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I. INTRODUCCION: PECULIARIDADES DE LA RELACION
LABORAL ESPECIAL DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION
Y EL SISTEMA DE FUENTES DE OBLIGACIONES DEL REAL
DECRETO 1382/1985

El maestro Alonso Olea en el homenaje a su amigo y también maes-
tro, del Derecho mercantil, Aurelio Menéndez', eligié como tema de estu-

! M. Aronso OrEa, «Extincion del contrato de alta direccion por voluntad del empre-
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dio la Extincién del contrato de trabajo del personal de alta direccién por
voluntad del empresario. Es este, precisamente el tema del que nos ocupa-
mos en el Homenaje celebrado en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense por los miembros del que fue su Departamento y en el
que también particip6 su hijo, el Decano de la Facultad. Y este es el tema
que aportamos a esta obra que, aunque no se presente con el titulo del
estudio del profesor Alonso Olea, si se encauza por sus directrices, pero
con una variable: la extincion del contrato de trabajo del personal de alta
direccién tras una sucesién de empresa.

Como es sabido, el personal de alta direccién (en adelante PAD) pasé
por primera vez a vincularse con el empresario a través de un contrato de
trabajo con la Ley de Relaciones Laborales de 19762 Desde entonces su
prestacion de servicios se desarrolla al amparo de una relacion juridica de
naturaleza laboral y no civil o mercantil como era tradicional y, en conse-
cuencia, el orden jurisdiccional social pasé a ser el competente para alcan-
zar una solucién judicial a los conflictos suscitados con el empresario y
derivados de su actividad profesional. No obstante, su relacién laboral es
especial. De hecho, es la primera de esta naturaleza de las diez que reco-
ge actualmente el legislador en el art. 2.1 ET. Ello, quizas porque es porta-
dora de las mayores peculiaridades o, al menos, de las que dogmaticamen-
te se identifican con mayor facilidad y justifican sobradamente ese régimen
juridico diferente.

En efecto, la relacién laboral del PAD cuenta con unos caracteres
propios que, asentados en la reciproca y muta confianza entre las par-
tes, precisa de la concurrencia de tres requisitos: el primero, y mas obvio,
que en su trabajo ejercite poderes inherentes a la titularidad juridica de
la empresa, lo que implica, fundamentalmente, la capacidad de llevar a
cabo actos y negocios juridicos en nombre de la misma y de realizar actos
de disposicién patrimonial, teniendo la facultad de obligar a esta fren-
te a terceros; el segundo, que esos poderes afecten a los objetivos gene-

sario», en J. L. IGLESIAS PRADA (coord.), Estudios juridicos en homenage al profesor Aurelio
Menéndez, Madrid, Civitas, 1996, vol. 4, pp. 5047-5072.

2 Las precedentes Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y de 1944 excluian de su dmbi-
to de aplicacién, la primera, a los directores, gerentes y altos funcionarios de las empre-
sas que atendiendo a sus funciones (emolumentos o capacidad técnica) pudieran ser con-
siderados «independientes» en su trabajo y, la segunda, a las personas que desempefien en
las empresas las funciones de alta direccién, esto es, en definitiva, al margen de la nota de
dependencia. Vid. Y. SANCHEZ URAN AZANA, «Administradores y Altos Directivos», Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, ed. especial, nim. 100 (2000), E/ Estatuto de los Trabajado-
res veinte arnos después, pp. 61y ss.
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rales de la compania, no pudiendo ser calificados como tales los que se
refieran a facetas o sectores parciales de la actividad de esta; y, en tercer
lugar, que el ejercicio de estos poderes se efectiie «con autonomia y plena
responsabilidad», con la sola limitacion de los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona fisica o juridica que ostente la titulari-
dad de la empresa.

En la relacién laboral especial del PAD deben de concurrir los tres requi-
sitos indicados. Si falta alguno no se la califica como tal. Pero si los tres con-
curren su presencia justifica que esté dotado de un régimen juridico espe-
cial. Este como es sabido se construye a través del Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto (en adelante DAD y que en su art. 3 tiene su primera mani-
festacion con el disefio de un sistema de fuentes normativas propio e iden-
tifica como primera fuente de obligaciones a «la voluntad de las partes con
sujecion a las normas de este Real Decreto y a las demés que sean de aplica-
cién». Seguidamente, especifica que solo seran de aplicacion las demas nor-
mas de la legislacion laboral comiin, incluido el Estatuto de los Trabajado-
res, en los casos en los que se produzca remision expresa por el propio Real
Decreto, o asi se haga constar expresamente en el contrato de trabajo. Asi
pues, salvo que en el contrato de trabajo se disponga un sistema de fuen-
tes distinto, en una interpretacion exclusivamente sujeta a la literalidad del
DAD los tnicos preceptos aplicables del ET, dado que son los tnicos sobre
los que se produce una remision expresa del legislador, serfan los arts. 8.1,
27.2,29,32,33,49 y 55. Ningtn otro precepto del ET cuenta con remision
expresa y, bajo este criterio hermenéutico, la tesis tradicionalmente defen-
dida es que ningtin otro articulo del ET seria aplicable a la relacion labo-
ral especial del PAD. Es mas, incluso, desde esta perspectiva, ninguna otra
norma laboral serfa aplicable si no deriva de una remisién expresa del DAD
o del contrato de trabajo formalizado. Consiguientemente, tanto el ET y las
normas que le complementan y le desarrollan ni siquiera tienen el habitual
caracter supletorio que legalmente se reconoce para el resto de las relacio-
nes laborales especiales identificadas en el citado art. 2 ET.

En fin, el art. 3.3. DAD dispone que «en lo no regulado por este Real
Decreto o por pacto entre las partes, se estard a lo dispuesto en la legis-
lacién civil o mercantil y a sus principios generales», constituyendo estas,
pues, las normas supletorias del DAD. La norma laboral a la que no remi-
ta expresamente (o, en su caso, el contrato de trabajo del PAD), no cons-
tituye, ni siquiera, norma supletoria de primer orden. Su aplicacién queda
relegada, si acaso, a un tercer puesto, entrando en juego una vez constata-
da que las normas civil y mercantil no colman el vacio legal.
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II. LA DOCTRINA DE SUPLICACION QUE NIEGA
LA APLICACION DE LA SUCESION DE EMPRESA
DEL ART. 44 ET AL PERSONAL DE ALTA DIRECCION

Que la autonomia de la voluntad sea la principal fuente de obligacio-
nes es una consecuencia que tiene su razén de ser en la principal nota con-
figuradora de esta relacion laboral especial, ya indicada: «la reciproca con-
fianza entre las partes» (art. 2 DAD) y en la situacion jerarquica que ocupa
el alto directivo en la organizacién productiva, que le hace ser considerado
el alter ego del empresario. Tales caracteres hacen que para un laboralista
no le choque que pese a su naturaleza laboral sea un trabajador que habi-
tualmente queda fuera del ambito de aplicaciéon del convenio colectivo.
Cuestion distinta que no se acepta con tanta naturalidad es que la primera
norma a aplicar supletoriamente sea la civil o la mercantil, pues constituye
un claro posicionamiento del legislador en resaltar la naturaleza mercantil
y civil de esta relacién juridica mds que su indudable naturaleza laboral, lo
que ha llevado a que tradicionalmente se le califique no ya como especial,
sino como semilaboral.

Sobre estas premisas se plantea el conflicto que apuntamos: que al no
constar en el DAD una remision expresa al art. 44 ET en los supuestos de
sucesion de empresa, tradicionalmente se ha considerado que no le es apli-
cable. Ello, por supuesto, siempre considerando que el contrato de trabajo
no recoja un pacto en el que las partes opten por su aplicacién’.

Las primeras sentencias publicadas que se han ocupado de la suce-
sion de empresa y del alto directivo, a partir de la primera sentencia dicta-
da en octubre de 1995, fueron unanimes en sostener la inaplicabilidad del
art. 44 ET. Doctrina que sin cuestionamiento alguno se ha mantenido hasta
el afio 2010, en el que se produce un cambio de doctrina por la Sala de lo
social del TSJ de Madrid y, posteriormente es confirmada por el TS.

No podemos decir que el conflicto estaba generalizado, pues las sen-
tencias publicadas en las bases de datos juridicas no han superado la
docena. En estas no constan otros pronunciamientos y presumo que, dada
su importancia, no parece desacertado pensar que no hay mas. La doctri-
na de suplicacién conformada opté por no extender las garantias propias

> A favor de la inaplicabilidad del art. 44 ET al alto directivo en C. MARTINEZ MORE-
NO, La extincion del contrato de alta direccion, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 48-61, y
A. L. bE VAL TENA, Los trabajadores directivos de la empresa, 2.* ed., Cizur Menor, Aranza-
di, 2010, pp. 291-315.
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de la sucesion de empresa a este personal y las consecuencias son, natu-
ralmente, muy importantes, en especial para la empresa cesionaria, pues
en torno a esta doctrina ha podido defender la inaplicabilidad del contra-
to de trabajo previo formalizado por el PAD con la empresa cedente en
los supuestos en los que este ha visto extinguido su contrato mediante un
despido. Con tal tesis, que fue seguida sin desviarse un apice por los Tri-
bunales Superiores de Justicia que conocieron de este conflicto, la nueva
empresa se desvinculaba de los concretos pactos alcanzadas con la empre-
sa sucedida, esto es, de todos los beneficios que pudiera disfrutar a titulo
particular este PAD, como pudieran ser un vehiculo y la vivienda y, espe-
cificamente, las clausulas de blindaje e, incluso, llegando a sus maximos
extremos, su antigiiedad.

