar al ejercicio de esa facultad o condicionar siquiera su ejercicio, por mas que, al estar su opor-
tunidad dejada a su libre criterio o arbitrio, ésta pueda decidir no actuarla, pero habra de ser siempre
atendiendo al interés del concurso y no como resultado de una renuncia explicita ni implicita.

Los efectos de esa suspension son necesarios, singulares y especificos, estando predeterm
nados en el articulo 65 Ley Concursal, sin que puedan ser modificados ni alterados por las partes ni
por acuerdo con la administracién concursal.

Su ejercicio es unilateral y esta atribuido a quien no es parte en el contrato de personal de alta
direccion, la administracién concursal, lo que vulnera principios elementales de la ordenacion juridico-
politica. Constituye una severa anomalia en sede de teoria general del contrato, y que sélo se explica pc
la posicion que ocupa aquella administracion en el concurso, a la que «se encomiendan funciones muy
importantes»4, cuyos titulares «desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado administra-
dor y de un representante leal» (art. 35.1 LC ), «responderan frente al deudor y frente a los acreedore:
por los dafios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debid
diligencia» (art. 36.1 LC) y podran ser cesados «cuando concurra justa causa» (art. 37.1 LC).

La suspension del contrato de trabajo de personal de alta direccion se llevara a efecto por la
administracion concursal sin necesidad de acudir al Juez del concurso, en linea con la legislacion
civil ordinaria y con las facultades exorbitantes que la legislacion laboral otorga al empresario en
sede del contrato de trabajo, sin que eso signifique negar la competencia al juez del concurso, actuan
do como juez de lo social, para conocer de las cuestiones suscitadas en el ejercicio de esta faculta
suspensiva (art. 86 ter 1.2.° LOB)Y

83 La autonomia de la voluntad que caracteriza al régimen laboral especial de personal de alta direccién no alcanza a que
las partes «desvirtten los limites de Derecho necesario del articulo 15.2 RDAD. Es decir, las partes del contrato ni pue-
den eliminar algin(os) de los supuestos suspensivos, ni pueden atribuir a la suspension efectos que excluyan la ausen
cia de servicios y remuneracion, bien que «a nada mas vienen obligadasrdMANGLANO, C. y otrosop. cit.[El
contrato de Alta Direccion], pag. 317 ss.).

84 Exposicién de Motivos, epigrafe IV, apartado décimo.
85 Afiadido por Ley Organica 8/2003 de 9 de julio, articulo segundo, punto 6.
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3.2.2. La dimisién del alto directivo con contrato previamente suspendido por la administra-
cion concursal.

El alto directivo, como es sabido, segun su legislacion especifica puede extinguir el contrato y
dar por terminada la relacion laboral mediante un acto unilateral resobat&iagultad extintiva que
se atribuye generalmente a la declaracion de voluntad del alto directivo, siempre que no sea cuestio
nada por el empresario, pues en ese caso se requiere la resolucion judicial pertinente &sélutoria
tal dimision del alto directivo, asi como el desistimiento del empresario, no se le atribuye por la juris-
prudencia caracter irrevocal§fe por lo que sus consecuencias no son necesariamente traumaticas.

Aquella facultad esté justificada por el caracter sinalagmatico del contrato de trabajo de alta
direccién y por la prohibicion de las vinculaciones personales de prestaciones de servicios de por

vida, teniendo amparo constitucional en la libertad de trabajo (art. 35 CE y art. II-75. 1y 2 CEu).

Para el andlisis de esta causa extintiva ha de partirse de la normativa reguladora del RDAD,
gue atribuye al alto directivo la facultad resolutoria del contrato, distinguiendo entre:

a) Extincién del contrato sin justa causa.

86 Conocido como dimisién, SSTS, Sala de lo Social, de 21 de noviembre de 2000 y 27 de junio de 2001. Sobre la «dimi-
sién» del trabajador indica la STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 24 de febrero de 2003, lo siguiente: «el negocio juri-
dico, sobre todo en su modalidad o variedad contractual, se integra, como elemento esencial del mismo, por la voluntad
de quien o quienes en el mismo intervienen (...). La voluntad negocial puede manifestarse, segun diferenciacion consa-
grada, de dos maneras: una expresa, otra tacita (...). Y puede hacer aparicién la declaracion de voluntad tacita en cual
quiera de sus fases principales: nacimiento, desarrollo, extincion (...). En nuestro derecho, donde se parte de que hay ur
contratante débil, que es el trabajador, lo que mas interesa es delimitar y constrefiir las posibilidades extintivas del empre-
sario, a quien se exige la concurrencia de unas ciertas causas, como muestra el articulo 49, con los concordantes, del E1
En cambio, al trabajador nada se pide: el citado precepto, en su nimero 1 d), previene que el contrato se extingue «por
dimision del trabajador». Esa dimision o voluntad unilateral del trabajador, de extinguir el vinculo contractual que le une
a su empresario, puede manifestarse de forma expresa o de manera tacita. Es decir, mediante signos escritos u orales dir
gidos al empresario, pues se trata de una decision recepticia; o mediante un comportamiento del cual cabe deducir ese
intencion extintiva».

87 Sefiala la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 17 de julio de 2002, que «de la lectura del propio articulo 10.3 men-
cionado ha de extraerse la conclusién del condicionamiento existente, entre la posibilidad de resolver y la concurrencia
de alguna de las causas comprendidas en los apartados a), b), y d) de la mencionada norma, ya que dice «podra extir
guir el contrato especial de trabajo con derecho a las indemnizaciones pactadas y en su defecto fijadas en esta norma par
el caso de extincién por desistimiento del empresario fundandose en las causas siguientes» y es claro que para conoce
si se han dado o no dichos supuestos, fuera del caso de admision por parte empresarial, se precisara de una resolucic
jurisdiccional que asi lo decida. En este caso, a las causas legales recogidas en el precepto que se viene mencionand:
debe afadirse el supuesto concreto de incumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato de alta direccién por
la empleadora demandada pero con idéntica consecuencia de que el directivo no puede plantear una extincion, abando
nar la empresa, en este caso con el afiadido, iniciar inmediatamente la prestacion de servicios para otra, y pretender uni
vez que se ha colocado en esta posicién que se le abone la indemnizacion, sino que precisa de una declaracion judicia
de extincién con derecho a indemnizacion. Esta doctrina ha sido mantenida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Sala Cuarta reflejado en Sentencias como las de 25 de septiembre de 1989 y 10 de marzo de 1990, que coincidentement
excluyen la potestad resolutoria indemnizable sin la concurrencia de resolucién jurisdiccional que la otorgue».

88 Como precisan las SSTS, Sala de lo Social, de 6 de noviembre de 1985 y 26 de febrero de 1990 y 4 de junio de 1990,
«el desistimiento (...) adquiere caréacter irrevocable, aun mediando retractacion, cuando el trabajador afectado no acep-
tare dicha retractacién, como también se entiende irrevocable, en parejas circunstancias, la dimision del trabajador».
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b) Resolucion del contrato por alguna de las causas que en la propia norma laboral se esta-
blecen como singularmente justificativas de aquel acto resolutorio.

¢) Resolucion del contrato por «cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones con-
tractuales por parte del empresario».

Solamente en los dos ultimos supuestos tendra derecho el alto directivo a una inderi$izacion
bien entendido que:

< Aun cuando aquella extincion encuentre amparo en la «justa causa general» (debida a «cual-
quier otro incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales por parte del empresa-
rio»), decaeré el derecho indemnizatorio si concurre fuerza mayor (en cuyo caso «no pro-
cederd el abono de las indemnizaciones»).

« Ladeclaracion del empresario-deudor comun en concurso de acreedores no supone, en prin-
cipio, la concurrencia de fuerza mayor, al caracterizarse los eventos constitutivos de fuer-
za mayor por la falta de voluntariedad. Pero como también hay supuestos en los que la con-
currencia de la voluntad no elimina la calificacién del acto como fuerza mayor, ha de estarse
a cada caso concreto.

La legislacién concursal establece que «en caso de suspension del contrato, éste podra extin:
guirse por voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el derecho a la indem-
nizacion» (art. 65.2 LC), sin que supedite a cualquier otra circunstancia el ejercicio de dicha facul-
tad resolutoria, por lo que no procede traer a colacion si ha de tratarse de un contrato de duracion
indefinida o de duracion limitada superior a cinco &ios

Aquel supuesto de suspension que faculta al alto directivo para extinguir el contrato no cons-
tituye ni una simple dimision ni una dimision cualificada, por mas que se asemeje a esta Ultima y se
mantenga la necesidad de un plazo de preaviso. Constituye un supuesto especifico de dimisién de
alto directivo que no constituye un supuesto de dimisién simple; aun cuando no exista «justa causa
resolutoria», tampoco puede considerarse que constituya una resolucién por «justa causa», al no este
la previa suspension del contrato por la administracién concursal enumerada entre las que se esta
blecen en la legislacion laboral especifica de alta direccion, ni poderse asimilar a ninguna de ellas.

89 Sefiala dLEsIAs CABERO, M., opus cit(Relacién laboral de caracter especial del personal de alta direccion), pag. 138
gue «evidentemente, en este caso, no procede indemnizacién alguna a favor del trabajador, puesto que la extincion del
contrato se produce por su propia conveniencia; no obstante, si puede haber indemnizacion para el empresario en deter
minados supuestos (...), si la ruptura del vinculo laboral viene motivada por el incumplimiento contractual grave del
empresario, y el alto directivo no desea acudir a la via del articulo 10.3 del Real Decreto1382/1985, desaparece la obli-
gacién del empresario y no procede ningun tipo de indemnizacion».

90 Realmente se trata de una cuestién ya superada en el régimen laboral especial de alta direccién. En ese\gentido D
TENA, opus cit(Los trabajadores directivos de la empresa), pag. 296
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Efectivamente, la legislacién concursal no afiade a la legislacién laboral especial de alta direc-
cién una nueva causa justa de extincion del contrato, sino que simplemente atribuye la facultad de
resolver al alto directivo cuando se den las siguientes circunstancias que actllan como presupuest
legitimador de la resolucién y del derecho al devengo de la indemnizacién pefinargaber:

a) La existencia de una resolucidn judicial (Auto) declarando al empresario en concurso de
creedores.

b) Que el contrato de alta direccidn esté en suspenso por decision de los administradores con-
cursales.

¢) Que el alto directivo preavise con un mes de antelacion a la resolucion del contrato.

La regulacién en el articulo 65 Ley Concursal de un supuesto suspensivo de la relacion labo-
ral de alta direccién no supone que dejen de ser operativas, durante la tramitacion del concurso, las
causas justificativas de la suspension de aquella relacion laboral previstas en la legislacion laboral
especifica de personal de alta direccion.

Se mantiene durante el concurso la posible operatividad de las «justas causas» extintivas y los
efectos indemnizatorios correspondientes regulados en la legislacion laboral de alta direccion, pues
por la declaracién de concurso no pierde vigencia el articulo 10.3 RDAD, a cuyo tenor el alto direc-
tivo podra extinguir, fundandose en alguna de aquellas justas causas concretas que la propia norm
enumera, su contrato especial de trabajo con derecho a las indemnizaciones pactadas y, en su defe
to, fijadas en esta norma para el caso de extincion por desistimiento del empresario. En estos supues
tos la situacion de previa suspension del contrato, prevista en la Ley Concursal para la procedencic
del acto resolutorio (art. 65.2 LC), no resulta exigible.

En la Ley Concursal, dado el supuesto de hecho (suspensién del contrato), se faculta al alto
directivo para que extinga el contrato y resuelva la relacién laboral, porque su situacion contractual
ha sido gravemente alterada por una determinada actuacién de la administracion concursal (con le
participacion, en su caso, del empresario-deudor comun), que si bien esta autorizada por la misme
Ley Concursal, le ha perjudicado sustancialmente (la «sustancialidad» o trascendencia del perjui-
cio, en términos de Derecho comun se presuneet de iureen la Ley Concurs&p).

La Ley asigna a los administradores concursales la especial facultad suspensiva de la vigencia
del contrato de alta direccién, que ordinariamente conlleva altas remuneraciones y el ejercicio efec-
tivo de la direccion de la actividad de empresa o al menos una relevante influencia en la misma, por
la situacion de insolvencia (actual o inminente) del empresario y la crisis econémica de la empresa.

91 vid. mi trabajo,opus cit.(art. 65) pags. 1.291y 1.292.

92 salvandose asi un cierto prejuicio ideolégico que en buena medida subyace en la nueva legislacién concursal respecto
de la alta direccién empresarial y que esta vinculado a la cuestién de la «gobernanza corporativa».

No es el Unico supuesto de la Ley Concursal en el que se perjudica a terceros para proteger a los acreedores concurse
les,vid. Pau, A., «Las limitaciones patrimoniales del concursado», Cuadernos de Derecho Registral, Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, Madrid, 2004, pag. 97.
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A la atribucion por la legislacién concursal de tan extraordinaria facultad a la administracién
concursal ha de atribuirsele alguna justificacion (finalidad de la norma), que razonablemente podré ser:

a) De caracter técnico o profesional. Parece que la falta de confianza en la capacidad profe-
sional del alto directivo para llevar a cabo una eficaz gestién empresarial en la peculiar situa-
cién de «insolvencia» en que se encuentra la empresa, apreciada discrecionalmente por la
administracion concursal con la amplitud propia de la relacion laboral de alta direccién,
podria justificar la suspensién de la vigencia del contrato, a modo de medida cautelar.

b) De indole econdmica. La suspension del contrato de alta direccion generalmente supondra el aho-
rro de un coste fijo (salario, en metélico y en especie, y cargas sociales anejas) muy elevado, que
puede constituir una carga excesivamente onerosa para la «gestion» de la crisis empresarial.

No obstante las posibles justificaciones o fines que pueden considerarse subyacentes en la normi
concursal, lo cierto es que como consecuencia de la suspension en su caso llevada a efecto por la adrr
nistracion consursal, el alto cargo se ve privado unilateralmente de su salario, medio esencial para aten
der a las necesidades vitales, propias y de su familia, lo cual, y sin tomar en consideracion otras con-
secuencias indirectas como pueden ser la perdida de oportunidades de empleo, la atribucion de «mal
fama» como gestor, etc., constituye un grave perjuicio, en todo caso, para el alto directivo, por méas que
el equilibrio contractual, aparentementgrgsso modpse mantenga con la extincién temporal de las
obligaciones principales dimanantes del contrato (prestacion del trabajo y pago del salario). Por ello,
la Ley faculta al personal de alta direccion para resolver el contrato con derecho a indemnizacion.

