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Extracto:

En pocas ocasiones puede resultar més compleja la presentacién de un
trabajo que en el corto intervalo de tiempo entre su realizacién y su publi-
cacién ha tenido que ser modificado. Pero no podia ver la luz un estu-
dio sobre la nueva situacién del crédito salarial basado en el texto de
un Anteproyecto de Ley Concursal, de fecha 7 de septiembre de 2001,
que ha sido sustituido para su tramitacién parlamentaria por el Proyecto
de Ley Concursal, fechado el 23 de julio de 2002, donde el tratamiento
de dichos créditos, siempre controvertidos, dentro del concurso, ha sufri-
do una sustancial modificacién.

Esta modificacién puede considerarse, sin caer en un optimismo excesi-
vo, bastante positiva. Los redactores del Proyecto, ahora en fase de enmien-
das, han tenido en cuenta las numerosas criticas y recomendaciones que
desde la aparicién del Anteproyecto, han llovido procedentes de los ope-
radores juridicos, profesionales del Derecho, asi como de la més autori-

ol

1 El presente estudio que ahora ve la luz tiene su origen en el trabajo que con el mismo titulo presenté a la XII Edicién del
PremioEstudios Financieros, 2002, en la modalidad de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, y que fue dotado con
Accésit en el fallo de los premios en julio del presente afio. El trabajo, como se advierte al lector en el Extracto, ha teni-
do que ser madificado en algunos puntos muy sustanciales para su adecuacion al recientemente aparecido Proyecto d
Ley Concursal (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A, de 23 de
julio de 2002, nim. 101-1). Ademas, pueden verse algunas citas de algunos trabajos que, pese a que légicamente se refe
rian al Anteproyecto de septiembre de 2001, he tenido la ocasién de publicar; citas que, en estricta observancia de las
Bases de la Convocatoria del Premio, no aparecian en el texto original.
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zada doctrina, muy especialmente, pertenecientes a la rama del Derecho
del Trabajo. Un esfuerzo que como minimo no se ha quedado en el tin-
tero.

Se pretende establecer una inevitable comparacién entre el estado actual
de la cuestion (garantia de ejecucién separada de las deudas salariales,
preferencias ex art. 32 del Estatuto de los Trabajadores) y la futura situa-
ci6n en hipétesis concursales del empleador, donde desaparece la pre-
rrogativa legal traducida en la independencia del crédito salarial fren-
te a estos procedimientos, produciéndose de esta forma una —por
supuesto, hace afios esperada— operatividad cuasiabsoluta de la vis
atractiva de estos juicios universales. Lo que es lo mismo, el obligado
sometimiento de los trabajadores a las reglas del concurso y dentro de
éste, la pretendida derogacién de las reglas prelativas extraconcurso
para la supeditacién a las normas del nuevo procedimiento.

En relacién al tratamiento sustantivo (operatividad de las preferencias)
en el juicio de concurso podemos decir que ha cambiado de forma impor-
tante en los diez meses que separan ambos textos. También —aunque
menos- en la posibilidad de que algunos créditos laborales puedan des-
prenderse del concurso: existe una exigua posibilidad de ejecucién sepa-
rada —una vez sometidos previamente al juicio universal- de los crédi-
tos llamados superprivilegiados hoy insertos para cualquier hipétesis
en el namero 1 del articulo 32 del Estatuto, algo que ni se contenia en el
Anteproyecto de 2001, ni en los fracasados textos que lo precedieron, en
1983 y 1995.

Esto tltimo propicia un inevitable comentario comparativo en algunos
puntos acerca de la evolucién del régimen de estos créditos del
Anteproyecto al Proyecto de Ley. Se intenta ofrecer al lector interesado,
en definitiva, una visién actual de la cuestion.

