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EXTRACTO

El presente estudio pretende un analisis integral de las diversas medidas
que la norma concursal ha previsto de forma expresa en relaciéon a los altos
directivos, y que se plasman esencialmente en los arts. 8.2 y 65 de la Ley 22/
2003, Concursal. De tan corto precepto surgen importantes cuestiones en rela-
cion a las medidas que prevé: extincion o suspension de la relacion del directi-
vo, resolucién indemnizada del contrato asi suspendido, y moderacién y apla-
zamiento de la indemnizacién resultante.

La primera cuestion a dilucidar, obviamente, sera determinar el ambito
subjetivo del art. 65 LC, para de inmediato procurar arrojar algo de luz sobre
las causas y reglas de extinciéon reconducibles a este precepto y su relacién con
las previstas en las normas extraconcursales; sobre la situaciéon del crédito
indemnizatorio resultante de la extincién ex art. 65 LC; y sobre el papel del
deudor, de la administracién concursal y del propio juez de lo mercantil en es-
tas cuestiones. Concluye el trabajo con una referencia a las vias de impugna-
cion frente a las medidas adoptadas con base en el mencionado precepto concursal.
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1. INTRODUCCION

La Ley 22/2003, Concursal (en adelante, LC) ha supuesto la inclusién
de importantes aspectos laborales dentro de su regulacién. Sin duda, cues-
tiones como la preferencia de los créditos laborales y de Seguridad Social,
y la situacién y efectos del concurso sobre los contratos de trabajo (art. 64
LC), asi como los asuntos procesales (competencia judicial, incidente
concursal, recursos, etc.) han sido las protagonistas en los comentarios de
nuestra doctrina a la norma concursal. Con todo, debe indicarse que no se
agotan en ellas los interrogantes que la LC plantea en materia laboral, pues,
entre otros, aspectos como el papel del FOGASA, la transmisién de empre-
sas o la situacién de los trabajadores en un hipotético convenio concursal
requieren también de una especial atencién por nuestra parte '. De entre esas
otras cuestiones laborales que tienen mencidn expresa en la norma concursal,
merece destacarse el tratamiento dado a los contratos del personal de alta
direccion.

Como sabemos, en virtud del principio de conservacién de la empresa
que inspira en parte la LC, y que se concreta en el art. 44 de la misma, la
declaracién de concurso no afecta por si sola a los contratos con prestacio-
nes pendientes al momento de dicha declaracién (art. 61 LC).

I Con todo, han existido algunos trabajos sobre estas materias; asi, con relacién a la

transmision, DURAN LOpPEZ, F., «Los efectos del concurso en las relaciones laborales»; R.L.,
ndm. 8, 2005; y, con relaciéon al FOGASA, ROQUETA PuiG, R., «El Fondo de Garantia Salarial
en las situaciones concursales»; A.L., nim. 20, 2004.
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Sin embargo, el propio legislador se guarda de establecer reglas espe-
cificas sobre la situacién de los contratos en funcién de los intereses del
concurso (arts. 61 y ss. LC). A tal efecto, corresponde ahora analizar las
consecuencias que la apertura del proceso concursal implica sobre el con-
trato de alta direccién, cuya mencién recoge el art. 65 LC.

Son diversos los interrogantes que se suscitan de la lectura de dicho
articulo, a algunos de los cuales pasamos a intentar dar respuesta.

2. SUJETO: CONTRATOS DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

Antes de iniciar el estudio respecto las medidas previstas sobre los con-
tratos de alta direccidn, corresponderia indicar a qué se refiere el legislador
cuando menciona al personal de alta direccion/alto directivo; esto es, si
la figura contemplada es el alto cargo en sentido amplio, o més restrictiva-
mente, es exclusivamente la relacién laboral especial mencionada en el
art. 2.1.a) TRET (en conexién con el art. 1.3.c) del mismo cuerpo le-
gal), y desarrollada en el RD 1382/1985, de 1 de agosto (en adelante
RDPAD).

Desde nuestro punto de vista el art. 65 LC se refiere exclusivamente a
este ultimo supuesto y ello por las siguientes razones:

1. Literalidad: El legislador se cuida de utilizar términos que inequi-
vocamente se refieren al personal de alta direccién ex RDPAD. Ast,
frente a términos mds ambiguos e imprecisos juridicamente como
alto cargo, el art. 65 LC menciona reiteradamente la expresion alta
direccionl/alto directivo. Junto a ello, se mencionan voces netamente
laborales, como por ejemplo es la expresa referencia al contrato de
trabajo o a la legislacion laboral (apartado 3), o también la men-
cién a instituciones como la suspension o el despido colectivo 2.

2. Sistematica: No puede perderse de vista que el legislador, aunque
con algunas deficiencias técnicas, recoge al personal de alta direc-
cién dentro de lo que podriamos denominar blogue concursal so-
bre las cuestiones relativas a los contratos de trabajo, pues se sitia
entre el art. 64 (referido a los contratos de trabajo comunes), y el
art. 66 (referido a los convenios colectivos del Tit. IIIl TRET). No
parece pues muy légico considerar que el art. 65 LC introduce unos

2 VIGUERA RuBIO, J.M., «Efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos del
personal de alta direccién»; R.L., nim. 14, 2004, pags. 14 y 15. También, CRESPO CHAMPION,
F., «Especialidades respecto al personal de alta direccion»; en AA.VV. (FERNANDEZ/SANCHEZ,
Coord.), Comentarios a la Ley Concursal; Marcial Pons (coleccion Garrigues); 2004, pag. 309.
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sujetos excluidos del Derecho del Trabajo, o aplicarles a éstos ca-
tegorias claramente laborales.

Determinado el alcance subjetivo del precepto, convendria indicar al-
gunos aspectos que caracterizan al personal de alta direccién a efectos de
concretar qué supuestos contempla. Comenzamos recogiendo la definicién
legal del art. 1.2 RDPAD, en que se incluye como tales a «aquellos trabaja-
dores que ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la em-
presa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y
plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones di-
rectas emanadas de la persona o de los organos superiores de gobierno y
administracion de la entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad».

De todo ello se extrae 3:

1. Que ejerce funciones inherentes a la titularidad de la empresa (de-
fine objetivos, dispone del patrimonio empresarial contratando con
terceros en nombre del titular, etc.). En definitiva, el alto directivo
se caracteriza por encontrarse sometido exclusivamente al empre-
sario, sin que exista ningtin responsable o cargo entre ambos, pues
de ser asi, carece del caracter de alto directivo y se trataria de un
mero mando intermedio, sujeto al derecho laboral comin. No obs-
tante, no excluye la figura del alto directivo el hecho de que, en
caso de existir varios, haya una coordinacién entre ellos, pues esto
no es comparable a la subordinacién.

2. Que el alcance de sus funciones abarca la generalidad de las facul-
tades que corresponden al empresario (no necesariamente todas), y
sin que se tenga que limitar por el espacio donde las ejerce (empre-
sa, centro, unidad, etc.), mds atn ante la creciente complejidad de
las estructuras empresariales *.

3. Que dichas facultades son ejercidas con plena autonomia y respon-
sabilidad, sin perjuicio de atender a criterios generales que pueda
marcarle el titular de la empresa.

Sin embargo, podria plantearse si, de alguna forma, seria posible ex-
tender o aplicar anal6gicamente las previsiones que plantea el art. 65 LC a
otros altos cargos de la empresa; o incluso, si es posible que quien actuando
como alto directivo simultanee dicha posicién con, por ejemplo, consejero
delegado, como pudiera derivarse a simple vista del art. 1.3.c) TRET (...pura
y simplemente...). Se trata de una cuestiéon compleja, con diversos pronun-

3 ALVAREZ DE LA Rosa, M., «Extincion del contrato de trabajo del personal de alta di-
reccion»; R.L., 1993-1I1, pag. 430; y VIGUERA RuBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»; cit.,
pags. 20-22.

4 En extenso, MARTINEZ MORENO, C., La relacién de trabajo especial de alta direccion;
CES, 1994, pags. 105 y ss.
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ciamientos y que ha llevado a diversas posturas judiciales incluso. Con todo,
actualmente parece primar la opinién que sostiene la imposibilidad de suje-
tarse a la regulacidn del alto directivo y por ejemplo, ser miembro del con-
sejo de administracién de la empresa, por cuanto que las responsabilidad y
exigencias de éste implican o subsumen las funciones y posicién de aquél .
Tampoco podrd acumularse y simultanearse el desarrollo de funciones como
personal de alta direccién y como trabajador comiin ©. Diferente serd que el
consejero pueda ser a su vez trabajador comun, a lo que nada obsta, siem-
pre que no se cuestione la exigencia de ajenidad ’.

En conclusion, el alto directivo se presenta como el alter ego del em-
presario, lo que justificaria un régimen de proteccion distinto e incluso, me-
nor que el correspondiente al resto de trabajadores por cuenta ajena 8, como,
por otro lado, parecié entenderlo la redaccion originaria del Proyecto de Ley
Concursal de 2002, o en anteriores propuestas de reforma concursal (Pro-
puesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995 —PALC—, Anteproyec-
to de 2001 —ALC’01—, etc.), que postergaron sus créditos de forma abso-
luta °. Esa diferenciacién tenfa toda su légica tanto porque parece existir una
especie de presuncion de responsabilidad del alto directivo respecto a la si-
tuacién de la empresa '°, como para evitar que esa hiperproteccién que se le
dispensa a ese tipo de personal haga perder a nuestra disciplina su relacién
originaria con su propia razén de ser !!. Ciertamente, en la inmensa mayo-
ria de las ocasiones la relacién del personal de alta direccién se desenvuel-
ve «en condiciones de relativo equilibrio» pues se integra por «grupos fuer-
tes (...) con capacidad de desplegar un poder de negociacién frente al Esta-
do y las empresas» '2. No obstante, esa manifiesta desventaja del personal

5 MARTINEZ MORENO, C., La relacién de trabajo...; cit., especialmente, pags. 96 y ss.

6 SANGUINETI RAYMOND, W., «La extincién del contrato “comtin” del trabajador “pro-
movido” a un cargo de alta direccion» R.L., 1994-1, pags. 1523, 1524 y 1525.

7 En extenso, TRUNILLO DiEz, .., Articulos 65 a 66 (De los efectos del concurso), en
AA.VV. (BErcovITZ, Coord.); Tecnos, 2004, especialmente, pag. 769. Ampliamente, MARTINEZ
MORENO, C., Sobre la compatibilidad entre la relacion laboral y el cargo orgdnico (Comenta-
rio a la SJS de Pamplona/lruiia, de 29 de julio de 2004 (AS 2004, 3284); BIB 2004/1851.

8 SANGUINETI RAYMOND, W., «La extincién del contrato...»; cit., pag. 1514.

9 LoOUSADA AROCHENA, J.F., «La propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal y los
derechos de los trabajadores en la crisis de la empresa»; A.L., 1996-I1I, pdgs. 957 y 958.

10 Cavas MARTINEZ, F., «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la pro-
yectada reforma de la legislacion concursal»; AS, nim. 18, 2002, pag. 26; y Rios SALMERON,
B., «La reforma del Derecho Concursal y los trabajadores: notas sobre el estado actual»; RDS,
ndm. 19, 2002, pag. 221.

' Crespo CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pig. 308.

FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica del salario; Comares, 2001, pag.
172 y nota 92.