Ha de repararse en que, si bien la previa suspensién del contrato del personal de alta direccién
genera el derecho del alto directivo a resolver el contrato con derecho a las indemnizaciones pacta-
das, que pueden y suelen ser cuantiosas, el ejercicio por el Juez del concurso de las facultades modt
radoras y, en su caso, de aplazamiento, que al respecto la Ley le atribuye, permiten ajustar a limites
tolerables para la situacién de «insolvencia» de la empresa (mejor que del empresario) el coste aso
ciado a aquella actuacién (suspensién previa del contrato) de la administracién concursal.

Se ha de cuestiongiren este punto si acaso el alto directivo ha de instar judicialmente la reso-
lucion de su contrato ya suspendido por la administracién concursal para que éste se extinga median
te la oportuna resolucion jurisdiccional (sentencia).

93 MoLEROMANGLANO, C. y otrospp. cit.(El contrato de Alta Direccion), pags. 379 a 384L WAL TENA, A.L., opus cit.
(Los trabajadores directivos de la empresa) pag. 292 indica que «el trabajador de alta direccién puede ejercer su derechc
a dimitir en cualquier momento, en tanto subsista la relacién contractual de trabajo, sin que sea necesaria la intervencion
del juez». Para WRTINEZ MORENQ, C., «La relacién de trabajo especial de alta direccion», CES, Madrid 1997, pag. 337,
«la respuesta afirmativa al ejercicio directo de esta facultad por el alto directivo, aparte de en la aludida literalidad del
precepto (...), podria encontrarse, una vez mas, en el (...) sefialado paralelismo de este supuesto con el desistimientc
empresarial, asi como en la mayor equiparacion de las posiciones de los sujetos en esta relacion especial que se pone d
relieve en la misma fuerza del contrato individual, esto es, en la autonomia de la voluntad de las partes». En sentido dife-
rente sefialacLEsiAs CABERO, M., opus cit.(La relacion laboral especial del personal de alta direccion), pag. 146, que
«si se pretende resolver el contrato y percibir una indemnizacion, salvo en el caso de que la empresa acepte la propues:
tay abone la cantidad legal o pactada, habra de someterse a la censura judicial, promoviendo un procedimiento a tal efec-
to, porque puede suceder que la causa de incumplimiento empresarial no sea verdadera o resulte de insuficiente entidac
para el fin propuesto, cuestiones todas ellas que deben ser decididas en la sentencia».
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Segun una no irreprochable jurisprudencia, el personal de alta direccién ha de instar judicial-
mente la extincién indemniza&a Aquella doctrina legal propicia, a la postre, el mismo trato a una
relacién laboral ordinari2b 0 comun®6 que a una relacién laboral de personal de alta direccién, sin
reparar en que la aplicacion del primer criterio interpretativo que se impone en nuestro ordenamiento
juridico, el gramaticdl” (art. 3 CC), impide semejante dislate

En ese panorama doctrinal y jurisprudencial irrumpe el articulo 65 Ley Concursal, el cual esta-
blece que el contrato de trabajo del personal de alta direccion suspendido «podra extinguirse por volun-
tad del alto directivo». Atendiendo a los criterios manejados en la teoria general del contrato y a la inter-
pretacién gramatical del articulo 65 Ley Concursal debe estimarse que también en este supuesto
declaracion de voluntad del alto directivo es sufici8hpara producir la extincién del contraf.

94 Las SSTS, Sala Cuarta, de 25 de septiembre de 1989 y 10 de marzo de 1990, excluyen la potestad resolutoria indemni-
zable sin la concurrencia de resolucion jurisdiccional que la otorgue. En el mismo sentido la STSJ de Catalufia, Sala de
lo Social, de 17 de junio de 2002.

95 En una interpretacion gramatical, literalista al extremo y que manifiesta un desmedido apego a la letra de la Ley, consi-
deran al unisono la mayoria de la doctrina y jurisprudencia que, cuando de una relacién laboral ordinaria se trata, la indi-
cacion en la norma legal (art. 50 ET), «para que el trabajador pueda solicitar la extincién del contrato», supone la nece-
sidad de acudir al Juez para que sea éste quien produzca, mediante la sentencia oportuna, aquella extincion.

96 Vid. SeMPERENAVARRO, A.V. y SAN MARTIN Mazzucconi, «El articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores», Aranzadi,
Pamplona 2001, pags. 46 a 52; la situacion jurisprudencial se recoge en la STSJ de Navarra de 21 de julio de 2003, en
los siguientes términos: «Esta accion (refiriéndose a la de "extincién del contrato de trabajo") concedida al trabajador,
de antigua tradicion en nuestro ordenamiento juridico laboral —articulo 22 del Real Decreto de 23 de agosto de 1926; 89
de la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944, 21.1 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales
y articulo 50 del vigente Estatuto de los Trabajadores— tiende a evitar que un incumplimiento de las obligaciones impues-
tas por el contrato de trabajo al empleador sitle a aquél en una posicion forzada de dimisién, sin recibir la indemniza-
cién correspondiente al despido». Puede aplicpesepassuy la doctrina contendida en la STS, Sala de lo Social, de 3
de abril de 1997, segun la cual:

«El articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores constituye transcripcion en el derecho laboral del articulo 1.124 del
Cadigo Civil, precepto que establece que «la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reci-
procas para el caso en que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe»; resolucién que comporta «el resar-
cimiento de dafos y el abono de intereses», vocablos que, segin constante jurisprudencia de la Sala Primera equi-
valen o son sinénimos a la indemnizacion de dafios y perjuicios, a que se refiere el articulo 1.108 del Cédigo Civil.
Asuvez, segun el articulo 1.101 del Codigo Civil «quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios cau-
sados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad y los que de cual-
quier modo contravinieren el tenor de aquellas (...) la resolucion del vinculo contractual por este motivo es una solu-
cién extrema que ha de estar proporcionada a la gravedad del incumplimiento empresarial (...), por lo que tan sélo
procede en casos de grave Yy reiterados incumplimientos por su parte de las condiciones esenciales que regulan la
relacion laboral, de los que se infiera una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de las obligaciones con-
traidas con el trabajador. Unicamente en tales supuestos puede entenderse justificada la accién de extincion».

97 En la norma laboral de alta direccién se utilizan las siguientes expresiones: a) El «contrato especial de trabajo se extingui-
ra por voluntad del alto directivo» (art. 10.1 RDAD) y, b) «El alto directivo podra extinguir el contrato» (art. 10.3 RDAD).

98 Bien entendido que el alto directivo «no puede plantear una extincién, abandonar la empresa (...), iniciar inmediatamen-
te la prestacion de servicios para otra y pretender una vez que se ha colocado en esta posicién que se le abone la inden
nizacion, sino que precisa de una declaracion judicial de extincién con derecho a indemnizacién». SSTS, Sala Cuarta, de
25 de septiembre de 1989 y 10 de marzo de 1990. «Siendo distinto el supuesto contemplado en el articulo 10.1 RDAD
que se refiere a la extincion por voluntad de alto directivo mediando un preaviso de tres meses pero esta extincion unila-
teral no lleva aparejada indemnizacion ni legal ni pactada» (STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 17 de junio de 2002).

99 pero, como precisaiEsias CABERO, M., opus cit(La relacién laboral especial del personal de alta direccién), pag. 144,
la dimision del trabajador puede llevarse a efecto, «mientras el vinculo laboral esté vivo. A partir del dia en que el empre-
sario comunique formalmente al alto directivo su voluntad de dimitir del contrato o de proceder al despido, ya no cabe
la posibilidad de acudir a esta(s) causa(s) (la dimision, entre otras) de extincién del contrato».

100 vid. MoLeEroMANGLANO, C. y otros, op. Git(El contrato de Alta Direccion), pag. 358.
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Apoya esta conclusion en que la intervencion del Juez del concurso se considera en aquel precepto Uni
camente a los efectos de «moderar» la indemnizacion pertinente. Sélo la disconformidad de la admi-
nistracion concursal con la indemnizacion exigida obligara al personal, para poder percibirla, a inter-
poner la correspondiente demanda de cantidad ante el Juez del concurso.

El caracter recepticio de la declaracion de voluntad extintiva del alto directivo exige que duran-
te el concurso el receptor de la misma deba ser la administracién concursal. Bien que cuando no se
opere la sustitucion del empresario deudor comun-declarado en concurso también a éste haya d¢
notificarse aquella extincién.

3.3. Dimisién simple y cualificada, durante el concurso, del alto directivo con contrato no sus-
pendido.

La legislacion concursal no contempla expresamente el supuesto del alto directivo que, sin
haber sido suspendida previamente la vigencia de su contrato de trabajo por los administradores con
cursales, decida unilateralmente resolverlo.

No obstante, como ya se indico, la regulacion de un determinado supuesto en la legislacion
concursal no supone que los regulados en la legislacién laboral especifica de alta direccion pierdan
vigencia por el hecho de encontrarse el empresario declarado en concurso.

Aquel régimen laboral de personal de alta direccion establece (art. 10.1 RDAD) que el con-
trato «se extinguira por voluntad del alto directivo», sin necesidad de que concurra una justa causa
pero debiendo mediar un preaviso minimo de tres meses. Periodo que podra ser de hasta seis mese
si asi se establece por escrito en los contratos celebrados por tiempo indefinido o de duracién supe:
rior a cinco afos. Plazos de preaviso que no operan «en el supuesto de incumplimiento contractual
grave del empresario» (art. 101 fine).

Si bien «el trabajador de alta direccion puede ejercer su derecho a dimitir en cualquier momen-
to» 101, sin necesidad de razon o causa que lo justifique, la mediacion del preaviso evitaria mayores
dafios a la empresa y a la masa activa, con lo cual mediante ese plazo se atiende a los principale
intereses del concurso, la continuacién de la empresa y la satisfaccion de los acreedores concursa
les. Ademas de la comUnmente atribuida a los plazos de preaviso de evitar la enojosa y siempre difi-
cultosa prueba de los dafios y perjuicios que una dimision abrupta o inopinada pudierdf2causar

Ha de plantearse si acaso que la declaracion del empresario en concurso lleva implicita la rea-
lidad o inminencia de violacion de alguna obligacion contractual que pudiera asimilarse a un «incum-
plimiento contractual grave» del mismo, que exonere al alto directivo, conforme a la legislacion

101 pDgL VAL TENA, A.L., opus cit(Los trabajadores directivos de la empresa) pag. 292.
102 sobre el tema E)L VAL TENA, A.L., opus cit(Los trabajadores directivos de la empresa) pags. 294 y 295.
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laboral especifica de alta direccion, de cumplir los plazos de preaviso. Ni de la legislacion concur-
sal ni del ordenamiento laboral especifico de alta direccién puede concluirse con precisién al res-
pecto, pero parece que puede afirmarse lo siguiente:

a) En tanto el concurso se encuentre en fase comudn o de convenio no podra estimarse que le
declaracién de concurso tenga la consideracion de «incumplimiento contractual grave»
(actual o inminente). En esta fase se mantiene la actividad de empresa, por lo que aquella
dimision sin plazo de preaviso es susceptible de causar los graves dafios antes referidos.

b) Por el contrario, si el procedimiento concursal se encuentra en fase de liquidacién parece
procedente entender que existe por parte del empresario una situacion asimilable al «incum-
plimiento contractual grave», que eximira al alto directivo de cumplir los plazos de prea-
viso. Ciertamente también en esta fase ordena la Ley que se continde normalmente la acti-
vidad de empresa y la dimision del alto directivo sin atender aquel plazo de preaviso causara
dafios, pero el interés del alto directivo por atender a su propia supervivencia mediante el
salario y la busqueda de estabilidad en otro empleo parece que ha de prevalecer frente a los
demas intereses que se concitan en el concurso.

Aquella asimilacién tendra ese limitado efecto de excluir la observancia del plazo de preavi-
S0, sin llegar a constituir justa causa para la resolucién del contrato. Otra interpretacién vaciaria de
contenido al articulo 65.2 Ley Concurs#

En el régimen laboral de personal de alta direccion la comunicacion de la dimision del alto
directivo sin respetar los plazos de preaviso «tiene eficacia extintiva con la Unica consecuencia de
hacer surgir a cargo del alto directivo una indemnizacion equivalente a los salarios correspondien-
tes a la duracién del periodo no respetd@é»o siendo razonable plantearse el devengo de indem-
nizaciones a favor del alto directivo, no obstante los amplios margenes de libertad contractual exis-
tentes en este régimen laboral especial.

En ese caso la legislacion laboral especial de alta direccion (art. 10.2 RDAD) establece que el
montante de la indemnizacién depende de que el incumplimiento sea total o parcial del deber de prea:
viso, haciéndola equivalente a los salarios correspondientes a la duracién del periodo incumplido.

103 No obstante, es posible cuestionarse si tal situacion «asimilada al incumplimiento contractual grave» del empresario
queda suficientemente compensada con la eliminacion de los plazos de preaviso y si acaso el alto directivo podra ejer-
citar acciones indemnizatorias con fundamento en el 1.1244@CG0GAYAR AYLLON, T., «Efectos que produce la obli-
gacion bilateral- Doctrina jurisprudencial sobre los articulos 1.124 y 1.502 del Cédigo Civil», Aranzadi, Pamplona 1983)
en relacion con el articulo 3.3 RDAD, con apoyo y aplicapdd,passy la doctrina jurisprudencial que «ha equipara-
do de manera constante la extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador con base en el articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores con la resolucion por incumplimiento de los contratos generadores de obligaciones bilate-
rales regulada en el articulo 1.124 (...), exigiendo para la viabilidad de aquélla los mismos requisitos sustanciales que
ésta precisa» (STSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 15-1-2004).

104 DgL VAL TENA, A.L., opus cit.(Los trabajadores directivos de la empresa) pag. 293 precisa que «tiene eficacia extintiva
aunque demorada hasta que expire el plazo de preaviso sefialado. No obstante, en el momento de comunicar la decisié
se puede poner fin a la vez al contrato de alta direccion, con lo que se incumplira el requisito de preavisar, lo cual no
limita la voluntad del trabajador; surgird entonces el derecho del empresario a una indemnizacion equivalente a los sala-
rios correspondientes a la duracién temporal del periodo no respetado».
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Ha de precisarse que se trata de una indemnizacion y no de otros devengos, aun cuando e
md&dulo para su célculo sea el salario. El derecho a la misma, por estar el empresario-deudor comur
declarado en concurso, ha de reconocerse a favor de la masa activa y a los administradores concui
sales la legitimacién para exigirla.