No obstante ello, el trdmite parlamentario actual puede arrojar nuevos
cambios hasta su conversién en Ley. Cambios que desde el sector labo-
ralista, debe lucharse para que se produzcan en beneficio de unos cré-
ditos que, no olvidemos, han conseguido el actual privilegio fruto de un
tortuoso esfuerzo histérico.
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1. INTRODUCCION

Si la reforma procesal acontecida con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ha sido -y sera—
trascendente, no menos podemos decir de la futura Ley Concursal. Lo sera a todos los niveles perc
en cuanto al salario y sus privilegios conseguidos con esfuerzo, particularmente trascendente. Inclusc
para algunas esferas preocupante. Pero ello tendremos ocasion de analizarlo con mas serenidad.

Con fecha 7 de septiembre de 2001 aparece el Anteproyecto de la nueva Ley Cancursal
Dicho texto prelegislativo (ALC, en lo sucesivo) aparece precedido de una gran confidencialidad,
aunque ello no ha impedido que algunos Borradores del mismo se «filtraran», quizéfectoel
boomerangle tan desproporcionado celo. Decididamente, como opiRaiV ILLAVERDE 3, pode-
mos clasificarlo como un «secreto a vocesstas filtraciones provocaron una serie de articulos y
opiniones, algunas —afortunadamente las menos— como poco calificables de alarmistas, que inclusc
el que escribe, de torpeza cibernética manifiesta y declarada, pudo «bajar» de Internet. Pero no ahon
daré en este tema por los siguientes motivos: el primero, y para mi el mas importante, porque no crec
gue sea beneficioso hurgar en lo negativo en torno al salario en situaciones concursales del empre
sario sin aportar soluciones, o como minimo viabilizar nuevas perspectivas ante una indispensable
e inevitable reforma legal; en segundo término, porque la nueva configuracion de la proteccion del
salario era predecible si nos atenemos a los dos Ultimos Anteproyectos que se quedaron en el olvi
do parlamentario, de 1983 y de 1995/1996. Especialmente, si leemos este Ultimo, que el prelegisla-
dor —no tiene reparos en reconocérdoma como modelo; y en dltimo lugar, porque la situacion
del tramite parlamentario puede cambiar, como de hecho lo ha hecho desde septiembre del pasad
afio hasta julio del afio en curso, donde aparece publicRdoyelcto de Ley Concursal de 2002
(en lo sucesivo, PLC).

2 Acomparfiado del Anteproyecto de Ley Organica para la Reforma Concursal, por la que se modifican la Ley Orgénica
del Poder Judicial (LOPJ) y la Ley Organica del Cédigo Penal (LOCP), de 5 de septiembre de 2001.

3 Como comentario criticaojid., passim Garcia VILLAVERDE, R.: El Anteproyecto de Ley Concursal espafiol del 2000:
las bases de una reforma esperaéletualidad Juridica Aranzadi, n.°491, 21 junio 2001, cit. p. 3.

4 Garcia VILLAVERDE, ob. cit, p. 3.
5 Exposicién de Motivos ALC, cit. .
6 Vid. nota 1 de este trabajo.
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En estas fechas el ALC va a entrar en fase parlamentaria. Quiza cuando se lean estas letras y.
habra aparecido el Proyecto de Ley, 0 como minimo, ya estara tramitAndose en el Congreso. Durante
el desarrollo de este trabajo se intentara analizar el futuro inmediato del crédito salarial. Ahora sélo
de forma introductoria avanzar:

1) La desaparicion del privilegio de accién y de ejecucion separada de este tipo de accio-
nes y créditos, que en supuestos de declaracion de concurso de la empresa quedarar
sometidos a la Ley Concursal y a los nuevos érganos jurisdiccionales del orden civil
(Juzgados de lo Mercantil). Estamos ante la vis atractiasiabsolutd de los nuevos
juicios concursales.