12
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de alta direccién ha cambiado sustancialmente con la LC, por lo que cobra
especial interés conocer la regulacién concreta del mencionado art. 65 13,

3. EFECTOS SOBRE EL CONTRATO DE ALTA DIRECCION DE LA
DECLARACION DE CONCURSO

3.1. Introduccion

Ante la situacién de crisis que vive la empresa, y ante la mas que posi-
ble relacién de la misma con las decisiones empresariales y de gestion que
se adoptaron previamente, a nadie escapa que, por las facultades que ejerce
el alto directivo, sea conveniente cuestionar que siga al frente de la empre-
sa. Para facilitar la adopcion de decisiones en este sentido, en aras —no lo
olvidemos— del interés general del concurso, se ofrecen por parte del le-
gislador concursal diversas posibilidades:

1. Suspender el contrato

2. Extinguir o resolver indemnizadamente el contrato de trabajo.

3. Moderar la indemnizacién que por la extincién corresponderia al

alto directivo.

4. Aplazar temporalmente el pago de dicha indemnizacioén.

En este apartado, nos referiremos a las cuestiones relativas al contrato
de alta direccién, remitiendo para el siguiente lo previsto en materia de
indemnizaciones. Obsérvese, antes de entrar al estudio de la regulacién con-
creta que se recoge, que el legislador esta refiriéndose a medidas de carac-
ter individual, lo que viene a diferenciarlo de las recogidas en el art. 64 LC
(y 66 LC) que, como sabemos, son de caricter colectivo 14 Junto a ello, ya
diferencia también del tratamiento de los contratos laborales comunes, no
se menciona el supuesto de modificacidn sustancial de condiciones de tra-
bajo del alto directivo, lo que hay que entenderlo como que para esta cues-
tién serdn aplicables las reglas contenidas en la regulacién extraconcursal 3.

Esto, junto con la regla laboral de que el personal de alta direccién no
se somete a las reglas laborales, salvo que expresamente asi se sefiale (art.

13 Otros autores siguen sosteniendo «un cardcter tuitivo sensiblemente mas debilitado»
respecto a estos trabajadores de alta direccion; VIGUERA RuBIO, J.M., «Efectos de la declara-
cion...»; cit., pags. 22 'y 23.

14 Por todos, FERNANDEZ LOPEZ, MLE., «Delimitacién de competencias entre el juez de
lo mercantil y el juez laboral en el seno de los procesos concursales: los problemas sumergi-
dos de la Ley 22/2003, Concursal»; RDS, nim. 26, 2004, pag. 25.

15 Algunos autores sostienen la aplicacion de las reglas laborales (CRESPO CHAMPION,
F., «Especialidades...»; cit., pdg. 312; y VIGUERA RuUBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»;
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3.2 RDPAD), ha llevado a algunos autores a sostener que no le son de apli-
cacion las previsiones del art. 64 LC, sino que las lagunas habra que suplir-
las con las normas contenidas en el RDPAD '©.

En linea con lo anterior, debe sefialarse que las medidas que prevé el
precepto concursal en estudio no excluyen o impiden otras que pudieran
adoptarse conforme a la legislacion laboral especifica (RDPAD y TRET),
sino que aquéllas tratan simplemente de complementar a éstas (al igual que
ocurre con los contratos de trabajo comunes) . Este hecho planteard im-
portantes incégnitas (qué otras medidas son esas, quién las puede adoptar,
etc.) que resolveremos a lo largo del estudio.

3.2. ()rgano competente

La facultad de suspender o extinguir el contrato de alta direccién
corresponde de forma exclusiva y excluyente a la administracién con-
cursal, con independencia de cudl sea la situacién juridica del empresario-
deudor (art. 40 LC: suspendido o meramente intervenido) '%; lo que ademds
se aleja de la situacién general prevista para los contratos no laborales (art.
61.21LC)".

Como se extrae del precepto concursal, la decisién del érgano concursal
de extinguir o suspender tiene fuerza ejecutiva por si, sin que —a diferen-
cia del supuesto del art. 64 LC— sea precisa la intervencién del juez del
concurso para que tales medidas puedan hacerse efectivas 2°. Algunos auto-
res han visto una contradiccién entre esta atribucién a la administracién y
lo previsto en el art. 8.2 LC (competencia del juez concursal) 2!; sin embar-
go, como tendremos oportunidad de ver al referirnos infra, no existe con-

cit., pags. 38 y 39), lo que parece remitir al procedimiento recogido en el art. 41 TRET. Sin
embargo, y con mds acierto, otras voces sefialan que tramitacién aplicable a estos supuestos
serd la prevista en la regulacién civil sobre novacién; MARTINEZ MORENO, C., La relacion de
trabajo...; cit., pag. 327.

16 TrusiLLO DiEz, 1.]., «Articulos 65 a 66»; cit., pdgs. 762 y 763.

17" ViGuera RuBIo, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 23.

18 ViGuERrA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 24.

19" Una critica a las facultades de la Administracién judicial en detrimento del Juez, en
DEL REY GUANTER/LUQUE PARRA, «Proyecto de Ley concursal y relacién laboral»; R.L., nim.
22,2002, pags. 47 y 48.

20 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L., «Los efectos de la declaracién del concurso sobre los
contratos de trabajo y los convenios colectivos», en AA.VV. (GARCIA-PERROTE, Coord.) La re-
forma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social; Lex Nova, 2004, pag. 247.

21 SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L., «Incidencia del Proyecto de LC en la normativa la-
boral»; Informacion Laboral, nim. 9, 2002, pags. 19 y ss.
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tradiccién alguna, ya que el conocimiento ex art. 8.2 LC debe entenderse
referido a las impugnaciones a la decisién de la administracién concursal.

En definitiva, es la administracién concursal quien decide al respecto,
limitdndose el deudor a poder solicitar-instar la adopcién de cualesquiera
de las medidas recogidas en el art. 65 LC. Situacién que s6lo se prolonga
durante la tramitacion del concurso, sin que la administracién pueda poste-
riormente hacer uso de tales facultades, pero sin que tampoco se le exija
hacerlo en un momento concreto (v.gr., al declararse el concurso, o, como
ocurre de forma general en el art. 64 LC, tras el informe del cap. I, Tit. IV;
etc.) 22. En todo caso, obviamente, las medidas no podran adoptarse antes
de que los administradores hubieran aceptado el cargo, pues de otra forma
faltaria el érgano competente para decidirlas 3.

Llegados a esta situacidn es preciso plantearse las siguientes cues-
tiones:

Primera; qué ocurrird si en el seno de la administracién concursal exis-
ten divergencias entre sus componentes sobre la oportunidad de hacer uso
de tales facultades; en concreto, si podré el juez del concurso dirimir y de-
cidir en caso de que la decisién de ejercerlas no alcanzara la mayoria nece-
saria (ex art. 35.2 LC). Creemos que no podra el juez del concurso resolver
esta cuestidn, entre otras razones porque se trata de una decisién que co-
rresponde a la administracién concursal, sin que necesariamente haya de exis-
tir por su parte pronunciamiento o ejercicio de las facultades de extinguir o
suspender el contrato de alta direccion. En efecto, las medidas que contem-
pla el art. 65 LC no tienen caracter de obligatorias o necesarias en todo caso,
sino que son voluntarias, como se extrae, entre otras razones, del continuo
uso de término podrd para referirse tanto al sujeto que extingue como a la
facultad moderadora del juez >*.

En conclusién, a falta de acuerdo sobre la extincién o suspensién el
contrato de alta direccién mantiene todos sus efectos y prestaciones >>.

Segundo. Nada dice el texto concursal sobre otras medidas extintivas o
modificativas previstas en la regulacién laboral especifica (v.gr., otras cau-
sas de extincién: despido objetivo o disciplinario) que, como adelantdba-
mos, no estan excluidas, sino que son complementadas por las ahora pre-
vistas. El problema evidente es determinar quién sea el 6rgano competente
para adoptarlas, ante lo cual existen diferentes opiniones:

22 También, VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 26.

23 HerRRerRA CUEVAS, E.J., «De la competencia objetiva de los juzgados de lo mercan-
til»; Diario La Ley, nim. 6192, 2005, pag. 4.

24 Crespo CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pag. 312.

25 VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pdg. 28.
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Por un lado, quienes aseguran que el competente, en todos los casos,
serd la administracién concursal. Para sostener esta afirmacion podemos aten-
der a los siguientes razonamientos:

a)En lo que respecta al alto directivo, tanto el art. 8.2.°, como el art. 65
LC utilizan, como hemos visto en relacién al sujeto, una terminologia que
pretende ser coincidente con la legislacion laboral. En este sentido, si aten-
demos al RDPAD constatamos que en el mismo se utiliza la expresion ex-
tincion para abarcar a los todos los supuestos posibles de ruptura de la rela-
cion laboral (desistimiento, despido, etc.), por lo que bien podria conside-
rarse que el art. 65 LC lo que pretende precisamente es otorgar a la admi-
nistracién concursal la facultad de decidir la extincién, cualquiera que sea
la causa, por cuanto que no especifica y la atribucion al juez del concurso
es general (ubi lex no distinguit...).

b)No parece acertada la alegacién de la regla general del art. 61 LC y/
o la equiparacién a la situacién de los contratos laborales comunes (art. 64
LC) para con ello sostener que sea el empresario-deudor el competente para
extinguir o suspender el contrato fuera de los casos previstos en este dltimo
precepto, por cuanto que la distincién que se hace en ellos para indicar el
alcance del 6rgano competente (seglin sea o no colectiva la extincién), no
es trasladable al supuesto del alto directivo. En efecto, si atendemos al art.
65 LC apreciamos que se refiere a extinciones individuales, por lo que se
nos hace dificil entender qué justificacién pudiera tener que unas extinciones
corresponda ser decididas por el 6rgano concursal y otras, sin razén aparen-
te, por el deudor.

¢) Si como acertadamente se indica por parte de la practica unanimidad
de los autores, uno de los principales objetivos del art. 65 LC es permitir
que el juez pueda modular la cuantia de la indemnizacién pactada con el
alto directivo y evitar asi la importante carga que a veces supone (blindaje),
este objetivo seria facilmente evitado por el deudor mediante cualquier otra
causa extintiva (despido improcedente, despido objetivo, etc.). Posibilidad
nada remota si tenemos en cuenta que la especial relacién (de confianza)
que une a estos contratantes %6 1o que permite pensar en acuerdos en este
sentido.

El resultado de todo ello en relacién al procedimiento a seguir, es que
serd el juez del concurso (via incidente concursal) el competente para cono-
cer las impugnaciones de las decisiones de la administracién concursal.

Frente a esta posicién se levantan, por otro lado, quienes consideran
que el competente para adoptar medidas distintas a las del art. 65 LC sera

26 Ampliamente, MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo...; cit., pags. 250 y ss.
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el deudor, en concreto, distinguiendo la situacién concursal del empresario-
deudor (suspensién o mera intervencién) 2’. Para ello, podemos aducir:

a) Que al contener el art. 65 LC unas medidas extraordinarias —en cuan-
to complementarias— respecto a las previstas en la norma laboral, la solu-
cion seria entender que para otros supuestos extintivos o suspensivos serd
preciso acudir a la regla general contenida en el art. 61.2 LC, en cuyo caso,
el deudor podra llevarlas a cabo en los términos legalmente previstos
(RDPAD, TRET, LC). En definitiva, la solucién es similar a la prevista para
el resto de contratos, los laborales en concreto, donde las medidas del art.
64 LC, no excluyen las facultades del empresario-deudor para proceder a
medidas no colectivas, sin perjuicio, obviamente, de la intervencion de la
administracién concursal en atencidn a la situacion del concursado (arts. 40
y 44 LC) %8,

b)En relacién con lo sefialado, no puede pasar por alto que el art. 65.2
LC reconoce al alto directivo la posibilidad de extinguir indemnizadamente
el contrato previamente suspendido por la administracién concursal. Si aten-
demos a las reglas contenidas en el RDPAD (art. 15.2, en relacién con el
art. 45 TRET), no encontramos causa alguna que justifique no sélo la extin-
cién por esa razon, sino el derecho a la indemnizacién. Es mds, no todas las
extinciones llevan aparejadas indemnizacién (v.gr., despido procedente), por
lo que al menos para esos casos no se entenderia la prevision del art. 65.3
LC. Todo ello nos hace pensar que, realmente, la extincién y suspension re-
feridas en el art. 65 LC no son las facultades reconocidas al empresario-
deudor en el RDPAD, so pena de que esas medidas generen un mayor gra-
vamen en el concurso que fuera de €l, lo que desde luego estd fuera de la
voluntad del art. 65 LC.