En la legislacion laboral de alta direccion aquella indemnizacion esté prefijada legalmente y
esta generalmente aceptado que no cabe alterarla mediante pacto, lo que no obsta a la posibilidad d
su renuncia explicita o implicita (no exigibilidad) ni a transacciones ni a las consecuencias natural-
mente asociadas a cualquier alteracion (ampliacion, acortamiento o desaparicion) de aquellos pla-
zos de preavists, pero debe cuestionarse si la legislacion concursal influye en la mismay si el juez
del concurso puede moderar la indemnizacion que pueda generarse a favor de la masa activa y ¢
cargo del alto directivo por su inopinada dimisién, o incluso dejarla sin efecto.

La norma concursal simplemente manifiesta que «el Juez del concurso podra moderar la indem-
nizaciéon que corresponda al alto directivo» (art. 65 LC), expresion que, considerada aisladamente,
abarca tanto la que «corresponda recibir» al alto directivo como la que le «corresponda pagar».

No obstante la diccién del resto de la norma concursal indicada permite concluir que Unica-
mente se atribuye aquella facultad moderadora al Juez respecto de la indemnizacion que «corres:
ponda recibir» al alto directivo, pues en cuanto tenga que pagarla constituird un derecho de la masa
al que los administradores no pueden renunciar, so pena de incidir en responsabilidad, y que el juez
no puede obviar dado el presupuesto del concurso (insolvencia) y la necesidad de procurar la «satis:
faccién de los acreedores», que es la «finalidad esencial del concurso», segufifla Ley

Ademas de esa dimisién sin «causa justa», el personal de alta direccion, durante la tramita-
cion del concurso, podra resolver el contrato de trabajo que le vincula con el empresario-deudor
comun-declarado en concurso, aun cuando éste no hubiera sido suspendido por la administracior
concursal, si concurre alguna de las causa enumeradas como «justas causas» en la legislacion labt
ral especifica de personal de alta direccion.

Analizando detenidamente aquellas «justas causas» se llega a la conclusion de que la exis-
tencia de un procedimiento concursal constituye una situacion favorable a su concurrencia. Pero no
podra ni pactarse contractualmente que la declaracidon de concurso constituya un «grave incumpli-
miento del empresario», no obstante el «xamplio margen al pacto entre las partes de esta relacion
como elemento de configuracién del contenido de la misma, profundizando mas en materias como
las relativas a las causas y efectos de la extincion del corit?ato»

Efectivamente, el personal de alta direccion, en una situacion de crisis econémica de la empre-
sa es muy probable que se vea afectado por «modificaciones sustanciales en las condiciones de tre

105 Me remito a mi trabajo, «El contrato de trabajo y el régimen juridico de la relacion laboral especial del personal de alta
direccion» Revista de Trabajo y Seguridad Soc@EF. Nim. 108, marzo 1992, pag. 116.

106 Exposicién de Motivos, apartado Il, parrafo cuarto.

107 STS, Sala de lo Social, de 30 de enero de 1991.
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bajo que redunden notoriamente en perjuicio de su formacidn profesional, en menoscabo de su dig-
nidad, o sean decididas con grave trasgresion de la buena fe, por parte del empresario». Con méa
probabilidad incluso que la concurrencia de la «justa causa» anterior es posible que como conse-
cuencia de la insolvencia del empresario el alto directivo sufra «la falta de pago o retraso continua-
do en el abono de salario pactado».

Incluso ha de considerarse que el alineamiento de la Ley Concursal con la «cultura del salva-
mento o recuperacion de las empresas en crigiseug culturg determina que en la misma se orde-
ne que si fuera precisa la venta de activos para hacer frente al cumplimiento de la obligaciones, se
enajene la empresa «como un todo», de tal manera que pueda continuarse la actividad de empres.
produciéndose el fenémeno juridico laboral conocido como «sucesién de em@tesa»

Si la enajenacion se previene en el convenio, la venta se producira fuera del procedimiento
concursal en sentido estricto, pero si acontece en fase de liquidacion, aquella compraventa se lleva
ra a efecto dentro de procedimiento concursal y entonces con toda probabilidad el alto directivo podra
aducir como justa causa de dimision «la sucesién de empresa o0 cambio importante en la titularidad
de la misma, que tenga por efecto una renovacién de sus érganos rectores o en el contenido y plar
teamiento de su actividad principal», bastando que «la extincién se produzca dentro de los tres mese
siguientes a la produccion de tales cambios».

En fin, la declaracion en concurso del empresario-deudor comun es situacion propicia a «cual-
quier otro incumplimiento grave de las obligaciones contractuales por parte del empresairio» (
passu, «administracion concursal»). Teniendo en cuenta que la buena fe contractual y la reciproce
confianza constituyen elementos definitorios e identificadores de la relacién laboral de alta direc-
cién, aquellos incumplimientos contractuales parecen posibles.

Aquellas justas causas de dimisién no sélo autorizan al alto cargo a dimitir sin consecuencias
desfavorables para el mismo, y sin necesidad de observar plazo de preaviso, sino que ademas <
generara a su favor el derecho a una indemnizacion, salvo la concurrencia de «fuerza mayor», er
cuyo caso «no procederd el abono de las indemnizaciones», bien entendido que el concurso no s
puede incluir entre los supuestos tipicos de fuerza mayor, pues la propia Ley Concursal ordena que
el concurso no interrumpa la actividad de empresa, y para cuando no pueda materialmente (en tér
minos de ciencia econdmica) continuarse aquella explotacién, la misma legislacién concursal esta-
blece (art. 64 LC) un régimen especifico de modificacion, suspensién o extincion colectiva de los
contratos de trabajo, lo que excluye la operatividad de la propia declaracién de concurso como «fuer-
za mayor» eliminatoria del derecho a una indemnizacion a favor del personal de alta direccion.

Cuando el alto directivo invocando su legislacion laboral especifica (art. 10.3 RDAD) resuel-
va el contrato de alta direccion tendra derecho a «las indemnizaciones pactadas» (art. 11.1 RDAD),
gue podran ser objeto de moderacion y de aplazamiento dados los términos del articulo 65.3y 4 Ley
Concursal, con el alcance que en el mismo se establece, bien entendido que con alguna precisiol
adicional.

108 vjid. SSTSJ de de Canarias de 19 de octubre de 1995, y de Aragén, Sala de lo Social, de 21 de octubre de 2002.
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Efectivamente, el mencionado precepto se limita a establecer que, «en caso de extincion del
contrato de trabajo, el Juez del concurso podra moderar la indemnizacién que corresponda al alto
directivo», sin que establezca una relacién de supuestos de extincion, los limite a los producidos por
0 a instancia de una determinada parte. Una interpretacién diferente resultaria correctora de la norme
y contraria a una elemental hermenéutica juridica.

En el ejercicio de esa facultad, que le atribuye la Ley, el Juez del concurso, podra moderar la
indemnizacion correspondiente hasta un determinado limite, que la Ley Concursal sitla en cuantia
superior a la que la legislacién especial establece para el caso de falta de pacto.

Se plantea consecuentemente un conflicto entre la norma concursal y la norma laboral de alta
direccidn, cuando la indemnizacion pactada a moderar sea de una cuantia tal que se encuentre entre
limite minimo establecido en la Ley Concursal y el importe (inferior) indicado en la legislacion labo-
ral de alta direccion, para cuya resolucion nos remitimos al correspondiente apartado de este trabajo.

3.4. La necesidad de proceder al cese del personal de alta direccién para la pervivencia de la
empresa. Aspectos generales de la extincion del contrato de alta direccién por la administra-
cién concursal.

La Ley Concursal establece que «durante la tramitacion del concurso la administraciéon con-
cursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor, podra extinguir (...) los contratos de éste con
el personal de alta direccién» (art. 65.1 LC). Extincién individual del contrato que es alternativa a
la posibilidad de que la administracidn concursal incluya al alto directivo en el expediente de extin-
cion de las relaciones laboralé8que se tramite durante el concurso (art. 64 LC).

Desde la perspectiva de la «cultura del salvamento o recuperacion de las empresas» que infor-
ma la legislacion concursal, el «expediente de extincion colectiva de las relaciones laborales» es mas
trascendente que la resolucion individual del contrato de trabajo del alto directivo. Si bien se observa,
en el articulo 64 Ley Concursal se advierte una constante preocupacion por lograr mediante el mismo
«la viabilidad de la empresa».

No obstante resulta que la inclusién del director general de la empresa (ordinariamente Unico
personal de alta direccidn existente en la misma) en un expediente de regulacién de empleo es absc
lutamente inusual, entre otras razones porque el mandato legal de que la empresa contintie en fun
cionamiento durante la tramitacion del concurso determina, casi inexorablemente, a que se manten-
ga vigente su relacion laboral.

La circunstancia indicada en el apartado anterior propicia que la extincién individual del con-
trato del personal de alta direccidn constituya el sistema normal y habitual de resolucion de aquella
relacién laboral, de ahi que la Ley Concursal le dedique un precepto concreto. Por ello merece la
mayor atencion, sin perjuicio de efectuarse concretas referencias al supuesto del despido colectivo.

109 vid. STS, Sala de lo Social, de 16 de junio de 1999.
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La posibilidad de que la administracidon concursal pueda unilateralmente extinguir el contra-
to de trabajo del personal de alta direccion y, consiguientemente, la relacion laboral que del mismo
se deriva constituye una anomalia en el esquema general de libertad contractual y eficacia vincu-
lante de los contratos, pues los administradores concursales ni son parte en el contrato ni estan inves
tidos de ius dicere. Esta regulacion concursal agudiza la tradicional separacion de la relacion labo-
ral respecto de las relaciones juridicas contractuales comunes en cuanto a la vigencia de los principio:
relativos a la irrevocabilidad del contrato (art. 1.258 CC) y a que su cumplimiento no puede dejar-
se al arbitrio de una de las partes (art. 1.2561®0) afiade una radical alteracion del criterio gene-
ral sobre la relatividad de los efectos del contrato (art. 1.091 CC).

Sdlo la atencion a un preferente «interés del concurso» puede justificar tal «descabalamiento»
de los principios juridicos generales del derecho contractual. Efectivamente, la legislacion concursal
establece en aquella norma una serie de posibles medidas a adoptar por los administradores concu
sales en relacion con el personal de alta direccidn cuya justificacion radica tanto en que, habiendo
sido aquellos quienes han estado al frente de la organizacién empresarial siendo, ordinariamente, res
ponsables de su disefio y funcionamiento, puede que no se les considere por la administracién con
cursal profesionalmente competentes para la «gestion de la insolvencia», como en que la continua-
cién en el pago a los mismos de los salarios y otros beneficios sociales, ordinariamente cuantiosos
pueden resultar especialmente onerosos para la conservacion de la masa activa y la recuperacion ¢
la empresa.

Esa atencion al «interés del concurso» se manifiesta también cuando se repara en que las hab
tualmente importantes indemnizaciones que la extincion del contrato del personal de alta direccion
suelen conllevar pueden ser moderadas y aplazadas por el Juez del concurso. En esta posible mod
racion y aplazamiento de las indemnizaciones debidas ha de verse también el interés del propio pro:
cedimiento concursal, pues el importe de las pertinentes indemnizaciones suele ser tan elevado que
de satisfacerse, razonablemente devendran en un obstaculo para el desenvolvimiento del procedi
miento concursal perjudicando a los demas acreedores.

La legitimacion de la administracion concursal para procurar la extincion de los contratos de
alta direccién, genéricamente enunciada en la norma concursal, supone el desplazamiento de uni
facultad ordinariamente asociada al poder de direccion empresarial, en los siguientes términos:

e Cuando los administradores «sustituyan» al deudor comun declarado en concurso, la facul-
tad de extinguir el contrato de trabajo de alta direccion puede considerarse incluida entre
las de administracion extraordinaria u ordinaria 0 como parte del «poder de direccién», en
gue la administracién concursal «sustituye» al empresario-empleador (art. 44.3 LC),

« Enlos supuestos de intervencién en el ejercicio por el deudor comun declarado en concurso
de las facultades de administracion y disposicion, la administracién concursal sera la Unica
legitimada para procurar la extincion del contrato de trabajo de personal de alta direccion,
sin embargo, ha de actuar de acuerdo («a instancia», dice la Ley) con el concursado.

110 sobre la separacién del Derecho laboral del Derecho civil o caichdimreNz, K., op. cit.(Derecho Civil-Parte General),
péag. 65 ss.
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Aun cuando el deudor comun-declarado en concurso retenga el ejercicio de las facultades de
administracion y disposicién sobre la masa activa en que se integra la empresa para la que el altc
directivo presta sus servicios, no podra despedirlo (en ninguna de sus modalidades) al habérsele sus
traido por la Ley Concursal semejante facultad. Unicamente podra instar de la administracion con-
cursal que proceda a aquella extincién. Incluso respecto de los despidos colectivos se residencia tam
bién en los administradores concursales la posibilidad de instarlos, bien que sin despojar al deudor
comun declarado en concurso de la misma iniciativa.

En la referencia de la Ley Concursal a la extincion del contrato laboral de alta direccion, no
puede verse la intencion de construir un nuevo régimen extintivo laboral, sino simplemente de modu-
lar hasta cierto punto el régimen juridico disefiado en la legislacion laboral especifica de alta direc-
cion. En consideracién al mismo ha de considerarse incluido en la norma concursal (art. 65 LC) Uni-
camente el despido en sus modalidades de desistimiento empresarial, despido disciplinario y despidc
por causas objetivas. A esas modalidades extintivas, como ya se indic6, habra de afadirse el supues
to de inclusion del alto directivo en un expediente de regulacion de empleo de extincion de las rela-
ciones laborales o despido colectivo, ex articulo 64 Ley Concursal.

También ha de afirmarse, con la necesaria cautela, que «la extincién del contrato de trabajo de
alta direccién no se agota en (...las) posibilidades regudaldagc, pues se permite recurrir a otras
comunes al resto de los trabajadofélademas de aquellos supuestos previstos contractualigente
por lo que habra de afirmarse la posibilidad de que los administradores concursales acudan a otras
formas extintivas, pues ni la legislacion laboral de alta direccién ni la legislacién concursal consumen
las posibilidades de extincion de aquella relacion laboral durante el procedimiento concursal.