2) La importancia de la interpretacion del concepto salarial. Ello seréa esencial, puede decirse
gue lavexata quaestigpara asociar a determinados créditos las nuevas preferencias en el
seno del procedimiento universal y su especial calificacion dentro de éste como créditos
contra la masa, privilegiados, ordinarios o legalmente postergados. La doctrina y la juris-
prudencia emanada hasta ahora continuara siendo sumamente Util para identificarlos y aso-
ciarles el privilegio correspondiente, esté el empresario en concurso o no. Ahora, esto si,
estos privilegios seran distintos en uno u otro éaso

3) La justificacion de la reforma. Actualmente los juicios concursales se estructuran en fun-
cién de la cualidad de comerciante o no del sujeto. Dentro de cada grupo hay procedimientos
consensuales y liquidatorios: la suspension de pagegulada en la vigente Ley de 26 de
julio de 1922, promulgada para evitar una quiebra en un caso particular, y la quiebra para
el primer y mas numeroso grupo; la quita y espera y el concurso de acreedores, institucio-
nes vigentes en la Ley de Enjuciamiento Civil de 1881 aunque en completo desuso. La ins-
titucion de la quiebra, procedimiento universal de liquidacion del comerciante —que puede
ser vountaria o necesaria— es la mas cadtica: aparece regulada sustantivamente en el Cadigt
de Comercio de 1885 y en algunas disposiciones del derogado Codigo mercantil de 1829
debido a las remisiones al mismo que hace la LEC de 1881 en su parte todavia vigente
(Titulos XIl'y XllII de su Libro I1).

7 Vid. infra, epigrafe 5.1.m fine.
8 Vid. infra, sintéticamente, epigrafe 2 de este trabajo.

9 En nuestro Derecho este particulamen iurisnace de las Ordenanzas de Malaga de 1825, manteniéndose luego en el
Cadigo de Comercio de 1885 hasta la vigente Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922.
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Para evitar esa incobmoda dispersion normativa —aun vigfentiee estéril la Real Orden de

10 de junio de 1926 que intentd sin éxito una reforma del Codigo de Comercio. Un inédito
Anteproyecto elaborado por la Seccion de Justicia del Instituto de Estudios Politicos se dio a cono-
cer en 1959 al presentar la particularidad de que por primera vez se regulaban sustantiva y proce:
salmente de forma conjunta los institutos concursales. Posteriormente aparecié el Anteproyecto de
1983y, mas tarde, el de 1995/1996Este ultimo es la antesala del ALC de 2001, aunque hay opi-
niones que insisten en «autonomizar» la nueva Ley Concursal, quizd para que opiniones legas ls
identifiquen como un proyecto reciente.

Pero la presentacién de este trabajo no encuentra justificacién sélo en lo anteriormente men-
cionado de forma aislada, sino en la reflexiéon que todo ello, considerado interdisciplinariamente,
invita a que nos hagamos. No pretenderemos descubrir ahora el caracter multidisciplinar e interdis-
ciplinar de la materia salarial cuando contrastados autores ya lo han puesto incontestablemente ei
evidencial3. Especialmente, si nos referimos a la irrupcion del articulo 32 TRET en otras materias,
como por supuesto en juicios universales liquidatorios que en la actualidad tienen caracter volunta-
rio. Con la pretendida normativa, como se vio en las Propuestas de 1983 y de 1995/1996, Derechc
del Trabajo y Derecho Mercantil se van a aproximar definitivamente, de forma que no encontramos
en modo alguno aventurado decir que en situaciones de insolvencia declarada por un Juez especia
la legislaciébn mercantil absorbera a la laboral y los trabajadores —que mas que nunca necesitaran ui
eficaz asesoramiento— deberan someterse a las particulares reglas concursales, cuyos principios ¢
encuentran en las antipodas del Derecho labbral