Junto a todo ello, cabria afiadir en favor de este posicionamiento que
no parece tampoco que fuera voluntad del legislador concursal atribuir al
juez del concurso el conocimiento de cuestiones relativas a otras causas de
suspensién (maternidad, disciplinaria, etc.) o de extincién (jubilacién, tér-
mino del contrato, etc.), cuya resolucién por su parte conllevarian para el
concurso y para €l mds problemas que soluciones >

Consecuentemente, creemos mds acertada esta segunda opinién, y en
suma, afirmar que corresponde al empresario-deudor, segtin su situacién en
el concurso, decidir sobre esas otras causas; y siendo el orden social el com-
petente para resolver los conflictos que se planteen, lo que hard conforme a

27 TrunLLo Digz, LJ., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 774 y 775.

28 También, DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Articulo 64»; AA.VV. (BERcOVITZ, Coord.),
Comentarios a la Ley Concursal; Tecnos, 2004, pags. 729 y 730.

2% MOLINER TAMBORERO, G., «Las competencias del juez mercantil...»; cit., pig. 83.
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la LPL. Adviértase por ultimo que la impugnacién de estas decisiones de
los juzgados de lo social tampoco corresponderd al 6rgano mercantil, pues
el art. 8.2 LC hay que entenderlo referido en exclusiva al art. 65 LC, y en
consecuencia, considerar que el mismo no abarca a la totalidad de supues-
tos extintivos o de suspensién del contrato de trabajo del alto directivo °.
En todo caso, el posible interés del concurso podria quedar protegido
via, por ejemplo, arts. 40 y 50.2 LC, donde se exige que en aquellos proce-
dimientos relativos a acciones con trascendencia sobre el patrimonio del deu-
dor, se deberd emplazar a la administracién concursal y tenerla como parte

para que alegue o defienda lo que estime oportuno 3!,

3.3. Medidas previstas: extincion y suspension

Previamente al andlisis de las opciones que el legislador concursal per-
mite a la administracién concursal en relacién con los contratos de alta di-
reccion (suspensidén/extincion), creemos oportuno resolver si tales medidas
son excluyentes entre si, de tal suerte que de serlo y si se opta por la sus-
pensién no podria posteriormente la administracién concursal extinguir via
art. 65 LC 2. O si por el contrario ambas medidas pueden ejercerse sucesi-
vamente, esto es, decidir primero la suspensién y posteriormente, en fun-
cion de la mejor opcidn para el interés del concurso, decidir la extincién.

Pienso que no debe haber mayor problema en admitir esta segunda lec-
tura, por cuanto que no existe en el precepto concursal ninguna referencia
clara al caracter alternativo entre ambas, ni parece 16gico que un precepto
que pretende ampliar las posibilidades de actuacién en relacién a los con-
tratos de alta direccidn, restrinja de tal forma la decisién de la administra-
cién concursal 33, Adviértase ademds que de lo contrario ésta se veria en la
tesitura de tener que optar cuando ain puede no tener datos suficientes, lo
que podria llevarle a extinguir apresuradamente ante la imposibilidad pos-
terior de hacerlo.

Por concluir, debe recordarse que en materia de modificaciones sus-
tanciales el art. 65 LC (y 8.2.° LC) no se pronuncia, por lo que no se trata

30 TrunLLo DiEz, 1.J., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 774 y 775; y HERRERA CUEVAS,
E.J., «<De la competencia objetiva...»; cit., pg. 3.

31 TrunLLo DiEz, LI, «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 775y 776.

32 Asf, VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 32.

3 También, CREsPO CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pig. 315. Debe recordarse
que conforme a la regulacion extraconcursal nada impide la posterior extincién de un contrato
de alta direccién previamente suspendido; STSJ de Murcia, de 3 de junio de 1992 (TSJ-207;
R.L., 1992-1I).



N IEEN . [T T T T

132 Antonio Costa Reyes

de una medida que pueda decidir en principio la administracién concursal

ni corresponda su conocimiento al juez del concurso 3.

3.3.1. Extincion del contrato

El supuesto previsto en el art. 65.1 LC recoge expresamente la facul-
tad de la administracién concursal (a instancia del deudor o por propia ini-
ciativa) de extinguir el contrato de trabajo del alto directivo. Si como ya
hemos defendido, las facultades del art. 65 LC se refieren a causas de ex-
tincién complementarias a las previstas en la normativa laboral (siendo el
empresario-deudor quien decide esas otras extinciones —segun su situacion
concursal—), debe entenderse que la extincién ex art. 65 LC se limita al
desistimiento ad nutum, cuyo fundamento es la pérdida de confianza por parte
del 6rgano concursal, lo que podria asimilarlo al supuesto previsto en el art.
11.1 RD, y en consecuencia, excluir la necesidad de alegar causa alguna .

Adviértase pues, como adelantdbamos, que el legislador concursal no
ha querido negar el resto de supuestos que justifican la extincién (despido
disciplinario, extincién por causas objetivas, etc.), sino que mas pareciera
que, en atencién al interés del concurso, pretende otorgar a la administra-
cion concursal la decisién de extinguir en caso de que ésta no tenga en el
alto directivo existente la confianza que este cargo requiere. No obstante,
otros autores defienden que el art. 65 LC engloba aquellas extinciones pro-
vocadas «por razones relacionadas con las causas que dieron lugar al con-
curso», lo que parece incluir las extinciones por causas objetivas 3°. De cual-
quier forma, y como han sefialado otros autores, las causas objetivas que
justificarfan la extincién ex art. 52.c) TRET, «pueden subsumirse en el de-
sistimiento empresarial» 37.

No podemos pasar por alto que si es pretension del concurso, siquiera
mediata (para satisfacer a los acreedores), el mantenimiento de las empre-
sas, y que si se procura facilitar que asi sea —vistos los resultados del em-

3 MOLINER TAMBORERO, G., «Las competencias del juez mercantil y del orden social
de la jurisdiccion tras la reforma concursal»; en AA.VV. (Garcia-Perrote, Coord.), La reforma
Concursal...; cit., pag. 80.

35 ViGuera RuBlo, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 30, y TRujiLLO DiEZ,
1.J., «Articulos 65 a 66»; cit., especialmente, pags. 773 y 774.

36 MOLINER TAMBORERO, G., «Las competencias del juez mercantil...»; cit., pig. 81.

37 ALONSO OLEA/CASAs BAAMONDE, citados por RuBIO MEDINA, M.D., La relacion la-
boral del personal de alta direccion; Bosch, 2004, pag. 26. Asi parece entenderlo GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, I., «El procedimiento concursal y las medidas laborales de reestructura-
cién y saneamiento de empresas» (Ponencia I1); XVI Congreso Nacional de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, 19 y 20 de mayo 2005, pags. 29 y 30.
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presario-deudor—, otorgdndole a dicho érgano concursal facultades propias
del titular de la empresa, es imprescindible que los altos directivos cuenten
con su confianza, pues corresponderd a €stos llevar a cabo las lineas u obje-
tivos que marque la administracién concursal. Ciertamente, si observamos
con detenimiento los diversos preceptos concursales relativos al reflotamiento
de la empresa (v.gr., arts. 44, 61 y ss., 148, etc.), constatamos que en todos
ellos se otorga el protagonismo preeminente a la administracién concursal.
En definitiva, el legislador concursal otorga a dicha administracion la posi-
cion propia del empleador cuando se trata de la gestién extraordinaria de
los recursos humanos

Esto implicard, necesariamente, que el empresario-deudor pierda la co-
rrespondiente facultad de extinguir por este motivo (desistimiento), sin per-
juicio, como indicamos, que pueda instar a la administracién concursal a
proceder a dicha extincién y de que, en su caso, pueda ejercer su facultad
extintiva respecto a las otras causas previstas en la norma laboral (RDPAD).

En otro orden de cosas, existe una importante cuestién no resuelta tam-
poco en el art. 65 LC en relacién a la extincién del contrato del alto directi-
vo. Nos referimos al supuesto contemplado en el art. 9 RD, en virtud del
cual es posible que el trabajador haya alcanzado la posicién de alto directi-
vo como consecuencia de una promocion interna en la empresa que le llevo
desde su originario contrato laboral comtn a su actual relacién laboral es-
pecial. En estos casos, cabe la posibilidad de que el contrato comun origi-
nario quede suspendido mientras ejerce la funcién de alto directivo,
reactivandose aquél cuando cese como tal (salvo que habiéndose realizado
pacto en contrario, hubieran transcurridos dos afios desde la promocion o
novacion) 3%. La cuestion que surge es resolver si la extincién ex art. 65 LC
alcanza o no al contrato laboral comtin, o si la extincién simplemente im-
plicara el derecho del trabajador a reactivar el contrato comtn suspenso y
demads derechos que menciona el art. 9.3 RDPAD (v.gr., derecho a la in-
demnizacién).

No hay una opinién undnime al respecto, por lo que tendremos que es-
perar a que los tribunales se pronuncien. Si creemos, en todo caso, que lo
mds correcto pareceria considerar que la extincion alcanza exclusivamente
al contrato del alta direccién y no al comiin, cuyo tratamiento debe sujetar-
se a las reglas (laborales y concursales) previstas >°. Asi parece extraerse,

3 Sobre lo inadecuado de las expresiones legales novacion y promocion interna, por

tratarse en realidad de un contrato distinto del originario (art. 9.1 RD), Vid., SANGUINETI
RAYMOND, W., «La extincion del contrato...»; cit., pdgs. 1519-1522. Respecto a la salvedad
seflalada en el texto y al derecho de opcién del trabajador, ibidem, pgs. 1524 y ss.

39 MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion; Civitas, 1995, pag. 394. Por
todas, Vid., STS de 17 de junio de 1993 (RJ 1991/200).
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entre otras razones, porque de lo contrario estarfamos otorgando a la admi-
nistracién concursal unas facultades que el propio ordenamiento no parece
admitir *°. Junto a ello, no puede perderse de vista que la extincién ad nutum,
segtin la doctrina asentada conforme a la normativa extraconcursal, no im-
plica la extincién de la relacién laboral comin, por lo que no parece acerta-
do cambiar ahora el criterio *!. Con todo, si la opcién judicial considerase
que la extincién de la relacién especial implica en estos casos también la
comun, el juez del concurso, en la posible moderacion que pudiera realizar
de la indemnizacion, debera valorar esta circunstancia 2.

3.3.2. Suspension
Facultad de la administracion concursal

Al igual que hemos sefialado respecto a la indemnizacidn, el supuesto
suspensivo previsto en el art. 65 LC no parece responder a los previstos en
la norma laboral (RDPAD vy art. 45 TRET), entre otras razones, porque si
atendemos a éste ultimo precepto laboral, constatamos que los efectos de la
suspensién se limitan al cese de las obligaciones principales de trabajar y
retribuir ese trabajo, pero en ningin caso se abre la posibilidad de extinguir
indemnizadamente el contrato +3.

El principal problema que nos surge es resolver si la suspensién exige
la previa alegacién de causa y, en su caso, cudl pudiera ser ésta. Para res-
ponder adecuadamente a esta pregunta, nos remitimos a lo ya sefialado supra
respecto al cardcter complementario de las medidas ex art. 65 LC, y con
ello, afirmar que no serd necesario basarse en alguna de las causas que, ex

40 No obstante, cabe la posibilidad de extinguir la relacién laboral comdn suspensa por
los tramites correspondientes; SANGUINETI RAYMOND, W., «La extincién del contrato...»; cit.,
pags. 1530y 1531.