No obstante la afirmacién de que la relacién especial de alta direccion «podra extinguirse por
las causas y mediante los procedimientos previstos en el ET» (art. 12 RDAD) ha de acogerse
granum salis. Ha de repararse en que los supuestos extintivos que segun la legislacion laboral de alt:
direccion pueden generar indemnizacién de dafios y perjuicios a favor del alto directivo son los refe-
ridos como supuestos de dimisién o despido, salvo algln que otro supuesto aHgesecto de
los que, para los que baste con esta referéktial no generar mayor problematica patrimonial,
procediendo efectuar una remision general al régimen laboral especial del personal de alta direccion.

111 DeL VAL TeNA, A.L., opus cit( Los trabajadores directivos de la empresa), pag. 351.

112 vjid. SSTSJ de Galicia, Sala de lo Social, de 24 de mayo de 2003, de las Isla Baleares, Sala de lo Social, de 23 de enerc
de 2003.

113 por ejemplo el de extincién del contrato por mutuo acuerdo con derecho a indemnizacion para el personal de alta direccion.
114 siguiendo a BL VAL TENA, A.L., opus cit.(Los trabajadores directivos de la empresa, pag. 289, procede distinguir entre:
a) Extinciones por acontecimientos externos a la voluntad de las partes:
» Fallecimiento, gran invalidez o invalidez permanente total o absoluta y jubilacion del trabajador.
» Fallecimiento, jubilacién, incapacidad del empresario, o extincién de la personalidad juridica.
b) Extinciones por la voluntad concurrente de las partes:
* Acuerdo mutuo.
e Término final y
» Condicién resolutoria.
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Ha de cuestionarse la posible inclusion entre los supuestos implicitamente considerados en el articu
lo 65 Ley Concursal del despido nulo, habida cuenta de que en el mismo siempre procede la Fégdmision
no pudiendo reducirse, sin mas, al despido regulado en la legislacion especial de alta direccion con las cor
secuencias asociadas al misiy ademas es susceptible de generar consecuencias indemnidtorias
cuyo ajuste al régimen establecido en la legislacion concursal es mas que cuestionable. Son dos las cuesti
nes que principalmente se suscitan en relacion con el despido calificable como nulo:

c) Extinciones por voluntad unilateral de empresario:

» Fundada en un incumplimiento del alto directivo.

» Simple desistimiento empresarial.

» Despido individual.

» Despido por causas objetivas.
d) Extinciones por voluntad unilateral del trabajador alto directivo:

* Dimisién con preaviso.

* Resolucion causal del trabajador previo incumplimiento del empresario.
e) Extincion por inclusion del contrato de alta direccion en un despido colectivo.

115 Seguin el articulo 55.6 ET (en redaccion dada por Ley 45/2002, de 12 de diciembre, art. segundo dos). «el despido nulo
tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir». Indica la STS
de 3 de abril de 2000, lo siguiente (aplicalgarj passiia los altos cargos): «La nulidad del cese de un trabajador o de
un empleado con relacién estatutaria con (...) lleva anudada la Gnica consecuencia que, con caracter principal, contem-
pla nuestro ordenamiento juridico, cual es la de la readmisién inmediata del trabajador (...), consecuencia aplicable segin
reiteradisima jurisprudencia del TS a este tipo de ceses. En similares términos se pronuncia el articulo 113 de la LPL, al
prevenir que si el despido fuera declarado nulo se condenara a la inmediata readmisién del trabajador (...). Por su parte,
el articulo 280.1 de la LPL establece también, en la misma linea, que la sentencia sera ejecutada en sus propios término:
cuando (...) declare la nulidad del despido, supuesto en el cual sélo existe una prevision legal que permite extinguir el
contrato de un trabajador despedido mediante despido nulo y el abono de determinadas indemnizaciones superiores a la
ordinarias, por otra parte, cual es el previsto en el articulo 284 de la LPL, que establece, dentro de la ejecucion de las
sentencias firmes de despido, que sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se acreditase la impo-
sibilidad de readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa obligada, el Juez dictara auto en el que declarara extin-
guida la relacion laboral en la fecha de dicha resolucién y acordara que se abonen al trabajador las indemnizaciones (....).
Ningun otro supuesto en nuestra legislacién permite alterar la consecuencia o efecto sustancial de la declaracion de nuli-
dad de un cese, cual es el de la readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir, sin que pueda u
érgano judicial prever resultados distintos en atencion a circunstancias diversas que no constituyen las que el legislador
ha considerado suficientemente relevantes como para sustituir la readmision por una indemnizacién reparese que ello
s6lo se permite para la imposibilidad de readmitir. Lo contrario supone atribuir efectos no queridos por la Ley a deter-
minados actos y ello no nos esta permitido».

116 |ndica el articulo 11.2 RDAD lo siguiente: «El contrato podré extinguirse por decisién del empresario mediante despi-
do basado en el incumplimiento grave y culpable del alto directivo, en la formay con los efectos establecidos en el articu-
lo 55 ET; respecto a las indemnizaciones, en el supuesto de despido declarado improcedente se estara a las cuantias qt
se hubiesen pactado en el contrato, siendo en su defecto de 20 dias de salario en metalico por afio de servicio y hasta u
maximo de 12 mensualidades».

117 Bien en el supuesto de nulidad por violacién de que derechos y libertades fundamentales, bien en los demas supuesto:
establecidos legalmente. El articulo 55.5. ET, segun la redaccion dada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre (art. sépti-
mo, tres), establece lo siguiente:

«Sera nulo el despido que tenga por mdvil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion
0 en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.
Seréa también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo duran-
te el embarazo, adopcién o acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45 de esta Ley,
o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo
de suspension a que se refiere la letra a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a
los que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solici-
tado la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma...».
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a) ¢ Puede la administracion concursal, que no es parte en el contrato, ejecutar la obligacion
de readmitif18?

b) ¢ Puede ser objeto de moderacién y aplazamiento la indemnizacién pactada en el contrato
o0 establecida en la Ley, por violacion de derechos fundamentales o libertades publicas del
personal de alta direccion, por el Juez del concurso?

Sobre la ejecucion de la obligacion de readritinos remitimos a lo que indicaremos méas
adelante, bien que en este caso con el afiadido de que no se trata de una facultad del empresario (Iéa
administracion concursal) alternativa a la indemnizacién, sino que es obligado. Acerca del posible
ejercicio por parte del Juez del concurso de las facultades moderadoras del importe de la indemni-
zacion pertinente y de aplazamiento de su pago que la Ley Concursal atribuye al Juez del concurso
ha de afirmarse su inoperatividad al prevalecer sobre la legislacion concursal la Constitucion y la
jurisprudencia constitucional.

3.5. Desistimiento y despido «concursales».

El desistimiento o despido no cau&d) que esta reconocido en la legislacion laboral de alta
direccidon como singularida®! lo diferencia del régimen comun o general laboral, adquiere una
especificidad relevante en la legislacién concursal.

En el «desistimiento concursal» la declaracion de voluntad extintiva de los administradores
concursales, que ha de ser inequivoca, tiene efectos distintos, de mas «amplio espectro» pero de pos
bles menores consecuencias econdmicas, en comparacion con el que se produce fuera del mismc
El «desistimiento concursal» tiene tanto un efecto resolutorio mas amplio respecto de las relaciones
juridicas que pueden llegar a extinguirse, como mas limitado en cuanto a las consecuencias econé
micas derivadas del mismo en cuanto pueden ser moderadas y aplazadas.

118 Ha de reparase en que el articulo 11.3 RDAD establece lo siguiente: «Cuando el despido sea declarado improcedente ¢
nulo, el empresario y el alto directivo acordaran si se produce la readmision o el abono de las indemnizaciones econ6-
micas previstas en el parrafo 2 de este articulo, entendiéndose, en caso de desacuerdo, que se opta por el abono de i
percepciones economicas (...)».

119 vid. SSTSJ de Navarra, Sala de lo Social, de 19 noviembre de 1991, 19 de enero de 1993, 17 de noviembre de 1995 y
31 de marzo de 2004.

120 Negocio tipico, unilateral de caracter patrimonial y recepticio, en cuanto que ha de comunicarse al alto directivo, median-
te el que se extingue el contrato.

121 vid. MoLERO MANGLANO, C. y otros, op. cit. (El contrato de Alta Direccion), pag. 399. PrecisaiMez MOReNo, C.,
op. cit.(La relacion especial de alta direccién) que «la explicacién de la existencia de este supuesto extintivo que hace
guebrar algunos de los principios que caracterizan el tratamiento de esta materia en el ordenamiento laboral se encuen-
tra en la confianza depositada en el alto directivo que conlleva a la vez el elevado grado de autonomia con el que aquél
ejercita sus funciones y adopta y ejecuta sus decisiones». Indica la STSJ de Aragon, Sala de lo Social, de 24 de enero d¢
200l que «el hecho de que se prevea el desistimiento del empleador como causa especifica de extincién de la relacién
laboral especial de alta direccion se debe a que esta clase de relacion laboral se sustenta en la confianza del empresari
en el alto directivo, habida cuenta de la autonomia del mismo y de la transcendencia de las funciones de éste en la empre:
sa, y cuando esta confianza se pierde se arbitra un mecanismo especifico; el desistimiento empresarial, que permite une
extincién contractual sin causa que resulta menos onerosa para el empresario que el despido improcedente.
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Efectivamente, si el alto directivo hubiera sido promocionado desde la condicion de trabaja-
dor con una relacién laboral comun y aquélla estuviere en «suspenso», el desistimiento de la rela-
cion laboral de alta direccion provoca, ademas de la extincién de la relacion laboral de alta direc-
cion, los mismos efectos extintivos en la relacién laboral comun u ordinaria «suspendida», por el
contrario de lo que sucede en la legislacion laboral de alta direccién en la que, como es sabido aqué
lla se reavivd?2 constituyendo la ruptura de aquélla, en su caso, un nuevo d&spido

Esta prevision extintiva de la dos relaciones (laboral de alta direccién vigente y laboral coman
u ordinaria suspendida) no se contiene en la Ley Concursal, pero la conclusion de que efectuado e
desistimiento de la relacion laboral de personal de alta direccion, por la administracion concursal,
no se reviva la relacion ordinaria 0 comuan suspendida no es arbitraria ni rompe la economia del con-
trato, puesto que no excluye que haya también que indemnizarse la ruptura de esa otra relacion sus
pendidal24 Concluir en otro sentido:

a) No seria obediente a la finalidad e interés del concurso y dafiaria la economia del mismo.

b) Restaria eficacia a las facultades moderadoras y de aplazamiento otorgadas al Juez del con
curso respecto de las indemnizaciones debidas al personal de alta direccién por aquella rup-
tura contractual.

El desistimiento no requiere en la legislacién laboral especial de alta direccion alegacion de
causa justificativa alguna por parte de la administracién concursal, pero semejante circunstancia no
impide que pueda invocarse algin acontecimiento que haya llevado a la pérdida de la confianza er
el alto directivo sin transformar el desistimiento en un despido discipli#aritampoco impide
gue se alegue la situacion concursal como justificativa del desistimiento acordado.

122 g5TS, Sala de lo Social, de 31 de enero de 1991, segun la cual :«En la normativa sobre el trabajo de los altos cargos de
las empresas establecida en el Real Decreto 1382/1985 se ha dado respuesta a los interrogantes que plantea la cuestis
juridica enunciada en los siguientes términos: «a) A falta de pacto en contrario, se entiende que la relaciéon de trabajo
comun en los supuestos de «promocion interna» a trabajo de alta direccién permanece subyacente en situacion de sus
pension (art. 9.2), pudiendo reactivarse al extinguirse la relacion laboral especial (art. 9.3); b) Es valido, no obstante, el
pacto de «sustituciéon» o absorcién de la relacién laboral comun por la relacién especial de alta direccién (art. 9.2), que
hace desaparecer del todo el vinculo generado por aquélla entre las partes y, c) La eficacia de tal pacto se hace deper
der, no obstante, de dos requisitos, que son la constancia expresa del mismo en el documento escrito del contrato de alti
direccion (art. 9.2 en relacién con el 9.1) y el transcurso de un periodo de espera minimo de dos afios «desde el corres:
pondiente acuerdo novatorio» (art. 9.2)».

123 Ccomo precisa la STSJ de Castilla y Ledn, Sala de lo Social, de 6 de julio de 2003: «El actor inici6 su relacién laboral en
fecha 1 de diciembre de 1973 como Jefe de Personal y que fue promovido a puesto de Gerente desde el 7 de enero d
1987, de ello se infiere que en esta Ultima fecha el actor paso de ser trabajador de relacion laboral comin a ser trabaja:
dor de personal de alta direccién, y como quiera que no consta probado que se optase por la sustitucion de la relacion
laboral comun por la especial, ha de entenderse que la relacién laboral comin quedé suspendida y, habiéndose declara
do la improcedencia del despido, para el supuesto de que no se produzca la readmision como trabajador de alta direc-
cion prevista en el articulo 11.3, el actor tendra la opcién de reanudar la relacién laboral devidigambién la STSJ
de Galicia, Sala de lo Social, de 10 de mayo de 2004.

124 TS, Sala Cuarta (de lo Social) de 27 de marzo de 1990.

125 MoLero MANGLANO, C., y otros, op. Ci{El contrato de Alta Direccién), pags. 396 y 397.
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Es mas, como en el régimen laboral especial el desistimiento no puede concebirse como un
acontecimiento arbitrario, sino que ha de existir una pérdida de confianza, por minimaléu® sea
una valoracion objetiva sobre la oportunidad o conveniencia econémica de mantener vigente la rela-
cion 127, cuando en el concurso se procede al desistimiento por la administracion concursal invo-
candose tal circunstancia, se esta cumplimentando precisamente ese requisito de minima racionali:
dad en los actos y negocios juridicos. De ahi la oportunidad de adjetivar este desistimiento de
«concursal».

El desistimiento del contrato de personal de alta direccion por los administradores concur-
sales ademas de constituir una declaracién inequivoca, al tenor de la legislacién de alta direccion
(art. 11 RDAD), ha de cumplir los siguientes requisitos:

a) Ha de comunicarse por escrito al alto directivo, por mas que su eficaeiad gedatio-
nenno ad solemnitate#?s,

b) Mediando un preaviso minimo.