Evidentemente, para los que hemos cuestionado esa absoluta pérdi-
da de condiciones consensuadas del PAD*, consideramos que como mini-
mo debia de haberse puesto en duda ese desamparo normativo recurrien-
do, incluso, como en muchas otras ocasiones, a los principios generales del
Derecho y a argumentos de derecho material o, sencillamente, a plantear
una cuestién prejudicial ante el TJUE. Pero no fue asi. La doctrina des-
protectora para este colectivo de trabajadores fue pacificamente aplicada,
de tal manera que una sucesiéon de empresa permitia a la nueva emplea-
dora una extincién del contrato de trabajo del PAD con las indemnizacio-
nes reglamentariamente establecidas que, como es sabido, son de siete dias
del salario en metalico (excluyéndose de su computo el salario en especie)
con un maximo de siete mensualidades en caso de desistimiento y de vein-
te dias del salario en metalico con un maximo de doce mensualidades en
el supuesto de despido improcedente, atendiendo, obviamente, a los afios
de servicios, salvo que por parte de la nueva empleadora se negase tam-
bién la antigiiedad, postura que en muchas ocasiones fue también la defen-
dida por la empresa sucesora. En fin, para este conflicto por parte de los
6rganos judiciales no se recurri6 al principio de la buena fe ni a una de sus
principales manifestaciones: el «equilibrio» entre las prestaciones.

Para los defensores de la inaplicabilidad del art. 44 ET, las consecuen-
cias que proyecta una sucesion de empresa sobre el PAD es que sus ori-
ginales condiciones pactadas pierden su vigencia, desaparece su status
laboral y, en definitiva, dejan de ser aplicables sus pactos particulares y

4 A favor de la aplicabilidad del art. 44 al alto directivo, T. SaLa Franco, La rela-
cion laboral de los altos cargos directivos de las empresas, Bilbao, Deusto, 1990, pp. 61-62,
y E. GonzALEZ BiepMA, El cambio de titularidad de la empresa en el Derecho del Trabajo,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1989, pp. 246-247.
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condiciones mas beneficiosas, extinguiéndose su contrato de trabajo y
pasando a partir de entonces a estar vinculado con la empresa cesionaria
con una nueva relacion laboral que si sigue siendo especial de alta direc-
cién en ausencia de contrato o pacto escrito entre las partes pasaria a regu-
larse supletoriamente por el RD 1382/1985. Ello, claro est4, salvo que el
supuesto novatorio afectara a su esencia y se transformase su relacién juri-
dica en laboral ordinaria y pasase a regirse por el ET y el convenio colec-
tivo aplicable.

Hasta la STSJ de Madrid de 8 de octubre de 2010 la doctrina de supli-
cacion dominante (en realidad la tnica doctrina existente), tal como se
ha indicado, era undnime en mantener la inaplicabilidad del art. 44 ET
al PAD vy, en consecuencia, en sostener la inoperancia frente a la empre-
sa cesionaria de las clausulas de blindaje pactadas por el alto cargo con la
empresa sucedida’. Claro que, con los mismos argumentos podria defen-
derse que el resto de sus condiciones laborales corrian la misma suerte.

1. La STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas, de 18 de octubre
de 1995: primera sentencia que inaplica el art. 44 ET
al personal de alta direccién

La STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas, de 18 de octubre de 1995,
fue la primera sentencia de suplicaciéon que se ocupé de este conflicto®.

Esa primera sentencia de suplicacién, que revoca la sentencia de ins-
tancia, se adhiere a la tesis de la empresa, haciendo suyos los argumen-
tos aducidos por esta en su recurso. Como conclusion considera que los
arts. 44 ET y 3 DAD resultaron infringidos por la sentencia de instancia.
Tal tesis se asienta en cuatro argumentos:

a) En primer lugar, en la carencia de una remision expresa en el DAD

al art. 44 ET.

> También por parte de la doctrina cientifica, A. L. DE VAL TENA, Los trabajadores direc-
tivos de la empresa, op. cit., p. 355.

¢ En palabras de la propia sentencia «La Sala no encuentra doctrina jurisprudencial al
respecto y ni siquiera criterios de otros Tribunales Superiores; el rastreo efectuado solo ofre-
ce la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1984 (R] 1984\836) que, a pesar
de tratar de sucesién patronal y de altos cargos, no resulta de utilidad aqui, tanto porque es
anterior al Real Decreto 1382/1985, como porque su supuesto de hecho y la doctrina sen-
tada no tienen relacién con el de autos (alli se aplicé la sucesién patronal para justificar que
determinados trabajadores eran comunes y no altos directivos)».
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Obviamente, se opta por una interpretacion literal del art. 3.2
DAD que, en el disefio de las fuentes de la prestacion de servicios del
alto directivo, vincula la aplicacion de las normas laborales, «incluido
el ET», a «los casos en que se produzca remisién expresa en este Real
Decreto, o asi se haga constar expresamente en el contratos.

El silogismo es sencillo: si en el contrato de trabajo del PAD no
se contiene pacto expreso que recoja la aplicabilidad del art. 44 ET
debe respetarse la voluntad del legislador y de las partes y, en con-
secuencia, no procede imponer al empresario cesionario las garan-
tias estatutarias del instituto de la sucesién de empresa.

b) En segundo lugar, el argumento esgrimido en la citada senten-
cia de suplicacion fue el de considerar que la sucesién de empre-
sa cuenta con un concreto régimen juridico en el art. 10.3 DAD.

No se niega la sucesion de empresa. Tan solo se defiende la exis-
tencia de una regulacién auténoma de la misma en el DAD que confi-
gura un régimen juridico propio y distinto al ordinario disefiado en el
ET y que carece de sus mecanismos de proteccion. Para la Sala de lo
social el DAD en su art. 10.d) limita la regulacion de la sucesion patro-
nal (ampliandola también a un «cambio importante en la titularidad»
de la empresa), a la atribucion al alto directivo de la posibilidad de
extinguir su contrato, percibiendo las indemnizaciones pactadas (o,
en su defecto, las legales), «dentro de los tres meses siguientes a la
produccién de tales cambios»’. Al reconocimiento de este peculiar
derecho anuda una consecuencia: que no es légico pretender benefi-
ciarse de la institucion laboral de la sucesion de empresa, ademas, del
derecho al desistimiento indemnizado que le reconoce el DAD.

¢) En tercer lugar, en la aplicacion supletoria del art. 1257 CC.

El art. 1257 CC dispone que los contratos solo producen efec-
to entre las partes que los otorgan y sus herederos. Y, como nos
recuerda la sentencia, «a salvo, naturalmente, de los mecanismos
de novacién o transmisién que aqui no operan». Este precepto es
aplicable pues el codigo civil es norma supletoria (art. 3 DAD).

d) En cuarto lugar, en el fundamento de la propia relacién laboral
especial de alta direccidn, esto es, «en la reciproca confianza de las
partes» (art. 2 DAD).

7 Un analisis de los problemas interpretativos del cémputo de estos plazos y la deter-
minacién del dies a quo, en C. C. MOLERO MANGLANO, El contrato de alta direccion, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Civitas, 2011, pp. 602 vy ss.
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Para el TSJ «esta suerte de vinculo y esta regulacion excluye (obvia-
mente, por incompatibilidad) la del art. 44 ET, aun cuando no existiera el
nitido sistema de fuentes reguladoras que instaura el art. 2 del Real Decre-
to citado».

Con estos cuatro argumentos se revoca la sentencia de instancia y se
estima el recurso interpuesto por la empresa. No obstante, merece la pena
no perder la perspectiva que nos facilita el supuesto de hecho de la senten-
cia. Nos referimos a que por la empresa sucesora (y por la sala de lo Social)
se respetd «el inatacado salario en metalico» del acto directivo, asi como,
también, su «intacta antigliedad» y fij6 la indemnizacién atendiendo a los
reducidos médulos que fija el DAD. Eso si, neg6 al alto directivo el dere-
cho a los salarios de tramitacion®.