41 Recientemente, STSJ de Madrid, de 8 de septiembre de 2004 (AS 2704). Distinto
serd el caso en que la extincion lo fuera por despido declarado improcedente —judicialmen-
te— (art. 9.3 in fine, RDPAD), donde la extincién de una relacion si afectard a la otra. La pér-
dida de confianza ordinaria que implica el despido procedente parece justificar esta excepcion,
sin embargo, existen matices a la automaticidad de ambas extinciones; en extenso, SANGUINETI
RAYMOND, W., «La extincién del contrato...»; cit., pdgs. 1520, 1521 y 1528-1530. Sobre estas
cuestiones y las dudas en torno al alcance del término extinguir/extincion, (art. 9.3 RDPAD),
vid., MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo...; cit., pags. 268-270.

42 Crespo CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 324. Sobre c6mo se calculan
las indemnizaciones para una y otra relacion; vid., por todas, STSJ de Madrid, de 14 de di-
ciembre de 2004.

43 Resaltando también este aspecto, VIGUERA RuBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»;
cit., pag. 31.
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art. 45 TRET (art. 15 RDPAD), justifican la suspensién *4, y ello sin perjui-
cio de que también estas causas puedan alegarse cuando concurran, aunque
los efectos serdn los previstos en aquél precepto estatutario (art. 45.2 TRET)
y que ya hemos sefialado.

Efectivamente, pareciera que el legislador concursal quiere facilitar la
suspensién del contrato del alto directivo, facilidad que se concreta en un
nuevo supuesto que, al igual que ocurria con la extincidn, basta con basarse
en la excepcional situacion de crisis que vive la empresa y plasmada en la
apertura del proceso concursal *. Asimismo, no puede olvidarse que la ra-
z6n de esa mayor facilidad para adoptar las medidas que permite el art. 65
LC encuentra directa relacién con la necesaria confianza que la administra-
cion concursal debe tener en el personal de alta direccién, por lo que como
seflaldbamos no precisaria de alegacién alguna por parte de la administra-
cioén concursal, que sélo se veria limitada en su actuar por el abuso de dere-
cho, la actuacién fraudulenta, etc. #°

Con la introduccién a favor de la administracién concursal de esta fa-
cultad de suspender de forma automadtica el contrato (sin necesidad de cau-
sa ni solicitud), pensamos que se atiende y resuelve también el problema
que planteaba la anterior regulacién concursal y laboral respecto al hecho
cierto de que, declarado el concurso, es posible que los trabajadores no pue-
dan prestar sus servicios de forma inmediata y temporalmente, siendo por
ello de mayor interés proceder automaticamente o en el plazo mas breve de
tiempo a la suspensioén de sus contratos, en tanto se decide qué se hace fi-
nalmente con la empresa y en su caso, qué trabajadores se mantienen al ser-
vicio de ésta*’. Adviértase que al no haberse hecho asf los trabajadores con-
tinuarfan devengando sus salarios como consecuencia de lo establecido en
los arts. 44.1 y 61.2 LC, en relacién con el art. 30 TRET.

En pocas palabras, al continuar vigentes los contratos que existian an-
tes de la declaracion concursal y en consecuencia, el devengo de los sala-
rios, se impone sobre la empresa una nueva carga para su maltrecha econo-

4“4 De opinién contraria, VILA FORENSA en AA.VV. (Sala/Mercadal/Alonso-Cuevillas,
Coords.), Nueva Ley Concursal: Ley 22-2003, de 9 de julio; Bosch, 2004, pag. 350.

45 VIGUERA RuUBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»; cit., pag. 29. También, HERRERA
CuEevas, E.J., «De la competencia objetiva...»; cit., pag. 2.

46 RODRIGUEZ COPE, M.L., «Los pactos indemnizatorios en la extincién del contrato de
alta direccion»; T.L., nim. 49, 1998, pdgs. 89 y 90; y CREspo CHAMPION, F., «<Especialidades...»;
cit., pags. 313-315. En extenso, MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion; Civitas,
1995, pags. 399-401.

47" Sin embargo, algtin autor considera que no debe producirse la suspension del contra-
to de trabajo por el mero hecho de la declaracién del concurso, pues, se afirma, no debe trasla-
darse al trabajador un riesgo propio del empresario (crisis econémica de la empresa), GIUSEPPE
PERA, «Fallimento e rapporto di lavoro»; RIDL, 1999-1, pag. 241.
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mia %, por lo que podriamos preguntarnos «hasta qué punto puede consi-
derarse equitativo el que soporten el coste de los salarios los otros acree-
dores (...)» *.

Obsérvese que lo que se pretende con esta mayor facilitacién de la sus-
pensién es que, declarado el concurso en la empresa, sea el érgano concursal
correspondiente quien, dentro de un plazo razonable, determine si es posi-
ble o no la continuidad de la actividad y el reflotamiento de aquélla, y en
consecuencia, qué nivel de trabajo se requiere, manteniendo en suspenso
aquellos contratos cuya continuidad dependa de una mejora en la situacién
econémica de la empresa o de una valoracién posterior més detenida >°. Con
ello se evitaria un agravamiento patrimonial en la critica situacién de la em-
presa y un perjuicio mayor para los altos directivos, cual pudiera ser la ex-
tincién de sus contratos >!. Ciertamente, se trata de una medida que no seria
tan drastica como la extincién del contrato y que, ademds de permitir el man-
tenimiento del empleo o al menos su no eliminacién inmediata, no supone
para el trabajador mayores perjuicios, pues entre otras cosas, puede compa-
tibilizar esta situacién con el desempefio de otro trabajo >2.

Sélo un aspecto puede cuestionar lo acertado de primar la suspension
y es el hecho de que el legislador no ha previsto modificar el art. 208
TRLGSS a efectos de considerar este supuesto de suspensién como una de
las causas que justifican que los trabajadores encuadrados en el régimen ge-
neral accedan al cobro inmediato del desempleo, al considerarseles en esa
situacion legal (ex art. 208.1.2 TRLGSS), a diferencia de lo que acontece
en relacidn al art. 64 LC cuyo supuesto si se prevé (D.F. 16.* LC), posibili-

tando al trabajador acceder a dicha prestacién 3.

4 VIDA SORIA, J., «Suspensién del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién»; en Comentarios a las Leyes Laborales, T.1I; EDERSA, 1994,
pags. 21y 22.

49 FINEZ RATON, J. M., Los efectos de la declaracion de quiebra en los contratos bilate-
rales; Civitas, 1992, pag. 147.

50 Como de hecho ocurre en otros ordenamientos de nuestro entorno, cfr. NARVAEZ BER-
MEJO, M.A., «Puntos criticos sobre las garantias del privilegio salarial: aspectos sustantivos y
procedimientos en los juicios concursales»; A.L., 1993-1, pag. 259.

51 Lo planteado permitiria confirmar que la suspensién se muestra «como un fenémeno
protector del trabajador (...) en lo que no es sino una manifestacién mas de un principio mas
amplio cudl es el de la “estabilidad en el empleo”», FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La fuerza
mayor como causa de extincion y suspension del contrato de trabajo; Civitas, 1993, pag. 209.

52 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; Civitas, 1997, pag. 421.

33 Sobre el derecho a las prestaciones por desempleo por suspensién en relacién a los
trabajadores comunes, ALTES TARREGA, J.A., Suspension de pagos y quiebra en el ordenamiento
Jjuridico laboral; Tirant lo Blanch, 1998, pag. 158. De extenderse esta respuesta, estariamos
asimildndonos a otras soluciones como la prevista en el ordenamiento italiano de le integracione
salariali; sobre esto dltimo, ROMEL R., «Le garanzie dei crediti dei lavoratori subordinati»,
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Una dltima cuestién conviene precisar, y es saber si la suspensién en
estos casos afecta de alguna forma al contrato laboral ordinario que, ex art.
9 RDPAD, pudiera estar también suspendido. Desde nuestro punto de vista,
no parece aplicable la prevision del art. 9.3 RDPAD y que consecuentemente,
se reactive la relacidn ordinaria, entre otras razones porque la reanudacién
tendria lugar, sélo y en su caso, cuando se extinga la de alto directivo, y no
en otros supuestos >*. Lo sefialado se entiende sin perjuicio de que la rela-
cion laboral ordinaria pueda actualizarse si el trabajador opta por ello tras
el ejercicio de la extincién prevista en el art. 65.2 LC que ahora pasamos a
analizar.

Respuesta del alto directivo

El legislador, ademas de posibilitar a la administracién concursal la sus-
pensién del contrato laboral en estudio de forma automatica (ejecutiva) y
sin necesidad de causa, prevé a favor del trabajador el derecho a extinguir
el contrato suspendido por esa decisioén y reclamar la correspondiente in-
demnizacién (art. 65.2 LC). Dicha extincién debera ser preavisada al 6rga-
no concursal con una antelacién de un mes.

Algunos autores han visto una cierta similitud entre la extincién por
suspensién del contrato y la prevista para los casos contemplados en el art.
10.3 RDPAD (modificacién sustancial que redunde en perjuicio o atente con-
tra la buena fe, falta o retraso en el pago del salario, cualquier otro incum-
plimiento grave del empresario, o la sucesién de empresa o cambio impor-
tante en su titularidad)>>. Sin embargo, existen algunos elementos impor-
tantes que impiden identificar ambos preceptos. Por un lado, no puede pa-
sar por alto que el art. 10.1 RDPAD excluye la obligacién de preavisar cuan-
do se da un incumplimiento grave del empresario, hecho que ocurre en al-
gunas de las causas del art. 10.3 RDPAD. No obstante, no desconocemos
que es en relacion al desistimiento o a supuestos en los que se ocasiona un

AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. 1, Jovene editore, 1994, especialmente,
pags. 290 y 291. Respecto al encuadramiento en la Seguridad Social del alto directivo y el
derecho a las prestaciones por desempleo; vid., DESDENTADO BONETE/DESDENTADO DAROCA,
Administradores Sociales, Altos Directivos y Socios Trabajadores; Lex Nova, 2000, especial-
mente, pags. 216 y ss. (especialmente, pags. 222 y 223).

54 Sobre el alcance de dicha opcién; MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo...;
cit., pag. 266.

35 CRresPO CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 314; y TRUNLLO DiEz, L.J., «Ar-
ticulos 65 a 66»; cit., pag. 777.
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cambio en la situacién propia o de su contraparte donde parece exigirse el
preaviso, lo que podria asemejar ambas situaciones.

Con todo, y por otro lado, la extincién ex art. 65.2 LC no precisa acu-
dir a la via judicial para hacerla efectiva, a diferencia de los supuestos del
ultimo precepto laboral sefialado, que supone que «el directivo no posee por
si mismo facultad de resolver el contrato, sino sélo (...) el derecho a solici-
tar su extincién ante los érganos jurisdiccionales del orden social (...)» .
Efectivamente, la extincién del contrato suspenso realizada ex art. 65.2 LC
por el alto directivo tiene caracter constitutivo (extraprocesal), como se ex-
trae, entre otras razones, de la propia exigencia del preaviso.

La siguiente cuestién que nos asalta es si existe algiin plazo para que
el alto directivo pueda extinguir indemnizadamente su contrato suspenso ex
art. 65 LC. De nuevo el precepto concursal no sefiala nada, lo que plantea
varias soluciones posibles:

— La primera, aplicar como criterio interpretativo el RDPAD, y en
concreto, lo previsto para el supuesto del art. 10.3.d) (cambio de
titularidad); lo que nos llevaria a entender que la extincidn debiera
ejercitarse dentro de los tres meses siguientes desde la decision de
suspender el contrato.