Puede cuestionarse si el preaviso ha de ser de tres meses, que pueden llegar a seis, establec
do en la legislacion especial de personal de alta direccion o si podré aplicarse por analogia al plazo
de un mes establecido para la dimision en el articulo 65 Ley Concursal. Dado que el Unico perjudi-
cado por el acortamiento del plazo seria el alto directivo ha de aplicarse el plazo mas amplio esta-
blecido en la legislacion laboral. Su incumplimiento genera el derecho del alto directivo a una indem-
nizacion complementarid®, equivalente a los salarios dejados de percibir correspondientes al periodo
de preaviso incumplido.

Como consecuencia de aquel desistimiento el alto directivo tendra derecho generalmente a las
indemnizaciones pactadas, pues «el desistimiento del empresario, que se contempla como causi
extintiva en el articulo 11.1 del Real Decreto 1382/1985, debe entenderse comprendido en la clau-
sula que establece una indemnizacion para los supuestos en que el directivo es despedido o cesac
improcedentemented®0y, en su defecto, a una indemnizacion de «siete dias de salario en metali-
co» por afio de servicio con un limite de seis mensualidades.

La Ley Concursal en su regulacion del negocio unilateral de la administracion concursal reso-
lutorio del contrato, otorga determinadas facultades (moderadoras y de aplazamiento) al Juez del
concurso respecto del pago de la pertinente «indemnizacion», (adscribiéndose la tesis que afirma ls

126 DL VAL TENA, op. cit.(Los trabajadores directivos de la empresa), pag. 321emd MANGLANO, C. y otros, op. Cit.
(El contrato de Alta Direccion), pag. 398.

127 En ese sentido @ VAL TENA, op. cit.(Los trabajadores directivos de la empresa), pags. 329 y 330.

128 DeL VAL TENA, op. cit.(Los trabajadores directivos de la empresa), pags. 319, 323 y 324.

129 vid. STSJ de Cantabria, Sala de lo Social, de 5 de noviembre de 2001.

130 SSTS, Sala de lo Social, de 6 de junio de 1996, reiterando la doctrina de la propia Sala establecida en su sentencia de 2;
de julio de 1990.
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naturaleza indemnizatoria de la cantidad adeudada como consecuencia de la ruptura del contrato pc
desistimiento (al margen de las que se adeuden por salarios devédgaplemsademas se aviene
bien con la facultades de moderacién dejadas a criterios de equidad del juzgador).

Ademas del desistimiento, en el contenido de la regulacién concursal (art. 65 LC) ha de con-
siderarse incluido el despido disciplinario, categoria por excelencia de la resolucién unilateral empre-
sarial del contrato de trabajo, al que se refiere la legislacion laboral géAgrakpecial de alta
direccién. Segun el articulo 11.2 RDAD, «el contrato podra extinguirse por decision del empresario
mediante despido basado en el incumplimiento grave y culpable del alto directivo, en la formay con
los efectos establecidos en el articulo 55 ET».

Dados los términos del precepto parcialmente trascrito, no resulta aplicable a la relacion labo-
ral de alta direccion el contenido del articulo 54'ETEsto es, no son relevantes respecto del per-
sonal de alta direccién las causas enumeradas en aquel precepto estatutario, asumiendo transce
dencia las establecidas contractualmente, lo cual plantea multiples cuestiones.

Efectivamente son variados los interrogantes que surgen como consecuencia de aquella pre-
vision legal. En el ambito del procedimiento concursal la principal de ellas es la de si acaso puede
pactarse que la declaracién de concurso sea causa justa de despido disciplinario, bien porque se est
blezca en el contrato la presuncion de que cualquier situacién de insoléncia declaracion de
concurso consiguiente, del empresario (empresa) suponga un incumplimiento «grave y culpable»
del deber de «gestién eficaz» que incumbe al alto directivo, bien porque se pacte que cuando le sei
imputable aquella situacién se constituira en justa causa de despido si da lugar a la declaracion er
concurso del empresario-empresa (por la exigencia estructural del despido disciplinario habra que
«imputar» al alto directivo un determinado incumplimiento de deberes y obligaciones asumidas en
sede de la relacion laboral, criterio de imputabilidad).

Semejante acuerdo o pacto contractual no es posible. Los argumentos para rechazar la licitud
de un pacto por el que la insolvencia, actual o inminente, y la declaraciéon de concurso se constitu-
yan en justas causas de despido disciplinario son tanto concursales como laborales:

131 No obstante la confusa redaccion del articulo 11.1 RDAD; en ese semtigadMANGLANO, C. y otros, op. Git(El
contrato de Alta Direccion), pags. 403y 404.

132 Articulo 49.1 k) ET, segn el cual el contrato se extingue «por despido del trabajador»; articulo 54 ET, titulado «Despido
disciplinario», a cuyo tenor «El contrato de trabajo podra extinguirse por decision del empresario», y articulo 55 ET, que
establece que el empresario prodra resolver el contrato mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpa-
ble del trabajador.

133 No obstante, se aplica corrientemente; asi la STSJ de Castilla y Leén de 9 de febrero de 2004.

134 gegiin la Exposicién de Motivos |1, apartado sexto de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el «presupuesto objeti-
vo» del concurso se identifica «con la insolvencia, que se concibe como el estado patrimonial del deudor que no puede
cumplir regularmente sus obligaciones. Pero ese concepto unitario es también flexible y opera de manera distinta segin
se trate de concurso necesario o voluntario. Los legitimados para solicitar el concurso del deudor (sus acreedoresy, si se
trata de una persona juridica, quienes respondan personalmente de sus deudas) han de basarse en alguno de los hect
que como presuntos reveladores de la insolvencia enuncia la Ley: desde la ejecucion singular infructuosa hasta el sobre-
seimiento, general 0 sectorial, segun afecte al conjunto de las obligaciones o a alguna de las clases que la Ley conside:
ra especialmente sensibles en el pasivo del deudor, entre otros hechos tasados».
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a) Concursales. El articulo 61.3 Ley Concursal, relativo a la «vigencia de los contratos con
obligaciones reciprocas», establece que «se tendran por no puestas las clausulas que este
blezcan la facultad de resolucién o extincion del contrato por la sola causa de la declara-
cion de concurso de cualquiera de las partes».

b) Laborales. En puridad es insolvente «el deudor que no puede cumplir regularmente sus obli-
gaciones exigibles» (sin perjuicio de la calificable como inminente). Esto es, la insolvencia
sé6lo vulgarmente puede referirse a la «xempresa, y en esta acepcion establecerla como caus
de despido del alto directivo supone una conducta del mismo bien incompetente, bien frau-
dulenta y desleal causante de la misma que no se manifiesta explicitamente.

Limitandonos a las justas causas de despido disciplinario en la relacion laboral de alta direc-
cion que pueden aducirse por la administracién concursal, es punto de referencia la doctrina juris-
prudencial elaborada en torno a la disminucién del rendimiento y a la trasgresion de la buena fe como
causas justas de despido tipificadas en el articulo 54 ET.

La primerat35de aquellas causas requiere una efectiva disminucion del rendimiento, con cuan-
tificacion de su diferencia con la actividad normal exigible al alto directivo, continuidad en esa con-
ducta y voluntariedad en la misma. Esta Ultima circunstancia se considera existente siempre que na
se aprecie causa objetiva ajena a la voluntad del alto directivo.

Dicho en otros términos «la voluntariedad se presume concurrente cuando no hay impedi-
mento ajeno al trabajador (Iéase «alto directivo») que justifique, de alguna forma, la baja de rendi-
miento, comparado éste con el que obtienen otros (altos directivos) en empresas del mismo sector y
division comparablesise.

Aquella disminuciéon del rendimiento en un alto directivo sera normalmente dificil de acredi-
tar, dado que la mayoria de los empresarios son personas juridicas, singularmente sociedades mei
cantiles, y en la direccion de la empresa intervienen generalmente otros sujetos titulares del orga-
nismo administrativo, con mas poder relativo, y a cuyas instrucciones, generales o concretas, esté
sometido el alto directivo. Ademas de que:

135 precisa la STJ de Extremadura de 23 de septiembre de 2003 que «segin doctrina ya antigua, para la existencia de la falti
tipificada en el articulo 54.2 c) ET, que justifique la decision extintiva del empresario es necesaria la concurrencia de los
siguientes requisitos: «1. Efectiva disminucién del rendimiento con cuantificacién de su diferencia con la actividad nor-
mal exigible. 2. Continuidad en la conducta. 3. Voluntariedad, que se tiene existente cuando no se aprecia causa objeti-
va ajena a la voluntad del trabajador (la voluntariedad se presume concurrente cuando no hay impedimento ajeno al tra-
bajador que justifique, de alguna forma, la baja de rendimiento, comparado éste con el que obtienen sus comparieros, S
del extinguido TCT de 16 de marzo de 1982, 20 de enero de 1983y 7 de enero de 1987)». Se entiende que el pacto sobre
el rendimiento y su determinacion es valido, siempre que no resulte abusivo (SSTS, Sala de lo Social, de 7 de julio de
1983, 17 de julio de 1984, 15 de enero de 1986, 16 de febrero de 1987, 25 de enero de 1988 y 23 de febrero de 1990).
Una nutrida jurisprudencia menor admite topes y pactos de rendimiento que, de no alcanzarse, justifican el mecanismo san-
cionador por parte empresarial (STSJ, Sala de lo Social, de Catalufia de 24 de mayo de 1991, 18 de enero de 1996, 1 d
julio de 1998, 18 de enero de 2000, 21 de junio de 2001, 8 de enero y 13 de noviembre de 2002 y de la Comunidad
Valenciana de 5 de julio de 2001, etc.).

136 |a doctrina jurisprudencia, que se refiere a trabajadores ordinarios, aludiendo a «sus compafieros».
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a) En una época como la actual, de globalizacion o mundializacion, acontecimientos absolu-
tamente fuera de control de cualquier alto directivo influyen sobre la marcha de la empre-
sa y pueden llegar a determinar, inexorablemente, su insolvencia.

b) En los ambitos nacionales reducidos, como el nuestro, los «mercados estrechos» son abun-
dantes, no siendo posible plantear resultados comparativos de la gestion realizada por los altos
directivos de las empresas (0 empresa) que actian en el mismo con posiciones relevantes.

En la segunda de aquellas causas justas de despido disciplinario puede encontrarse algin apoy
mas explicito para resolver contratos de personal de alta direccion, tanto sin conexién con el con-
Curso como en cuanto se considere, y pueda acreditarse, que la insolvencia de la empresa (empre
sario) ha sido debida a «fraude, deslealtad o abuso de confianza» del alto directivo. Causas precisa
gue podran estar ademas pactadas expresamente en el contrato de alta direccion, sin necesidad
gue sea causante de la insolvencia y declaracion de concurso.

Efectivamente, en una relacion basada especialmente en la mutua confianza «cualquier incum-
plimiento grave y culpable que quebrante la confianza mutua y la regla de la buena fe que debe pre-
sidir sus actuaciones®’, es justa causa de despido y en el mismo puede fundamentar la adminis-
tracion concursal el del alto directivo durante la tramitacion del concurso.

Por ello es preciso efectuar una breve alusién a esa causa de despido. Cualquier referencia i
la misma ha de comenzar por la reiterada declaracion jurisprudencial acerca de que la buena fe cons
tituye uno de los principios y criterios ordenadores del Deréélyosia de penetracion en los orde-
namientos juridicos de una serie de valores ético-sociales.

La buena fe tiene un transcendencia juridica prééiskesenvolviendo una funcion de adecua-
cion y flexibilizacion del ordenamiento juridiciis civilis iuvandi, supplendi vel corrigendi grajia

137 STSJ, de Baleares, Sala de lo Social, de 25 de abril de 2000.

138 Basta con una remisién a la Exposicién de Motivos de la norma modificadora del Titulo Preliminar del Cédigo Civil (Decreto
1836/1974, de 31 de mayo), que atribuye a la buena fe la condicién de «postulado basico» del ordenamiento juridico.

139 Recogiendo la doctrina legal existente indica la STS de Navarra, Sala de lo Social, de 19 de diciembre de 2003, lo siguien-
te:«A) La buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto por su naturaleza sinalagmatica genera derechos
deberes reciprocos: el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajador es una exigencia de comportamiento éticc
juridicamente protegido y exigible en el ambito contractual y la deslealtad implica siempre una conducta totalmente con-
traria a la que habitualmente ha de observar el trabajador respecto de la empresa como consecuencia del postulado d
fidelidad (Sentencia de 26 enero de 1987 con cita de las de 21 de enero y 22 de mayo de 1986); B) La buena fe, como
moral social, formadora de criterios inspiradores de conductas para el adecuado ejercicio de los derechos y el fiel cum-
plimiento de los deberes, ha trascendido al ordenamiento juridico. Asi, el Titulo Preliminar del Cédigo Civil precisa que
«los derechos deberan ejercitarse conforme a las reglas de la buena fe» (art. 7.1), pone coto al fraude de Ley (art. 6.4) y
niega amparo al abuso de derecho o al ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2). También el ET la ha incluido en sus pre-
ceptos; somete las prestaciones reciprocas de empresarios y trabajadores a sus exigencias (art. 20.2) y faculta, para |
extincion del contrato, al empleado si se le modifican las condiciones de trabajo sustancialmente y de tal suerte que se
perjudique su formacion o se menoscabe su dignidad [art. 50.1 a)] y al empleador cuando la conducta de aquél compor-
te transgresion de la buena fe contractual (Sentencia de 25 de febrero de 1984, con cita de la de 10 de mayo de 1983)
C) Es requisito basico que ha de concurrir para configurar la deslealtad que el trabajador cometa el acto con plena con-
ciencia de que su conducta afecta al elemento espiritual del contrato, consistiendo dicha deslealtad en la eliminacion
voluntaria de los valores éticos que deben inspirar al trabajador en el cumplimiento de los deberes basicos que el nexo
laboral le impone (SSTS de 24 y 25 de febrero y 26 de septiembre de 1984). También consiste en usar con exceso el
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entroncando con la equid&d. El principio de buena fe es consustancial con el contrato de té&bajo
imponiéndose en la ejecucién del contrato a todas las partes. Se trata de una actitud reciproca, si bien |
normativa social especial de alta direccién enfatiza la obligacién de su observancia para el alto directivo.