En otro orden de consideraciones creemos que es importante dejar
constancia de la recomendacion que ad futurum y obiter dicta, traslada
la sentencia: dado que «el mecanismo automatico del art. 44.1 ET aqui
no puede funcionar; el trabajador debi6 reclamar a su primer empresario
las indemnizaciones que con él pactd», pues estas (y el contrato en gene-
ral) no pueden vincular al empresario cesionario®. Tal consejo, obviamen-
te, es importante no desconocerlo pues la prudencia no es mala conseje-
ra. Ahora bien, nunca hemos creido que tenia mucho recorrido. Siempre
hemos considerado que podia y puede cuestionarse acudiendo al mismo
criterio hermenéutico por ella utilizado: la interpretacion literal del
art. 10.3 DAD. Y es que, parece que se desconoce uno de los argumen-
tos a los que se recurre para revocar la sentencia de instancia: que el alto
directivo puede desistir de su contrato «con derecho a las indemnizacio-
nes pactadas» dentro de los tres meses siguientes a la sucesién de empresa
o0 al cambio importante en la titularidad de la misma ', por tanto, duran-
te la vigencia del contrato, haciendo responsable de las consecuencias de
esta al empresario sucesor, no al cedente.

8 Por todas, SSTS de 9 de octubre y de 27 de noviembre de 1989.

% Cfr. también en la posterior STS] Andalucia, Granada nam. 42/1997, de 3 de enero.

10 La STSJ de Madrid, 85/2011, de 6 de febrero, ante el desistimiento del trabajador
dentro de los tres meses siguientes al cambio en la titularidad del accionariado de la empre-
sa, desestima el recurso interpuesto por la empresa confirmando la sentencia de instancia
que habia considerado vélida la aplicacién de la clausula de blindaje
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2. La STSJ de las Islas Canarias, Las Palmas,
de 21 de mayo de 1996, la inaplicabilidad del art. 44 ET
al alto directivo, asi como del Derecho Comunitario
y su compatibilidad con el reconocimiento de su antigiiedad

La doctrina de suplicacion sentada en la primera sentencia que se
ocupé de este tema fue posteriormente ratificada por la misma Sala de lo
social con la Sentencia de 21 de mayo de 1996 (Rec. suplicacién 329/1996)
y ampliada en respuesta a los nuevos fundamentos en los que se apoya la
sentencia de instancia estimatoria de la demanda del alto directivo''. Asi
pues, pese al precedente, el juzgador de instancia desatiende la doctrina de
suplicacién, dado que, como indica, no es jurisprudencia ex art. 1.6 CC, y
aplica el art. 44 ET.

No hemos tenido acceso a la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 5
de Las Palmas, de 19 de diciembre de 1995, pero si podemos acercarnos
suficientemente a su contenido por las obligadas referencias de la senten-
cia de suplicacion a los fundamentos esgrimidos para estimar el recurso de
la empresa y proceder a su revocacién mediante dos motivos.

A. El primero de ellos se asienta en cuatro argumentos:

a) Con el primero, que es el mas novedoso, niega la aplicacion del
principio de interpretacién conforme que la sentencia de instancia
proyect6 sobre la Directiva 77/1987/CEE, sobre la aproximacion
de los Estados miembros relativa al mantenimiento de los dere-
chos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de cen-
tros de actividad o de partes de centros de actividad y que en su
art. 3.1 reconocia expresamente que «los derechos y obligaciones
que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una
relacion laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferi-
dos al cesionario como consecuencia de tal traspaso».

El «principio de interpretacion conforme» permite la aplica-
cién de la Directiva pues, como es sabido, persigue que por la
norma interna de los Estados miembros se respeten las exigencias
del Derecho comunitario y se interprete esta en la mayor medida
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la Directiva de que

1 Cfr. A. V. SEMPERE NAVARRO y J. LUJAN ALCARAZ, «Altos cargos y garantias por cambio
de empresario», Aranzadi Social, 1996.
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se trate con el fin de alcanzar el resultado que esta persigue!?. En
definitiva, este principio impone a los 6rganos jurisdiccionales que
en su tarea de interpretar y aplicar las leyes internas que transpo-
nen las Directivas de la UE respondan a las exigencias de estas®.
Cuestion distinta es su aplicabilidad directa vertical, entre particu-
lares que en este caso no entra en juego.

Para la Sala de lo social la inaplicabilidad directa de las Direc-
tivas solo cede ante el incumplimiento del Estado miembro de su
obligada transposicién. Premisa que en el presente caso no concu-
rre pues esta ha tenido lugar con la articulacién por parte de Espa-
na del mecanismo garantista del art. 44 ET y con el especial dise-
fiado en el art. 10.3 DAD™,

b) Dos, porque las materias de la Directiva 77/1987 y de la norma
interna no coinciden. Para la Sala, «el Derecho espanol ha con-
figurado a la relacion laboral del Alto Directivo como de caric-
ter especial, y como tal, le ha atribuido caracteristicas que la colo-
can en una situacion de semilaboralidad, en la que se desdibujan
elementos caracteristicos de la relacion laboral comin u ordina-
ria. Por tanto, el legislador espafiol ha cumplido —a su criterio—
la Directiva comunitaria, al prever un mecanismo de garantia en
caso de sucesion de empresa, solo que este mecanismo es especial
para Altos Directivos —como especial es su vinculo—, y no coin-
cide —ni tiene por qué hacerlo— con el general del art. 44 ET».

¢) En tercer lugar, porque el criterio de «interpretaciéon conforme» a
las normas de la UE dirigido a los Tribunales de Justicia constituye

12 STJUE de 14 de abril de 2016 (Gran Sala), Asunto c-441/14, Dansk Industri.

 La interpretacion conforme al Derecho comunitario es un tema estudiado por la doc-
trina. De su importancia y su desarrollo da buena muestra el estudio contenido en esta obra
de R. ALoNso Garcia, «El valor hermenéutico de las Directivas europeas antes de finalizar su
plazo de trasposicion: interpretacion conforme vs. interpretacién disconformes, en homenaje
a su padre y en muchos otros previos, como «La interpretacién del Derecho nacional en fun-
cién de la entrada en vigor de las Directivas y de su fecha limite de transposicién (o su tras-
posicién anticipada)», Revista Espasiola de Derecho Europeo, nim. 64 (2017), y previamente,
«La interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: las exi-
gencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico», Revista Espariola de Derecho Euro-
peo, nim. 28 (2008). De gran valor y precision, I. ALzaGA Ruiz, La eficacia de las Directivas
comunitarias en el dmbito laboral, Cizur Menor, Thomson Reuters-Civitas, 2009, pp. 84 y ss.

4 En contra J. L. MONEREO PEREZ, «Transmisién de empresa y personal de alta direc-
cién», en J. L. MONEREO PEREZ y A. L. DE VAL TENA, El régimen del personal de alta direccion
(aspectos laborales y de Seguridad Social), Granada, Comares, 2019, pp. 324-335, pues apre-
cia un incumplimiento o una transposicién insuficiente respecto de las garantias de sucesiéon
contractual que han de respetarse al PAD.
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una directriz hermenéutica que no tiene virtualidad alguna cuan-
do la normativa nacional es clara. A este principio no debe recu-
rrirse cuando no ha lugar a interpretacion alguna: 7 claris non fit
interpretatio.

En definitiva, para la Sala cuando la norma nacional es clara y
diafana, solo es posible inaplicar una norma nacional y aplicar la
Comunitaria en el caso de que esta esté dotada de eficacia directa,
lo que no acaece en este supuesto .

d) Cuarto y dltimo, porque «aun situdndonos en la dptica de la sen-
tencia recurrida y se admitiera la plena aplicabilidad directa de
los términos de la Directiva citada, resulta que el parrafo 2.° del
mismo precepto concreta el genérico mandato del parrafo 1.° antes
transcrito, limitando los efectos de esa “transferencia” (término
equivalente a sucesion de Empresa) a los derechos derivados de
Convenio Colectivo, sin mencion alguna a los derivados (caso de
autos) por pacto individual».

Como es sabido, la Directiva 77/87 fue modificada por la Directi-
va 98/50, de 29 de junio, que dispuso de una regulacién mas comple-
ta y detallada que la del art. 44 ET sobre los efectos de la transmision de
la empresa. Esta Directiva, a su vez, fue posteriormente derogada por la
Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo, que refunde las ante-
riores en aras de una mayor racionalidad y claridad y, como sus prece-
dentes, con el animo de proteger a los trabajadores en caso de cambio
de empresario, salvaguardando el mantenimiento de sus derechos'®. Pues
bien, una vez promulgada esta tltima, dos sentencias de suplicacién recha-
zan su aplicacion. La primera fue la STS] Aragon 1080/2002, de 21 de
octubre, porque «su destinatario seria el Estado» y, a continuacién, la STSJ
de Castilla La Mancha, nim. 1512/2001, de 29 de octubre, tras adelantar
«la doctrina de suplicacién que plenamente compartimos» sostiene que la

> En apoyo de esta tesis la STS] de Andalucia de 3 de enero de 1997, considera que
cuando la norma es clara «la labor jurisdiccional no seria de interpretacién, sino de aplica-
cién [sic] de la Ley Nacional para aplicar la Directiva, es decir, de relevacién del Derecho
Nacional, ello no es posible mas que cuando la norma comunitaria a aplicar no es una Direc-
tiva, sino una de eficacia directa (Reglamento Comunitario), pues lo contrario conllevaria
vulnerar todo el sistema de fuentes Nacional y Comunitario.