— Segunda, considerar que a falta de referencia expresa, serd exigible
que el derecho a resolver se ejercite conforme a las reglas de la bue-
na fe, por cuanto no pareceria admisible extender sine die el dere-
cho a extinguir 7.

— Tercera, entender que a falta de prevision expresa por parte del le-
gislador mercantil, y ante el hecho cierto de que estamos ante una
situacion no equiparable a las causas de suspension previstas en el
RDPAD (TRET), no puede imponerse limite alguno para su ejerci-
cio, salvo el 16gico de que el mismo se ejercite antes de que se agote
esa situacién suspensiva y en todo caso, durante la tramitacién del
proceso concursal 38,

Esta tltima nos parece la solucién mas acertada, con la salvedad de que,
ex art. 65.4 LC, pareciera que la fecha tope debiera ser antes de la sentencia
de calificacién del concurso, so pena de que pierda todo sentido la previ-
sién sefialada en aquél precepto (aplazamiento del pago).

Sin duda, al tratarse de una facultad de suspender por causas distintas
a las previstas en el art. 45 TRET, y ante el hecho cierto de que al alto di-
rectivo puede resultarle gravosa esta nueva situacién (derechos profesiona-

56 RuBIO MEDINA, M.D., La relacién laboral...; cit., pag. 22. Con dudas, MARTINEZ MO-
RENO, C., La relacion de trabajo...; cit., pags. 336 y 337.

57 TrunLLo DiEz, L.J., «Articulos 65 a 66»; cit., pag. 777 (nota 21).

58 También, CRESPO CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 314.
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les, su propia imagen, derechos econémicos —partidas vinculadas a la mar-
cha de la empresa—, etc.); el legislador permite al alto directivo que evalte
esta situacién y decida si mantenerse o no vinculado a la empresa, recono-
ciéndole en este caso una indemnizacién >°.

Como recogiamos al inicio de este apartado, el legislador también re-
quiere al alto directivo para que, en caso de optar por la extincidn, preavise

con un mes de antelacién. Cuestidn ésta que pasamos a analizar.

3.3.3. Formalidades y preaviso

Si como hemos visto, ni la extincién ni la suspensién ex art. 65 LC re-
quieren alegacién de causa alguna ni solicitud y aceptacion por la autoridad
administrativa o judicial, parecen exigibles al menos unos requisitos forma-
les minimos para evitar situaciones excesivamente gravosas para el trabaja-
dor directivo 0. Por esta razén, creemos que en la comunicacién de la sus-
pensioén seria preciso indicar la fecha o duracién de ésta, bien con un térmi-
no cierto o, mas acertadamente, indicando la condicion resolutoria de di-
cha situacién ®'. De no exigirse esa concrecién, podria darse una situa-
cién de franca indefension del alto directivo, quien no podria impugnar
ni actuar contra una decisién que no conoce claramente la causa que la
motiva 2.

Diferente serd el caso en el alto directivo pretenda extinguir indemniza-
damente su contrato suspenso, en cuyo caso creemos que no parece exigi-
ble la forma escrita en tal comunicacién (preaviso), bastando que quede cons-
tancia de la voluntad inequivoca del alto directivo de extinguir la relacién .

Mais problematica es la cuestion del plazo de los preavisos, porque si
bien el legislador exige que en caso de suspension la extincién por voluntad
del trabajador directivo deba comunicarse con un mes de antelacién, no se-
flala nada para cuando la decisién extintiva o suspensiva sea adoptada por
la administracién concursal ex art. 65 LC. Esta situacién plantea diversos
interrogantes que tratamos de resolver:

3 Adviértase la proximidad con el supuesto del art. 10.3.d) RDPAD, y los comentarios
al respecto de BORRAJO DACRUZ, E., «El personal de alta direccion en la empresa»; El Estatuto
de los Trabajadores. Relaciones especiales de trabajo, en (BOrRRAJO, Dir.) Comentarios a las
Leyes laborales, T. 11, Vol. 1.°; EDERSA, 1986.

0 Esta razén subyace en la idea de TRUIILLO DiEZ, 1.J., «Articulos 65 a 66»; cit.

61 VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pdg. 29.

62 Sobre la posible reaccidn del alto directivo ante la falta de comunicacion escrita, vid.,
MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion; Civitas, 1995, pags. 392 y 393.

03 TrunLLo Digz, LI., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 777 y 778.
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Primero, si es preciso o no preaviso para decidir la suspension por par-
te de la administracién concursal. Las opiniones se dividen entre quienes
consideran que, por aplicacién extensiva al supuesto de la extincién que ahora
analizaremos, debiera exigirsele a dicha administracidn, ya que la finalidad
en ambos casos (suspension y extincién) es la misma, esto es, evitar los per-
juicios que pudieran dafiar al alto directivo por la falta de empleo efectivo .

Frente a esta postura y de forma mds razonada pensamos, es defendi-
ble que no sea necesario preaviso alguno, no sélo porque la ley no lo exige
(a diferencia de lo que expresamente sefiala respecto al alto directivo); sino
también porque de hacerlo se estaria imponiendo unas limitaciones a la ad-
ministracién concursal que no existen tampoco en el RDPAD. Adviértase
que de exigirse en el proceso concursal este preaviso se romperia la l6gica
de facilitar las decisiones en interés del concurso, amén de que podria re-
sultar excesivamente gravoso mantener al alto directivo siquiera temporal-
mente (durante el preaviso), ya que, no lo olvidemos, esto implicara costes
directos —altos salarios, etc.— y de oportunidad —actuar a través de quien
puede carecer de la confianza de la administracién concursal—. En otras
palabras, si en relacién al preaviso para extinguir veremos que «parece no
tener sentido y no ser congruente con la institucién debido a que las rela-
ciones entre las partes se verian muy deterioradas al conocerse el cese con
tan dilatada antelacién (...)» %3; en el caso ahora analizado (suspensién) co-
bra mayor sentido, pues no olvidemos que si bien esta cuestiéon puede re-
solverse via indemnizacién por falta de preaviso, este hecho no hara sino
agravar ain mds la previsible debilidad econdémica de la empresa, que se
veria en la tesitura de decidir entre anadir una nueva deuda (indemnizacién
por falta de preaviso) o mantener en puestos de suma relevancia en la em-
presa a quien ya sabe que carece de la confianza suficiente para continuar
en el puesto.

Finalmente, creemos que también justifica la inexistencia de preaviso
alguno por parte de la administracidn concursal el dato de que el alto direc-
tivo pueda reaccionar frente a tal decisién, no teniendo por qué aceptarla
sin mds, sino que se le otorga la opcidn de extinguir indemnizadamente su
contrato suspenso, mejorando asi para €l los efectos que para la suspension
se indican en la normativa laboral (art. 45.2 TRET).

Segundo, si existe obligacién de preavisar, al menos, en el caso de ex-
tincién ex art. 65.1 LC. Ante el silencio legal al respecto, algtin autor ha
aventurado que lo acertado serfa aplicar analégicamente la prevision del art.
11.1 RDPAD (que remite al art. 10.1 RDPAD), y por tanto, reclamar de la

o TruiLLO DiEz, LJ., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 779.
95 RuBIO MEDINA, M.D., La relacién laboral...; cit., pag. 24.



N IEEN . [T T T T

El tratamiento concursal del personal de alta direccién 141

administracion concursal un preaviso minimo de 3 meses, o sustituir éste
por la indemnizacién correspondiente ©°.

De nuevo nos parece que es mds acertado con la finalidad a la que sir-
ve el concurso considerar que no sea preciso plazo alguno ¢, y ello esen-
cialmente por las razones econémicas y de oportunidad antes mencionadas.
Pero en todo caso, de considerar la necesidad de tal preaviso, creemos que
el mismo no puede ser el previsto en el art. 10.1 RDPAD (minimo de 3 me-
ses), pues no puede pasar por alto que si eso fuera asi se volveria a contra-
decir la finalidad del concurso. Ciertamente, si observamos con detenimiento,
se le estaria exigiendo a la administracién concursal un plazo superior al
requerido al alto directivo, quien si saldria beneficiado de la regulacién
concursal (art. 65.2 LC: un mes), al sefialarsele un plazo menor incluso que
el previsto en el RDPAD.

Tercero, qué ocurre ante el incumplimiento por parte del trabajador del
deber de preavisar. Sobre este aspecto parece existir una opinién muy gene-
ralizada en la direccion de considerar que la falta de preaviso implicard una
indemnizacidén similar a la prevista en el art. 10.2 RDPAD; esto es, equiva-
lente al salario en metdlico que implican los dfas no preavisados 3.

Pero junto a ello, algtin autor ha defendido la falta de sentido de dicha
indemnizacién en caso de que se incumpla y, por tanto, del propio preaviso.
Asi, se sefiala que es dificil comprender el sentido de ese preaviso y la in-
demnizacién aparejada en caso de incumplimiento cuando sea el alto direc-
tivo quien, ex art. 65.2 LC, proceda a extinguir su contrato suspenso, ya que
no debiera suponerle a la empresa perjuicio alguno esa extincién no comu-
nicada con ese mes de antelacién, pues no puede olvidarse que al estar el
contrato suspendido no parece que pueda representar dafio alguno para la
empresa ni para el concurso el hecho de extinguir dicho contrato .

4. INDEMNIZACIONES

El art. 65 LC prevé que en caso de extincion, tanto por voluntad de la
administracién concursal como por parte del alto directivo (respecto del con-
trato suspenso), éste tendrd derecho a una indemnizacién. En torno a esta
cuestién el texto concursal plantea importantes interrogantes relativos al
quantum que representa, a la calificacion del crédito resultante, y a las op-

% TrusnLLo Digz, 1.]J., «Articulos 65 a 66»; cit., pag. 779; y VILA FORENSA, cit.,
pag. 349.

7 VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pag. 29.

% VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pdg. 32.

9 TrunLLo DiEZ, L]., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 779 y 780.
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ciones que plantea sobre la misma: modificar su cuantia o aplazar su pago.
Procedemos a estudiar estos aspectos.

4.1. Facultad moderadora

Respecto a la cuantia de la indemnizacién, debemos indicar que ante la
falta de prevision especifica, habrd que acudir a las reglas del RDPAD (art.
11.1), del que se extrae que habra que atender, en primer lugar, a la pactada
por las partes y en su defecto, serd de siete dias de salario por afio de servi-
cio con un maximo de seis mensualidades.

Esta regulacién ha dado lugar a los conocidos como contratos blinda-
dos, en los que la cuantia por extincién supone una importante cifra, al ob-
jeto de evitar decisiones precipitadas por parte del empresario y, junto a ello,
compensar al directivo por los perjuicios que ello le hubiera implicado (v.gr.,
falta de empleo, renuncia previa a otras ofertas, etc.) ’%. Pero el legislador
es consciente del importante quebranto patrimonial que ese tipo de blindaje
puede suponer para el patrimonio empresarial, sobre todo teniendo en cuenta
el cambio en el tratamiento de tales créditos, que han pasado de ser consi-
derados como créditos concursales 7!, a calificarse como deudas de la masa
(art. 84.5.° LC), con las consecuencias a efectos de posibilidades de satis-
faccién que ello implica, y del perjuicio que provocara en otros acreedores
(v.gr., trabajadores comunes) 2. Para remediar algo esta situacién, se otorga
al juez del concurso la facultad de poder modificar, si asi lo decide, la cuantia
indemnizatoria pactada 3.

