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|.INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO
L os trabajadores, acr eedor es muy vulner ables

De la trascendencia de la regulacién sobre los créditos laborales en los
procedimientos concursales se ha podido decir (J.M. Garrido: 1996; 3595), que son los
mas protegidos en todos los sistemas juridicos, porque los trabgjadores son “los Unicos
acreedores contractuales que realmente necesitan proteccion”. Esta afirmacion no es
excesiva S se atiende a que los saarios son, frecuentemente, la Unica fuente de renta
para los trabgjadores, y que éstos, ademés de disponer de una informacion incompleta
sobre e estado financiero de su empleador, no pueden acceder a las garantias reales, por
lo que la proteccion de sus créditos depende de que la ley |es reconozca unos privilegios
para su satisfaccion. Pues bien, € tratamiento de los créditos laborales ha
experimentado en el proceso de elaboracion del Proyecto de Ley Concursa (PLC)
importantes cambios, como también la atribucion jurisdiccional para dictar decisiones
judiciales que afectan alos contratos de trabgjo tras la declaracion del concurso.

La lentitud y las insuficiencias de los procedimientos de concurso universal para
la satisfaccion de los créditos de los trabajadores traté de paliarse en Espaiia, desde
tiempo atrés, con la creacion del Fondo de Garantia Salarial, que tuvo su origen en la
Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales y fue regulado originariamente por
el Rea Decreto 317/1977, de 4 de marzo (y en la actualidad, en € articulo 33 LET y
Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo), mediante e que se establecié un seguro publico
de los créditos salariadles y de indemnizaciones adeudadas por las empresas insolventes
através de un organismo publico de solidaridad interempresarial. Esta nueva proteccion
de los créditos laborales tendria, afios después, € respaldo de la Directiva 80/987/CEE,
de 20 de octubre, del Consgjo, sobre aproximacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a la proteccion de los trabgjadores asaariados en caso de
insolvencia del empresario; y en fechas méas recientes, e del Convenio nim. 173
(1992), ratificado por Espafiael 28 e abril de 1995 (BOE, 21 de junio). De otra parte, la
lentitud y la incidencia del procedimiento concursal sobre los créditos de los
trabajadores se trat6 de superar con una enmienda presentada al Proyecto de Estatuto de
los Trabajadores que se convirtio, tras la deliberacion sobre la misma, en un verdadero
privilegio de gjecucion separada, cuya proyeccion y eficacia ha sido decisiva para situar
los créditos de los trabajadores en un régimen de mejor condicion respecto de aquellos
otros de los acreedores ordinarios.

Aungue en la evolucion del régimen protector del Fondo de Garantia Salarial se
hayan registrado recortes en la delimitacién de sus prestaciones, no se puede ignorar
gue, pese atodo, el efecto combinado de este instrumento de efectividad (parcial) de los
créditos laborales, unido al régimen de privilegios ddl articulo 32 LET, mas € privilegio
procesal de gjecucion separada, arroja un saldo muy favorable en cuanto respecta a la



intensidad de la tutela juridica de los trabajadores en cuanto acreedores, tanto en los
procedimientos concursales como en otros en 10s que concurran con otro u otro crédito
sobre bienes del empresario.

L os cambios del texto legislativo en elaboracion

No es de extraiar que, con este punto de partida, el Anteproyecto de Ley
Concursal (ALC), que lleva fecha de 7 de septiembre de 2001, tratara de recortar, en
aras del principio de igualdad de los acreedores y para simplificar € régimen de
privilegios, la proteccion dispensada en el marco del procedimiento concursal a los
créditos de los trabajadores, distinguiendo, ademas, entre € régimen de garantias de los
salarios y las indemnizaciones por extincion en los supuestos concursales y €l resto de
las situaciones de concurrencia de aquellos créditos con titulares distintos sobre los
bienes del empresario. Para uno y otro supuesto, no obstante, se proponia la
desaparicion del privilegio de g ecucion separada.

Este retroceso en € régimen de las garantias de los créditos laborales no fue
saludado como una expresion racionalizadora y de procura de la igualdad entre los
acreedores, sino como agresion a los derechos de los trabajadores. Valga de muestra lo
gue escribia en tal sentido un joven y acreditado iuslabordista (F. Cavas Martinez:
2001; 264): “De prosperar la version del ALC... y plasmarse en una norma legal, se
habrd escrito una nueva pagina negra en la ya larga historia de atentados contra los
derechos de los trabajadores que cabe anotar en € saldo de una estrategia de politica
legidativa marcada por los designios de “flexibilizacion”, “desregulacion”,
“patrimonializacion” y “remercantilizacion” del Estado social dominantes en e actual
discurso neoliberal y de pensamiento Unico, que sin ningun rubor viene imponiendo los
principios de rentabilidad y racionalidad econdmica a los de racionalidad y proteccién
socia”. Es importante sefialar, que esta valoracion no tuvo caracter aislado, pudiéndose
encontrar reproducida, aungue en términos méas asépticos, en otras instancias distintas
como e voto particular de los sindicatos y de un representante propuesto por €l
Gobierno, en el Dictamen del CES, y en la critica de otros autores, asi Rios Salmeron
(2001; 57), y con matices importantes, J.L. Fernandez Ruiz; 2001: 209 y ss, en un
exhaustivo y documentado estudio sobre el tema.

Sin embargo, ya en €l texto del Proyecto de Ley Concursal presentado por €l
Gobierno a las Cortes (BOCG, de 23 de julio 2002), una parte de los puntos criticos
merecedores de censura habian desaparecido; y en relacién con otros se pueden
considerar los cambios de la mayor proteccion legal reconocida con anterioridad,
opciones de politica legidativa necesarias 0, al menos, legitimas, desde una Optica
equilibradora de tutela de los intereses de los acreedores y de la funcionalidad unitaria
del sistema concursal. Con posterioridad, en lafase de enmiendas parlamentarias, se han
propuesto, e incorporado a Proyecto de Ley (Dictamen de la Comision de Justicia e
Interior, de 27 de marzo de 2003, BOCG, 1 de abril, 2003), importantes adiciones, que
tienen e carécter de meoras principales en lo que se refiere a los efectos sobre los
contratos de trabajo de la declaracion de concurso, a las propuestas de convenio que
incluyan la engjenacién de unidades productivas a favor de una persona natural o
juridica, que no podra ser un acreedor, a la proteccion de los créditos laborales y a su
clasificacion, y a la devolucién a la Jurisdiccion Socia del conocimiento, en via de
recurso, de laimpugnacion de los autos y sentencias dictadas por €l juez mercantil sobre



materia laboral, ante los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomeas.

Una reflexion sobre las finalidades de la nueva proteccion legal del concurso, sus
finesy la conservacion de la empresa

Por lo demas, parece conveniente —de entrada- dedicar alguna reflexion a las
finalidades del nuevo régimen concursal en su conexion con los instrumentos de
proteccién del Derecho del Trabajo.

Pues bien, esta reflexion ha de partir necesariamente de que la finalidad primera
de la proyectada reforma concursal ha sido la de sustituir una legislacion obsoleta,
disfunciona e ineficaz que, por saturacion de garantias y de privilegios de los créditos,
y por su lentitud, habia creado un préctico bloqueo en punto a conseguir cualquier
finalidad racional del concurso de acreedores. Me parece indtil reiterar agui que esta
vetusta regulacion era la contenida en los Codigos de Comercio de 1829 y 1885, en la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en e Cdédigo Civil de 1889 y en la Ley de
Suspension de Pagos de 1922.

Por lo demés, con e paso del tiempo fue apareciendo una profusa legislacion
especial configuradora de preferencias varias para créditos muy diversos. De ello era
exponente, no solo la regulacion de los créditos laborales en la LET, sino entre las més
recientes expresiones, las contenidas en la Ley de Contratos de las Administraciones
Plblicas (Real Decreto-legidativo 2/2000, de 16 de junio), en cuyo articulo 45 se
establece, sin matizacién alguna, la preferencia absoluta de la Administracion sobre las
garantias prestadas por los contratantes. Como también el privilegio reconocido a las
aseguradoras por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision del
Seguro Privado, sobre las afecciones de bienes afavor de los créditos de |os asegurados.
Reconocimientos de privilegios legales que aparentan ignorar el Convenio 95delaOIT
(1952), ratificado por Espafia en 1958, relativo a la proteccion del saario y, sobre todo,
el mas reciente Convenio 173, sobre proteccion de los créditos del empleador, aprobado
en 1992 y ratificado por Espafia en 1995. Tal situacion de confusién era —es
insostenible y requeria una urgente actuacion del legislador.

Pero junto a esta finalidad, en la Exposicién de Motivos y en e articulado se
omite una clara identificacion de las finalidades del concurso. En concreto, no se afirma
claramente —mejor seria decir, que no se explicita- que los fines del concurso son, en
primer término, la satisfaccion de los acreedores y, solo en la medida de lo posible, €
mantenimiento de las empresas.

Después de las criticas contenidas en e Dictamen del Consgjo de Estado sobre
una excesiva matizacion en este extremo, que llegaba a traducirse en afirmaciones
contradictorias (alguna de las cuales han desaparecié de la EM), alhora se incluyen otras
en sentido contrario: en concreto, en e ALC se afirmaba en la EM que “La Ley
procuraba la conservacion de las empresas 0 unidades productivas... integradas en la
masa mediante su enajenacion como un todo”; mientras que ahora se afirma de forma
tgjante (E.M. V1), que: “Lo que no admite la Ley es que, a través de cesiones de bienes
y derechos en pago o para pago de créditos u otras formas de liquidacion global del
patrimonio del concursado, €l convenio se convierta en cobertura de solucion distinta de
aquella que le es propia. Para asegurar esta y la posibilidad de cumplimiento, la



propuesta de convenio, ha de ir acompariada de un plan de pagos’ (Cfr. Art. 99, PLC).
Pero ¢cudl es lafinalidad, o son finalidades propias del concurso? La respuesta hay que
deducirla del texto normativo, aunque ni en la letra de éste ni en la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Le se contiene, hasta el momento, una jerarquia de fines.

Parece claro que la finalidad primera y principal del concurso es la satisfaccion
de los derechos de los acreedores, aunque no se descarta acanzar también e objetivo
del salvamento empresarial como instrumento para conseguir aquel fin primero y
principal. En efecto, de forma més explicitala EM (V1) del PLC matiza en relacion con
este objetivo en la fase de convenio: “La finalidad de conservacion de la actividad
profesional o empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a
cuya propuesta se acompafiara un plan de viabilidad. Aunque €l objeto del concurso no
sea € saneamiento de empresa, un convenio de continuacion puede ser instrumento
para salvar las que se consideren total o parcialmente viables, en beneficio no solo de
los trabgjadores, sino del propio concursado, de los trabagjadores y de otros intereses. El
informe de la administracion judicia es una garantia mas de esta solucién”.