16 Un estudio comparativo de la Directiva 2001/23 con el art. 44 ET en el estudio de
J. Garcia Murcia, «Presentacion. Aspectos esenciales y puntos criticos en la transmision de
empresa», en J. GArRciA Murcia (dir.), Transmision de Empresa y Sucesion en el desarrollo
de Actividades Empresariales. Un estudio a partir de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp. 21 y ss.
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inaplicabilidad directa cede excepcionalmente, cuando el Estado miembro
ha cumplido el mandato comunitario de su transposicion interna en el tér-
mino conferido y cuando sus términos son inequivocos, precisos y no suje-
tos a condicionante, apreciacion o discrecionalidad'’. Esta situacion es la
que ocurre en el caso espafol en el que, ademas, la transposicion para los
Altos Directivos es especial —como especial es su vinculo—, «y, por tanto,
no coincide —ni tiene por qué hacerlo— con el general del art. 44 del
Estatuto de los Trabajadores...».

B. Un segundo motivo que llevé al Juzgado de lo social a la estima-
cién de la demanda fue la necesidad de superar lo que a su juicio
constituye «una manifiesta contradiccions.

Y es que, para el Juzgado de lo social la sala de suplicacion entra en
contradiccién, pues pese a considerar inaplicable el art. 44 ET, simulta-
neamente respeta la antigiiedad del alto directivo. Tal calificacion fue mal
recibida por el ponente de la sentencia de suplicacién previa, quien se lo
reproché abiertamente, abriendo un innecesario conflicto semantico. Tras
apuntar que tal calificativo no es el mas apropiado para ser usado pues
exhibe una posicién «acaso belicosa», hace expresa mencién a «su supe-
rior situacion jerdrquica», y ratifica su criterio con una consideracion que
no llegamos a comprender ni a compartir, pues sostiene que su fundamen-
tacion se realiza «alejado también de toda afirmacién doctrinal dogmatica.

En apoyo de su postura la Sala sostiene que no se incurre en contradic-
cién alguna. Literalmente sostiene que tal «conclusiéon es compatible con
el reconocimiento de antigliedad anterior en el caso de sucesién de empre-
sas, compatibilidad que (por poner un ejemplo facil) se produciria si la
nueva empresa no pacta expresamente con el Alto Directivo la subroga-
cién, pero si exclusivamente el respeto a la antigiiedad a efectos de indem-
nizarles». Este razonamiento no deja de sorprender dado que en la senten-
cia no consta que se hubiera alcanzado un pacto entre el alto directivo y la
empresa sucesora en el que esta reconociera la antigiiedad del trabajador.
Si hubiera existido, el ejemplo no seria facil, sino artificioso, pues la volun-
tad de las partes constituye la primera fuente de obligaciones de esta rela-
cién laboral y, por tanto, a lo pactado habra que estar, no surgiendo enton-
ces contradiccién alguna. En caso contrario, esto es, sin pacto expreso, no

17 J. L. MONEREO PEREZ, «Transmisién de empresa y personal...», op. cit.,, p. 326, con-
sidera que los términos claros de la Directiva no permiten la inaplicabilidad al PAD de las
garantias del art. 44 ET.
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parece osado considerar que la antigiedad laboral deberia correr la misma
suerte que la cldusula de blindaje. La inaplicabilidad del art. 44 ET debe
ser total no parcial, salvo, l6gicamente, pacto expreso.

Pese a su intento, la Sala de Suplicacién no da una respuesta con-
vincente a la contradiccion a la que se referia la sentencia de instancia,
pues deja la cuestion completamente abierta. Y es que, en efecto, no
deja de extranar que sin ser operativas para el alto directivo las garantias
del art. 44 ET, que ceden frente a las que contiene el art. 10.3.d) DAD,
y pese a que en el DAD nada se disponga, la antigiiedad en todo caso
se le reconozca sin cobertura normativa alguna y sin pacto con el nuevo
empresario. Si hay pacto, evidentemente, hay que estar a él, por lo que
no parece lo mas acertado ponerlo como «ejemplo facil». En fin, no cree-
mos que con ese argumento se haya superado esa manifiesta contradic-
cién que acertadamente apunt6 la sentencia de instancia revocada. Y es
que, si el alto directivo no se beneficia de las garantias del art. 44 ET, en
una sucesion de empresa el nuevo empleador no se subroga en la posi-
cién del anterior, que es el tnico sujeto obligado con el contrato trabajo
formalizado, tal como dispone el art. 1257 CC. Asi pues, una vez acaeci-
da la sucesion empresarial el alto directivo no es portador de ninguno de
los derechos que disfrutaba con anterioridad a la consumacion del acto
sucesorio y, por tanto, si la empresa cesionaria asi lo estimase no tendria
por qué respetar la antigiiedad. Tal conclusion es facil de asimilar en los
supuestos en los que el alto directivo tenga reconocido en su originario
contrato de trabajo el derecho a una antigliedad que no es coincidente
con los afios de prestacion de servicios en la empresa sucedida, sino de
una mas beneficiosa con un nimero mayor de afios a efectos indemni-
zatorios formando parte, incluso, del beneficio del pacto de una mayor
indemnizacién contenida en la cldusula de blindaje pactada. Lo coheren-
te creemos que es, ante la inaplicabilidad del art. 44 ET, que la antigiie-
dad que le puede ser reconocida sea aquella que coincida con la fecha
en que tuvo lugar la sucesion de empresa. Sin pacto y sin cobertura nor-
mativa no parece que pueda defenderse que la garantia del art. 44 ET si
afecta a la antigiedad y no a la cldusula de blindaje. ¢Y qué ocurre con
el resto de condiciones mds beneficiosas pactadas en el contrato del PAD
con la empresa cedente?
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3. La consolidacion de la doctrina de suplicacion
de inaplicabilidad del art. 44 ET al alto directivo

A raiz de las SSTSJ de las Islas Canarias de 19 de octubre de 1995 y
de 21 de mayo de 1996, emitidas por el mismo ponente, todas las senten-
cias que a estas siguieron dictadas por las Salas de lo social de los distin-
tos Tribunales Superiores de Justicia no solo mantuvieron unanimemente
su tesis, sino que hicieron suyos sus argumentaciones, trasladando lite-
ralmente sus fundamentos juridicos. Ninguna sala de lo Social se plante6
una solucién distinta y a diferencia de las primeras sentencias, los Juzga-
dos de lo Social también asumieron esa doctrina y fielmente desestimaron
las demandas de estos trabajadores que como ténica general veian como
sus contratos de trabajo de alta direccidn se extinguian mediante un des-
pido disciplinario y su improcedencia tenia como tnico efecto el abono de
la indemnizacion fijada reglamentariamente.

La inaplicacion del art. 44 ET al PAD ante una sucesion de empresa
constitufa una doctrina pacifica que fue ratificada, ademas de las indica-
das, en otras seis sentencias posteriores que se ocuparon de esta concreta
cuestion, naturalmente, en un contexto de extincién del contrato de tra-
bajo. SSTSJ de Andalucia de 19 de octubre de 1995 y de 3 de enero de
1997; de Aragén, 1080/2002, de 21 de octubre; de Navarra, 136/2004, de
4 de mayo; de Galicia, de 19 de julio de 2004 (Rec. suplicacion 992/2004)
y de Islas Canarias, 625/2010, de 28 de junio.

En la denunciada contradiccion de inaplicar el instituto garantista del
art. 44 ET exclusivamente para la cldusula de blindaje, respetando el sala-
rio y la antigliedad del PAD también incurrieron sentencias posteriores.
Ante la realidad de que el espigueo de condiciones aplicables estd huér-
fano de cobertura legal (y de pacto entre las partes) distintas salas de lo
Social lo superaron soslayando el conflicto, como si realmente no existiera.
Asi, para la STS] Aragon de 21 de octubre de 2002 «la antigiiedad, sala-
rio, jornada de trabajo, etc., han sido expresamente asumidos por la nueva
empresa empleadora, conforme a lo dispuesto por «la legislacion civil o
mercantil y a sus principios generales (arts. 1112 y 1205 CC)». No obs-
tante, no ocurre lo mismo para que tenga lugar la sumisién a otras obli-
gaciones que rebasan el marco normativo en que se inserta la relacion de
alta direccién, como la dimanante del «blindaje» del contrato, pues esta
debe pasar necesariamente por su aceptacion expresa, «que no consta
como hecho probado en la sentencia que se recurre». Para esta sentencia
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el art. 1257 CC limita los efectos de la clausula de blindaje a las partes que
lo estipularon, mientras que otras condiciones laborales no precisan de un
pacto expreso, basta con que se asuman.