La trasgresion de la buena fe contractual se constituye en la principal y mas alegada justa cause
de despido disciplinario, tanto en la relacion laboral comdn u ordinaria como de alta diccion
Por tal se ha de entender «la actuacién contraria a los esenciales deberes de conducta que deben pi
sidir la ejecucién de la prestacion de trabajo y la relacién entre las partes» (STS, Sala de lo Social,
de 26 de febrero de 1991), «deberes de conducta que imponen un comportamiento arreglado a valo
raciones éticas que se traducen en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y con-
fianza» (STS, Sala de lo Social, de 4 de marzo de 1991).

La referencia a la buena fe (en cuanto que transgredida) no se diferencia en el alto directivo
respecto del trabajador comin. Como precisa la jurisprudencia menor, «en definitiva se exige una
conducta grave y culpable» (STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 11 de diciembre de 2002) par:
gue la administracion concursal pueda proceder al despido disciplinario del alto directivo.

Ademas, junto a la «trasgresion de la buen fe» se alude, en tal «justa causa» de despido dis-
ciplinario legalmente tipificada, al «abuso de confianza», entendiéndose por tal «una modalidad de
la trasgresion de la buena fe contractual, consistente en un mal uso o en un uso desviado por part:
del trabajador de las facultades que se le confiaron con lesién o riesgo para los intereses de la empre
sa» (SSTS, Sala de lo Social, de 18 de mayo de 1987 y 26 de febrero de 1991).

Indica la jurisprudencia que «la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza
constituyen una causa de despido compleja y de amplios contornos, que pretende sancionar, en sin
tesis, lo que podemos llamar el «quebranto de la confianza mutua» (STS, Sala de lo Social, de 24 de
octubre de 1988); que «es una causa genérica que permite sancionar muy diversos comportamien

empleado de la confianza que ha recibido de la empresa, en razén del cargo que desempefia, rebasando los limites qu
el cargo ostentado tiene por su propia naturaleza y ello en provecho propio o en el de un tercero, que no sea, natural-
mente, acreedor directo de las prestaciones empresariales (STS de 25 de febrero de 1984 con cita de la de 30 de ener
de 1981, entre otras). También declara la mencionada doctrina jurisprudencial que «en ese incumplimiento se puede incu-
rrir tanto de forma intencional, dolosa, con animo deliberado y conocimiento consciente de faltar a la lealtad deposita-
da en el trabajador por quien lo ha empleado, como por negligencia o descuido imputable al mismo; se impone, pues,
una diligencia y lealtad exigible con mayor rigor, de acuerdo con la responsabilidad del cargo desempefiado y la con-
fianza depositada en quien lo ocupa» (SSTS de 26 de mayo y 9 de diciembre de 1986).

140 Como pone de manifiesto la STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 24 de abril de 1992, la buena fe supone un «entron-
camiento de la ética con el Derecho o una irrupcién de la ética social en el orden juridico, estableciendo un postulado de
ética social, un deber de comportamiento conforme a la moral social vigédtéSssTan ToBeRAS, J., «La idea de la
equidad en las letras espafiolas», RAJL, Madrid 1949t bE GovTisoLo, J B., «La interpretacién segun el titulo
preliminar del Cédigo Civil», RAJL, Madrid 1996, pags. 103 a 121.

141 GiLy GIL, J.L., «La buena fe en el contrato de trab&jewista de Trabajo y Seguridad SocZEF. Nim. 163, octubre
1996, pp. 7 ss.

142 precisa la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 11 de diciembre de 2002 que «debe tenerse en cuenta también que ¢
la regulacion de la relacién de alta direccién, trata del incumplimiento del directivo contratado y de las sanciones (...)
de manera que en este caso si cabe se concretan mas las referencias a las conductas que pueden ser consideradas cc
trasgresion de la buena fe contractual o al incumplimiento de los deberes del contrato ya que éstos estan especificados
en las clausulas del contrato (...), la obligacién de no divulgar informacién, métodos de trabajo, datos comerciales e
industriales o realizar manifestaciones que puedan dafar la imagen de la sociedad».
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tos (...), entre otros aquellos comportamientos que comportan un evidente desprestigio para la empre:
sa, no siendo necesario en tales casos que la deslealtad o abuso de confianza tenga por exclusiy
destinatario a la empresa, sino que puede afectar a terceros, tales como clientes y usuarios de |
misma 0 a terceras personas relacionadas con aquélla» (STS, Sala de lo Social, de 8 de junio d
1988), «no siendo necesario que la conducta (...) ocasione dafios reales o cuantiosos a la empres.
bastando con la pérdida de confianza por parte del empresario, no siendo tampoco preciso que exis
ta dolo o voluntad consciente de producir dafio» (STS, Sala de lo Social, de 4 de febrero de 1991),
apreciaciones de singular aplicabilidad cuando de personal de alta direccioniég trata

En el despido disciplinario del alto directivo durante el procedimiento concursal se suscita la misma
problemética que ya referida respecto del desistimiento, respecto del renacimiento de la relacién laboral
comun suspendida para el caso en que el despedido hubiese sido promovido al cargo de alto directivt
desde la condicién de trabajador comin u orditétialebiendo optarse por la solucién alli indicada,
distinta de la prevista para el supuesto en que la empresa no se halle integrada en una rifasa activa

143 «La buena fe es consustancial al contrato de trabajo, en cuanto que por su naturaleza sinalagmatica genera derechos
deberes reciprocos, traduciéndose el deber de mutua fidelidad entre empresario y trabajador en una exigencia de com:
portamiento ético juridicamente protegido y exigible en el &mbito contractual y pudiendo definirse la buena fe en senti-
do objetivo como un modelo de tipicidad de conducta exigible, o mejor ain, un principio general de derecho que impo-
ne un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos
subjetivos (arts. 7.1y 1.258 del CC) y que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y con-
fianza» (SSTS, Sala de lo Social, de 21 de enero y 22 de mayo de 1986 y 26 de enero de 1987). La esencia del incum-
plimiento «no esta en el dafio causado, sino en el quebranto de la buena fe depositada y de la lealtad debida, al configu:
rarse la falta por la ausencia de valores éticos y no queda enervada por la inexistencia de perjuicios (SSTS, Sala de lo
Social, de 9 de diciembre de 1986 y 8 de febrero de 1991), siquiera en ocasiones haya sido considerado el mismo comc
uno de los factores a ponderar en la valoracién de la gravedad» (STS, Sala de lo Social, de 30 de octubre de 1989). De
igual manera «no es necesario que la conducta tenga caracter doloso, pues también se engloban en el articulo 54.2 d) E
las acciones simplemente culposas, cuando la negligencia sea grave e inexcusable» (SSTS, Sala de lo Social, de 7 d
julio y 25 septiembre de 1986, 19 de enero de 1987, 30 de junio de 1988 y 4 de febrero y 30 de abril de 1991). «A los
efectos de valorar la gravedad y culpabilidad de la infraccién pasan a un primer plano la categoria profesional, la res-
ponsabilidad del puesto desempefiado y la confianza depositada, agravando la responsabilidad del personal directivo»
(SSTS, Sala de lo Social, de 12 de mayo de 1988 y 19 de diciembre de 1989).

144 como indica la STSJ, Sala de lo Social de Castillay Le6n, de 6 de julio de 2003, «promovido a puesto de Gerente desde
(...) el actor paso de ser trabajador de relacion laboral comun a ser trabajador de personal de alta direccién, y como quie-
ra que no consta probado que se optase por la sustitucion de la relacion laboral comun por la especial, ha de entenders
que la relacion laboral comin quedé suspendida, y habiéndose declarado la improcedencia del despido, para el supuestt
de que no se produzca la readmision como trabajador de alta direccién prevista en el articulo 11.3, el actor tendra la opcion
de reanudar la relacion laboral de origen». No puede olvidarse que conforme reiterada jurisprudencia (recogida en la SSTS,
Sala de lo Social de 26 de abril de 2001), la relacion de trabajo de alta direccién es una relacién singular, dotada por ello
de un régimen especial de extincién, cuyos rasgos principales son la aceptacion del desistimiento indemnizado sin causa
y el apartamiento del régimen comin de condena a readmision. El articulo 11 del Real Decreto aplicable distingue, den-
tro de la extincién del contrato por voluntad del empresario, entre el desistimiento del empresario y el despido basado en
el incumplimiento grave y culpable del alta directivo en la forma y con los efectos establecidos en el articulo 55 ET res-
pecto a las indemnizaciones, distinguiendo el supuesto en el que se hubiese pactado su cuantia en el contrato.

145 vjid. STS, Sala Cuarta (de lo Social) de 31 de enero de 1991. Sefiala la STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 12 di
julio de 2002, que «en el despido de un alto cargo, aunque en principio la relacion especial se extingue en la fecha del
mismo, existe sin duda la posibilidad de que esa relacién pueda renacer y tener de nuevo vigencia, pues, segun el articu
lo 11.3 del Real Decreto 1382/1985, si dicho despido es declarado improcedente o nulo las partes pueden acordar la read
mision del despedido y, por ende, la pervivencia de la comentada relacion especial; asi pues, mientras exista esta posi-
bilidad de renacimiento de esta relacion laboral especial, no puede considerarse abierto el plazo para solicitar la restauracio
de la relacién comuin, maxime cuando conforme al articulo 9.3 de dicho Real Decreto esta relacion laboral comun tam-
bién queda extinguida si el despido de que se trata es declarado procedente».
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Las consecuencias de la declaracion del despido por la administracion concursal del personal
de alta direccién como «improcedente, deben ser las previstas en el articulo 11.3 del Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, regulador de dicha relacién laboral, es decir, que no corresponde a e
empresa el derecho de opcién entre la readmision o la indemnizacién pactada, sino que ambas par
tes acordaran si se produce la readmision o el abono de la indemnizacién, entendiéndose, en caso ¢
desacuerdo, que se opta por el abono de la indemnizaéfon»

Se plantea la cuestion de si la administracion concursal esta legitimada para convenir la read-
mision del alto directivo despedido improcedentemente. Sin duda los administradores concursales
tienen legitimacion suficiente para proceder al despido, porque la Ley les otorga esa facultad reso-
lutoria, pero semejante atribucién legal no deja de constituir una anomalia en sede de principios juri-
dicos, «légica juridica», y teoria general del contrato deducible de nuestro entero ordenamiento juri-
dico positivo, como ya se ha indicado. Aquella legitimacion sélo puede reconocerse con fundamento
en un positivismo juridico extremaé#, pero es perfectamente posible tacharla de irracional, con-
traria al sistema juridico, y por tanto de «no juridica» 0 «no una norma de Derecho» (cuestion dife-
rente es que se imponga «por la fuerza bruta» del Estado).

Pero dejando aparte disquisiciones filosoficas, sin duda de la mayor trascendencia, y ubica-
dos en la época que nos ha tocado vivir de positivismo juridico extremado, por mas que severamente
matizado gracias al adobo moral del «constitucionalismo», resulta que los administradores consur-
sales carecen de la atribucién legal de la facultad de reinstauracion o instauracién de la relacién juri-
dica del personal de alta direccion extinguida por el des$pidpues esta generalmente y jurispru-
dencialmente aceptado que el acto del despido produce aquell¢fecio independencia de que

146 STSJ de la Rioja, Sala de lo Social, de 7 de septiembre de 1999.

147 sobre el positivismo juridiceid. EscuberROALDAY, R., «Los calificativos del positivismo juridico-El debate sobre la
incorporacion de la moral», Thomno-Civitas, Madrid 2004.

148 Como precisa la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 23 de marzo de 2002, «la decisién empresarial de
dejar sin efecto el despido producido dias antes no puede tener la eficacia de restablecer el vinculo laboral ya roto e ine-
xistente y que la relacién laboral que surge entre empresario y trabajador tiene por causa un contrato de naturaleza bila-
teral y consensual, lo que supone que su formalizacién exige la libre aceptacion por ambas partes. A ello debe afiadirse
que el despido del trabajador se configura como causa de extincion del contrato de trabajo por el articulo 49.1 k) ET, de
modo que produce efectos directos e inmediatos sobre la relacién de trabajo, sin perjuicio del posterior enjuiciamiento
de su regularidad en caso de impugnacion ante la jurisdiccion. Ello supone que la decisién empresarial de despedir impli-
ca la inmediata extincion del vinculo laboral con la I6gica consecuencia del cese de las obligaciones reciprocas deriva-
das del contrato de trabajo. Pues bien, no cabe duda de que si el empresario se retracta de su decision extintiva y el tra
bajador acepta el ofrecimiento de reanudar la relacién laboral, ésta vuelve a su ser y estado anterior dada la concurrencie
del consentimiento de los contratantes (arts. 1.261 y 1.262 del Cédigo Civil, lo que fue contemplado por el TS en Sentencia
de 17 de diciembre de 1990. Pero lo que no puede aceptarse es que la sola voluntad empresarial de dejar sin efecto un
decision extintiva ya comunicada y hecha efectiva vincule al trabajador y le obligue a reanudar una relacién contractual
gue ya no existe, pues ello supondria contravenir el principio general de que la validez y el cumplimiento de los contra-
tos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1.256 del Caodigo Civil)».

149 segin reiterada jurisprudencia menor, SSTSJ, Sala de lo Social, de Canarias, de 8 de abril de 2002, 8 de marzo de 1995
de Catalufia de 20y 28 de febrero y 28 y 29 de mayo de 2001; de Pais Vasco, de 26 de septiembre de 2000; de Andaluci:
sede en Sevilla de 29 de enero de 2002; el ofrecimiento empresarial de readmision después de que el trabajador hubiere
accionado por el despido no restablece el contrato extinguido, se haga el ofrecimiento en el acto de conciliacién (judi-
cial o extrajudicial) o después de interpuesta la demanda. En el mismo sentido SSTS, Sala de lo Social, de 1 de julio de
1996 y 30 de septiembre de 1991.
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ejercitadas las correspondientes acciones se declare aquél improcedente. A esa falta de legitimacié
de los administradores concursales se afiade que el propio empresario-deudor comun-declarado e
concurso tampoco puede llevar a efecto la readmisién porque la Ley le ha despojado de la facultad
de despedir y, consecuentemente, de readmitir o convenir la readmision.