Pero también la conservacion de la empresa se puede hacer presente en la fase
liquidatoria. En efecto, también cuando € deudor opte por la solucién liquidatoria del
concurso, y pese a la mayor imperatividad y rigor de las normas que regulan esta fase,
el PLC introduce elementos de flexibilidad que van mas alla del plan de liquidacion que
debe preparar la administracion judicia y ser aprobado por el Juez. Si esta aprobacion
no tuviera lugar, se aplicarén supletoriamente las reglas legales para la realizacion de
los bienes y derecho de la masa activa del concurso (EM, VII), y también en ese
momento aln cabe la conservacion de la empresa como un todo: “Auln en este Ultimo
caso, la Ley procurala conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o
servicios integradas en la masa, mediante su engienacién como un todo, savo que
resulte mas conveniente a los intereses del concurso su division o larealizacion aislada
de todos o0 algunos de sus elementos componentes, con preferencia a las soluciones que
garanticen la continuidad de la empresa’.

En definitiva, €l proyecto de Ley espafiol no apuesta de forma decidida por la
salvaguarda de la empresa, el mantenimiento de su atividad y del empleo —como el
Nouveau Code de Comerce (francés), que dedica —no sin ciertas reservas- a tal objetivo
su Libro VI; o como la Ley italiana de 30 de julio de 1998, n° 274, reformada por €
Decreto Legidativo de 8 de julio de 1999, n° 270. Mas bien, la solucién por la gue opta
el PLC se aproxima a la prevista en la Ordenanza sobre Insolvencia de Alemania
(Insolvenzordnung), -promulgada en 1994, pero que no entrd en vigor hasta 1 de enero
de 1999-, cuyo paragrafo 1° establece que la finalidad del procedimiento concursal
consiste, bien en satisfacer colectivamente a los acreedores del deudor comin mediante
la realizacion de sus hienes, 0 bien en e establecimiento de un plan de insolvencia
enderezado a la “conservacion de la empresa’ (Erhalt des Unternehmen).

Pues bien, aunque la aternativa no esté formulada con claridad en el texto del
Proyecto de Ley, s esta implicita a lo largo de su regulacion. En concreto, en primer
término, es posible en la propuesta de convenio del deudor, o de todos bs acreedores
proponentes (de la quita 'y espera o de conversion de los créditos) plantear un plan de
viabilidad, con especificacion de los recursos necesarios, de los medios y condiciones
de su obtencion y de los compromisos de prestacion de terceros. Sin embargo, como ya
se ha expresado, no puede consistir esta propuesta en una cesion de bienes y derechos a



los acreedores en pago o para € pago de sus créditos, ni en cualquier otra forma de
liquidacion global del patrimonio del concursado (art. 99.3 PLC). Cabe afirmar que €l
PLC considera que es la fase de propuesta de convenio, abierta a concluir €l plazo de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores, el momento procedimental mas
adecuado para que € deudor, o los acreedores proponentes con el consentimiento del
deudor, presenten —entre otras posibilidades una propuesta que incluya la enajenacion
de la empresa a un tercero que no sea acreedor. El fin de conservacién de la empresa
aparece agui contemplado —tras las enmiendas incorporadas en e tramite parlamentario-
como una alternativa reglada que incluye tres condiciones. a) la engjenacién ha de tener
lugar con la asuncion por € adquirente de la obligacion de la continuidad de la actividad
empresarial, y no —en consecuencia- para su liquidacion; b) de otra parte, el adquirente
debe hacerse cargo del pago de los créditos de los acreedores, en los términos en que
contemplen en la propuesta de convenio; ¢) por ultimo, en tales casos deber ser oidos
los representantes de los trabajadores (art. 99, n° 2, parrafo 2° PLC).

En realidad, de forma smplificada y flexible se ha llevado a cabo mediante esta
enmienda del texto del PLC laincorporacion a texto de lafutura Ley de las bases de un
procedimiento-marco de reestructuracion empresarial en los supuestos concursales,
regulacién gue queda abierta a la integracién mediante las regulaciones plurales que se
puedan establecer por la autonomia privada, la cua debera contar, en todo caso, con la
consulta de los representantes de los trabajadores, que en estos supuestos —se precisa
son los representantes sindicales. De esta manera, se trata de dar cumplimiento a las
previsiones contenidas en e articulo 64, n° 4 de la LET (R.D. Leg. /1995, de 24 de
marzo) y al conjunto de las Directivas europeas que prevén la informacion y consulta de
los representantes de los trabajadores en los procesos de cambio del estatus de la
empresa que puedan provocar cambios sustanciales en la organizacién del trabgjo y en
los contratos de trabgjo (Directiva 2002/14/CE, del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 11 de marzo 2002; asi como otras a las cuales se remite: las Directivas 98/59/CE;
2001/23/CE; 94/45/CE y 97/74/CE).

Pero s estas especificaciones para mantener en actividad las empresas se
contienen en la “fase anticipada de convenio”, también es posible, que tras la fase
comun del concurso y la apertura de la fase de convenio, €l concursado presente una
propuesta de convenio, o que lo hagan los acreedores cuyos créditos superen —conjunta
o individualmente- una quinta parte del total pasivo resultante (salvo que € concursado
hubiera solicitado la liquidacién), que contemple la continuidad de la actividad
empresarial. Sin embargo, dentro de los diez dias siguientes a la conclusion de la Junta
de acreedores en la que se acepte la propuesta de convenio, si no fuera e concursado €
proponente, éste podra oponerse a que se apruebe por e Juez, por considerar que incurre
en infraccién legal o por considerar inviable su cumplimiento (art. 127). Aln mas, €
deudor puede pedir la liquidacion durante la vigencia del convenio, s llega a la
conclusion de que le resulta imposible cumplir con los pagos comprometidos y con las
obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién de aquel (art. 141.3 PLC). A
la postre, e PLC concede a deudor unas amplias facultades para oponerse a la
aprobacion judicial de la propuesta anticipada de convenio, o a aprobado en Junta de
acreedores, asi como también a los no asistentes a ésta 'y a los no proponentes. De esta
manera, pienso, € PLC quiere dar cumplimiento a principio de igualdad de los
acreedores y evitar propuestas aventuradas de supervivencia de la empresa que —al final-
terminen con su liquidacion, dejando insatisfechas las posibilidades de satisfaccion de



los créditos de una parte de los acreedores, posibilidad que estd en condiciones de
contemplar con realismo y conocimiento de causa €l propio deudor, en primer término.

Por ultimo, también en la fase de liquidacion se contempla el mantenimiento de
la empresa como unidad. En concreto, dentro de los quince dias siguientes a la
notificacion de la administracién concursal de la fase de liquidacién, se habra de
presentar por ésta “un plan para larealizacion de los bienes y los derechos integrados en
la masa activa del concurso que, siempre que sea factible, debera contemplar la
engjenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesguiera
otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de aguno de ellos’
(art. 147.1 PLC). Pero de no aprobarse € plan de liquidacion, las operaciones de
liquidacién se gjustarén a unas reglas legales, supletorias, entre las cuales figura, como
primera, la engjenacion como un todo de las unidades productivas de bienes o servicios
del deudor, salvo que €l Juez estime mas conveniente la realizacion aidada de los
elementos que las componen (art. 148.1 PLC).

En definitiva, e compromiso implicito en la regulacion espafiola del concurso
no parece decantarse exclusivamente por la solucién del saneamiento y continuidad de
las empresas, pero si la propicia, d menos, en tres momentos del procedimiento
concursal. Sin duda, las experiencias del Ultimo cuarto de siglo en esa direccion, no han
sido muy positivas en Espafia. En muchos casos, no se ha experimentado més que la
lenta agonia de las empresas en crisis y la liquidacién final con un perjuicio maximo
para gran parte de los acreedores. Este resultado no ha sido muy diferente cuando la
empresa se ha cedido a los trabajadores para constituir cooperativas 0 sociedades
laborales, porque —a corto plazo- los problemas, frecuentemente, se han reproducido y
agravado.

El analisis econdmico del derecho 'y los procedimientos concur sales

Se trata de una perspectiva metodoldgica seguida por una parte de la doctrina
mercantilista en los Ultimos afos, y que tiene relieve para la articulacion del régimen
concursal y la tutela de los créditos de los trabajadores. Me refiero a la perspectiva de
estudio que aporta € ‘analisis econdmico del Derecho’ para definir la finalidad de los
procedimientos concursales. Segin esta linea de pensamiento, la finaidad de los
procedimientos concursales no seria la de distribuir equitativamente las pérdidas entre
todos los acreedores en aplicacién de un principio igualitario (par conditio creditorum),
como recoge la legidacion proyectada, sino la de establecer una cooperacién entre
aquellos con € fin de obtener una maximizacion del valor del patrimonio del deudor
(T.H. Jackson; 1982: 837 y ss.- J. Bisbal: 1986, passim).

Las criticas a este planteamiento del analisis econdmico del Derecho coinciden
en que no se puede excluir el aspecto distributivo como finalidad del concurso: fue su
razon de ser principa desde los origenes y continla siendo € corazdn de estos
procedimientos, y —por ello- la regulacion concursal incluye, no solo una regulacién
procedimental, sino también sustantiva, que afecta a la clase, contenido y garantia de los
derechos de crédito (J.M. Garrido: 1996; 3604). La cuestion distributiva se convierte en
problema cuando el procedimiento establecido conduce a una situacion en la que no hay
nada que distribuir para los acreedores ordinarios ante la proliferacion de créditos con
garantias reales o con privilegios legales. Ello exige cada cierto tiempo una revision de



los privilegios, ya que solo indirectamente —procedimentalmente- se pueden manipular
los créditos con garantiareal.

Pues bien, originariamente el ALC partia de |la base de limitar los privilegios
laborales de los trabagjadores, apoyandose, para €ello, en una hipotética premisa
aternativa: que seria més eficaz protegerlos mediante fondos de garantia externos al
concurso (ya existe el FOGASA). Pero esta posibilidad fue calificada —pienso que, con
cierta precipitacion de antisocia y mercantilizadora. Un interrogante que plantea €l
nuevo Proyecto de Ley es si lapar conditio creditorumy la proteccién de los acreedores
ordinarios serd posible no solo reproduciendo sino mejorando e régimen de garantias
del actua articulo 32 LET, con la exclusiva eliminacion del privilegio de gecucion
separada, y con el contrapeso del nuevo procedimiento concursal, que también incide en
aspectos sustantivos, aunque previsiblemente de forma insuficiente y compleja, ya que
es excesiva la carga que pesa sobre €l Juez del concurso. Por 1o demas, en lamedida en
gue las deudas contra la masa proliferen —como ya se acusa en € PLC- se puede
reproducir, con otra morfologia, la situacion presente de falta de suficiente proteccion
de los acreedores ordinarios.

I1. LA DECLARACION DE CONCURSO Y EL INCUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONESLABORALESY DE SEGURIDAD SOCIAL

El inicio del concurso: la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio del
deudor comun y la declaracion del concur so

El tratamiento de los créditos de los trabajadores en |os supuestos de concurso de
acreedores —expresion con la que se designa “la concurrencia de los acreedores sobre €l
patrimonio del deudor comun” (EM, PLC), que puede ser una persona natural o
juridica, pero no e Estado, los organismos publicos y los entes de derecho publico- ha
de partir de un iter procedimental que permite a 6rgano jurisdiccional la declaracion del
concurso. Ta declaracion es e punto de partida para la aplicacion del tratamiento
juridico particular que la Ley ordena para con los créditos insatisfechos, a tiempo que
impone un conjunto de actuaciones a deudor, a juez y a los acreedores. De no existir
tal declaracion de concurso, la regulacion aplicable en los supuestos de concurrencia de
los créditos de los trabagjadores con los de otros acreedores de un empresario (deudor
comun) es la que € PLC incluye en la Disposicién Final Duodécima, que contiene una
nueva redaccion del articulo 32 delaLET.