Otro claro ejemplo de contradiccién resuelta, pero con otros criterios
dada las distintas situaciones facticas, tiene lugar con la Sentencia del Juzga-
do de lo social nam. 1 de San Sebastian, ntm. 40/1998, de 29 de enero, en
un supuesto de reclamacion de cantidad en el que el alto directivo es despe-
dido por causas objetivas y pretende que le sea abonada la indemnizacion
correspondiente a la clausula de blindaje establecida con otro directivo de la
empresa sucedida (una vez que adquiri6 la condicién de socio). Se le denie-
ga por haber vulnerado el principio de la buena fe al no entregar la copia
del contrato con esa clausula en el servicio publico de empleo y porque «la
cldusula de blindaje se establecié para salvaguardar los derechos de anti-
gtiedad del actor» (hecho cuarto de la demanda). No obstante, la sentencia
deja abiertos algunos interrogantes. Y es que, el Juzgado obiter dicta sostie-
ne que «la cldusula de blindaje ademas de no resultar eficaz por lo expuesto,
nunca podria vincular a la Gltima empresa [...] en los supuestos de subroga-
cién empresarial, si por la nueva empresa no fue conocido o aceptado»'®. ¢Y
si hubiera sido conocido? ¢el conocimiento se puede equiparar a su acep-
tacion —tdcita o expresa—? En el siguiente fundamento juridico la senten-
cia reconoce integramente la antigliedad del actor por todo el periodo en el
que prestd servicios, estimando, en consecuencia, parcialmente la demanda.

La STSJ de Navarra 136/2004, de 4 de mayo, a efectos didacticos, se
detiene en apuntar un nuevo argumento: que si la empresa sucesora se
hubiera subrogado en los contratos de trabajo de la empresa cedente, «es
légico presuponer que el pacto de asuncion de trabajadores y de garantia
de sus puestos de trabajo se refiere a las condiciones estrictamente labo-
rales, como antigliedad, sueldo, complementos, mejoras, etc., e incluso en
sus privilegios, pero no a una cldusula extraordinaria de blindaje». Afir-
macién que en este caso también se sustenta en dos hechos reprobables,
como son que esta no se pactd al formalizar el contrato laboral, sino «en el
periodo sospechoso de enajenacion de la empresa» —que en este caso es
una cooperativa de trabajo asociado— y porque se pacté con otro directi-
vo y solo estaba planificada para obligar a un tercero.

Con todo, ¢cabe la posibilidad de que la antigiiedad no se hubiera reco-
nocido? Asi es. La STS]J de Galicia, de 19 de julio de 2004, ante la evidencia

18 A tales efectos cita las STS] de Andalucia, de 3 de enero de 1997, y la de la Rioja, de
6 de marzo de 1977.
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de que en el contrato de trabajo suscrito con el alto directivo por la nueva
empresa no se recogia clausula alguna de reconocimiento de computar en la
antigliedad su anterior periodo de prestacion de servicios como PAD en la
empresa sucedida, esta no se respetd y no se tuvo en cuenta para determi-
nar su indemnizacién ante la extincién de su contrato de trabajo.

III. EL CAMBIO DE DOCTRINA: LA APLICABILIDAD
DEL ART. 44 ET AL ALTO DIRECTIVO POR LA STSJ
DE MADRID 795/2010, DE 8 DE OCTUBRE

Hasta ahora hemos expuesto la doctrina de suplicacién que unanime-
mente sostenia la inaplicabilidad del art. 44 ET en los supuestos de suce-
sién de empresa. Asimismo, también adelantamos que ningiin otro TS] o
Juzgado de lo Social dicté sentencia con fallo distinto. Todas las senten-
cias de suplicacién que siguieron a las dos primeras resolvieron, a diferen-
cia de estas, recursos de los trabajadores. En ninguna sentencia se planted
la posibilidad de una solucién distinta y en todas ellas se reprodujeron lite-
ralmente los razonamientos de la STS] de Las Palmas de 1995. Tan solo
hubo la excepcién indicada sostenida por el Juzgado de lo Social nam. 5
de Las Palmas, en su Sentencia de 19 de diciembre 1995, y que nada gustd
a su 6rgano judicial jerarquicamente superior.

La situacién cambia quince afos después con la STSJ] de Madrid
ntm. 795/2010, de 8 de octubre, que por primera vez extendio las garan-
tias del art. 44 al alto directivo y, 16gicamente, reconocié ante un despido
del PAD tras una sucesiéon de empresa la operatividad de la denominada
clausula de blindaje.

La importancia de esta sentencia es, pues, evidente: es la primera que
se pronuncia a favor de la operatividad del art. 44 en la relacion juridica
del alto directivo. Y su relevancia aumenta, si cabe, si a ese hecho adiciona-
mos que su doctrina es la acertada, pues fue casada por el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 21 de septiembre de 2011 (RCUD 4146/2010).

El conflicto, sumariamente indicado, surge con el despido disciplina-
rio del que fue objeto el PAD a los cinco meses de haberse consolidado la
fusiéon por absorcién, y tras unos previos y fallidos intentos por parte de
la empresa sucesora de modificar su contrato de trabajo con el traslado de
distintas ofertas (una antes de que la sucesion se realizara y otras después
de esta) y la apertura de los correspondientes procesos de negociacion.
Impugnado el despido, el Juzgado de lo Social nim. 17 de Madrid decla-
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16 su improcedencia al no ser ciertos los hechos imputados vy, siguiendo la
doctrina de suplicacién precedente considerd que «la antigiiedad es la que
tenia el demandante desde el inicio de la relacién especial de alta direccion
[...] Ahora bien, ello no quiere decir que [...] el resto de condiciones pac-
tadas con otra empresa no pueden ser vinculantes para la nueva empre-
sa ya que no hay obligacién de subrogacién». Con esta premisa y ante la
ausencia de pacto determiné la indemnizacién conforme a la regulacion
del DAD vy no aplicé la «clausula de blindaje».

La sentencia de instancia es recurrida por ambas partes. La empresa
articula un Gnico motivo defendiendo que la antigiiedad que debe reco-
nocerse al PAD es la que corresponde con la fecha en la que tiene lugar
la sucesiéon de empresa. Por parte de la representacion letrada del PAD se
articulan seis motivos: dos de ellos buscan la revisién de los hechos pro-
bados y los otros cuatro restantes denuncian la infracciéon de diferentes
normas sustantivas. La sentencia de suplicacién desestima el recurso de la
empresa y estima parcialmente el del trabajador.

Para la Sala de lo Social son tres las cuestiones a las que debe dar res-
puesta: 1) si el art. 44 ET es aplicable al PAD, 2) si la empresa sucesora
asume por otro titulo distinto al art. 44 ET los derechos reconocidos al
PAD por la empresa sucedida y 3) qué indemnizacion y antigtiedad pro-
cede aplicar al trabajador ante el despido disciplinario improcedente del
que ha sido objeto (habida cuenta que su calificacién no ha sido impugna-
da por ninguna de las partes).

ElI TSJ de Madrid inmediatamente después de haber centrado el deba-
te nos adelanta con contundencia que la empresa sucesora se subroga en
la totalidad de los derechos y obligaciones de la empresa sucedida con
respecto a los contratos de alta direccién que esta hubiera podido tener.
Admite un motivo de modificacién de hechos probados y tres motivos de
infraccién de las normas articulados por el trabajador'®. Veamoslo.

1. La aplicacion del art. 44 ET no se excluye por los arts. 3.1
y 10.3.d) del Real Decreto 1382/1985

Para la Sala de lo Social del TS] de Madrid el art. 3.1 DAD no tiene

como consecuencia que «queden excluidas las normas de caracter laboral

Y Por parte del trabajador se defendi6 también que el despido encubria un desistimien-
to tacito al no existir causa real para provocar aquel. Este motivo es desestimado, asi como, por
su irrelevancia, el primero que pretendia una modificacion factica; los demés fueron estimados.
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comun, entendiendo por tales, por ejemplo, las que definen el concepto de
empresario, el concepto de salario o jornada laboral, la sucesién de empre-
sas, el derecho de negociacién colectiva, los derechos sindicales, etc». Para
la Sala el sentido del citado art. 3.1 es ahormar la regulaciéon del contrato
de trabajo de alta direccion a las especialidades propias de esta figura con-
secutivas a su singularidad pero no desvirtuarlo hasta el punto de enten-
der que su regulacion queda cefiida exclusivamente a los dieciséis precep-
tos de esa norma reglamentaria, porque «ello supondria que ni siquiera
fuese aplicable el concepto de empresa, concepto que, evidente, si rige en
esta clase de relacion laboral, como también la regulacién que en torno a la
sucesion de empresas mantiene el art. 44 ET al igual que la regulacion de
las garantias a favor del trabajador en caso de subcontrataciéon empresarial
y el concepto de grupo de empresas». En apoyo de esta fundamentacién
nos recuerda que esta ultima posibilidad fue precisamente por la que se
optd por el Tribunal Supremo en su sentencia de 31 de enero de 1991 que
en un supuesto de extincion del contrato de trabajo del PAD a los efectos
de determinar quién era su empleador y quién responderia ante la misma
se dio entrada a la figura del grupo de empresas, por mas que no estuvie-
se contemplada en el DAD.