10 Ad ex., la derogatoria tnica de la LEC 1/2000, 1.1.2, mantiene vigentes los Titulos XIl y XlIl del Libro Il de la LEC de
1881, relativos a la regulacion procesal del concurso de acreedores y del orden de proceder en las quiebras, con cons
tantes remisiones al articulado del Cédigo de Comercio de 1829, de modo que con ellas pueden hoy reputarse vigentes
sus articulos 1.017 a 1.022, 1.044 a 1.048, 1.060 a 1.063, 1.067 a 1.070, 1.079 2 1.089, 1.101 a 1.105, 1.134, 1.135, 1.14C
1.142, 1.143, 1.147, 1.151, 1.152, 1.158, 1.168, 1.169 y 1.173. La asistematicidad de los institutos concursales es una
cosa tan patente como real. Autores comongo-CUEVILLAS SavRoL, La necesaria revision de una legislacién con gra-
ves defectos, LA LEY, Diario de Noticias, Las Rozas (Madrid) especial febrero 2002, cit. p. 10, opinan lo meridiana-
mente aceptado: que la vigente normativa es un claro ejemplo de «antisistematizasi@nMINGARRO, L., en la
misma publicacion periddica, cit. p.11, estima que el Anteproyecto contiene elementos suficientes para la esperanza ante
un Derecho en estado cadtico.

11 «Gaceta de Madrid», 15 de octubre de 1929.
12 v/id. infra, en este trabajo, epigrafe 3.1.

13 vid. especialmente, refiriéndose principalmente al articulo 32 TP&Eim, Ros SALMERON, B., Los privilegios del
crédito salarial.Edit. Civitas, Madrid, 1984, y también las obras citadas del referido autor en este tradg&EREZ,
M.: La proteccion legal de los trabajadores en los supuestos de insolvencia del empitelitddrM. Bosch, Barcelona,
1990.

FERNANDEZ Ruiz, J.L.,Los créditos salariales y otras cuestiones laboraddsVV., «Estudios sobre el Anteproyecto de
Ley Concursal de 2001», Edit. Dilex, Paracuellos del Jarama, 2002, cit. pp. 209-213, habla de aproximacién de los
Derechos laboral y mercantil, incluso llega a plantearse si el segundo no severrgzl primero.

14
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2. DELIMITACION DEL CONCEPTO JURIDICO DE CREDITO SALARIAL PARA LA
ASOCIACION DEL PRIVILEGIO

El concepto de salario, o si se quiere de crédito de tal naturaleza, siempre sera esencial, con
independencia de situaciones concursales. Si a un crédito le otorgamos tal caracter se le asociara ¢
privilegio que la Ley delimita. Lo que ocurrira es que la situacién variara en funcién de si estamos
0 no ante tales situaciones de insolvencia —o iliquidez— del empleador.

En este punto es censurable la oportunidad perdida por el legislador con la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, que reformé el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores de 1980 y que el Texto
Refundido vigente, de 1995 (en adelante, TRET o simplemente ET), ha copiado. En aquel tiempo
habia suficientes fuentes tanto doctrinales como jurisprudenciales para extender la definicion legal
a supuestos reconocidos. En verdad, lo que hace, a mi juicio, el articulo 26 TRET es ignorar la impor-
tancia de la cualidad salarial a efectos como de concurrencia de créditos, y asi tAcitamente remitir a
su regulacién especifica (principalmente, art. 32 TRET). Si no fuera asi no hay facil explicacién del
porqué su apartado 2 excluye de la nocién legal a las indemnizaciones, junto con otros sépuestos
Pero es llano que una tortuosa jurisprudetfdlavo al legislador a privilegiar en 1994 a las indem-

15 Asi, lege datano constituye salari@kart. 26.2 TRET): a) las cargas fiscales y de Seguridad Social; b) las indemniza-
ciones o suplidos consecuencia de la actividad laboral; c) las indemnizaciones de la Seguridad Social; y d) las indemni-
zaciones por traslados, suspensiones o despidos.

16 | a construccion jurisprudencial del concepto salarial es hoy y serd, al menos en un futuro préximo, determinante para
la asociacion del privilegio. La problematica que se generd —hoy puede decirse que se ha superado, no sin cierto esfuer-
zo- gir6 alrededor de las indemnizaciones, pues el trabajo «efectivamente realizado» siempre se le ha otorgado inde-
pendencia de accion con base en el tradicional principiopisteemuneratigprimero se trabaja, después se paga). La
cuestion estribaba, por ser las mas comunes, sobre las derivadas de despido improcedente/nulo. Pero también se le afi¢
dieron las extincionegx articulo 50 ET, o los salarios de tramite (arts. 110.1 y 279.2 LPL en relacién con el 56 ET).