Brevemente interesa reparar en el presupuesto y en e procedimiento de la
declaracion de concurso, con especial referencia a la solicitud de esta por los
trabajadores.

Los presupuestos del concurso: el estado de insolvencia y la solicitud de la
declaracién

Conforme a PLC (art. 2°) la declaracion de insolvencia procede en aquellos
casos en los cuales el deudor coman de un conjunto de acreedores se encuentra en un
estado de insolvencia que le impide “cumplir regular y puntualmente sus obligaciones
exigibles’. La generalidad de estos términos, lleva a PLC a precisar seguidamente los
presupuestos objetivos y subjetivos de tal estado.



Con relacion a los presupuestos subjetivos, distingue e PLC segin la
declaracién de concurso la presenten el propio deudor o uno o varios acreedores. Sin
embargo, por lo que se refiere a los presupuestos objetivos, estos son diferentes segln
sea €l deudor o un acreedor quien presenta la solicitud. En concreto, al deudor solo sele
exige que justifigue su endeudamiento y su estado de insolvencia que podra ser actual o
inminente, acompafiando a tal efecto la documentacion que la Ley detdla (art. 5.2,
PLC); sin embargo, para justificar el 'estado de insolvencia inminente' la futura Ley
concede un amplio margen de apreciacion al deudor, facilitando que éste pueda solicitar
la declaracion de concurso, para lo que basta que "prevea que no podra cumplir regular
y puntualmente sus obligaciones'. Més exigente es la Ley para facultar a acreedor o
acreedores solicitar de declaracion de concurso: concretamente, a estos se les impone
fundamentar su solicitud, bien en un titulo por el que se haya despachado € ecucion o
apremio sin que del embargo resultasen bienes suficientes para € pago; o bien en
hechos indiciarios de la insolvencia del deudor: sobreseimiento general en e pago
corriente de las obligaciones, embargos por ejecuciones pendientes que afecten de
manera general a patrimonio del deudor, abandono, alzamiento o liquidacion ruinosa de
los bienes del deudor, asi como e “incumplimiento generalizado” de cierta clase de
obligaciones. Entre estas Ultimas se encuentran mencionadas el impago de las cuotas de
la Seguridad Social y demas conceptos de recaudacion conjunta durante los tres meses
anteriores a la solicitud del concurso, asi como de los salarios, indemnizaciones y
“demas retribuciones’ derivadas de las relaciones laborales correspondientes a las tres
ultimas mensualidades.

Como se ha expresado, estdn legitimados para solicitar la declaracion del
concurso tanto el deudor como los acreedores (art. 3°); sin embargo, el PLC establece
un “deber” del deudor de solicitar la declaracion dentro de determinados plazos: bien
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido, o debido
conocer, su estado de insolvencia’, o bien, en los supuestos de “incumplimiento
generalizado” a que serefiere el apartado 4° del n° 3 del articulo 2, que se integra, entre
otros, por los incumplimientos relativos a las obligaciones salariales y de Seguridad
Social, cuando haya transcurrido cada uno de los plazos previstos paratal supuesto: esto
es, por lo que se refiere a las obligaciones tributarias y de Seguridad Social, por €
impago de las mismas durante los tres meses anteriores al concurso, y por € impago de
los salarios y de las indemnizaciones correspondientes a | as tres Ultimas mensualidades.
Pero la Ley exige que esta insolvencia afecte a "cada uno” de estos plazos -y que esté
referida, en consecuencia, a las tres clases de deudas- para que se pueda identificar €
supuesto de "incumplimiento generalizado" (n° 2, del art. 4, por remisiéon a n° 4.4° del
art. 2).

Competencia para declaraciéon del concur so

La competencia para la declaracion del concurso se atribuye a Juez de lo
Mercantil en cuyo territorio tenga el deudor e centro de operaciones principales,
aunque los acreedores pueden instar la declaracion del Juez del domicilio del dewdor, si
este fuera distinto de aquel; o en caso de solicitudes acumuladas, del Juez del lugar en €
gue tengan €l centro de sus operaciones principales e mayor nimero de solicitantes (art.
9PLC).

En cualquier caso, la competencia del Juez Mercantil es exclusivay excluyente
para el conocimiento de |as acciones con trascendencia patrimonial que se dirijan contra



el patrimonio del concursado, con la excepcion de las relativas a capacidad y derecho de
familia; también conocera de las acciones sociales que tengan por objeto la extincion,
modificacién o suspension colectivas de los contratos de trabgjo en los que sea
empleador € concursado, asi como para toda medida de gecucion frente a los bienes 'y
derechos de contenido patrimonial del concursado, y respecto de cualquier medida
cautelar con e mismo referente. Por 1o demas, la jurisdiccion del Juez Mercantil se
extiende a las cuestiones preudicidles administrativas o0 sociales directamente
relacionadas con el concurso o cuya resolucion sea necesaria para el buen desarrollo del
procedimiento concursal (arts. 7y 8 del PLC).

El procedimiento de declaracion del concurso termina con el auto de declaracion
del mismo, lo que tendra lugar tras la presentacion de la declaracion del deudor s €l
Juez considera acreditada la insolvencia alegada por aquel o, en su caso, cuando se
presenten otros legitimados, dictara auto admitiéndola a tramite y ordenarala formacion
de la Seccién primera, que supone la adopcidn de medidas cautelares, la celebracion de
visa y la practica de las pruebas y, finamente, € dictado del auto declarando el
concurso o desestimando la solicitud. Esta resolucion es recurrible mediante recurso de
apelacion, que no tendra efecto suspensivo salvo que el Juez asi lo acuerde
excepcionalmente.

I1l. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO SOBRE LOS
CONTRATOSDE TRABAJO Y LOSCONVENIOSCOLECTIVOS

Un aspecto importante derivado de la declaracion de concurso es € relativo alos
efectos sobre los contratos con prestaciones reciprocas de tal declaracion, asi como €
gercicio de las facultades contractuales a partir de ese momento. En la nueva escena
hay que contemplar los papeles que la Ley reconoce a Juez, a la administracion
judicial, a deudor y a los acreedores. La regulaciéon contenida en € PLC es claray
simple, distinguiendo en una primera parte (arts. 60-61) entre unos principios y unos
supuestos extintivos aplicables a todos los contratos, mientras que, a continuacion, se
repara solo en contratos que tengan caracter laboral y los acreedores-trabajadores sean
una colectividad. Una consideracion singular en cuanto a su régimen extintivo tienen los
contratos estipulados con personal de alta direccion, sin duda por los problemas
particulares que platea el frecuente —y no rara vez abusivo- blindgje de estos contratos.
Por lo demés, se reitera la necesidad del pacto de empresa para modificar ciertas
condiciones de trabajo reguladas en convenios colectivos que puedan constituir
modificaciones sustanciales.

Régimen comun para los contratos con prestaciones reciprocas. los principiosy las
modalidadesextintivas

Los principios

a) Principio de conservacion del contrato.
“La declaracion de concurso, por si sola, no afectard a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del

concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado €l
concursado se realizaran con cargo ala masa’ (art. 60.2). Reforzando esta regla, e



b)

PLC afade: “Se tendran por no puestas las clausulas que establezcan la facultad de
resolucion o la extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de concurso
de cualquiera de las partes’ (art. 60.3). Y es que, de no excluir lalegalidad de esta
condicion resolutoria, se dearia en € ambito dispositivo de los acreedores la
aplicacion de lalegidacion concursal.

Principio de no afectacion de las facultades extintivas derivadas del contrato.

- En los contratos con prestaciones reciprocas, la facultad de resolverlos, conforme
a articulo 1.124, por cuaquiera de las partes, por incumplimiento, no se vera
afectada por la declaracion de concurso (art. 61.1, PLC). Aqui se incluye la
extincion de los articulos 50 LET y 138 LPL vy, con ciertas reservas, las extinciones
previstas en los articulos 40y 41 LET.

- Tampoco afectard la declaracion de concurso a gercicio de la facultad de
denuncia unilateral del contrato que proceda conforme alalLey (art. 62.1, PLC). Ta
facultad refiere a las extinciones por despidos, tanto disciplinarios como por causa
objetiva (arts. 52-53 y 54-56, LET).

- Tampoco afectara la declaracion de concurso a la aplicacion de las leyes que
permitan la extincion por mutuo acuerdo de los contratos de las Situaciones
concursales o de liquidacion administrativa. Pero excluyendo que la declaracién de
concurso, por si sola, pueda convertirse —servir como- condicion resolutoria (art.
62.2 PLC).

Los supuestos extintivos comunes

El PLC distingue hasta cuatro supuestos extintivos, uno solo de los cuales

contempla €l interés del concurso.

- En primer término, hay que referirse a la resolucion por incumpliendo: esta se
admite tanto por un incumplimiento posterior como anterior a la declaracién del
concurso, debiendo egercitarse la accion ante e Juez del concurso y
sustancidndose por los tramites del incidente persona (art. 61.1 y 2). Esta
resolucion se reconoce —conforme al articulo 1.124- a cualquiera de las partes.
Aqui se incluyen, como se ha expresado, claramente los supuestos de los
articulos 50 LET y 138 LPL; y con reservas, las extinciones de los articulos 40 y
41 LET.

- También se reconoce la extincion, por gercicio de la facultad de denuncia
unilateral cuando proceda conforme alaLey. Con €llo, se incluyen los supuestos
de despidos disciplinarios y por causa objetiva (arts. 62.1 PLC; arts. 54 y 52
LCT).

- Por lo demas, también se admite la extincion por mutuo acuerdo cuando las
leyes la permitan en situaciones concursales o de liquidacion (art. 62.2 PLC).

- Por dltimo, e PLC configura una causa de resolucién propia y nueva “por

interés del concurso”: La administracion concursal, en caso de suspension de las
facultades de administracién y disposicién del deudor, o € concursado, en caso
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de intervencién, pueden solicitar la resolucion del contrato s lo estiman
conveniente ante & Juez del Concurso (art. 60.2, parrafo 2° PLC).

Mantenimiento del contrato en interés del concurso

En € supuesto de resolucion por incumplimiento, €l PLC (art. 61.3), establece
una regulacion muy singular: aungue exista causa de resolucion, € Juez, atendiendo al
interés del concurso, puede acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la
masa las prestaciones debidas 0 que deba realizar € concursado. (Es una forma de hacer
prevalecer €l interés del concurso por encima del interés de parte.)