En nuestra opinién, la inaplicabilidad del art. 44 ET al PAD no es una
consecuencia, y mucho menos «coherente», con la posibilidad que tiene
este de extinguir su contrato de trabajo ex art. 10.3.d) DAD. Este precepto
no excluye la aplicaciéon de aquel ni expresa ni tacitamente?. Ello, porque
tal opcion extintiva no supone sino una facultad adicional del alto cargo
que puede utilizar o no al verse afectada la «reciproca confianza» en la
que se asienta su contrato de trabajo ante el supuesto indicado, pero nada
mas. Esta facultad adicional no tiene anexionada la consecuencia negativa
o peyorativa, al menos no se prevé por el legislador, de que si no es ejerci-
tada en el plazo previsto el alto directivo vera como ante una transmision
de la titularidad de la empresa las condiciones laborales de su relacion con-
tractual se diluyen, pierden su vigencia, desaparece su estatus laboral y, en
definitiva, dejan de ser aplicables sus pactos particulares y condiciones mas
beneficiosas, extinguiéndose su contrato de trabajo y pasando a partir de
entonces a estar vinculado con la empresa cesionaria con una nueva rela-
cién laboral que en ausencia de contrato o pacto escrito pasaria a regular-
se supletoriamente por el DAD.

20 En el mismo sentido, J. L. MONEREO PEREZ, «Transmisién de empresa y personal...»,
op. cit., p. 27.
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2. La asuncién de la empresa sucesora de las obligaciones laborales
de la empresa sucedida en aplicacién de las normas mercantiles
interna y comunitaria

La segunda cuestion que el TSJ aborda en la fundamentacion juridica
de la sentencia, y con ella se da respuesta a la infraccién de normas alega-
da por el trabajador, es la de determinar si la subrogacién resultaba de la
aplicacion de la normativa mercantil, supletoria del DAD, especificamen-
te, del art. 233 del derogado Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, de sociedades anénimas, y de la en aquel momento vigen-
te disposicion adicional primera de la Ley 3/2009, asi como de la Direc-
tiva 2005/56 CE, la cual remite, a su vez, a las garantias laborales de la
Directiva 2001/231 CE.

a) En cuanto a la primera posibilidad, el razonamiento parece sim-
ple. Si se comparte que la ausencia de remision expresa del DAD
al instituto laboral de la sucesién empresarial impide la aplicacion
del art. 44 ET y que la norma civil, como es sabido, no se detiene
en esta institucion, la norma aplicable seria la de naturaleza mer-
cantil si, por supuesto, regulase este instituto.

Y asi parece ser, pues de la sucesion empresarial y, especifi-
camente, de la fusion, se ocupaba el art. 233 de la Ley de Socie-
dades Anénimas. Los términos de este precepto eran claros: «la
fusion de cualesquiera sociedades en una sociedad anénima nueva
implicara la extincion de cada una de ellas y la transmision en blo-
que de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad que
haya de adquirir por sucesién universal los derechos y obligacio-
nes de aquellas».

A mayor abundamiento, la disposicion adicional primera de la
Ley 3/09, intitulada «Derechos laborales derivados de modifica-
ciones estructurales», establecia en su disposicién adicional prime-
ra, apartado segundo, sin excepcion y distincion algunas, que «en
el supuesto de que las modificaciones estructurales reguladas en
esta Ley comporten un cambio en la titularidad de la empresa, de
un centro de trabajo o de una unidad productiva auténoma, seran
de aplicacion las previsiones recogidas en el art. 44 ET». EI TS] de
Madrid se pronuncia a favor de la aplicacién de esta norma «cita-
da por el recurrente».
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b)

No parece que pueda dudarse de que la norma mercantil opta
por la aplicacion de las garantias de la sucesion universal a todas
las relaciones contractuales vigentes, tanto de naturaleza civil y
mercantil como de naturaleza laboral, pues se prevé sin excepcion
alguna y, evitando dudas, se remite expresamente al instituto de la
sucesion de empresa del art. 44 ET.

La sucesién universal integra todas las relaciones contractua-

les, civiles, mercantiles, laborales y de seguridad social. Por ello, no
parece defendible que en las fusiones de empresas la Ginica relacion
contractual en la que no se subroga la empresa cesionaria y a la
que no es aplicable el instituto juridico de la sucesién universal sea
la laboral del PAD. Esta tesis dificilmente puede defenderse pues
estd huérfana de cobertura normativa. Por otra parte, cualquier
duda interpretativa de la norma aplicable a los derechos labora-
les en los supuestos de fusion y absorcion de empresas, ex art. 233
y disposicion adicional primera de la Ley 3/2009 deberia favore-
cer al trabajador. Aunque su relacién laboral sea especial no cree-
mos que ello sea un obstaculo para poder beneficiarse del princi-
pio pro operario.
Una segunda posibilidad de reconocer la subrogacién de la
empresa cesionaria en las obligaciones laborales también del PAD
al margen del art. 44 ET, toma en consideracion el espiritu y la
finalidad de la Directiva 2005/56/CE relativa a las fusiones trans-
fronterizas de las sociedades de capital, traspuesta al ordenamien-
to interno con la indicada Ley 3/2009. Directiva que en relacion
con «los derechos de los trabajadores distintos de los derechos
de participacién» remite a la Directiva 2001/23/CE de 12 de
marzo, que en atencion al Informe de la Comisién de 18 de junio
de 2007 (COM-2007, 334 final), manifiesta que su «base juridica
es el art. 94 del Tratado CE, [y] trata de proteger a los trabajado-
res en caso de cambio del responsable de la empresa, en particu-
lar para asegurar el mantenimiento de sus derechos», consideran-
do que «los derechos y obligaciones que resulten para el cedente
de un contrato de trabajo o de una relacion laboral existente en
la fecha del traspaso seran transferidos al cesionario como conse-
cuencia de tal traspaso». Garantias que el TS] estima extensibles
a la relacion juridica del actor, cuya naturaleza laboral es incues-
tionable, atendiendo a los arts. 1, 3.1 y 3.3 de la citada Directiva
2001/23/CE.
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Desde la perspectiva que ofrece la norma comunitaria la sucesion de
empresa es universal, no contiene excepcion aplicable al PAD y, en conse-
cuencia, alcanza a todas las relaciones laborales?! y a cualesquiera condicio-
nes de trabajo con independencia de su origen (legal, reglamentario, con-
vencional, contractual), quedando subrogada en el ejercicio de todos sus
derechos y acciones, inclusive la «cldusula de blindaje».

Las excepciones legales a la general transmisién de derechos y obliga-
ciones al cesionario no solo deben interpretarse en sentido restrictivo, sino
que, ademids, no deben presumirse, sino ser consecuencia directa de una
prevision normativa.

Aunque nada se diga en la sentencia de suplicacién no parece defen-
dible que la fusién pueda ser utilizada por la empresa para extinguir una
relacién laboral de un alto directivo con veintitrés anos de antigiiedad,
aplicandole exclusivamente los minimos del DAD e inaplicando los pactos
que hasta el cambio de titularidad regian su prestacién de servicios.

En la misma linea, el Tribunal Supremo, tanto la Sala de lo civil como de
lo social, undnimemente han interpretado el indicado art. 233 LSA consi-
derando que la empresa absorbente «queda vinculada, activa y pasivamen-
te, por las relaciones contractuales que ligaban a la sociedad absorbida con
terceros, lo que determina que no sean causa de extincion de las relaciones
contractuales, la extincion de la personalidad juridica de la sociedad a cuyo
favor se celebraron, precisamente por esa sucesion universal que se produ-
ce por la fusién, como establece el art. 233, parrafo primero, de la vigen-
te Ley de Sociedades Anénimas» (por todas, las SSTS/I, de 17 de mayo de
1999, RCUD 2752/1994, y de 8 de febrero de 2007, RCUD 223/2000)%.

3. La subrogacién universal por la via del principio
de los actos propios

La sentencia se apoya en otro argumento de indudable consistencia
que entra en juego ante los hechos probados primero y octavo de la sen-

2l En este sentido, J. L. MONEREO PEREZ, «Transmision de empresa y personal...»,
op. cit., pp. 317 y 319.

22 En la misma linea, la STS de 17 de mayo de 1999, Sala de lo Civil, Recurso de Casa-
cién ntim. 3435/1994, ha sostenido que «la fusién de sociedad por absorcién, si bien produce
la extincion de la personalidad de la sociedad absorbida , 1a absorbente adquiere el patrimonio
de la sociedad absorbida y se produce la adquisicién por sucesion universal de los derechos
y obligaciones de esta, de forma que la sociedad absorbente queda vinculada, activa y pasi-
vamente, por las relaciones contractuales que ligaban a la sociedad absorbida con terceros».
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tencia de instancia, esto es, por las diferentes ofertas, propuestas y nego-
ciaciones que se trasladan y se tienen con el PAD para formalizar un nuevo
contrato de trabajo y que no llegaron a fructificar. Tales experiencias llevan
a la Sala de suplicacion al principio de los actos propios, que suministra un
argumento adicional a favor de la tesis del trabajador, pues es incuestiona-
ble que la empresa absorbente no puede negar que ha mantenido intan-
gible el régimen laboral del actor «desde que sucedié [...] porque, de no
haberlo entendido asi, no se comprende por qué siguié aplicaindolas pese
a que no tenia ningtin pacto que le obligase a ello» y sus intentos de nova-
cién objetiva.