No obstante y sin dejar el modo de pensar propio del positivismo juridico, resulta que puede
concluirse en sentido favorable a la legitimacion de la administracion concursal para proceder a acor-
dar con el alto directivo su readmision. Efectivamente, si se toma en consideraciéon que aquella facul-
tad de readmitir, como el pago de la indemnizacién correspondiente, no es sino una consecuencia
efecto dependiente y asociado o acto de ejecucion del despido (improcedente, o efectuado sin justi
causa), bien que no esté atribuida a la discrecionalidad del empresario ni del trabajador-alto directi-
VO, Sino que tiene que ser acordada entre ambos, aplicando el brocardo de «quien puede lo mas puec
lo menos», resulta que si la administracién concursal esta legitimada para despedir también habré
de reconocérsele legitimacion para poder convenir con el alto directivo su readmision o el pago de
la indemnizacion pertinente, tras el despido declarado improcedente.

Son peculiaridades también relevantes del despido del alto directivo las que hacen referencia
a la cuantia de las indemnizaciones previstas legalmente (el cémputo de su base por el salario el
metélicol50y la inexistencia de salarios de tramitaci®y especialmente a la posibilidad de esta-
blecer clausulas indemnizatorit. Las facultades judiciales, que mas adelante referiremos, de
moderacion y aplazamiento de aquellas indemnizaciones constituyen singularidades concursales,
pero que no pueden dejar de destacarse.

Junto al despido disciplinario, vigente el concurso, es preciso efectuar una referencia tanto al
despido por causas objetiv@8como al despido colectivid4 que incluya al alto directivo, dada la

150 vid. STS, Sala Cuarta (de lo Social) de 12 de noviembre de 1991

151 precisan las STS, Sala de lo Social, de 15 de marzo y 9 de octubre de 1989, 12 y 26 de febrero de 1990, 6 de marzo dk
1991, 12 de marzo de 1993, 4 de enero de 1999 y 26 de abril de 2001 lo siguiente, «A) La ordenacion especificamente
laboral de la relacion de trabajo de los empleados de alta direccién se limita a lo establecido en el RD 1382/1985), rigién-
dose en lo restante por la autonomia de la voluntad y por la legislacion civil y mercantil (art. 3 RD 1382/1985); B) La
regulacion del desistimiento y del despido disciplinario en el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985 no contiene previ-
sién alguna de indemnizacién de salarios de tramitacion, ni remision expresa al articulo 56 ET, por lo que dicha norma
estatutaria es inaplicable; C) La relacion de trabajo de alta direccién es una relacion singular, dotada por ello de un régi-
men especial de extincion cuyos rasgos principales son la aceptacion del desistimiento indemnizado sin causa y el apar-
tamiento del régimen comun de condena a readmisién; caracteres todos ellos que apuntan en la misma direccion de excluil
para este personal la indemnizacion de salarios de tramitacion».

152 cuya virtualidad es tal que se consideran subsistentes para los supuestos en que la relacion se califique por el juzgado
de comin u ordinaria y no de alta direccién, como precisa la STS, Sala de lo Social de 25 de septiembre de 2003.

153 ge establece en el articulo 52 c) ET la posibilidad de acudir a tal modo extintivo: «Cuando exista la necesidad objetiva-
mente acreditada de amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 de esta Ley y e
namero inferior al establecido en el mismo. A tal efecto, el empresario acreditara la decision extintiva en causas econé-
micas, con el fin de contribuir a la superacién de situaciones econémicas negativas, o en causas técnicas, organizativas
o de produccién, para superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa, ya sea por su posicion
competitiva en el mercado o por exigencias de la demanda, a través de una mejor organizacion de los recursos».

154 3STS, Sala Cuarta, de lo Social, de 2 de noviembre de 1983, 25 de marzo de 1991, 17 de abril de 1996 y 15 de junio de
1999.
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posibilidad de la invocacién por la administracién concursal de causas «econémicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién» para la extincion del contrato del alto directivo, procurando, en su caso,
la iniciacion de un expediente de regulacién de empleo.

Al tenor del articulo 64 Ley Concursal y respecto de la resolucion que deba adoptar el Juez
del concurso sobre el expediente de extincion de las relaciones laborales, en el que se incluya al
alto directivo, cuando exista acuerdo entre los representantes de los trabajadores y la adminis-
tracion concursal, aquél resolverd «mediante auto sobre las medidas propuestas aceptando e
acuerdo alcanzado» y, si no existe tal acuerdo, «determinara lo que proceda de acuerdo con le
legislacion laboral».

En el segundo de los supuestos referidos parece que debera el Juez del concurso seguir el cri
terio jurisprudencialmente establecido respecto de las suspensiones de pagos y quiebra, estable
ciendo un paralelismo, a los solos efectos de poder estimar la concurrencia de causa resolutoria,
entre aquellos procedimientos y las fases de convenio y liquidacién de la nueva regulacién con-
cursal.

De tal manera que si el Juez entendiera que concurre causa resolutoria (quiebra = fase de liqui-
dacién) se plantea la cuestion de si la resolucion del contrato de alta direccion (como la de todos los
demas contratos incluidos en el expediente de regulacién de empleo) se producira por la adminis-
tracién concursal o como consecuencia de la resolucién jutiial

De la diccién de la norma legal (art. 64 LC) puede concluirse que, producido aquél durante la
vigencia del procedimiento concursal, la extincion de los contratos de trabajo se produce por virtud
de la resolucién judicial (Auto), a diferencia de lo que sucede normalmente, en el que la resolucion
administrativa autoriza la resolucion que se lleva acabo por decision del empresario.

Respecto de la operatividad de las indemnizaciones pactadas habra de considerarse, con-
forme a reiterada jurisprudendiz, que si la clausula indemnizatoria contempla como supuesto
de hecho determinante del derecho a la indemnizacién Gnicamente la extincion que opera por la
voluntad unilateral de la empresa, esta extincién colectiva o por causas objetivas ha de conside-
rarse debida a una causa independiente de la voluntad de la administracion concursal y del empre-
sario (causa concursal), siendo evidente que la voluntad de la administracién concursal empresa-
rial no es la causa de la extincion, sino Gnicamente una declaracién que constata o invoca la
concurrencia de la causa, para que la extincion mediante el auto judicial despliegue los efectos
gue le son propios y, consecuentemente, no se devenga derecho a las indemnizaciones pactadas

155 Repérese en las diferencias de redaccion entre el articulo 51.2 ET ( «El empresario que tenga la intencién de efectuar un
despido colectivo debera solicitar autorizacién para la extincién de los contratos de trabajo conforme al procedimiento
de regulaciéon de empleo previsto en esta Ley y en sus normas de desarrollo reglamentario») y el articulo 64.2 Ley
Concursal («La administracion concursal... podran solicitar del Juez del concurso la ...extincion ...colectiva de los con-
tratos de trabajo en que sea el empleador el concursado»).

156 SSTS, Sala Cuarta, de lo Social, de 2 de noviembre de 1983, 25 de marzo de 1991, 17 de abril de 1996 y 15 de junio de
1999.
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IV. MODERACION Y APLAZAMIENTO DE LAS INDEMNIZACIONES POR EL JUEZ
DEL CONCURSO

El articulo 65 Ley Concursal, en sus apartados B¥ dtribuye al Juez del concurso dos facul-
tades excepcionales, una moderadora de las indemnizaciones que pudieran corresponde al alto direc
tivo y otra de aplazamiento del pago de aquellas indemnizaciones. Efectivamente, establece la Ley:

* Que «el juez del concurso podra moderar la indemnizacién que corresponda al alto directivo».

* Que «la administracion concursal podra solicitar del juez que el pago de este crédito se aplace».

Las indemnizaciones a las que se refiere aquel precepto concursal son Unicamente las que s
deban al alto directivo como consecuencia de la extincion de su contrato de trabajo de personal de alt:
direccion durante el concurso, sea por el propio alto directivo (dimisidn con justa causa, 0 por una causs
pactada con derecho a indemnizacion) sea por la administracién concursal (desistimiento y despido).

No obstante, el precepto parece inspirado por la reciente problemética de la «gobernanza cor-
porativa» (retribuciones e indemnizaciones millonarias y crisis de las empresas, con episodios bien
conocidos), por ello parece razonable tratar de los pactos indemnizatorios y sélo puntualmente de
los supuestos en los que indemnizaciones legales pueden verse afectadas por lo prevenido en la norn
concursal. En ese entendimiento puede afirmarse que cuando sea pertinente el derecho al percibo ¢
las correspondientes indemnizaciones ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

a) La indemnizacion sera la pactada entre el alto directivo y el empresario, en el contrato o
mediante acuerdo aparte.

b) Es licito el pacto contractual en el que se establezca una indemnizacion menor a la que
corresponderia de aplicarse las reglas establecidas al respecto en la legislacion laboral espe
cial de alta direccion.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, ha de afirmarse que alguna jurisprudenci&#nenor
ha considerado valido el pacto mediante el cual se establecia que ni el desistimiento ni el despido
«originaran indemnizacién alguna», argumentando para ello que «tal pacto tiene pleno valor juridi-
co en este tipo de relaciones especiales en que tiene absoluta preponderancia la voluntad de los inte
resados y en que carece de aplicabilidad la norma del articulo 3 del ET, que esta destinada a prote
ger sectores laborales con menor preparacion intelectual y reducido potencial econémico que les

157 Establece la Ley Concursal en su articulo 65, puntos 3y 4, lo siguiente:
«3. En caso de extincion del contrato de trabajo, el juez del concurso podra moderar la indemnizacién que corres-
ponda al alto directivo, quedando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato, con el limi-
te de la indemnizacion establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo.

4. La administracién concursal podra solicitar del Juez que el pago de este crédito se aplace hasta que sea firme la
sentencia de calificacion».

158 | o considera valido la STSJ de Madrid de 29 de septiembre de 1998. Lo estiman nulo las SSTS de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco de 3 de marzo de 1998 y 14 de marzo de 2003.
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hace susceptibles de ciertas imposiciones empresariales». En tal supuesto es evidente que carecer:
de aplicabilidad las facultades moderadoras y de aplazamiento antes indicadas que los apartados .
y 4 del articulo 65 Ley Concursal otorgan al Juez del concurso.

En el supuesto en que no existiera pacto indemnizatorio o el mismo sé&&, raglaplican las
establecidas legalmente, cuyo contenido se establece en la legislacion laboral especial de alta direccior
bastando con indicar que el médulo de calculo, cuando se trate de las indemnizaciones previstas en aque
lla legislacién especial sera el «salario en metalico», lo que plantea numerosas dudas porque los alto:
directivos suelen tener retribuciones, en ocasiones cuantiosas, dificilmente reconducibles a la dicoto-
mica clasificacion de salarios en metalico y salarios en es$pedi@mbién debe precisarse que el tiem-
po de servicios prestados como trabajador ordinario no se toma en consideracion para el célculo de le
indemnizacién como personal de alta direcéfy que, cuando coincida durante un tiempo la presta-
cién de servicios como personal de alta direccién y como administrador social gerente o ejecutivo, este
periodo de tiempo no puede computarse a los efectos del calculo de las indemnizacions.legales

Aquellas facultades de moderacion y aplazamiento constituyen auténticas facultades o potestades
jurisdiccionales, que se atribuyen al Juez del concurso por una norma con rango de Ley, de ahi que no puec
dudarse de su legitimidad por mas que supongan una alteracién radical de principio general de Derecho d
la autonomia privadt3, de la regla que establece la eficacia vinculante del contrato (art. 1.091 CC) y el
deber de su observancia por parte de los jueces y tribdffalesa derogacion de la prohibicion de
reconocer judicialmente «plazos de gracia, cortesia u otros que, bajo cualquier denominacién, difieran

159 STSJ de Asturias de 26 de septiembre de 2003 y Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Granada.

160 Es el caso de lastock optiongopciones sobre acciones). Al respecto me remito a mis trabajos realizados conjuntamente
con Antonio David Aria FRADE, «Stock optionéopciones sobre acciones) y planestdek optionslirigidos a los traba-
jadores (Employees Stock Options Plans — ESORE)BBnUmM. 87, julio-septiembre 2002, pags. 43 a 138, también «Nueva
doctrina legal sobre las «opciones sobre acciatesk(options Su incidencia en el calculo de indemnizacionBHBB
nam. 90, abril-junio 2003, pags. 211 s&d, ademas de la doctrina legal citada en estos trabajos, la jurisprudencia menor
contenida en la SSTSJ de Madrid de 22 de febrero de 2001, 2 de octubre de 2001, 27 de diciembre de 2002, 25 de marzc
de 2003, 23 de diciembre de 2003 y19 de octubre de 2004 y la STSJ de las Palmas de 18 de julio de 2003.

161 SSTS, Sala Cuarta de lo Social, de 27 de diciembre de 2002 y 18 de febrero de 2003.

162 «No puede considerarse prestado con carécter laboral: y consecuentemente debe quedar excluido del computo de afios d
servicios para determinar la indemnizacion que corresponde percibir» (STS, Sala de lo Social, de 20 de noviembre de 2002).

163 precisa [ CAsTRo, F., «El negocio juridico» (reedicién), Civitas, Madrid 1985, pag. 31 «el poder de la persona para
poder dictar reglas (...) y para darselas a si mismo (contrato), es decir, la autenbjaé fhade layes la médula del
negocio juridico (...) la vieja idea de la autonomia pervive, es decir la de que el negocio juridico es norma concreta esta-
blecida por las partes». Indicandruz BERDEJOY otros, «Elementos de Derecho Civil», T. I. (Parte General), vol. Tercero
(Derecho Subjetivo. Negocio juridico), revisada y puesta al dia faaabDo EcHEVERRIA, J., DrkiNnsoN, Madrid 1999,
pags. 132y 133, «la virtualidad de la voluntad de los particulares opera como una de las pautas fundamentales que ver-
tebra todo el sistema del ordenamiento privado, no sélo alcanza el significado de informar su organizacién y contenido
sino que también se presenta como fuente Ultima del Derecho (...) el principio de la autonomia de la voluntad se aplica,
faltando Ley y costumbre, como verdadera norma juridica, en virtud de la cual los particulares pueden llevar a cabo los
contratos y negocios gue convenga a sus intereses».