Régimen de la extincion, suspensién y modificacion colectiva de las relaciones
laborales

En tramite de enmiendas en e Congreso, se ha procedido a una redaccién del
articulo 63 PLC, introduciéndose importantes cambios, a los que se atiende en la
exposicién que sigue:

Las lineas directrices, de estos cambios son dos: @) e apartamiento del régimen
laboral propio y comun previsto en la LET sobre modificacion, suspension y extincion
colectiva de las relaciones laborales, con carécter parcial; b) la sustitucion de las
facultades de control atribuidas a la autoridad administrativa laboral para autorizar las
suspensiones y despidos colectivos, y del poder de organizacion labora del empresario
en las modificaciones de caracter colectivo (incluidos los trasados por movilidad
geografica), por la decisién del Juez del concurso. Se trata, en todos los casos, de
medidas de reestructuracion empresarial que se pueden adoptar tanto a raiz de la
declaracién de concurso —que, en principio, no interrumpe la continuacién de la
actividad profesional o empresarial que viniera gjerciendo el deudor; pero también el
juez puede acordar un cierre de las oficinas 0 explotaciones que suponga extincion,
suspension o modificacion colectivas (art. 43, 1, 3y 44 PLC)- como en un momento
posterior, integrandose tales medidas como parte de la actividad de gestion de la
administracion concursal.

1. Lafacultad de solicitar del Juez del concurso la modificacion, la suspension o
extincion colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador € concursado,
se reconoce en el PLC alaadministracion concursal, al deudor y alos trabajadores de la
empresa a través de sus representantes legales. Tales medidas solo se pueden adoptar si
las ha precedido un periodo de consultas y después de la presentacion del informe de los
administradores concursales sobre la situacion patrimonial del deudor, salvo que se
estime que puede haber razones que comprometan la viabilidad futura de la empresa, en
Cuyo caso pueden realizar la peticion al Juez en cualquier momerto procesal.

2. La solicitud a Juez del concurso debe exponer y justificar las causas
motivadoras de las medidas solicitadas y los objetivos que se persiguen con ella “para
asegurar, en su caso, laviabilidad futura de la empresay e mantenimiento del empleo”,
acompafiando atal fin los documentos necesarios para su acreditacion.

3. Tras recibir la solicitud, €l Juez convocara a un periodo de consultas a los

representantes de los trabajadores y a la administracion concursal, de 30 6 15 dias,
segln la empresa cuente con mas 0 menos de 50 trabagjadores. Si la medida afecta a
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empresas de mas de cincuenta trabajadores, quien presente la solicitud debe
acompafarla de un plan que contemple la incidencia de las medidas laborales
propuestas en la futura viabilidad de la empresa.

Al finalizar el periodo de consultas, o en e momento en € que se consiga un
acuerdo, la administracion judicial comunicard a Juez del concurso € resultado de las
consultas. Antes de decidir, el Juez debe recabar un informe de la Autoridad Laboral
“sobre las medidas propuestas o € acuerdo acanzado” (también sobre ambos
extremos), que se debe emitir en e plazo de 15 dias, pudiendo oir a las partes antes de
su emision.

El PLC recoge también el principio que ha de presidir esta negociacion (buena fe
para alcanzar un acuerdo) y la regla de legitimacion ya prevista en los pactos de
reorganizacion productiva (arts. 40.2; 41.4 y 51.4 LET): que € acuerdo se logre por €l
apoyo de la mayoria de los miembros del Comité o Comités de empresa, o e los
Delegados de Personal, en su caso, 0 de las representaciones sindicales, s las hubiere,
siempre que representen ala mayoria de aquellos.

4. Seguidamente, € Juez resolverd por auto, en un plazo maximo de cinco dias,
sobre las medidas de modificacion, suspension o extincién solicitadas. Ahora bien, de
haber existido acuerdo, el contenido del auto estara constituido por la aceptacion del
mismo, salvo que haya habido, y asi lo aprecia, fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho en la conclusion del mismo. En tales casos, asi como cuando no haya existido
acuerdo, €l Juez determinara lo que proceda conforme a lalegislacion laboral.

5. La resolucion judicial da acceso a los trabagjadores a la situacion legal de
desempleo, produciendo las mismas consecuencias que la recaida en un expediente de
regulacion de empleo.

6. Contra la decision judicial, cabe recurso de suplicacion ante los 6rganos de la
Jurisdiccion Social. Lo que constituye una enorme novedad, dado que —hasta el
presente- las resoluciones administrativas de los expedientes de regulacién de empleo
siguen siendo conocidas por la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Ni € recurso
de suplicacion, ni cualquier otro previsto en la LPL, tendré efectos suspensivos sobre la
tramitacion del concurso o de los incidentes concursales.

7. La nueva redaccion del articulo 63 PLC en € Informe de la Ponenciay en €l
Informe de la Comisién de Justicia e Interior, recogen también otra peculiaridad
procesal: las acciones que gerciten los trabagjadores contra €l auto que resuelva €
expediente de regulacion de empleo referidas estrictamente a la relacion juridica
individual, se substanciaran por e procedimiento del incidente concursal, y, en
consecuencia, ante el Juez Mercantil. Sin embargo, la sentencia que recaiga serd
recurrible en suplicacion ante la Jurisdiccion Social. Esta dudidad en la fase
impugnatoria parece querer conservar la diversidad de cauces todavia subsistente en
relacion con las cuestiones contenciosas derivadas de la aplicacion de los despidos y
suspensiones colectivos, aunque sustituyendo la competencia de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa por la del Orden Jurisdiccional Social, y en las cuestiones
individuales e conocimiento en la instancia de este ultimo por la del Juez Mercantil.
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Alteraciones de la legislacion laboral comdn en los supuestos extintivos de
traslados, modificaciones sustanciales y resolucién contractual por falta de pago o
retrasosen el pago delossalarios

El articulo 63 del PLC incluye también tres previsiones que ateran € régimen
extintivo de los contratos de trabgjo en supuestos de movilidad geogréfica,
modificaciones sustanciales y resolucion contractual por impago o retraso de los
sadlarios. La nota coman es que: @) en los primeros casos, se trata de limites relativos a
pretensiones individuales de los trabgjadores, pero a consecuencia de modificaciones
colectivas; b) en los tres supuestos, se establecen legalmente limites para evitar que el
coste de las extinciones de los contratos de trabajo reduzca € patrimonio del deudos en
perjuicio de los acreedores. El régimen establecido para estos tres supuestos es €
siguiente:

Para |os casos de movilidad geografica regulados en € articulo 40 de laLET, las
decisiones de traslado de trabajadores adoptadas por € Juez del concurso que tengan
carécter colectivo (tienen tal caracter cuando afecten a un centro de trabajo que ocupe a
mas de cinco trabajadores, o cuando -sin afectar a la totalidad del centro de trabajo-
comprenda a cierto nimero de trabajadores, segiin ka escala que incluye € precepto, en
un periodo de noventa dias), se suspende el derecho de opcion del trabajador (a elegir
entre ser trasladado o rescindir e contrato con el percibo de una indemnizacion de
veinte dias de salario por afio de servicio con wn tope méximo de doce mensualidades)
durante la tramitacion del concurso de acreedores, sin que se pueda superar un plazo
superior a doce meses, siempre que €l traslado lo sea a una localidad dentro de la
Comunidad Autonoma en la que se prestan servicios ("movilidad geogréfica de alcance
inferior a la Comunidad Auténoma"). Con ello, parece claro, que no se ve afectado este
derecho de opcién cuando € tradado a localidad distinta que exige cambio de
residencia lo sea a una empresa o centro de trabgo que esté situado en diferente
Comunidad Auténoma. En cualquier caso, parece que los redactores del proyecto han
querido evitar la concrecion de una distancia razonable, sustituyendo esta determinacion
por una expresion —desafortunada- menos precisa, que convierte € perimetro de la
Comunidad Auténoma en parte del supuesto de hecho del limite regulado.

De la regulacién contenida en el PLC se sigue también que cuando la decision
judicia de traslado tenga caracter individual o lo sea, como ya se expresaba, alocalidad
situada fuera de la Comunidad Autonoma, si procederd € gercicio del derecho de
opcion por el trabajador o los trabajadores afectados. No se puede ignorar, por o demés,
que -conforme a la legidlacion labora aplicable en estos supuestos, por € reenvio
del n° 10 del articulo 63 del PLC- tienen € caracter de tradados individuales los que
puedan afectar a un grupo de trabajadores inferior en nimero a la escala contenidaen el
n° 2 del articulo 40 LET.

El PLC suspende también e gjercicio de la accion de rescision (terminologia
impropia porque se trata -en redlidad- de una accion de denuncia o desistimiento) "en
los demés supuestos de modificacion de condiciones de trabajo”, aunque en realidad no
puede ser en todos los demas, sino tan solo enlos previstos en los parrafos @), b) y c) del
apartado uno del articulo 41 y siempre que € trabgjador resultase perjudicado por la
modificacion. Para tales casos, la LET establece que € trabgjador tendra derecho a
rescindir su contrato y a percibir una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de
servicio con un maximo de nueve meses. Ademas, se ha de tratar de modificaciones
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sustanciales de carécter colectivo, como reitera el propio n° 9 del articulo 63 del PLC.
Con notable imprecision, como en & parrafo anterior, se utiliza para significar la
suspension del gercicio del derecho de accidn un termino inadecuado ('no procedera el
gercicio..."). Pero, ademés, se expresa algo que puede ser contradictorio: en efecto, al
remitirse a los trasados colectivos como una especie de modificaciones, el precepto
ordena -seguin la lectura del mismo ya expresada que la suspension del gjercicio de la
accion de rescision no podra extenderse por un periodo superior a doce meses, cuando -
es lo cierto- respecto del primer supuesto modificatorio se ha dispuesto que se
extenderia "durante la tramitacion del recurso”. Una interpretacién conjunta parece que
debe llevar a entender que e tiempo de suspension sera este Ultimo, esto es, € de
tramitacion del concurso, salvo que exceda ésta de doce meses.

El tercer supuesto consiste en una regulacién de carécter procesa de
incuestionable relevancia: se tratar de cortar un cauce através del cual podrian aparecer
nuevos créditos contra la masa y, también, incrementarse la masa pasiva (arts. 83 y ss)
sin €l previo conocimiento del Juez del concurso, a que se atribuye la competencia para
conocer de las acciones por extincion, modificaciones sustanciales o suspensiones
colectivas en las que sea empleador €l concursado, asi como la suspension o extincion
de los contratos de dta direccién (art. 7, 2° PLC). Aunque la unidad jurisdiccional en
materia de gecuciones impide que por la via de las acciones laboraes de caracter
individual reaparezca el "privilegio de gecucion separada’, que el PLC suprime
(Disposicion final duodécima), laregulacion del n° 9 del articulo 63 del PLC incrementa
la competencia del Juez mercantil extendiendo su conocimiento a unas concretas
acciones constitutivas mediante la técnica de la presuncion legal, esto es, atribuyendo la
consideracién de extinciones colectivas a las de caracter individual para laresolucion de
los contratos de trabajo a consecuencia del impago o retraso de los salarios por €
empresario deudor, s bien no en todos los casos, ya que % requiere que se refieran a
grupos de trabajadores cuya dimension depende del tamario de las empresas. A ta
efecto, se incorpora la escala, a la regulacion de tal supuesto, ya establecida en los
articulos 40, 41y 51 LET. El tratamiento como despidos col ectivos de estas extinciones
se extiende "desde la declaracion del concurso” y por e tiempo que dure la tramitacion
del mismo, sin que se pueda entender aplicable e plazo maximo de doce meses, que
rige solo para los supuestos de extincion de contratos a consecuencia de las
modificaciones sustanciales.