Obsérvese pues que el art. 65.3 LC otorga al juez una facultad discre-
cional de modificar el quantum indemnizatorio. Esto implica, por un lado,
que no tiene por qué ejercerla; y por otro, que al no equiparse la
discrecionalidad a la arbitrariedad, le sea exigible al juez del concurso un
minimo de motivacién 4. Recuérdese en este sentido que la facultad mode-

70 RODRIGUEZ COPE, M.L., «Los pactos indemnizatorios...»; cit., pags. 106-108; y CRESPO
CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 316.

71 Vid., arts. 74 PALC’95, art. 64.4 ALC’01.

72 También, GARRIDO, J.M., «La graduacién de créditos», en AA.VV. (Rojo, Dir.) La
reforma de la legislacion concursal; Marcial Pons, 2003, pag. 233.

73 Para aquellos autores que consideran que el directivo tendrd derecho a una indemni-
zacion en caso de falta de preaviso, se les plantea la cuestion de si también el juez podrd mo-
derar la cuantia que ésta represente. Favorables a extender la facultad a este supuesto; ViLA
FORENSA, cit., pdg. 350. Contrarios a ello, TRUJILLO DIEz, 1.J., «Articulos 65 a 66»; cit., pag.
781. Aunque éste autor matiza que esa moderacion serd posible si la indemnizacién por falta
de preaviso encubre o supone una cldusula de blindaje.

74 TruLLo DiEz, LJ., «Articulos 65 a 66»; cit., pdg. 781. Vid., art. 1154 C.Civ.
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radora no tiene como base el abuso o fraude alguno, por cuanto que éstos
no son aspectos a tomar en cuenta para esa decisiéon (ya que los mismos
daran lugar a la pertinente nulidad del pacto), ni la complicidad o responsa-
bilidad del alto directivo en la insolvencia, pues para ello ya se prevé tanto
la medida del art. 65.3 LC como lo contemplado en el art. 172.2 LC.

Nada dice el texto legal sobre si dicha facultad se ejerce de oficio o a
instancia de parte (administracién concursal, deudor etc.) 7. Ante este va-
cio algunos autores han defendido que serd el juez quien unilateralmente
decidir4 al respecto 7%; entre otras razones también por la diferencia con res-
pecto al aplazamiento (art. 65.3 LC), ya que en este si se hace mencién ex-
presa a la necesidad de solicitarla.

Sin embargo, al tratarse de una cuestion que atiende al interés del con-
curso y al no existir equivalente respecto a otros acreedores, parece que lo
acertado es reclamar su previa solicitud al juez del concurso 7”. Téngase en
cuenta ademds que al ser la extincién automatica —sin necesidad de inter-
vencion judicial—, éste no tendria por qué conocer de dicha extincién y por
ende, serfa francamente dificil imaginar que pudiera decidir unilateralmente
la moderacion en esa situacion, pues pese a que la administracién concursal
estd sometida a la supervision del 6rgano judicial, lo cierto es que esta exi-
gencia se limita a la posibilidad de que éste pueda requerir a los miembros
de la administracién concursal una informacién especifica o una memoria
de lo actuado (art. 35.6 LC), y no que dicha administracién deba informar
previamente y en todo caso de sus actuaciones. Por tltimo, el hecho de que
el legislador no mencione en el art. 65.3 LC a la administracién concursal
—a diferencia del apartado 4 de dicho precepto—, puede responder a que
no sélo sea a ésta a quien corresponda solicitar la moderacién, sino que po-
dra hacerlo cualquier interesado, ya que la modificacién pueda importar a
otros sujetos (acreedores, deudor, incluso los trabajadores ordinarios, etc.).

De no ser instada la moderacidn, el alto directivo no tendra oportuni-
dad de alegar lo que estime oportuno para que sea atendido por el juez del
concurso a efectos de fijar finalmente la cuantia indemnizatoria, pues al no
existir procedimiento especifico ni contraparte que sostenga posicién con-

75 Manifestando sus dudas, MELENDEZ-MORILLO- VELARDE/PEREZ CAMPOS, «Novaciones
modificativas y extintivas del contrato de trabajo»; AA.VV. (RiOS/SEMPERE, Direc.), La Ley
Concursal y los aspectos sociales; Ed. Laborum, 2004, pag. 379; y CRESPO CHAMPION, F., «Es-
pecialidades...»; cit., pag. 318.

76 ViLa FORENSA, cit., pig. 349.

77 Asi, VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»; cit., pag. 38. Como afirma
GARCIA VICENTE, J.R. («Articulo 62»; AA.VV. (BErcoviTtz, Coord.), Comentarios a la Ley
Concursal; cit., pags. 707 y 708), «es radicalmente excepcional la atribucién en exclusiva de
facultades de apreciacion del interés del concurso al juez del concurso (...)».
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traria (ya que lo decidié el juez unilateralmente), no seria posible activar el
incidente concursal. Frente a esta situacién, la consecuencia de que la mo-
deracion tenga que ser instada es que se abrird un procedimiento (incidente
concursal, arts. 192 y ss. LC), en el que las partes podrdn alegar lo que a su
derecho convenga, y que se resolvera por el juez mediante sentencia (art.
196 LC) en la que se pronunciard sobre la moderacién 78,

En otro orden de cosas, conviene tener en cuenta que en opinién de la
mejor doctrina, esa facultad moderadora podria alcanzar no sélo a la extin-
cion intraconcursal y a la indemnizacion ex art. 65 LC (por voluntad de la
administracién concursal o la acontecida por decision del alto directivo ante
la previa suspensién de su contrato), sino también a cualquier otra de las
previstas en la norma laboral, basandose para afirmarlo en que esa posibili-
dad modificativa por parte del juez ya estaba abierta extraconcursalmente
via arts. 1154 6 1103 C.Civ. 7. Sin embargo, como se ha hecho ver por otro
sector, estos preceptos hacen mencién a la pena convencional, lo que no pa-
rece equiparable a la indemnizacién por desistimiento 80, y por ello, no se-
ria posible la modificacién extraconcursal ni podra serlo en el concurso cuan-
do dicha indemnizacién derive de cualquier otra causa distinta a la que jus-
tifica las extinciones ex art. 65 LC 8!, Junto a ello, no puede pasar por alto
el hecho de que el legislador haya previsto esta facultad moderadora exclu-
sivamente para cuando esté abierto el concurso, lo que nos hace pensar que
esa mencién expresa en el art. 65.3 LC manifiesta que la misma no existe
fuera del concurso.

Con todo, manifestamos nuestras dudas al respecto, pues si bien la plu-
ralidad de supuestos haria francamente compleja la decisiéon de cuando co-
rresponderia moderar y cuando no, lo contrario, es decir, que no exista esa
facultad modificativa en esos otros casos extintivos, podria obviar todas las
razones que justifican la moderacién por el simple hecho de que sea otra
causa la razén de la extincién ®2. Como puede comprobarse, el legislador

78 VIGUERA RuUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pigs. 41 y 42. Asf parece
inferirse también de lo sefialado por ROQUETA PuiG, R., «El Fondo de Garantia Salarial...»;
cit., pag. 2417.

79 ALVAREZ DE LA RosA, M., «Extincién del contrato...»; cit., pags. 436, 437 y 442,y
en VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»; cit., pags. 35y 39.

80 TrusnLLo Digz, L.J., «Articulos 65 a 66»; cit., pig. 781.

81 VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracién...»; cit., pig. 37.

82 Adviértase que el TS extiende la indemnizacién pactada para los casos de despido
improcedente (art. 11.2 RDPAD) al supuesto de desistimiento o resolucion ex art. 10.3 RDPAD,
aunque tal indemnizacion no estuviera prevista expresamente para estos casos; RODRIGUEZ COPE,
M.L., «Los pactos indemnizatorios...»; cit., pags. 124 y 125; y MARTINEZ MORENO, C., «El
personal de alta direccién, una relacién especial siempre de actualidad»; REDT, nim. 125, 2005,
pags. 837-839.
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concursal otorga al juez del concurso la posibilidad de modificar, en el sen-
tido de reducir, la cuantia pactada, «con el limite de la indemnizacidn esta-
blecida en la legislacién laboral para el despido colectivo». Sobre este as-
pecto aparecen algunas dudas:

Primera, determinar cudl sea el salario a tener en cuenta. Si atendemos
a la regulacién contenida en el RDPAD, extraemos que el limite concursal
es mayor al legalmente previsto en su art. 11.1 (desistimiento), pero similar
al recogido en su art. 11.2 (despido improcedente), si bien a diferencia del
mismo, en éste se restringe al salario en metdlico, lo que no se corresponde
con la regulacién del despido colectivo. Esto ha llevado a nuestra doctrina
a considerar que serd la indemnizacién conforme a este ltimo la que debe-
réd tenerse en cuenta, y con ello, computar a efectos del limite de la extin-
cioén cualesquiera partidas salariales recibidas por el directivo, en dinero o
en especie ¥, lo que sin duda ampliard de forma muy considerable el valor
de la misma, al ser éste ultimo tipo de partidas una de la principales que
recibe el alto directivo (v.gr., acciones de la empresa, vehiculos, etc.) 84

Segunda, cudndo entra en juego la mencionada facultad. La solucién
no puede ser otra que cuando las partes hubieran previsto o fijado una in-
demnizacién superior a la prevista en el art. 65 LC, pues de lo contrario el
limite serd, en primer lugar, la fijada por las partes, y en su defecto, la cuantia
fijada como subsidiaria en el RDPAD; esto es, 7 dias de salario en metali-
co, con un maximo de seis mensualidades (art. 11.1 RDPAD) %3.

Tercera, cudl sea el alcance de dicha moderacién o, en otros términos,
si el limite que recoge el art. 65.3 LC ha de entenderse como un tope mini-
mo o maximo (despido colectivo: 20 dias por afio de servicio con un maxi-
mo de 12 mensualidades, art. 51.8 TRET) 8. Hay que reprocharle por ello
al legislador la escasa precision que hace al respecto, porque la redaccion
final puede dar lugar a diversas interpretaciones, antagénicas entre si, como

83 Por todos, CRESPO CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., padg. 319.

84 MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo...; cit., pags. 310 y 311.

85 También, VIGUERA RuBIO, J.M., «Efectos de la declaracidn...»; cit., pag. 41. Téngase
en cuenta, no obstante, lo sefialado por RODRIGUEZ COPE, M.L., «Los pactos indemnizatorios...»;
cit., pags. 124 y 125. Planteando la admision de la moderacién para aumentar la indemniza-
cién; FERNANDEZ PRIETO, M., La transmision de empresas en crisis. Incidencia de la Ley
Concursal; Laborum, 2004, pag. 251

86 Algin autor ha precisado que para determinar el nimero de dias y meses adeudados,
se computard, exclusivamente, el tiempo efectivo en la empresa, excluyendo el posible pacto
de antigiiedad que lo amplie o el tiempo de trabajo en otras empresas del grupo; CRESPO
CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 319. No se entiende bien la razén de esta pos-
tura, pues supondria dejar sin efecto la voluntad de las partes, principal fuente reguladora de
esta especial relacion laboral; ALVAREZ DE LA RosA, M., «Extincién del contrato...»; cit.,
pag. 436.
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de hecho estd ocurriendo ¥”. Sin embargo, debemos subrayar que la mayo-
ria de los autores entienden que estamos ante un tope que, aunque superior
al que corresponderia en caso de desistimiento empresarial, funcionaria como
minimo para la facultad moderadora del juez ®8. Las razones para justificar
esta posicién son:

a) No puede perderse de vista que la modificacién moderadora es po-
testativa para el juez, por lo que bien puede ser que éste decida no ejercerla,
lo que posibilitaria indemnizaciones muy por encima de la del despido co-
lectivo sin que se entendiera qué sentido tendria entonces aquella limita-
cién.

b)En relacién con lo que acabamos de sefialar, creemos que el limitar
en exceso al juez concursal en este aspecto, considerando que el tope legal
es el maximo permitido, podria llevar a que aquél decidiera no ejercer su
facultad por entender que ese maximo es demasiado reducido .

c¢) Por ultimo, debe recordarse que la finalidad de la moderacién judi-
cial es evitar las cuantias excesivamente desmesuradas, que podrian poner
en cuestion la solucién a la crisis econdmica de la empresa. Con ello quere-
mos resaltar que no es funcién de la moderacién penalizar al alto directivo
(para lo cual existe el art. 172 LC), y en definitiva, que no debe entenderse
que considerar la indemnizacién por despido colectivo como minimo impe-
dirfa tener en cuenta algunas actuaciones reprochables del alto directivo .

d)No podemos pasar tampoco por alto que la indemnizacién del despi-
do colectivo funciona en el art. 64 LC como minimo mejorable °!, lo que
dificultaria justificar la diferencia de trato que significaria entender que en
este caso no ocurrird lo mismo.