El salario, y con éste la trascendente conceptuacién de un crédito vencido como tal, ya reconocido en sentencia o en con-
ciliacion en su modalidad judicial o administrativa, careciaiglatractivao lo que es lo mismo: la jurisprudencia tra-

dicional, desoyendo las opiniones un nada despreciable sector doctrinal que se preocupaba por el tema, adopté un crite-
rio restrictivo a la hora de calificar el salario y otorgarles el privilegio de ejecucion separada a crétigss dgteno

parecian tener ese caracter. Légicamente la reiterada presion doctrinal recald, aunque puntualmente, en las antiguas Sala
Primera y Sexta. Asi, la STS/I de 3 de noviembre de 1958 otorgd preferencia para el cobro en materia concursal a los
créditos salariales en general, argumentando que ello sucedia con los créditos en los que el FOGASA se subrogaba (arts
14 y 19 RD 505/1985, de 6 de marzo, de Organizaciéon y Funcionamiento del FOGASA) o los de Seguridad Social (pri-
vilegio material o sustantivo).

Orillando sobre el privilegio procesal estricto —que es el que aqui interesa—, adjetivo, derecho de separacion o indepen-
dencia de los salarios en la ejecucion, como quiera llamarse, los posicionamientos jurisprudenciales, pese a triunfar la
tesis aperturista, fueron en «zigzag». Asi, los AATS/Confl. de 28 de enero de 1983 [RJA 1983\2728 y 1983\2729], de
solapable contenido, se decantaron claramente a aumentar la ampliacién del concepto salarial para asociar el derecho di
ejecucion separadaarticulo 32.5 ET 1980 y 245.3 LPL 1990. Curiosamente, entre los dos mas destacados, le suce-
dieron dos anémalos pronunciamientos: la STS/VI de 15 de marzo de 1984 [RJA 1984\1572] y la STS/Confl. de 13 de
julio de 1987 [RJA 1987\10309]. Asi lo consideria$SALMERON, en Los privilegios del crédito salarjdtdit. Civitas,

Madrid, 1984. Concluy6 la primera que los créditos reconocidos como consecuencia de la «rescision voluntaria» del
articulo 50 ET no tenian derecho de separacién en un expediente de suspensién de pagos con argumentaciones com
minimo sorprendentes: partia de la literalidad del articulo 32 ET 1980, que se referia a «salarios» y no a «conceptos sus-
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nizaciones por despida, o lo que es lo mismo, defendid, superando definitivamente el viejo prin-
cipio de lapostremuneratigconforme el cual sélo procedia el pago una vez realizada efectivamen-
te la prestacion laboral por el trabajador), su asimilacion al salario.

Asi, actualmente son o pueden ser créditos de caracter salarial:

« Latotalidad de las prestaciones dinerarias como contrapartida a la prestacion de servicios:
sueldo base, gratificaciones extraordinarias y complementos salariales fijados por conve-
nio colectivo o en su defecto por el contrato individual de trabajo (se desprende faciimen-
te del art. 26.1 TRET).

« Las retribuciones en especie que se hayan pactado en cuantia que no supere el 30 por 10!
de las retribuciones totales indicadas anteriormédéen( art. 26.1 TRET).

Esta categoria presenta el inconveniente de su necesariedad de traduccion en dinero. Dentre
de ella, mencién singular merecen las denominadas opciones sobre astiokep(ion)

que constituyen a la vez un nuevo sistema retributivo y una implicacién del trabajador en
la empresa: consiste, en principio, en un derecho a titulo oneroso o gratuito a favor del asa-
lariado para que éste, en un plazo determinado, pueda adquirir acciones de la propia empre-
sa o de otra vinculada, estableciéndose un precio y posibilitando al trabajador que, al ven-
cimiento del plazo de ejercicio de tal derecho de opcidn, pueda percibir la diferencia de
precio de mercado entre el momento del otorgamiento y del ejercicio o bien la adquisicion
de las acciones al precio prefijado en el otorgamiento. El Tribunal Supremo, recientemen-
te, en STS, 4.2, de 24 de octubre de 2001 ha dado un paso en firme al postular un trata-
miento juridico procesal Unico ante la diversidad de estos contratos 0 mecanismos de com-
pensacion y otorgando a estos créditos naturaleza sfreake a una dispar jurisprudencia
menor emanada de los Tribunales Superiores de Justicia e incluso de 6rganos unipersona-
les19,