Aplicacién supletoria de lalegidacion laboral

El texto del articulo 63 del PLC concluye con una clausula de cierre que tiene un
incuestionable valor, ya que nos informa sobre la legidacion aplicable para cubrir los
vacios de regulacion. Esta legislacion no es la contenida en otros preceptos del PLC ni
la legidacion civil-mercantil, sino la legidacion labora. Esta precision es del mayor
valor para determinar aspectos relativos a la forma de operar el Juez Mercantil (el del
concurso) en materia de gjecuciones, como a continuacion se expresa; extremo éste que
es, a menos, tan importante como el aspecto particular que se enfatiza sobre la
participacion de los representantes legaes de los trabgadores. "especialmente,
mantendran los representantes de |os trabajadores cuantas competencias les atribuye la
(Legislacién laboral)". Lo que vale, sobre todo, como huella del destacado papel que, en
la fase de enmiendas del Proyecto de Ley, han tenido, de forma mediata, los sindicatos
Mas representativos.
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Impugnacion del auto del Juez del concurso, reclamaciones individuales y
€ ecucion de las sentencias

La regulacion contenida en € articulo 63 PLC tiene € mérito de contener una
regulacion unitaria de los expedientes de regulacion de empleo para la reorganizacion
productiva de la empresa 0 empresas de las que sea titular € concursado. Ademas, tal
regulacion respeta en gran parte la contenida en la LET, en los articulos 40, 41, 47 y 51,
refiriéndose las innovaciones mas a normas de procedimiento (o de competencia, como
también se las denomina) que a la regulacion sustantiva. Por ello, parece conveniente
reparar en un aspecto principal de este procedimiento especia de los expedientes de
reorganizacion productiva en los supuestos concursales:. e relativo alaimpugnacion del
acto del Juez concursal cuando los legitimados para hacerlo (el empleador-deudor, los
administradores concursales, 10s trabagjadores y sus representantes) consideren que se ha
producido una infraccién del procedimiento o que faltaba una legitimacion causal,
conforme a las previsiones legales.

La impugnacién por razones procedimentales puede responder a infracciones
muy diversas. no respetar € periodo de consultas o exclusiéon de las mismas a ciertos
representantes legales; no emision del informe de los administradores concursales a que
se refiere el articulo 73 PLC; infraccion de las normas de adopcién de acuerdos; no
aportacion, sin la justificacion legal prevista, del informe de la Autoridad laboral; €l
tratamiento como colectivas de medidas de reorganizacién que debian tener el carécter
deindividuaes o plurales;...etc.). De otra parte, laimpugnacion del auto por razones de
fondo estén referidas a la legitimacion causal. Pues buen, la causa o causas invocadas en
la solicitud no es solo, ni exclusivamente, la previa declaracion del concurso de
acreedores, que ya congtituye por si misma una "causa econdmica’, sino también otras
de este mismo caracter, o de indole técnica, organizativa o de produccién que motiven
la solicitud de las medidas (extinciones, suspensién o modificacion) para conseguir €l
objetivo de “asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa'y del empleo”, lo
gue se habra de acreditar acompafiando a la solicitud los documentos necesarios. En la
fase de consultas entre los representantes de los trabajadores y la administracion
concursal, el debate ha de recaer sobre esta legitimacion causal, asi como -cuando la
empresa tenga mas de cincuenta trabgjadores- sobre el plan de acompafiamiento "que
contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabilidad futura de la
empresa’ (n°5 del art. 63 PLC). Nada obsta, por o demas, a que se soliciten del juez en
el mismo expediente un conjunto de medias complementarias y coordinadas: extincion
de cierto nimero de contratos, la suspension o reduccién de jornada para otros y las
modificaciones sustanciales para otra parte de los trabajadores o para todos.

En e auto que dicte & Juez del concurso se ha de motivar que, de la
documentacion obrante en el expediente, se desprenda razonablemente que las medidas
propuestas por €l solicitante son necesarias para asegurar, en su caso, la viabilidad
futura de la empresay del empleo. Huelga reiterar agui que la decision judicia no sdlo
versara sobre la aplicacion de puros conceptos juridicos sino que también puede incluir
una valoracion técnica de caracter econdmico, dirigida a justificar la posibilidad de la
viabilidad de la empresa y € mantenimiento, en su caso, dd empleo mediante la
adopcion de las medidas solicitadas.

Una situacion especia es la que se contempla en la nueva redaccion del n° 10 del
articulo 51 LET, en la redaccion que incluye € n° 2 de la Disposicion final duodécima
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del PLC, referida, no a la aplicacion de medidas parciales de modificaciones
sustanciales, suspensiones 0 extinciones colectivas, sino a “cese de la actividad de la
empresa en virtud de decision judicial adoptada en un procedimiento concursal”. En la
nueva redaccion se han eliminado —como lo impone e PLC- |as referencias a la quiebra
y a acuerdo de no continuidad de la empresa por los sindicos, atribuyendo solo a Juez
del concurso la decision sobre el cese de la actividad empresarial, que es un cese total.
Ta cese responde a una gestion del concurso “no continuista’ de la actividad
empresarial, que justifica un “expediente de regulacion de empleo de garantias
atenuadas’ (M. T. Alameda Castillo: 2001; 214 y 223), por cuanto la decision del Juez
del concurso tiene el valor de causa econdémica autbnomay autosuficiente para justificar
la extincion, aunque € Juez deba atender a resultado del periodo de consultas, en los
términos del n° 7 del articulo 63 del PLC, y recabar € informe de la Autoridad 1aboral
sobre € acuerdo alcanzado, pese a que este Ultimo no se mencione en la nueva
redaccion del n° 10 del articulo 51 LET. En todo caso, la decisiéon de cese de la
actividad de la empresa es una medida cuya legitimidad debe enjuiciarse en e marco de
las competencias reconocidas a Juez del concurso en la tramitacion procedimental del
mismo, atendiendo atal fin alas que se les reconoce en cada una de sus fases.

Pues bien, la impugnacién por los sujetos legitimados del auto del Juez del
concurso, que no suspende la gecutividad de la medida acordada, procede tanto en los
supuestos en los cuales e Juez acceda o no a lo solicitado por aquellos, y son
competentes los 6rganos de la Jurisdicciéon Socia a través del recurso de suplicacion y
del resto de los recursos previstos en la LPL. Concurriendo la legitimacion activa en los
sujetos individuales y en las representaciones colectivas de los trabajadores, €l recurso
de suplicacion permite la impugnacion de la resolucion mediante la aplicacion de la
LPL, sin que sea preciso habilitar otra nueva modalidad procesal. De otra parte, este
cauce impugnatorio sustituye y unifica las tres vias procesales previstas en la legislacion
laboral y en la LPL para revisar la legaidad de las modificaciones sustanciales,
suspensiones y extinciones de carécter colectivo: d proceso de conflictos colectivos
(arts. 151-160, en conexidn con los arts. 47.1 y 51.13 LET); a proceso individua para
impugnar los traslados por movilidad geografica y modificaciones sustanciales de
trabajo (art. 138 LPL, en conexién con los arts. 40.2 y 41.3), y a proceso contencioso-
administrativo para revisar €l acto de autorizacion de la Autoridad administrativa en las
suspensiones y extinciones colectivas (art. 47.1y 51.13 LET).

No obstante, el contenido de las sentencias dictadas por € Orden Jurisdiccional
Social sera meramente declarativo, esto es, e pronunciamiento se ha de limitar a
declarar justificada, injustificada o nula la modificacién sustancial, el trasado la
extincion de los contratos, pero sin reconocer € derecho de los trabagjadores a ser
repuestos en sus anteriores condiciones 0 a ser readmitidos. Y ello, porque para gjercitar
pretensiones de alcance "estrictamente” individual, los trabgjadores han de acudir, a
través del incidente concursal, ante el Juez Mercantil. Sera éste, en definitiva, el que
reconozca, o no, alos trabajadores singulares el derecho a ser repuestos en |as anteriores
condiciones 0, en su caso, a ser readmitidos en la empresa. Pues bien, aunque € Juez
Mercantil no pueda aplicar la LPL, las soluciones relativas a la gecucion de las
sentencias en esta Ultima serén las que rijan la gjecucion de la sentencia que pongafin a
incidente concursal, ya que tanto para las modificaciones sustanciales y traslados como
paralas extinciones hay preceptos sustantivos que determinan el alcance material de los
derechos reconocidos (arts. 50.1.c) y arts. 47 y 51 LET).
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Extincion o suspension de los contratos con el personal de alta direccion

A lo largo de la tramitacion del concurso, € PLC hace posible que la
administracion judicial, por propiainiciativa o a instancia del deudor, pueda extinguir o
suspender los contratos con el personal de alta direccion (art. 64 PLC).

En caso de suspension de contrato (por € Juez, hay que entender), el directivo
puede extinguirlo por su voluntad, observando un mes de preaviso y con € régimen
indemnizatorio previsto parala extincion.

En punto a la extincién de este contrato de alta direccion, lo mas novedoso es
gue e Juez del concurso puede “moderar” la indemnizacion que corresponderia a alto
directivo, quedando sin efecto la que se hubiera pactado, aunque con € limite de la
establecida en la legidacion labora para € despido colectivo (doce meses). La
administracion judicial puede pedir del Juez que e pago de este crédito concursal se
aplace hasta que sea firme la sentencia de calificacion.

M odificacion de condiciones establecidas en |os convenios colectivos

Las modificaciones de condiciones de trabajo reguladas en los convenios
colectivosreguladosen e T. I1l LET solo pueden tener lugar en los supuestos en que se
admiten por la legidacion laboral (art. 41.2, parrafo 2° horario; régimen de trabgjo a
turnos, sistema de remuneracion y sistema de trabgjo y rendimiento), y requieren —en
todo caso- e acuerdo de los representantes legales de |os trabgjadores. En definitiva, se
recepciona, como no podia ser de otra manera, la exigencia ya recogida en la LET, con
e fin de respetar la eficacia normativa de estas normas convencionales.

V. LOS ASPECTOS CRITICOS DE LA REGULACION DE LOS CREDITOS
LABORALESENEL PLCY EL SECTOR JURIDICO-LABORAL

Antes de abordar con detale las cuestiones relativas a la clasificacion de los
créditos laborales en € nuevo marco normativo diseflado por e PLC, parece
conveniente referirse a un repertorio de problemas de la nueva regulacion referidos a los
aspectos sustantivos y procesales de la tutela juridica. Se trata de aspectos que han de
ser atendidos en cualquier regulacion de concurso universal de acreedores y que tienen
un lugar y una concrecion en la proyectada regulacion.