4.2. Aplazamiento

Distinta de la facultad de moderar la indemnizacién por extincién, el
legislador permite a la administracién concursal solicitar el aplazamiento
de pago de la indemnizacion correspondiente «hasta que sea firme la sen-

87 Como tope maximo lo consideran VILA FORENSA, cit., pig. 350; y ALBIOL MONTESINOS,
1., Aspectos laborales de la Ley Concursal; Tirant lo Blanch, nim. 156, 2004, pag. 124.

88 TruiLLO DiEz, 1., «Articulos 65 a 66»; cit., pigs. 780 y 781; y FERNANDEZ PRIETO,
M., La transmision...; cit., pags. 250 y 251.

89 Crespo CHAMPION, E., «Especialidades...»; cit., pags. 320 y 321. Afiadiendo que, en
todo caso, las 12 mensualidades actuardn como tope maximo.

% VIGUERA RUBIO, J.M., «Efectos de la declaracion...»; cit., pag. 40.

91 Vid., con relacién al art. 84.2.5.° LC; LOUSADA AROCHENA, J.E., «Los privilegios de
los créditos...»; cit., pdg. 43; y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., «El procedimiento concursal
y...»; cit., pag. 21.
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tencia de calificacién» del concurso. Este hecho nos remite al art. 172.2 LC
(y 166 LC), y a la posible declaracién del mismo como fortuito o culpable,
y en este ultimo caso, sefialar las personas afectadas y cémplices; lo que,
entre otras cuestiones, implicara la pérdida de cualquier derecho como acree-
dor concursal o de la masa.

Sin duda, la especial posicién del alto directivo, en cuanto alter ego
del empresario, puede suponer una especial relacién entre las partes y por
sus propias funciones, el trabajador directivo puede haber incurrido en res-
ponsabilidades en la insolvencia empresarial °>. La finalidad del precepto
parece pues evitar que esa posible responsabilidad quede sin efecto practi-
co debido al pago al vencimiento que caracteriza a las deudas de la masa
(art. 154 LC), de ahi que permita a la administracién concursal solicitar al
juez del concurso —que es a quien corresponde decidir—, que aplace ese
pago hasta que se resuelva la calificacién del concurso 3.

El principal problema que supone esta previsién concursal es su falta
de coordinacién suficiente con la calificacion del concurso, pues no es se-
guro que siempre acontezca la apertura de la seccién de calificacion (art.
163.1 LC), en cuyo caso parece excesivo el perjuicio que esa dilacion pue-
de suponer para el alto directivo, ya que se veria en la necesidad de esperar
a constatar si existe o no convenio, si éste pacta unas quitas o esperas supe-

riores a las sefialadas, y si ese convenio termina por cumplirse o no .

4.3. Preferencias y garantias

Siquiera brevemente quisiéramos tratar la cuestion de los privilegios y
garantias a los que tiene derecho el personal de alta direccién en relacién al
crédito indemnizatorio del art. 65 LC.

4.3.1. Preferencias: deudas de la masa

Debemos comenzar sefialando que en ocasiones se ha criticado del le-
gislador su excesiva proteccion de ciertos colectivos que, pese a su califica-

92 También, MARTINEZ MORENO, C., La relacion de trabajo...; cit., pig. 317.

93 TrusLLO DiEz, LJ., «Articulos 65 a 66»; cit., péags. 782. VIGUERA RuBIO («Efectos de la
declaracion...»; cit., pags. 41 y 42) considera que, al ser también solicitada la moderacion, en el
petitum de la demanda incidental donde se pide ésta, deberia de incluirse también el aplazamiento

94 VILA FORENSA, cit., pags. 351 y 352. Como se ha recordado, ese aplazamiento y por
ese tiempo lo es sin derecho a los intereses moratorios que pudieran corresponder por el retra-
so, TRUIILLO DiEz, L.J., «Articulos 65 a 66»; cit., pags. 782.
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cion formal como trabajadores por cuenta ajena, no precisan de una tutela
similar a la dispensada para el general de los trabajadores. Ciertamente, cree-
mos que al menos en situaciones como las que estamos analizando (crisis
econdmicas graves), seria conveniente un recuestionamiento (por exceso y
por defecto) del dambito personal del Derecho del Trabajo, de tal suerte que
se limite el alcance de las preferencias laborales del personal de alta direc-
cion. Asi parecié entenderlo la redaccion originaria del Proyecto de Ley
Concursal de 2002 (en adelante, PLC), en el que se establecia un régimen
de proteccién dispensado al personal de alta direccion distinto y menor que
el correspondiente al resto de trabajadores por cuenta ajena.

Esa diferenciacion tenfa toda su légica tanto porque parece existir una
especie de relacion de responsabilidad del alto directivo respecto a la situa-
cién de la empresa ?>, como para evitar que esa hiperproteccién que se le
dispensa a ese tipo de personal haga «perder a éste [Derecho del Trabajo]
su relacién originaria con su propia razén de ser», toda vez que en la in-
mensa mayoria de las ocasiones esa relacion se desenvuelve «en condicio-
nes de relativo equilibrio» pues se integra por «grupos fuertes (...) con ca-
pacidad de desplegar un poder de negociacién frente al Estado y las empre-
sas» %, En esta linea, no debe perderse de vista que, generalmente, junto a
esa situacion de hiperproteccion laboral de los altos directivos, «corre pare-
jo el hecho de haber dejado fuera de su tutela relaciones sociales de intensa
proteccion (...)» que, a nuestro modo de ver, justifican mas y mejor la in-
clusién en la proteccidén de las normas laborales (v.gr., fenémenos de
parasubordinacién/pequefios auténomos, etc.) 7.

Con todo, el legislador concursal finalmente no ha seguido esta orien-
tacion, por lo que, al igual que ocurre en el ambito extraconcursal (D.A. 5.2
TRET en relacién al art. 32 TRET), el crédito del personal de alta direccién
goza de un régimen de preferencias equiparable al general de los trabajado-
res ordinarios. No obstante, no se ha perdido de forma absoluta la preten-
sién que inspiraba el sefialado PLC, ya que esa aparente equiparacion que-
da parcialmente cuestionada por dos elementos:

Por un lado, y por lo que respecta a los créditos concursales o en la
masa, el alto directivo cuenta en principio con las preferencias que dispen-
san los arts. 90.3.°y 91.1.° LC, mas éstas pudieran no ser de aplicacidn si el

95 CAvAs MARTINEZ, F., «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la pro-
yectada reforma de la legislacion concursal»; AS, nim. 18, 2002, pag. 26; y Rios SALMERON,
B., «La reforma del Derecho Concursal y...», cit., pag. 221.

9  FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica del salario; Comares, 2001, pig.
172 y nota 92. También, SANGUINETI RAYMOND, W., «La extincién del contrato “comtin” del
trabajadora “promovido” a un cargo de alta direccion» R.L., 1994-1, pag. 1514.

97 FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica del salario; Comares, 2001, pig.
172 y nota 92.
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directivo es considerado persona especialmente relacionada con el concur-
sado, porque de ser asi sus créditos se calificardin como subordinados (art.
92.5.° LC), lo que practicamente implicard la imposibilidad de su cobro.
Adviértase ademads que esta calificacion y efectos operan automaticamente,
sin admitir prueba en contrario y sin que parezca que la prevision del art.
92.5.° in fine LC pueda impedir salvar el privilegio general del art. 91.1.°
LC, ya que la misma es aplicable exclusivamente cuando el deudor sea
una persona natural, lo que se revela como la excepcién en esta relacion
laboral %8,

Y por otro lado, en relacion al crédito objeto de nuestro estudio (in-
demnizacion ex art. 65 LC), si bien se considerara a estos efectos, como
hemos sefialado ya, como deuda de la masa (art. 84.2.5.° LC), no puede per-
derse de vista el ya mencionado aplazamiento de su pago (art. 65.4 LC) y
los problemas que ello puede generar.

Sin embargo, esta tltima facultad (aplazamiento) parece que no debe
alcanzar a los créditos originados por extinciones distintas a las basadas en
el art. 65 LC. En este sentido debe observarse que para ser calificados como
créditos contra la masa el art. 84.2.5.° LC no reclama que las indemnizaciones
reconducibles al mismo hayan debido ser acordadas por el juez del concur-
s0%, ni que las mismas deriven exclusivamente de extinciones impuestas
por la propia crisis empresarial '%. Ha de subrayarse también —como apo-
yo a lo que acabamos de afirmar— la diferencia entre lo previsto en esta
materia por la LC y lo que fue el contenido del PLC (art. 84.5.°) y del art.
83.7.° ALC’01, porque en éstos si se limitaban las indemnizaciones a las
extinciones acordadas por el juez del concurso ', En definitiva, que «el tra-
tamiento contra la masa deberia extenderse a toda indemnizacién debida a
los trabajadores por extincién del contrato, cualquiera que fuese su causa,
generada a partir de la declaracién del concurso» 92,

98 Sobre todo ello, criticando esa automaticidad, sin admitir probar la inexistencia de
perjuicio para la masa o fraude; CORDERO LOBATO, E., «Articulo 92» y «Articulo 93» AA.VV.
(Bercovitz, Coord.), Comentarios a la Ley Concursal; cit., pags. 1100, 1101, 1103 y 1107.

9 ALBIOL MONTESINOS, L., Aspectos laborales de la Ley Concursal; cit., pag. 152.

100 También, DE LA RocHA, M., «El régimen de los créditos...»; cit., pags. 74 y 75.

101 Con la redaccién anterior se negaba la inclusién de las mismas; en Vid., GUALDA
ALCALA/LILLO PEREZ, «La reforma de la...»; cit., pdg. 134 (referido al ALC’01). Vid., asimis-
mo, FERNANDEZ Ruiz, J.L., «Los créditos salariales y otras cuestiones laborales en la Ley
Concursal», en AA.VV. (GARCIA/ALONSO/PULGAR, Dir.) Derecho concursal; cit., pags. 421 y 422.

Creemos que este hecho no ha sido suficientemente apreciados por quienes siguen ligan-
do las indemnizaciones del art. 84.2.5.° LC a las extinciones ex art. 64 del mismo cuerpo legal
(v.gr., LOPEZ MOLINA, P., en AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, Coord.) Comentarios a la Legisla-
cion Concursal; Dykinson, 2003, pags. 766 'y 767).