Cuando las condiciones laborales permanecen vivas y plenamente
vigentes e invariables mediante un reconocimiento de hecho por parte de
la empresa cesionaria, manifestado en un respeto de su contenido, puede
recurrirse como argumento para acreditar el alcance de la subrogacién, a
los principios de los actos propios, de la seguridad juridica y de la buena
fe. De esta forma se impide a la empresa sucesora que tras el despido se
posicione negando la vigencia de las condiciones laborales del alto directi-
vo respetadas hasta ese momento. A estos efectos es plenamente aplicable
el art. 1282 CC, a cuyo tenor para juzgar la intencion de los contratantes,
deberi atenderse principalmente a los actos de estos, coetdneos y postetio-
res al contrato.

4. La subrogacion universal pactada en el contrato de absorcion

En la sentencia se contienen otros hechos suficientes para en su con-
sideracién aislada defender el sentido de su fallo a favor de una subroga-
cion universal al margen del art. 44 ET. Me refiero a las consecuencias que
conlleva la admisién del segundo motivo de suplicacion del trabajador en
el que se interesa que se adicione un nuevo hecho probado, el undécimo,
para dejar constancia que la sociedad sucesora adquirié en bloque, a titu-
lo de sucesion universal, todos los elementos patrimoniales integrantes
del activo y pasivo de la sociedad sucedida. Literalmente, en el texto pro-
puesto se indica el pacto asumido: «quedando la sociedad absorbente ple-
namente subrogada en cuantos derechos y obligaciones procedan de la
absorbida». El motivo se admite por la Sala porque constituye la transcrip-
cién parcial del contrato de «fusién por absorcién» formalizado por ambas
empresas y elevado a escritura ptblica. No se trata, pues, de un pacto entre
el PAD y la empresa sucesora, pero no podemos desconocer su relevan-
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cia dado que si es un pacto con la empresa cedente. Si no la tuviera para
modificar el sentido del fallo sencillamente no se habria admitido. No obs-
tante, no es utilizado por la sentencia de suplicacién en su fundamentacién
juridica, cuando creemos que podria haber recurrido a ella habida cuen-
ta las consecuencias inherentes a la obligacion que ante notario asume la
sociedad absorbente: su subrogacién con un alcance ilimitado, sin reserva,
excepcion, ni limitacion. Compromiso que si interpretado como corres-
ponde, al derivar de un negocio mercantil, con los criterios hermenéuticos
del art. 57 del Cédigo de Comercio, esto es, «segiin los términos en que
fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias
el sentido recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restrin-
gir los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contra-
tantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones», no
cabria cuestionar que la empresa absorbente expresamente asume todas
las obligaciones de la empresa absorbida, incluyendo (pues no se ha reco-
gido excepcién alguna) el contrato de trabajo del PAD en su integridad.
Creemos que tal argumento no se desarrolla por la sentencia de suplica-
cién porque existian otros y, en su razonamiento deductivo ha considerado
innecesario profundizar en este. Pero, por otra parte, también creemos que
hubiera sido suficiente por si solo para la estimacién del recurso.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2011:
POSICIONAMIENTO DOCTRINAL

Obviamente, la STS] de Madrid de 8 de octubre de 2010 por parte de
la empresa condenada fue objeto de recurso de casacion para la unifica-
cién de doctrina y el Tribunal Supremo dicté la Sentencia de 27 de sep-
tiembre de 2011 (RCUD 4146/2010), desestimandolo. En su fundamen-
tacion, respondiendo uno a uno a los argumentos en los que se asienta el
recurso, reproduce los fundamentos juridicos sentados por la sentencia de
suplicacién recurrida, pero con un mayor empaque en sus razonamien-
tos juridicos?. La novedosa solucién que aportaba esta resolucién captd

» Literalmente se nos hace saber que «la conclusiéon que esta Sala obtiene es absolu-
tamente coincidente con la expresada por la sentencia recurrida —sin perjuicio de que—,
siquiera parcialmente discrepemos en los argumentos justificativos, a pesar de que también
compartamos no pocas de sus afirmaciones».
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el interés de la doctrina y fue objeto de diversos comentarios®. Y pese al
tiempo transcurrido, el conflicto aGn conserva su trascendencia, como se
muestra con su glosa reciente en importantes estudios?.

El Tribunal Supremo centra la cuestién en una sola: si el despido
improcedente de un trabajador que ostenta la cualidad del alto directivo
comporta la indemnizacion prevista en el art. 11.2 DAD o la pactada con
la empresa sucedida por absorcion.

Previamente al juicio de contradiccién identifica los cuatro argu-
mentos en los que la STSJ] de Madrid, de 8 de octubre de 2010, funda-
ment6 su fallo en: 1) que el art. 3.1 DAD no puede excluir la vigencia
de elementales normas de «caricter laboral comun»; 2) que la previ-
sion del art. 10.3.d) DAD no supone la inaplicabilidad del art. 44 ET, y
3) que ello es acorde con la disposicion adicional primera, apartado 2,
de la Ley 3/2009, asi como con el art. 3 de la Directiva 2001/23/CE y 4)
por la doctrina de los propios actos.

El recurso de casacién para la unificacion de doctrina se articula de
forma acertada identificando como sentencia de contraste la dictada por el
TSJ de las Islas Canarias, de 19 de octubre de 1995. Sentencia que para el
Tribunal Supremo «contempla idéntico supuesto de contrato de alta direc-
cién con clausula de blindaje, sucesion de empresa y declaracién de impro-
cedencia del despido» y, como es obligado, con un pronunciamiento diverso.

Aunque el juicio de contradiccion se superd sin obstaculo alguno, qui-
z4s podria haber sido otra la postura adoptada por la Sala si se hubieran
considerado relevante a estos efectos diversos aspectos que hacen que no
sean sustancialmente idénticas ambas sentencias.

El primero de ellos, y a nuestro juicio el menor, viene dado por la anti-
gliedad del actor, que en la sentencia recurrida es de veintitrés anos fren-
te a la del PAD en la sentencia de contraste que no llegaba a cinco. Y, en
estrecha conexién con la indicada, tampoco fue relevante que el actor

2+ 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J. MERCADER UGUINA, «Altos cargos y transmisién de
empresas: una necesaria unificacién de doctrina», Justicia Laboral, ntm. 48 (2011), pp. 5-10;
G. M. SoBrINO GONZALEZ, «Los efectos de la transmisién de empresa en las clausulas de
blindaje del personal de alta direccién (Comentario a la STS, Sala de lo Social, de 21 de sep-
tiembre de 2011)», Relaciones Laborales, nam. 9 (2014), pp. 139-144, y C. BLASCO JOVER,
«La aplicacién del art. 44 del Estatuto de los Trabajadores en el contrato del personal de alta
direccién», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 373 (2014), pp. 69y ss.

» Asi, en el estudio de referencia obligada, por la seriedad que le caracteriza, de
D. Avarez ALONSO, «Transmisién de empresa en los supuestos de fusion, escisiéon o consti-
tucion de sociedades», en J. GArciA Murcia (dir.), Transmision de Empresa y Sucesion en el
desarrollo de Actividades Empresariales. Un estudio a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2019, pp. 586-589.
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hubiera negociado las condiciones de su contrato de trabajo casi once
anos antes de la sucesion de empresa, mientras que en la sentencia de con-
traste esta novacion objetiva tuvo lugar siete meses antes a este hecho. Ya
apuntamos como en alguna sentencia este dato fue considerado indicio de
transgresion de la buena fe contractual.

A mayor abundamiento, tampoco se ha valorado que en la sentencia
recurrida la empresa condenada trasladé varias propuestas de formalizar
un nuevo contrato de trabajo al actor y las negociaciones no fructificaron.
Acciones que son buena muestra de que la empresa absorbente conocia el
contenido del contrato de trabajo del PAD y que sus pretensiones novatorias
no son sino evidencias de que reconocia su vigencia. Lo que es logico, pues
si no existe no puede pretenderse modificarlo. Como hecho probado consta
en la sentencia recurrida que «la empresa cedente ha mantenido intangible
el régimen laboral» del actor desde que comprd la totalidad de las participa-
ciones sociales y tuvo lugar el cambio en la titularidad juridica de la empre-
sa. En la STSJ de Madrid de 8 de octubre de 2010 se recoge que producido
esta «en ninglin momento modificé ninguna de sus condiciones laborales,
en cuanto a contenido de funciones o régimen de desempefio, como tampo-
co al salario ni a la antigiiedad que se le abonaban, de modo que tales con-
diciones pervivieron, porque los intentos de modificarlos no fructificaron»
(Fundamento de Derecho tercero, parrafo tercero). Y como el contrato de
trabajo no ha sido objeto de modificacién alguna, obligado es reconocer que
esas condiciones han de pervivir. Tal conclusion lleva a la Sala a reprochar
al recurrente que «de no haberlo entendido asi, no se comprende por qué
siguié aplicdndolas pese a que no tenia ningin pacto que le obligase a ello».
Tal como nos dice la sentencia recurrida, este constituye un argumento adi-
cional a favor de la tesis del trabajador y constituye, en definitiva, el sustrato
factico que permite la aplicacién del principio de los propios actos.