Categoriasjuridicas para configurar las preferencias de créditos

La preferencia crediticia puede adoptar configuraciones muy diversas (privilegios,
garantias reales, hipotecas técitas o afecciones reales). Una distincién basica que se
establece es la de “créditos con garantid’, de una parte, y “créditos privilegiados’. En
ambos casos se establece una prioridad, pero mientras € crédito con garantia esta
basado en la negociacion y en el consentimiento de las partes, |os créditos privilegiados
reciben su prioridad de la Ley, con independencia de la voluntad de |as partes. Pero esta
distincion se entiende de diversa manera en los sistemas de derecho anglosgion y en los
de tradicién romanista, y en alguno de estos ultimos (en concreto en ltalia), la
terminologia utilizada es una fuente de confusion (asi la contradictio in terminis de la
figuradel “privilegio convencionale”).
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De otra parte, también existen en muchos paises “falsas deudas de lamasa’ , a
modo de superprivilegios, dentro de la clasificacion de los créditos, nuevo
encuadramiento que se ha buscado a superprivilegio salarial que, tradicionalmente,
venia reconociendo la legidacion laboral espafiola para una parte de los créditos
salariales.

Acreedoresdel concursoy extraconcursales

El PLC ha venido a establecer una importante diferenciacion en e régimen de
prelacion de créditos de los trabajadores: segun el n° 10 del nuevo articulo 32, este solo
se aplica cuando € empresario no se halle declarado en concurso, porque en caso de
exigtir tal declaracion se aplican las disposiciones de la Ley Concursal sobre
clasificacion de los créditos, ejecuciones y apremios (Disposicion fina 129). Esta
regulacion del futuro articulo 32 LET se ha de aplicar como norma especial, respecto de
la clasificacion de créditos y de su graduacion y pago contenida en los articulos 1921-
1925 del C. Civil, y respecto de la prelacion de créditos a que se refieren los articulos
1926-1929, C. Civil; preceptos no aplicables —en consecuencia- en los supuestos de
concurso de acreedores, y que por lo que se refiere a C. Civil, mantendran una
vigencia transitoria hasta tanto no aparezca la Ley reguladora de la concurrencia y
prelacion de créditos en caso de gecuciones singulares, ya que € PLC ordena al
Gobierno inicie su proceso de elaboracion seis meses después de la entrada en vigor de
lanueva Ley Concursal (Disposicion Final 139).

Laidentificacion delos créditos laborales

Por dltimo, de cara a una futura entrada en vigor del PLC, presenta especiales
dificultades la cdlificacion en las situaciones concursales de la delimitacion de los
créditos laborales: ¢A que salarios se refieren e PLC? ¢Se incluyen los salarios de
tramitaciéon y las prestaciones complementarias de la SS? ¢Son sadlarios o
indemnizaciones los créditos derivados de responsabilidades extracontractuales del
empresario respecto de sus trabajadores? ¢Se puede proyectar por el Juez del concurso
lajurisprudencialaboral interpretativa del actual articulo 32 LET?

V. CLASIFICACION Y PRELACION DE CREDITOS LABORALES EN EL
PLC EN LOS SUPUESTOS DE CONCURSO

Como ya se expresaba, en caso de concurso serdn de aplicacion las disposiciones
de la Ley Concursal que regulan la clasificacion de los créditos, asi como a las
gjecuciones y apremios (r? 5 del nuevo art. 32, en la redaccion de la Disposicion fina
129). El PLC hace gala -y asi se pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos de que
la regulacion relativa a la clasificacion de los créditos, "constituye una de las
innovaciones mas importantes que introduce la Ley, porque reduce drasticamente los
privilegios y preferencias a efectos de concurso, sin perjuicio de que puedan subsistir en
gjecuciones singulares, por virtud de tercerias de mejor derecho”. De otra parte, pese a
gue e PLC erija @ principio de igualdad de tratamiento de los acreedores en regla
general, lo cierto es que, en el proceso de elaboracion legislativa, tal principio ha sido
objeto de importantes quiebras, que han afectado -sobre todo- a los trabajadores, cuyos
créditos se han protegido de forma mas completa que los de otros acreedores, y también
mas amplia, compensandose asi la supresion del llamado "privilegio de gecucién
Separada’.
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En lineas generales, son excepciones a la par condictio creditorum los créditos
protegidos con privilegio especial o general. En principio, alos acreedores privilegiados
solo les afecta e convenio cuando este obtiene su conformidad, pagandoseles en caso
de liquidacion con prioridad respecto de |os acreedores ordinarios. Sin embargo, abierta
la fase de convenio y convocada la Junta de Acreedores, €l voto de los acreedores
privilegiados a favor de una propuesta producira los efectos que resulten del contenido
del convenio respecto de su crédito y privilegio, siempre que aquella propuesta sea
aceptada por la Juntay que el Juez apruebe el correspondiente convenio (art. 122 PLC).
Pero también constituyen excepciones al principio de igualdad de los acreedores, de una
parte, la reduccion de los privilegios tributarios y 1os de las cuotas de Seguridad Social,
gue conservan tal caracter solo hasta el cincuenta por ciento de su importe total; y, de
otra, se presta una intensa y relevante proteccién a los créditos de los trabajadores que
tienen reconocido un régimen de cas superprivilegio por e procedimiento de
considerarlos como deudas de la masa, 10 que permite que sean satisfechos antes de "los
créditos contra la masa', entre los cuales tienen también los trabajadores créditos
protegidos con privilegio especia y general.

En sintesis, la clasificacion de los créditos de los trabagjadores en € concurso, es
la siguiente en @ texto Ultimamente conocido del proceso de elaboracion legidativa
(Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior, de 27 de marzo 2003, BOCG -
Congreso de los Diputados- n° 101-19, de 1 de abril de 2003).

Créditos “contra la masa’

La seccion tercera del PLC se inicia (art. 83) distinguiendo entre los “créditos
concursales’ y los “créditos contrala masa’. A tal fin, define los créditos concursales de
forma negativa: 1o son todos aquellos que no tengan la consideracion de créditos contra
la masa. Distincion importante porque, € art. 153.1 dispone que, “antes de proceder al
pago de los créditos concursales, la administracion concursal deduciréa de la masa activa
los bienes y derechns necesarios para satisfacer 1os créditos contra ésta’. Ademés, los
créditos contra la masa se habran de satisfacer a sus respectivos vencimientos,
cualquiera que sea e estado del concurso. En su origen, € concepto designaba el
conjunto de gastos y obligaciones que generaba un procedimiento concursal. Pero més
adelante, ha pasado a designar un patrimonio separado destinado a la satisfaccion de
acreedores no concursales y que es administrado o coadministrado por los organos
concursales, sin que los acreedores de la masa sean acreedores privilegiados, ya que sus
créditos se satisfacen a margen de los acreedores concursales al congtituir “una
categoria gjena (distinta y auténoma) que no se ve afectada por las leyes del concurso”
(E. Béltrén Sanchez: 2000; 210).

a) Los créditos por los salarios de los ultimos 30 dias de trabajo anteriores a la
declaracion de concurso y en cuantia que no supere € doble del SMI.

b) Los créditos por percepciones salariadles y por indemnizaciones de contratos de
trabajo acordadas por € Juez del concurso, hasta que éste acuerde el cese de la
actividad empresarial, apruebe un convenio o declare la conclusion del
CONCUIso.
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c) Los créditos por recargos de las prestaciones de Seguridad Social por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral (devengados con
posterioridad a concurso).

d) Los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas de los
contratos de trabajo ordenados por € Juez del concurso, los cuales se entenderan
comunicados y reconocidos por e auto judicial que pruebe las extinciones,
cualquiera que sea el momento del concurso.

Los créditos contra la masa sefialados, como todos los que revisten tal carécter,
tienen un limite importante: no pueden pagarse con cargo a los bienes y derechos
afectos a pago de créditos con privilegio especia (art. 153.3). Con €llo se esta
expresando que tales créditos de los trabagjadores ya no son un “superprivilegio” en
los términos en que se reconoce € recogido en la letra @) en e actua articulo 32
LET, asi como en €l reformado en el PLC.

Creditos privilegiados

Tienen tal caracter, seguin la comun terminologia adoptada por e PLC, paralos
trabajadores en la variedad de clases que se establecen en los arts. 88 a 92, los
siguientes:

Créditos con privilegio especial

En primer término, lo son los créditos |lamados “ refaccionarios’ sobre los bienes
elaborados por los trabajadores, "mientras sean propiedad o estén en posesion del
empresario”. Esta repeticion de la expresion actualmente contenida en la redaccion del
articulo 32 LET plantea ciertos problemas, como se ha hecho constar por la doctrina
(M. Alonso Olea-M.E. Casas Baamonde, 2002; 364): “los problemas interpretativos
pueden ser insolubles’ si no se reconoce a la conjuncién disyuntiva o e valor de la
copulativa y, porque en tal caso se autorizaria la gjecucion sobre bienes de propiedad de
tercero distinto del deudor, o que conduce a una interpretacion absurda. No obstante,
también puede entenderse que € privilegio puede recaer sobre bienes meramente
poseidos s e empresario que los ha elaborado tiene ciertos créditos contra el
propietario porque éste no haya pagado en todo 0 en parte su precio, aunque haya
adquirido la propiedad (asi en los casos de venta sin entrega posesiva 0 en las
gjecuciones de obra antes de su entrega). Por |o demas, € “objeto elaborado” puede ser
un bien mueble o un inmueble a que se incorporen los resultados del trabgo,
manteniéndose el privilegio también cuanto tal objeto se sustituya por un precio o una
indemnizacion.

Créditos con privilegio general
ad) Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especia, en la
cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI por e nimero de dias de
sdario pendientes de pago, asi como las indemnizaciones derivadas de la

extincion de los contratos en la cuantia correspondiente a minimo legal
cal culada sobre una base que no supere € triple del SMI (art. 90.1, PLC).
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[La redaccion de la letra @), coincide con € actual n® 3 del art. 32 del ET. Se
refiere a salarios e indemnizaciones y salarios adeudados desde una fecha
anterior a la declaracion del concurso, y comprende todas las indemnizaciones
por extincion: arts. 53 y 56, ademés de otros supuestos de extincion unilateral
del empresario art. 49 LET, siempre que no se trate de indemnizaciones por
extinciones colectivas, y las asimiladas a éstas del art. 52.b) LET, que estan
protegidas como créditos contrala masa.]

b) Las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y los recargos sobre
prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad y
salud laboral devengados con anterioridad a la declaracion de concurso (art. 90.1
PLC).

c) Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social
debidas por el concursado en cumplimiento de las normas legales que ordenan el
descuento de los pagos de salarios y retribuciones (art. 90.2 PLC).

Los créditos ordinarios de lostrabajadores

Tienen tal caracter e resto de los créditos de los trabajadores, tanto por salarios o
de indemnizaciones. Su pago, conforme a art. 157 PLC, se efectuara con cargo a los
bienes y derechos de |la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos contra la
masa y los privilegiados, y tal satisfaccion lo serd a prorrata (art. 157, 1y 2 PLC),
conjuntamente con los créditos con privilegio especial en la parte que éstos no hubieran
sido satisfechos con cargo a los bienes y derechos afectos.

Respecto de estos créditos ordinarios, |os trabajadores tienen la misma condicion
gue los acreedores ordinarios. En relacion con ellos, la futura regulacion legal no
establece un régimen mas favorable, ni siquiera en la prelacion. No obstante, también
les es de aplicacion las previsiones generales, segun las cuales la administracion
concursal atenderd a su pago en funcion de la ligquidez de la masa activa, pudiendo
disponer la entrega de cuotas cuyo importe no sea inferior a cinco por ciento del
nominal de cada crédito.