102 CES, Dictamen 4, sobre el Anteproyecto de Ley Concursal y el Anteproyecto de
Ley Organica para la reforma concursal; CES, 2001, pag. 10. Por ejemplo, la cuantia por falta
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En resumen, en nuestra opinién se deberian calificar como deudas de
la masa a todas las indemnizaciones laborales por extincién acontecidas tras
la declaracién concursal, so pena de incurrir en una clara discriminacién de
los trabajadores frente a otros acreedores sobre los que no se menciona ex-
cepcién alguna (v.gr., art. 84.2.6.° LC) 1%,

La consecuencia de esta calificacion como deudas de la masa sera otor-
garle la prelacion para el pago que se extrae del art. 154 y ss. LC; y por lo
tanto, equipararlos en proteccion a los laborales de los trabajadores comu-
nes. Junto a ello, debe subrayarse que los créditos contra la masa sélo ce-
den ante los tutelados con privilegio especial (art. 90 LC), primando sobre
los créditos con preferencia general (art. 156 LC), dentro de los cuales de-
ben destacarse los laborales del art. 91.1.° LC. Resaltamos esta situacién
porque al carecer la preferencia otorgada ex art. 84.2.5.° LC de limitacién
temporal o cuantitativa alguna (y ante la importancia cuantitativa que la in-
demnizacidn del alto directivo llega a alcanzar), puede suponer un claro per-
juicio para los trabajadores comunes (mds necesitados de tutela), quienes
verdn menguado el patrimonio disponible 1%,

4.3.2. Garantias a través del Fondo de Garantia Salarial

Comenzaremos sefialando nuestra disconformidad con la previsién sub-
jetiva de beneficiarios del Fondo, pues vistas las finalidades de éste, bien
cabria haber excluido al personal de alta direccién con base en las especia-
lidades de esta relacion laboral. Asi ocurrié antes de la Ley 11/1994, pero
hubo de rectificarse (D.A. 5.* TRET) al no haber previsto nuestro pais la
posibilidad de su exclusién de la proteccién dispensada por la Directiva
80/987/CEE, relativa a la proteccion de los trabajadores en caso de insol-
vencia empresarial, y que s6lo fue utilizada para los empleados domésti-

de preaviso; RESTELLI, R., «Indennita sostitutiva del preavviso como debito della massa nel
caso di mantenimento del rapporto di lavoro (e poi sua cessazione) dopo la dichiarazione di
fallimento»; RIDL, 2003-4 (parte II), especialmente, pdg. 873.

103 FALGUERA BARG/BARTOMEUS PLANA, «El Proyecto de Ley Concursal...», cit., pags.
245 y 246.

104 Aunque referido al privilegio refaccionario (art. 90.3.° LC y art. 32.3 TRET), son
plenamente trasladables a este supuesto las palabras de LANTARON BARQUIN, D., «El privilegio
salarial refaccionario del art. 32.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores: Notas para un
estudio»; RTSS, ndm. 14, 1994, pag. 79. La pérdida del cardcter de prededucibles confirma el
cardcter meramente preferente de los créditos contra la masa; CONTIN TRILLO-FIGUEROA, S.,
«La prelacion de créditos en el proyecto de Ley Concursal espafiola»; RGD, nim. 682-683,
2001, pag. 6642.
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cos 19, En efecto, las singularidades que presenta la relacién laboral del per-
sonal de alta direccién aconsejan su exclusién del dmbito de proteccién del
Fondo, por cuanto que su singular posicién en la empresa le permite obte-
ner un mejor y mayor conocimiento del estado de la empresa y reclamar
de su empleador algtin otro mecanismo de proteccion de sus créditos la-
borales 1%,

Centrandonos en los supuestos extintivos contemplados en el art. 65
LC, algunos autores consideran que en estos casos el alto directivo podria
quedar sin proteccién por parte del FOGASA. Asi, se ha llamado la aten-
cion sobre el hecho de que la extincién de la relacién laboral del alto direc-
tivo —y la indemnizacién que lleva pareja— tengan lugar de forma auto-
matica, por la decisién exclusiva de la administraciéon concursal (o del pro-
pio trabajador suspendido), ya que al no venir impuesta por una resolucién
judicial o administrativa, falta el titulo habilitante para reclamar la garantia
del FOGASA (art. 33 TRET). De ahi que afirmen que el alto directivo sélo
podra reclamar la garantia que le dispensa dicho Fondo por esta indemniza-
cién cuando se haya instado previamente el incidente concursal y éste con-
cluya con la correspondiente resolucién judicial que resuelve la impugna-
cién de la decision extintiva 197,

Con todo, esta ultima solucién no resuelve los problemas que plantea
el precepto concursal, ya que en el caso de extincién del contrato suspenso
por voluntad del alto directivo (art. 65.2 LC) no existira resolucién judicial
ni tampoco cabrd incidente alguno (salvo que se entienda que esa extincién
requiere solicitarse al érgano judicial, algo que hemos descartado).

Por estas razones, cabria sefialar que la cuestién principal por la que
podria no tener lugar la proteccién por el FOGASA en los supuestos del art.
65 LC responde, en nuestra opinidn, a otras razones, esencialmente, al he-
cho de que las causas (extincién ad nutum) y tramites a los que responde el

105 Escoter VAZQUEZ, M., «Jurisprudencia reciente sobre el Fondo de Garantia Sala-
rial»; T.S., nim. 87, 1998, pdgs. 166 y 167. Sobre la polémica que suscité la exclusién del
personal de alta direccion, puede verse MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion;
Civitas, 1995, pags. 281 y ss.

Como ha senalado el TJICE, de no preverse expresamente el supuesto excluido, no cabrd
posteriormente ningun tipo de interpretacion o aplicacién extensiva de dicha restriccion, so
pena de infringir la mencionada Directiva; STJICE, de 18 de octubre de 2001, Caso «G.C/
RIKSSKATTEVERKET» (A.L., nim. 1, 2002, ref. 1).

106 No obstante, algunos autores entienden que la proteccién dispensada al personal de
alta direccion se limita a las retribuciones, excluyéndose la responsabilidad del FOGASA
respecto a las indemnizaciones; GARCIA NINET, J.1., «Sobre las modificaciones en la ordena-
cién del salario (breves apuntes a modo de colaboracion y justificacion)»; 7.S., nim. 87, 1998,
pag. 13.

107 RoQUETA PuIG, R., «El Fondo de Garantia Salarial...»; cit., pdg. 2417.



N IEEN . [T T T T

152 Antonio Costa Reyes

art. 65 LC no parecen tener reflejo en el art. 33 TRET !9, Consecuentemente,
exista o no resolucién judicial, lo cierto es que parecen no concurrir los re-
quisitos exigidos por el precepto laboral, sin que la reforma concursal haya
procedido a incluir o sefialar modificacién en este sentido en el menciona-
do art. 33 TRET. Consecuentemente, el FOGASA no garantizaria la cuantia
resultante de las indemnizaciones derivadas del art. 65 LC 1%,

No obstante, debe precisarse que la redaccién del precepto laboral per-
mitiria superar esta limitacion, pues en él podrian quedar comprendidas las
extinciones en las que concurra la ausencia de relacién con la conducta pre-
via del trabajador 110 mds exactamente, en las que la terminacién derive
de una actuacién o iniciativa previa del empresario (v.gr., desistimiento) '!.

5. VIAS DE IMPUGNACION

Para concluir debemos referirnos a las vias de impugnacién de las de-
cisiones que se pueden adoptar ex art. 65 LC (extinguir y suspender el con-
trato, moderar la indemnizacién y aplazar su pago). Al respecto conviene
recordar que el art. 8.2 LC reserva de forma exclusiva y excluyente para el
juez del concurso el conocimiento de la extincién y suspensién del contrato
de alta direccidn. A falta de precisar un tramite especifico, debemos de en-
tender que las reclamaciones que pueda plantear el alto directivo por esas
cuestiones se tramitaran por el incidente concursal (ex arts. 61, 188.3 y 192
LC) 2, En relacién con ello, surge la duda de si el mismo ser4 el ordinario
(arts. 192 y ss. LC), o el especifico en materia laboral del art. 195 LC 3.

108 La inclusién de la indemnizacién por desistimiento dentro de las protegidas por el

FOGASA es una cuestion polémica también en las situaciones extraconcursales; al respeto en-
contramos opiniones contrarias a su inclusion, en CANTOS ABERASTURI, E., El Fondo de ga-
rantia Salarial; CISS, 2000, pag. 111. Con dudas, RAMos TORRES, M., El Fondo de Garantia
Salarial: configuracion y andlisis de su régimen juridico sustantivo; Comares, 2000, pdg. 284.

109 Asf se infiere también de MOLINER TAMBORERO, G., «Aspectos procesales laborales
de la Ley Concursal»; T.S., 166, 2004, pags. 20 y 21.

110" Rios SALMERON, B., «Garantias del salario», en Comentarios a las Leyes Laborales;
EDERSA, T.I, vol. 1.°, pdgs. 353 y ss.

I Ex STS, de 26 de diciembre de 2001 (A.L., ndm. 19, 2002, ref. 585). Radicalmente
en contra, haciendo una interpretacion restrictiva del art. 32.3 TRET, STS, de 5 de noviembre
de 2002 (RJ 9747).

112 Crespo CHAMPION, F., «Especialidades...»; cit., pdg. 323. Como causas de reclama-
cién que recoge este autor estarian las divergencias en determinacion de la antigiiedad, o del
salario a aplicar, etc. (ibidem, pags. 323 y 324).

113 Asf, LOPEZ SANCHEZ, J., «Articulo 197»; AA.VV. (BErcovITZ, Coord.), Comenta-
rios a la Ley Concursal; cit., padg. 2007.
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No existe una opinion clara al respecto, por cuanto que si bien parecie-
ra que lo logico es utilizar éste dltimo, el literal del mismo viene a excluir-
lo, ya que se refiere sélo y exclusivamente a las acciones ex art. 64 LC, lo
que puede inclinarnos a pensar que el tramite adecuado sea el incidente or-
dinario !4,

En otro orden de cosas, y por lo que respecta a los recursos de las reso-
luciones emanadas de los mencionados incidentes concursales, también en
esta cuestion las opiniones varian entre los autores. Asi, por un lado, se en-
cuentran quienes afirman que, al excluirse el incidente laboral, el recurso
posible serd el de reposicién ante el orden civil (ex art. 197.2 LC), alegando
para ello que los recursos ante el orden social se limitan a los supuestos del
art. 195 LC ''5,Y por otro lado, aquellos que sostienen la aplicacién del art.
197.7 LC también en este caso, y por lo tanto, admitiendo el recurso de
suplicacién y demds previstos en la norma laboral (LPL), y remitiendo su
conocimiento al orden social '1°. La justificacién de esta posicién nos pare-
ce que acierta sobre esta cuestion, por cuanto que subrayan que el art. 197.7
LC se refiere no solo al incidente concursal laboral del art. 195 LC, sino a
cualesquiera incidentes que resuelvan acciones sociales interpuestas ante el
juez del concurso, con independencia de que las mismas se ventilen por el
incidente ordinario o el laboral '”.

114 MOLINER TAMBORERO, G., «Las competencias del juez mercantil...»; cit., pigs. 81 y
82. Del mismo autor, MOLINER TAMBORERO, G. «Aspectos procesales de la Ley Concursal»;
T.S., nim. 166, 2004, pag. 29. Con dudas, HERRERO PEREZUAGA, J.F., «Articulo 195»; AA.VV.
(BErcoviTz, Coord.); cit., pags. 1959 y 1960. Obsérvese ademds que la gratuidad de las costas
es s6lo predicable del incidente laboral (art. 196.3 LC).

115 TrusiLLo DiEz, 1J., «Articulos 65 a 66»; cit., pag. 776.

116 También, LOPEZ SANCHEZ, J., «Articulo 197»; AA.VV. (BErcOVITZ, Coord.), Comen-
tarios a la Ley Concursal; cit., pags. 2006 y 2007. En todo caso, sefiala VIGUERA RuUBIO («Efectos
de la declaracion...»; cit., pag. 41) que al ser la facultad moderadora una labor equitativa, no
es revisable en casacion.

17 MoLINER TAMBORERO, G., «Las competencias del juez mercantil...»; cit., pdg. 82.