164 Como precisa Bz-Picazo, L., «<Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial», Tecnos, T. I, Madrid 1979, pag. 260, «¢,Qué
es lo que acontece cuando un contrato ha sido celebrado? En rigor, lo que aqui hay es la instauracién de la reglamentacior
de intereses contenida en el contrato y la elevacién de dicha reglamentacion a la categoria de precepto juridico. Por ello,
de manera inmediata el efecto del contrato consiste en la necesidad de que las partes ajusten su conducta ulterior a es
reglamentacion. Las partes tienen que cumplir todo aquello que el contrato les impone (...). En otro sentido, el contrato
comporta un deber de observancia por parte de los jueces y tribunales: los litigios que entre los particulares se susciten
habran de ser decididos con arreglo al contrato y las pretensiones que el contrato se funden habrian de ser acogidos».
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del cumplimiento de obligaciones mercantilé&»y una ampliacion extraordinaria de las facultades
atribuidas a los jueces en los pleitos civiles de fijar plazos de cumplimiento de las obligégiones

4.1. Moderacion de las indemnizaciones.

En relacion con el gjercicio de la facultad moderadora la Ley Concursal contiene una «regla
jurisdiccional desnuda¥’. Esto es, concede al Juez del concurso la potestad de tomar una decisién
respecto al importe de las indemnizaciones a satisfacer al personal de alta direccion como conse:
cuencia de su cese, sin establecer un contenido sustantivo ni determinar como ni con arreglo a qut
criterios ha de ejercitarse esa potestad. Se establece ciertamente un limite minimo a la indemniza
cién pero tal circunstancia no transforma aquella regla convirtiéndola en una norma sustantiva.

Esa potestad no se puede ejercitar arbitrariamente por el Juez del concurso, el cual debera ade
mas motivar la decisién que adopte Aquel Juez habra de resolver con criterios de equfdad
entendida como «igualdad y (...) prudencia y acomodacion a las particularidades de cadia caso»

El ejercicio de aquella potestad jurisdiccional conlleva consecuencias tan negativas para el
personal de alta direccién que solo se explican por la «justificaibee la norma que se encuen-
tran, tanto en una expansiéon desmesurada, en cuanto aplicada al trabajador-alto directivo, de las
medidas correctoras de la problematica vinculada a la «gobernanza corporativa», en la fidelidad al
principio de «recuperacion o salvamento de las empresas» y en la procura de «la satisfaccion de lo:
acreedores, finalidad esencial del concufga»

165 Articulo 61 CC.

166 Articulo 1.128 CC.

167 ScHAUER, F., «Las Reglas en juego», Marcial Pons, Madrid-Barcelona 2004, pags. 229 ss.

168 Constituye una exigencia especifica, «sucinta» para las providencias (art. 208.1 LECiv.) y completa para autos y senten-
cias (arts. 208.2 y 218.2 LECiv.), pero que es extensible a todas las resoluciones judiciales, segun reitera jurisprudencia
constitucional. Baste con referir la STC 119/2003, de 16 de junio, que afirma: segin «reiterada doctrina constitucional
(...) la exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales esta directamente relacionada con el principio del Estado
democratico de Derecho (art. 1.1 CE) y con el caracter vinculante que para Jueces y Magistrados tiene la Ley, a cuyo impe-
rio estan sometidos en el ejercicio de su potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE; SSTC 24/1990, de 16 de febrero, FJ 4;
108/2001, de 23 de abiril, FJ 2; 35/2002, de 11 de febrero, FJ 3). En este sentido (...) el deber de motivar las resoluciones
judiciales no es soélo una obligacion impuesta a los 6rganos jurisdiccionales por el articulo 120.3 CE, sino también y prin-
cipalmente un derecho de los intervinientes en el proceso, que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva proclamado en el articulo 24.1 CE, el cual Gnicamente se satisface si la resolucion judicial, de modo explicito o
implicito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario y eventualmente los érganos encargados de
revisar sus decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios juridicos determinantes de la decisién. De modo que
la exigencia de una motivacion adecuada y suficiente, en funcién de las cuestiones que se susciten en cada caso concret
constituye una garantia esencial para el justiciable, mediante la cual es posible comprobar que la decisién judicial es con-
secuencia de la aplicacion razonada del Ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad. En conclusion, una reso-
lucién judicial que no dé respuesta a las cuestiones planteadas en el proceso, o de cuyo contenido no puedan extraerse cu
les son las razones proximas o remotas que justifican aquélla, es una decision judicial que no sélo viola la Ley, sino que
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (por todas, STC 128/2002, de 3 de junio, FJ 4).

169 Articulo 3.2 CC.

170 Castan ToBefiAS, J, op. cit(La idea de la equidad en las letras espafiolas), pag. 75; Como destaea, &,0p. cit. (Las reglas
enjuego) , pags. 97 y ss., principalmente, la generalizacion probabilistica de las normas conlleva falta de adecutsrion a un de
minado «atrincheramiento» y siendo imposible la utilizacién sistematica de un método particularista (indicativo) en la toma de
decisiones, la utilizacion de la «equidad» funciona como sistema de adecuacion de las sub y sobre inclusiones normativas.

171 ScHAUER, F., op. cit(Las Reglas en juego), pags. 84 y 85

172 Exposicién de Motivos Ley Concursal, apartado Il parrafo tercero.
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Como no parece aceptable que mediante aquella norma se «sancione» al alto directivo por su
ineficacia en su actividad ejecutiva o gerencial de la empresa, ni se incremente, por razén del concur-
S0, su responsabilidad (establecida en el articulo 1.903 CC y cuya explicacién, meramente histérica,
ya no es compatible con la evolucién de la naturaleza juridica, de civil a laboral, de la relacion del alto
cargo o «director») ni se establezca una singular especie de responsabilidad «concursal del alto cargs
paralela a la del empresario-deudor comin», parece que el ejercicio de aquella facultad moderadore
por el Juez del concurso requerira, como supuesto factico, que la cuantia de la indemnizacion debide
al alto cargo mantenga tal relacién con el de las masas activa y pasiva que su pago ponga en peligro |.
satisfaccion de los créditos de los demas acreedores o la «recuperacion de la empresa en crisis».

Al ejercicio de la facultad moderadora por el Juez del concurso se vincula en la norma la pérdida
de eficacia de laindemnizacion pactada. Segun la Ley el Juez podra moderar la indemnizacién que corres
ponda al alto directivo «quedando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en el contrato»

Tal prevision normativa Unicamente produce confusién, pues parece que con ella se deja sin efec-
tos o0 anula la clausula indemnizatoria. Efectivamente, no es posible que quede sin efectos la clausula (el
cuanto que incorporada a contrato) o pacto indemnizatorio (acuerdo posterior a la conclusion del contra-
to) y, al propio tiempo, tenga efectos limitados. En puridad l6gica nos encontramos ante una contradiccion.

Como no es posible admitir la existencia de tal contradiccién logico-juridica, cabe, pues, con-
siderar que mediante aquella prevision legal se pretende dejar sin efecto Gnicamente el importe de
la indemnizacion pactada, pero no la clausula o pacto indemnizatorio.

En realidad se trata de una consecuencia naturalmente asociada al ejercicio de la facultad
moderadora. Esto es, la indemnizacién establecida en el contrato queda sustituida por la que, en bas
a criterios de equidad, que no de oportunidad, fije el Juez.

El término mismo, «moderacién», empleado supone una actividad judicial que «templa, ajus-
ta o arregla una cosa evitando el exceso», utilizdndose por la Ley en sentido estricto, dado que de
seguido la misma norma alude al aplazamiento, por lo que éste no podré ser visto como una de las
posibilidades de provocar aquel ajuste, que queda reconducido asi a una disminucion o limitacion
del importe de la indemnizacion por parte del Juez.

Puede cuestionarse si la actuacién de la facultad moderadora por el juez ha de ser instada po
la administracion concursal o si podra actuar de oficio. Ciertamente no puede olvidarse que la deci-
sién de extinguir el contrato corresponde bien al propio alto directivo bien a la administracion con-
cursal, por lo que si actuase el Juez del concurso de oficio puede cuestionarse si acaso no estaria as
miendo una posicion que la Ley no parezca que le atribuya. Al tratarse de un facultad jurisdiccional,
si bien su ejercicio no es inevitable, es necesario en el sentido de que debera ejercitarse por el Jue
del concurso en cuanto se dé el supuesto de hecho y la justificacion sea operativa.

Apoya esta fundamentacion tedrica la circunstancia de que la Ley no requiera expresamente
gue la actuacion moderadora judicial se lleve a efecto a instancia de la administracion concursal.
Cuando la Ley requiere que la intervencion se lleve a efecto a instancia de la administracién con-
cursal lo establece expresamente, y eso es precisamente lo que hace, a renglén seguido al establec
la facultad de aplazamiento del pago de la indemnizacion.
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En el ejercicio de aquella facultad moderadora el Juez no podra reducir la indemnizacion mas
allq de la «establecida en la legislacion laboral para el despido colectivo», segun se establece en i
propia norma concursal. Determinacion legal sin duda confusa, por cuanto:

« En el supuesto de que se tramite durante el procedimiento un expediente de regulacién de
empleo de extincidn contractual no se podré inferir con minima fiabilidad si operara como
aquel limite la indemnizacién legal o si habra de estarse al que, en su caso, se haya acor-
dado en el indicado expediente.

 Sila indemnizacion pactada contractualmente por el alto directivo es inferior a la estable-
cida en la Ley para el despido colectivo o inferior a la pactada legalmente, surge la cues-
tion de si acaso no es operativa la facultad moderadora o si habra de elevarse la indemni-
zacion («moderar» no es soélo reducir) hasta ese limite minimo que parece también indisponible
por el Juez del concurso.

Ademas de aquella problemética, la referida a la limitacién indemnizatoria, se plantean otras cues-
tiones de menos interés pero no por ello intrascendentes. Asi, puede cuestionarse qué sucedera si el a
directivo dimite con justa causa, pues no parece claro porque no opera como limite minimo la legalmente
establecida en la legislacion laboral especifica para tal supuesto. Tampoco queda claro cual debe ser
salario que ha de adoptarse como médulo de calculo de la indemnizacion, el salario en metalico o tam-
bién si ha de computarse el salario en especie, normalmente emolumento importante de la alta direccior

4.2. Aplazamiento del pago de las indemnizaciones.

Diferente tratamiento depara la legislacion concursal a la facultad judicial de aplazamiento
del pago de las indemnizaciones que establece. Ha de partirse de que la «justificacion» de esta facul
tad difiere en parte de la relativa a la facultad moderadora que también se establece en la misme
legislacion concursal, pues con el aplazamiento del pago se pretenden evitar dafios a la masa pas
va por la salida indebida de elementos patrimoniales de la masa activa, cuya recuperacion puede
resultar dificil o imposible, asi como los gastos en que se incurriria para ello, ademas de las even-
tuales pérdidas de rendimientos para la masa activa.

Efectivamente, si el alto directivo fuera declarado cémpliteel deudor en la sentencia de
calificacién del concurso declarado culpabiteperdera cualquier derecho indemnizatorio pudien-
do verse obligado, en su caso, a indemnizar dafios y perjueiBer lo que si se le hubiere satis-

173 Establece el articulo 166 Ley Concursal que «se consideran complices las personas que, con dolo o culpa grave, hubie-
ran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona juridica, con sus admr
nistradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apoderados generales, a la realizacion de cua
quier acto que haya fundado la calificacion del concurso como culpable».

174 sin hacer cuestién de que pueda ser considerado «administrador de hecho».

175 gequn el articulo 172 Ley Concursal, la sentencia de calificaciéon que califique el concurso como culpable «contendréa los
siguientes pronunciamientos:1.° La determinacion de las personas afectadas por la calificacién, asi como, en su caso, la de la
declaradas complices. Si alguna de las personas afectadas lo fuera como administrador o liquidador de hecho de la person
juridica deudora, la sentencia debera motivar la atribucion de esa condicion; 2.° La inhabilitacién de las personasmafectadas p
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fecho alguna indemnizacién los administradores concursales deberan ejercitar las acciones perti-
nentes para su reintegro, lo cual podra resultar infructuoso con el consiguiente dafio para la masa
pasivay sin que a ello obste la deducible responsabilidad de los administradores, si no hubieran efec-
tuado la pertinente solicitud dilatoria del pago al Juez del concurso.

Consecuentemente, el aplazamiento afecta a todas las posibles indemnizaciones debidas al alt«
directivo por razon de la extincion de su contrato de alta direccion, sean legales o pactadas, y sin que
obste a tal consideracién una interpretacion gramatical del precepto (art. 65.4 LC), segun el cual el
Juez puede, a instancia de la administracién concursal, aplazar el pago de «este crédito», expresiol
sin duda referida al indicado en el apartado inmediatamente anterior del mismo articulo (apartado 3
del art. 65 LC), por lo que habra de efectuarse en lo que es preciso una interpretacion correctora.

El aplazamiento, por el contrario con lo que sucede con el ejercicio de la facultad moderado-
ra, tiene una precisa regulaciéon normativa en la Ley Concursal, que sucintamente indicada es la
siguiente:

a) Su ejercicio requiere la previa apertura de la seccion sexta (que «comprenderd lo relativo
a la calificacién del concurso y a sus efectos», art. 183.6.°), que operara como presupues-
to del ejercicio de la facultad de aplazamiento.

b) El Juez del concurso no puede actuar de oficio, sino que ha de hacerlo a instancia de la
administracion concursal», que «podra solicitar del juez que el pago (...) se aplace».

¢) Aquel aplazamiento abarcara «hasta que sea firme la sentencia de calificacion».

Puede cuestionarse si el plazo puede ampliarse o reducirse. Esto es, si el aplazamiento nece
sariamente ha de serlo hasta la fecha en que sea firme la sentencia de calificacién.

De la redaccion del precepto se colige que el aplazamiento no podra superar el plazo de aque-
lla firmeza, pero que tampoco puede ser menor, salvo que se archiven las actuaciones (art. 170.1
LC), se inadmita la demanda incidental (art. 194 LC) o se dicte sentencia incidental favorable al alto
directivo (art. 171 LC en relacion con el art. 196 LC), pero en estos supuestos no se tratara ya del
establecimiento de un plazo menor, sino que deviniendo su observancia imposible debera conside-
rarse cumplido.

Semejante inflexibilidad del plazo tiene consecuencias sobre el modo en que ha de fijarse el
mismo, pues el Juez del concurso no podra sefialar una fecha determinada, sino que habréa de fijar
lo por referencia al momento, desconocido a la fecha de la resolucién judicial que ordene el aplaza-
miento, en que la sentencia de calificacion adquiera firmeza.

la calificacion para administrar los bienes ajenos durante un periodo de 2 a 15 afios, asi como para representar o administrar .
cualquier persona durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicia
3.2 La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacién o declaradas complices tuvieran como acree
dores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patr
monio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados.
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