Créditos subordinados de los trabajador es

Finalmente, se registra respecto de los trabajadores (en este caso, cuando sean
empleados del concursado persona juridica) la existencia de créditos subordinados (art.
91):

a) En concreto, cuando fueran titulares del crédito los apoderados con poderes
generaes de la empresa, asi como los que lo hayan sido en los dos afios
anteriores a la declaracion del concurso. Pero esta cdlificacion tiene una
excepcion: cuando el concursado sea persona natural, las personas relacionadas
con el deudor tienen protegido su crédito con privilegio general (art. 92.2. 2°y
91.5). No obstante, en todo caso, y con independencia de la calificacion del
crédito, cuando se trate de personal de alta direccién “la administracion judicial
podra solicitar del Juez que el pago de este crédito concursal se aplace hasta que
seafirme lasentenciade caificacion” (art. 64.4, PLC).
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b) En la fase de enmiendas parlamentarias se ha afiadido como créditos
subordinados de los trabagjadores —con carécter genera- los derivados de los
intereses que devenguen “los créditos salariales reconocidos’, calculandose este
crédito “conforme a interés legal del dinero fijado en la correspondiente Ley de
Presupuestos’ (art. 58.1, PLC).

Pago de los créditos

Las reglas sobre € pago de los créditos se recogen en los articulos 153 a 162
PLC. La prelacion en € pago es la sguiente: satisfechos los pagos con privilegio
especia y los créditos contra la masa, procede pagar |os créditos con privilegio general,
segun €l orden establecido en el articulo 90 y, en su caso, a prorrata dentro de cada
numero. Una vez satisfechos éstos, se pasa a pagar los créditos ordinarios. No obstante,
hay que tener en cuenta que s los créditos con privilegio especial no se hubieran
satisfecho en su totalidad con los bienes afectos a cada uno, la parte no pagada se
satisfard a prorrata con los créditos ordinarios.

Con carécter excepcional se establece que & Juez, previa solicitud de la
administracion concursal, pueda autorizar con antelacion el pago de créditos ordinarios
s estimara suficientemente cubierto e pago de los créditos contra la masa y los
privilegiados.

Por ultimo, € pago de los créditos subordinados no se realizara hasta que hayan
guedado integramente satisfechos los créditos ordinarios, “efectuandose dicho pago por
€l orden establecido en € articulo 91y, en su caso, a prorrata”.

VI. CLASIFICACION Y PRELACION DE LOS CREDITOS LABORALES EN
LOS SUPUESTOS DE CONCURRENCIA EXTRACONCURSALES

El nuevo articulo 32 LET: cambiosy delimitacion aplicativa

En los supuestos en los que no se hallare el empresario-deudor en concurso, para
la realizacion de los créditos de los trabgjadores, concurran 0 no con otro u otros
créditos sobre los bienes de aguel, se aplicaran las garantias y preferencias que recoge la
nueva redaccion del articulo 32 LET, contenida en la Disposicion final 122del PLC. Tal
régimen de garantias es- en buena parte- coincidente con el actual, habiendo conservado
la redaccién propuesta la actualmente vigente del articulo 32 LET, en la versiéon del
R.D. Leg. 1/1995, alterandose solo dos extremos fundamental es:

a) De una parte, en su aplicacion exclusiva —como se acaba de expresar- a los
procedimientos extraconcursales en los cuales los créditos de los trabajadores
concurran con otro u otros créditos sobre bienes del empresario. En
consecuencia, € orden de preferencias crediticias reconocido en € articulo 32 ya
no es comun para los supuestos de procedimientos concursales y no concursales
de concurrencia de créditos sobre € patrimonio del empresario, como hasta el
presente se establece en € n° 4 de aquel precepto. Quedan excluidos —por
consiguiente- los procedimientos de gecucion universal del empresario, esto es,
en términos del Convenio 173 OIT, de 1992, ratificado por Espafia el 28 de abril
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de 1995 (BOE 21 de junio) y que entré en vigor en Espaiia en 16 de mayo de
1996 no = aplica a los procedimientos relativos a “los activos de un empleador
(para) pagar colectivamente a sus acreedores’ (art. 1.1°). La regulacion del
articulo 32 LET desplaza, por aplicacion del principio de especialidad, las reglas
sobre prelacion de créditos contenidas 1926-1929 del C. Civil, asi como la
clasificacion y graduacion de aquellos contenida en el mismo cuerpo legal, por
lo que —es previsible- que esta norma no se vea afectada en € futuro por la Ley
gue regule la concurrencia y prelacion de créditos en caso de gecuciones
singulares, que en €l PLC se prevé gque el Gobierno deba tramitar ante las Cortes
Generales en €l plazo de seis meses a partir de laentrada en vigor delaLC.

b) De otra parte, también desaparece en los supuestos de concurrencia de créditos
extraconcursales € denominado “privilegio de e€ecucion separada e
independiente”, actualmente recogido en el n°5 del articulo 32, que ha permitido
el gercicio de las acciones de los trabajadores para € cobro de sus créditos ante
la Jurisdiccion Social pese a tramitarse un procedimiento concursal. En su
configuracion actual, se trata de un derecho de separacion absoluta en el aspecto
procesal, que faculta a los trabgjadores a instar de la Jurisdiccion Socia e
conocimiento de las demandas en reclamacion de salarios e indemnizaciones de
despido (en los términos del n° 3 del articulo 32), tanto en la fase de cognicion
como en la de gecucion de las sentencias que en tales procesos se dicte. Este
privilegio, introducido por la ineficacia y lentitud del procedimiento concursal
vigente ha sido, en la préctica, un formidable instrumento creador de
desigualdad entre los acreedores, cuya aplicacion constante solo se ha quebrado
—eliminandolo- ante e régimen de liquidacion administrativa de entidades
aseguradoras, aungue con caréacter temporal [RDL 10/1984, de 11 de julio (art.
4°.6) y Ley 33/1984, de 2 de agosto (art. 32, 1-2). Vid. STS 17 noviembre 1978].

La consecuencia principal que se sigue de esta dualidad de regimenes para los
supuestos de concurrencia de los créditos de los trabajadores, es que éstos tienen, en
algunos casos, una calificacion diferente segun se trate de concurrencia en € marco del
concurso universal o no. Asi, la futura vigencia del proyectado articulo 32 LET en la
redaccion popuesta por la Disposicion final 122 del PLC, distingue tres niveles de
proteccion de los créditos laborales, debiéndose aplicar a las cantidades no protegidas
por este régimen de privilegios especiales, e articulo 1924, D) del Cédigo Civil, en €
orden previsto en este precepto actualmente (tras los créditos a favor de la Provincia o
Municipio y de los devengados por |os gatos de la justicia, por los funerales del deudor,
conyuge e hijos bajo su patria potestad, y de los derivados de la Ultima enfermedad de
|as mismas personas).

Régimen delos privilegios salariales y de lasindemnizaciones por despido

Los tres niveles de privilegios del articulo 32 LET a que se han hecho referencia son
los siguientes:

- Los créditos por salarios de los ultimos treinta dias, en cuantia que no supere €l
doble del sadario minimo interprofesional, tienen carécter preferente sobre
cualesguiera otros créditos, aunque éstos estén garantizados por prenda e
hipoteca. Se trata de una garantia muy proxima a un derecho real, de un
gravamen que se extiende a todos los bienes del empresario, de carécter técito y
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legal, y que se proyecta sobre aguellos con eficacia andloga a una “hipoteca
genera y privilegiada de origen legal” (M. Alonso Olea-M. E. Casas Baamonde,
2002; 363).

- El resto de los créditos por salarios gozan de preferencia también sobre |os deméas
en tanto sea posible la realizacion de aquellos “ por los objetos elaborados por los
trabajadores, mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario”
(privilegio refaccionario).

- Por ultimo, los créditos no incluidos en los dos apartados anteriores, pero
relativos no sélo a salarios sino también a indemnizaciones por despido tendran
la consideracién de “singularmente privilegiados’ —en la misma cuantia que los
garantizados con ‘privilegio genera’ en la legislacion concursal, esto es, hasta la
cuantia que resulte del multiplicar € triple del importe del SMI por el nimero de
dias de salario pendientes de pago, por lo que se refiere alos créditos salariales; y
en las indemnizaciones por despido, en la cuantia del minimo legal calcula sobre
una base que no supere € triple del SMI- y gozan sobre todos los bienes del
empresario deudor de preferencia sobre cualquier otro crédito, salvo los
garantizados con derecho rea que legalmente sean preferentes.

VIl. PROBLEMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DE
DERECHO COMUNITARIO

Particularmente compleja puede resultar la proteccion de los derechos de los
trabgjadores mediante privilegios a consecuencia de las normas de Derecho
Internacional privado, esto es, cuando se produzca un concurso territorial. Tal supuesto
se producira cuando se reconozca que se ha producido en e extranjero un
procedimiento concursal principal, 1o que “permitira abrir en Espafia un concurso
territorial sin necesidad de examinar la insolvencia del deudor” (art. 213). Las reglas
contenidas en el capitulo 3y 4 del Titulo IX no se aplicaran cuando no haya reprocidad
0 cuando se produzca una fata sistemética de cooperacion por las autoridades del
Estado extranjero, como sugirié en su Dictamen el Consegjo de Estado.

Sin embargo, € art. 209 del PLC, que sigue muy de cerca e art. 10 del
Reglamento (CE) 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia y demés normas
comunitarias o convencionales que regulen la materia, establece: “Los efectos del
concurso sobre e contrato de trabajo y sobre las relaciones laborales se regiran
exclusivamente por laLey del Estado aplicable a contrato”.

Esta declaracion puede generar dudas a la vista de lo que € Reglamento
comunitario expresa: en concreto, que “otras cuestiones relativas a la insolvencia, como
la posible proteccion de los derechos de los trabajadores mediante privilegios, o la de
cual ha de ser € rango de estos privilegios en su caso, deberia determinarse con arreglo
al derecho del Estado de apertura del procedimiento”. Esta regla no esta expresamente
recepcionada en €l PLC, no habiéndose atendido la propuesta del Consegjo de Estado de
introducirla en el mismo.

Un haz de problemas de muy diversa indole plantea la aplicacion en el Derecho
espafiol de la normativa internacional y del Derecho derivado de la UE en relacion con
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la proyectada Ley Concursal. Como sintesis, cabe dejar constancia de que, tras las
enmiendas introducidas por € Gobierno en €l texto del ALC, € texto legal futuro—tal y
como esta hoy en € PLC- se gjusta a los dos Convenios de la OIT aplicables a la
normativa, esto es, al Convenio 95 (1952), relativo ala proteccion del salario, ratificado
por Espafa en 12 de junio de 1958, y a Convenio 173(1992), sobre proteccion de los
créditos laborales en caso de insolvencia del empleador, ratificado por Espafia en 28 de
abril de 1995.