No obstante, no son estas las tnicas diferencias. Existen otras, y de
mayor calado, en los fundamentos de derecho. En relacién directa con
el indicado proceso de negociacién novatorio frustrado entre la empre-
sa absorbente y el PAD, la sentencia recurrida anuda su fallo a los princi-
pios de los propios actos y en estrecha conexién con este al de la buena fe
contractual A ello, se une, ademads, que en la sentencia de contraste no se
contienen otros tres de los fundamentos con los que la sentencia recurrida
fundamenta su fallo. Uno, es la aplicacién de la Directiva 2001/23/CE. El
otro es también muy importante, y al igual que el anterior, no pudo ser
tomado en cuenta por la sentencia referencial dado que se trata de una
norma que no estaba vigente en ese momento. Me refiero a la Ley 3/2009
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y, especificamente a su disposicion adicional primera, parrafo segundo,
que entrd en vigor, tras una vacatio legis de tres meses, el 1 de julio de 2009
y el despido tuvo lugar el 19 de junio. Y, finalmente, el hecho probado que
transcribe parcialmente el acta notarial que recoge el contrato de absor-
cion cuya eficacia viene determinada por los arts. 1255 y 1258 CC y sobre
el que el Tribunal Supremo apoya la aplicabilidad del art. 44 ET dado que
la empresa absorbente asumié expresamente la obligacion de quedar ple-
namente subrogada en los derechos y obligaciones de la empresa absor-
bida, «sin reserva, excepcién ni limitacién». Argumento sobre el que el
Ministerio Fiscal en su informe fundamenta la desestimacién del recurso.

Fuera como fuese, para la Sala de lo social del Tribunal Supremo «en
el presente caso se cumple inequivocamente el requisito impuesto por el
art. 217 LPL». No cabe duda que la cuestiéon es compleja y, pese a esas
diferencias que en otras circunstancias pudieran ser relevantes para la
inadmision del recurso, se soslayaron en aras al fin del propio recurso:
casar la doctrina y dotar de seguridad juridica a los conflictos de esta natu-
raleza, con una doctrina diferente, mas acertada.

A continuacion, la sentencia identifica la base normativa sobre la que
discurre el conflicto juridico, transcribiendo su contenido, y que no son
sino las normas indicadas y sus preceptos?. Y «sobre la base de esta expo-
sicién normativa, la conclusién que esta Sala obtiene es absolutamente
coincidente con la expresada en la sentencia recurrida» aunque, como se
ha adelantado, con una mayor riqueza expositiva en los argumentos con
los que se rechaza el recurso de la empresa y que viene a calificar en oca-
siones como arbitrarios, artificiosos, interesados, carentes de toda légica y
«del todo punto incompresible».

En primer lugar, se pronuncia a favor de que las normas de la legisla-
cion laboral comun aplicables al PAD no son solo las que son objeto de
remision ex art. 3.2 de la norma reglamentaria, sino «que alcanza a todas
aquellas disposiciones laborales de derecho necesario» como la LPRL, y
los derechos basicos reconocidos en la CE (art. 2.2 ET)%, asi como los
especificos de esta (libertad sindical, negociacion colectiva, huelga, con-
flicto colectivo) y los inespecificos. Y, como colofén, sostiene que a todos
estos derechos se adicionan los que derivan de alguna referencia implicita,

20 Son los indicados: el art. 44 ET; los arts. 3 y 10.3 DAD; la disposicién adicional pri-
mera, parrafo 2.° de la Ley 3/2009 y la Directiva 2001/23, art. 3.

27 Precepto que, como se recordar dispone que «la regulacién dichas relaciones labo-
rales especiales respetara los derechos basicos reconocidos por la Constitucién». Lo subra-
yado es nuestro.
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como es el mecanismo de la subrogacion que contempla el art. 44.1 ET, en
tanto que es presupuesto de la prevision contenida en el art. 10.3.d) DAD;
a la par con substrato en el Derecho civil complementario.

Es por ello por lo que, seguidamente, muestra su «mas completa dis-
crepancia del planteamiento basico que el recurso hace» de que el régimen
juridico de la sucesion de empresa del PAD se regula exclusivamente por
el art. 10.3, esto es, por su derecho a desistir en los tres meses siguientes
con derecho a la indemnizacién pactada. «La afirmacién falla como plan-
teamiento general y mas rotundamente en el caso concreto que examina-
mos». A juicio de la Sala limitar los efectos de la novacién subjetiva a las
prescripciones minimas reglamentarias entra en contradiccién con los prin-
cipios mas elementales del Derecho Civil «porque no hay precepto alguno
—lo desconocemos— del que pueda derivarse tan singular consecuencia».

Y pese a que en la sentencia de contraste no se haga mencién al prin-
cipio de los propios actos la sentencia de casacion si se detiene en él y lo
explica indicando «que significa la vinculacién del autor de una declara-
cién de voluntad —generalmente de caracter tacito— al sentido objeti-
vo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamien-
to contradictorio».

Para el Tribunal Supremo carece de todo rigor l6gico que ante una
novacién subjetiva la facultad adicional que el DAD reconoce al alto direc-
tivo en el art. 10.3 tenga como consecuencia una novacion objetiva de su
contrato, pasando a partir de entonces a regirse por la norma reglamen-
taria, perdiendo su vigencia el contrato pactado y hasta entonces vigente.

El mantenimiento de las condiciones laborales del alto directivo tam-
bién se ve reforzada por la prevision contenida en el art. 3.1 de la Directi-
va 2001/23/CE, «cuyos inequivocos términos —que no excepcionan rela-
cién laboral alguna, ordinaria o especial— habrian de imponerse en caso
de duda interpretativa» pues el Derecho comunitario llega a influir en la
hermenéutica de la normativa nacional acercandola a la letra y la finalidad
de la directiva?. A juicio del Tribunal Supremo la legislacion interna ofre-
ce una regulacién plenamente coincidente con la indicada Directiva en la
«garantia béasica» en la sucesion.

En relacién con la disposicién adicional primera, parrafo segundo, de
la Ley 3/2009, que remite al art. 44 ET en los procesos de transforma-

% El art. 3.1 de la Directiva 2011/23/CE dispone que «los derechos y obligaciones que
resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién laboral existente en la
fecha el traspaso, serdn transferidos al cesionario como consecuencia de al traspaso».
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cién de las empresas, la Sala no entra a hacer consideraciones, dado que
es cierto que la entrada en vigor es posterior al despido del trabajador.
No obstante, si apunta que, en todo caso, las normas posteriores, aunque
sea inaplicables por razones temporales, «cumplen una evidente funcién
orientadora», pudiendo influenciar en la Sala para realizar una interpreta-
cién acorde con los principios de la norma cuya entrada en vigor es poste-
rior a la fecha del conflicto, pero previa a la resolucién de este.

V. UNA ULTIMA REFLEXION

La importancia de la STS de 21 de septiembre de 2011 no se redu-
ce a los efectos desplegados en el conflicto del que conoce. Sus conclusio-
nes afectan de lleno al régimen juridico del PAD, esto es, a todas sus con-
diciones laborales, pues no parece forzado concluir que en los supuestos
de sucesion de empresa no solo se respeta la «clausula de blindaje» pacta-
da por el PAD con la empresa transmitida para ser aplicada en los supues-
tos de extincion de su contrato de trabajo, sino que la misma suerte se
extiende a todas sus condiciones laborales, como si se tratara de una rela-
cién laboral comtn habida cuenta que se le aplica su mismo régimen: el
instituto garantista del art. 44 ET. Asi, la especial confianza que preside la
relacion juridica laboral y especial no constituye elemento de soporte para
excluir la aplicacién del indicado precepto estatutario. Tampoco el hecho
de que se carezca de una remision expresa al mismo ex art. 3.1 DAD que,
por supuesto, queda muy debilitado.

Asistimos a un claro ejemplo de la trascendencia que tiene en la confor-
macién del régimen juridico de las relaciones laborales la labor del Tribunal
Supremo que, en este caso como en muchos otros, casa la doctrina que entra
en contradiccién con la que pacificamente ha sido mantenida hasta enton-
ces. A la Sala de lo social del TS no le tiembla la mano en mostrar el error en
el que se incurria por parte de los 6rganos jurisdiccionales de rango inferior.

Es de alabar la certeza juridica que se alcanza con las sentencias de
casacion frente a esa supuesta inseguridad juridica que habitualmente se
denuncia, como dltimo recurso, por la parte que ve desestimado su recur-
so. El Derecho avanza, afortunadamente. Y si lo hace por los cauces que
muestran una mayor garantia para el trabajador, con independencia de que
este ocupe un puesto de alta direccién en la empresa, la Ginica consecuen-
cia que ello conlleva es una compensacién de su innegable debilidad mate-
rial, que no puede ser negada, aunque esta sea mucho menor que la del
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trabajador ordinario y se quiera relegar con el protagonismo que se dota
al principio de la autonomia de la voluntad de las partes. Cuestion distin-
ta seria si como hasta la LRL de 1976 el PAD se vinculara con la empresa
a través de un contrato de naturaleza civil o mercantil.
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