En concreto, y por 1o que a este Ultimo Convenio se refiere, Espafia ha optado
por un doble régimen de proteccion de los créditos salariades. mediante el
establecimiento de privilegios y a través de una institucion de garantias (FOGASA).
Ciertamente, e Fondo no cubre todos los créditos laborales. Pero no se puede ignorar
que € Convenio de la OIT n° 173 establece sblo minimos de salarios y otros conceptos
gue se deberan cubrir por tales ingtituciones de garantia. Detallar estos extremos de
forma particular no procede en este momento.

Otro tanto, pero con la reserva que expreso a continuacion, cabe decir del
Derecho Internacional Privado europeo. El Reglamento (CE) n° 1345 del Consgjo, de 29
de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, esta expresamente mencionado
y recepcionado en el PLC (art. 201), seguin € cual las normas del Titulo IX, relativas a
Derecho Internacional privado, “se aplicaran sin perjuicio de lo establecido” en €
mencionado Reglamento, que, por lo demés, tan solo afecta a establecimiento de reglas
para e desarrollo eficaz de los procedimientos transfronterizos de insolvencia.
Iguamente, se ha recepcionado en e Derecho espaiiol del Trabao la Directiva
80/987/CE, de 20 de octubre de 1980, sobre “Aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de
insolvencia del empresario”, que ha dado lugar a establecimiento del Fondo de
Garantia Salarial (FOGASA).

No cabe decir, sin embargo, otro tanto respecto de la articulacién con la
legidlacion concursal en preparacion de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo 2001,
relativa a la “aproximacion de las legidaciones de los Estados miembros en 1o que
afecta a mantenimiento de los derechos de los trabgjadores en caso de traspasos de
empresas, centros de actividad o de partes de empresas 0 de centros de actividad™. Y
ello porque, la reciente modificacion del art. 44 LET (por laLey 12/2001, de 9 dejulio,
no ha abordado la transposicion ddl art. 5 de la Directiva—relativo ala exclusion posible
de la subrogacion legal del nuevo titular de la empresa cuando € cedente sea objeto de
un procedimiento de quiebra o de insolvencia, tal vez dejando abierta la posibilidad de
gue fuera la legidacion concursal en preparacion la que lo hiciera. En todo caso, la
regulacion establecida en la Directiva reviste caracter dispositivo, por lo que solo
cuando los Estados miembros decidan aplicar el mecanismo subrogatorio serén de
aplicacién los condicionamientos para la continuidad de la empresa por e nuevo titular
sin laasuncion de los créditos de | os trabajadores del cedente derivados de sus contratos
de trabajo y generados antes de la fecha del traspaso o de la apertura del procedimiento
de insolvencia.
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VIII. LA AMPLIACION DEL FUERO DEL JUEZ DEL CONCURSO

El establecimiento del principio de unidad y de especializacion del Juez
mercantil para reconocer |os juicios laborales en los que sea demandado e concursado,
fue objeto de severas criticas en € voto particular del CES 'y, con mayor ponderacion,
en el Dictamen del CE. Y es que, las acciones procesales contra la empresa declarada en
concurso no se substanciaran a través del procedimiento laboral ordinario, o por la
modalidad procesal gque corresponda en razon de la materia litigiosa, sino a través del
procedimiento del incidente concursal (art. 192 PLC) cuando se trate de pretensiones
gue afecten estrictamente a la relaciéon individual de trabajo y tengan un contenido
patrimonial. Pero este incidente no puede incluir especialidad alguna en materias tales
como inversion de la carga de la prueba, intervencion procesal del sindicato, aungque
también agui se imponga la gjecutividad inmediata de las sentencias y autos.

Esta atraccion del fuero del Juez del concurso ya no es, sin embargo, general.
Ciertamente, en la instancia, como ya se ha expresado, los Juzgados del Orden Social
ante quienes se interponga demanda con trascendencia patrimonial para el interesado, se
abstendran de conocer, previniendo a las partes que usen de su derecho ante € Juez del
concurso (art. 49.1, PLC). No es posible —en definitiva- una cognicion separada. Esta
medida lleva incluso —como expresa € Dictamen del CE- “a una pédida de la
competencia de los oOrganos de la Jurisdiccion Socia”. Sin embargo, en via de
impugnacion de las resoluciones del Juez mercantil, los érganos de la Jurisdiccién
Socia constituidos por los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas han recuperado, en la Ultima fase de elaboracion de la Ley Concursal, su
competencia para conocer de los recursos "de suplicacion que se interpongan contra las
resoluciones que dicten los jueces de lo mercantil que se encuentren en su
circunscripcion y que afecten a derecho laboral" (nuevo articulo 188 LPL, segin la
Disposicion final 139).

Como ya se puso de relieve en el Informe del Consegjo general del Poder Judicial
y en & Dictamen del Consgjo de Estado, imponer la unidad jurisdiccional en la fase de
declaracion se puede defender desde la idea de que € Juez del concurso debe gercer
jurisdiccion con carécter pleno y excluyente sobre e patrimonio del deudor. Pero esta
razdn solo tiene consistencia cuando se trate de la exclusion, calificacion o clasificacion
de los créditos, y es dudosa cuando se trate de pretensiones laborales en las que no haya
trascendencia patrimonial (asi existencia de contrato de trabajo; clasificacion
profesional; incluson en e émbito de un convenio). Por contraste, es clara la
exclusividad en e conocimiento de las pretensiones en fase de gjecucion. De otra parte,
el “fuero de atraccion” no viene exigido por € Reglamento 1346/2000 CE.

Pese a estos antecedentes del Derecho Conparado, el PLC ha optado por una
resolucion excluyente en este punto: no solo se atribuyen a los Jueces de |lo Mercantil
las acciones civiles con trascendencia patrimonia y todas las g ecuciones frente a bienes
y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea €l 6rgano
judicia que la ordene, sino también “las acciones sociales que tengan por objeto la
extincion, modificacion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en los que
sea empleador €l concursado, asi como la suspension o extincion de los contratos de ata
direccion, sin perjuicio de que cuando estas medidas supongan modificar las
condiciones establecidas en convenio colectivo aplicable a estros contratos se requerira
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el acuerdo de los representantes de los trabajadores’ (art. 7, n° 1, 2y 3; art. 65 PLC; en
concordanciacon € n° 2 del articulo 41 LET).

En tramite de enmiendas parlamentarias se ha tratado de modular esta vis
atractiva del fuero mercantil, afladiendo a n° 2 del articulo 7 una clausula general de
respeto respecto de la aplicacion judicia de las normas laborales sustantivas y
procesales, que puede interpretarte como un mandato para que el Juez mercantil aplique
la jurisprudencia social. En concreto, se ordena que: “En € enjuiciamiento de estas
materias y sin perjuicio de la aplicacion de las normas especificas de esta Ley, deberdn
tenerse en cuenta los principios inspiradores de la ordenacion normativa estatutaria y
del proceso labora”.

Mayor trascendencia reviste, sin embargo, que también se haya ‘devuelto’, en la
fase de enmiendas, a la Jurisdiccion Social la competencia para conocer de los recursos
de suplicacion que se interpongan “contra la sentencia que resuelva los incidentes
concursales relativos a acciones sociales cuyo conocimiento corresponda a Juez del
concurso”, asi como de los demas recursos previstos en la LPL, “sin que ninguno de
ellos tengan efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de ninguna de sus
piezas’, sin perjuicio de lo previsto en € articulo 63 del PLC (n° 7 del articulo 197 del
PLC). A la postre, e Congreso ha sido mas receptivo a las sugerencias que en tal
sentido se formularon por distintos informes de 6rganos consultivos y, sefialadamente,
por e Consgo de Estado.

IX. LA SUPRESION DEL PRIVILEGIO DE EJECUCION SEPARADA

Tal privilegio, recogido en la actualidad en €l n°5 del art. 32 ET, estd formulado
en los siguientes términos. “Las acciones que puedan gercitar |os trabajadores para €l
cobro de los créditos a que se refiere este articulo no quedaran en suspenso por la
tramitacion de un procedimiento concursal”.

Este precepto se complementa —a partir de 1990- con el articulo 37 de la LPL,
gue permite la acumulacion de € ecuciones en situaciones de presunta insolvencia con
los embargos pertinentes y la redizacién de los bienes embargados a cargo de la
Jurisdiccién Social, fueray a margen del procedimiento concursal.

De este privilegio se pudo decir que creaba un procedimiento concursal social
pardelo y auténomo; también, que atentaba contra € derecho del resto de los
acreedores (con privilegio genera); que primaba € cobro inmediato sobre la
conservacion de la empresa y la continuidad del empleo; y, en fin, que no tenia razén de
ser cuando habia un sistema publico de aseguramiento de los saarios.

Todo ello explica que en la nueva redaccion del articulo 32 LET que incluye la
Disposicion Final 122 (duodécima) del PLC haya desaparecido del todo el privilegio de
gjecucion separada, tanto para las gecuciones singulares como para los supuestos de
concurso, y que lajurisdicciéon del Juez del concurso sea exclusivay excluyente —entre
otras materias- para conocer de toda “egecucion frente a los bienes y derechos de
contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea € 6Organo que la hubiera
ordenado” (art. 7.3° PLC)
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X. CONSIDERACIONES FINALES

1

La proteccion de los créditos laborales en e PLC se puede considerar, tras las
enmiendas introducidas, acentuada y satisfactoria respecto de la situacion
anterior. Ha desaparecido, sin embargo, |o que era insostenible: el privilegio de
gecucion separada. Con carécter general, se advierte una sobrecarga de las
deudas de la masa (créditos prededucibles), en perjuicio de los acreedores
concursales, sin que aquellas respondan en todos |os casos al requisito primero 'y
principal que justifica su reconocimiento: el de constituir deudas necesarias para
Ilevar a buen fin el procedimiento concursal.

En todo € procedimiento concursal se advierte —tras la depuracion de su texto en
la fase parlamentaria- una mayor presencia de los representantes de los
trabajadores cuando €l deudor sea una empresa persona-juridica. Para estos,
ademas de las modalidades de informacion gue se han introducido, deberian, en
todo caso, ser oidos por el Juez y por los administradores concursales. AlUn mas,
parece conveniente configurar ‘instancias de negociacion' cuando pueda
continuar la actividad empresarial, exista suspension o no de las facultades de
administracion del deudor, con la administracion concursal (art. 43.4, PLC), y
no solo de audiencia.

Parece conveniente que cohonesten algunos privilegios crediticios laborales con
la actuacion del FOGASA, a que no se menciona en absoluto en e texto del
PLC.

No se encuentra razén suficiente para que no se haya regulado con mayor detalle
el “procedimiento abreviado”, y para que se incluyan referencias concretas a las
peculiaridades laborales de las pequefias y medianas empresas. Estas lagunas
pueden provocar una huida del procedimiento concursal universal hacia las
gjecuciones singulares, 1o que reduciria la eficaciay proyeccion real de la nueva

Ley.

La futura Ley deberia remitir a una regulacion especifica del procedimiento y las
formas de actuacion publica en los casos en que se haya propuesto en €
convenio de acreedores € salvamento y la reestructuracion de las empresas,
identificando los supuestos en los que se aplicaria tal normativa 'y especificando
las medidas publicas, mercantiles, tributarias y de Seguridad Socia que serian
de aplicacion.
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