titutivos de salarios», como lo hacia su antecesora (LRL 1976, art. 32) y de la creida voluntad del legislador de supri-
mirlos y, por otro lado, estos créditos estaban protegidos por el articulo 33 del mismo coédigo laboral sustantivo.
Paradéjicamente esta argumentacién encontré apoyo en la sentencia de la Sala de Mérito. Afortunadamente, los mismos
no llegaron a sentar jurisprudencia tanto por ser desautorizados por otros posteriores como por el conjunto de la doctri-
na unificada. La reflexion no es en modo alguno ociosa puesto que sirve no so6lo para el agonizante derecho de separa:
cién sino para el resto del privilegio, Iéase el importante aspecto preferencial o prelativo, que por razones de justicia
material debe reforzarse en el nuevo sistema concursal.

17 vid. Rios SALMERON, B. y SaLINAS MoLINA, F.: La preferencia de los créditos laboral8é.VV., «Preferencias de cré-
ditos», CGPJ, CDJ, Madrid, 20Qtassim pero especialmente, de forma introductoria, p. 370-372.

18 En el mismo sentido, STSJ Madrid, Sala Social, de 2 de octubre de 2001.

19 Mmas extensamente pueden leerse los siguientes Comentariadd@rMIDA, A.: «kESOPs (employee stock option plan).
Naturaleza salarial de las opciones laborales sobre acciones», Ed. Estudios FinResiistagje Trabajo y Seguridad
Social (Legislacion y Jurisprudencija).® 226, Madrid, enero 2002, cit. pp. 202 y savaRR0, J.J.: «Las opciones sobre
acciones. Stock options», en la misma publicacion, cit. pp. 216 y ss., comentando ambos autores la STS/Social de 24 de
octubre de 2001.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 237 -11-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



NUEVA SITUACION DEL CREDITO SALARIAL | Juan Manuel Fonoll Pueyo

e Las remuneraciones por los periodos de descanso computables como?¢réiiejo,
art. 26.1 RET).

« Las indemnizaciones por despido en todas sus modalidades asi como aquellas que traigan
causa en el contrato de trabajo.

* Los salarios de tramitaciGa.

3. LAS VIGENTES GARANTIAS DEL CREDITO SALARIAL

Para hacer un enfoque futuro de las garantias del salario como #éshitnecesario ofrecer
una panoramica de las vigentes. Sin &nimo de extension, pues el objetivo primordial de este trabajo
es el estudio de ks sustantivale tales créditos cuando el empresario, 0 empleador, esté inmerso
en un procedimiento concursal, a la luz del material del que disponemos de una mas o menos inmi-
nente Ley en fase de gestacién. La proteccidn actual de estos créditos, una vez calificados, se expar
de a tres nivelesnaterial o sustantivo, cuando ellos pugnan con otros créditos en procedimiento
judicial o administrativoprocesalo adjetivo, en el doble sentido de accionar tales créditos y prefe-
rencias materiales con independecia de procesos concursales, que de toda suerte desaparecera si és
se tramitan; y finalmentde prestaciom de protecciéren hipétesis de insolvencia a cargo del Fondo
de Garantia Salarial (FOGASA, en adelante) con sus limites cuantitativos y temporales legal y regla-
mentariamente tasados.

3.1. Garantia material.

Hoy los privilegios —o preferencias— del crédito salarial estan delimitadas por el articulo 32
TRET, en sus tres primeros nimeros. No se establece en cuerpos comunes —como el CCiv. o e
CCom.- sino en el multidisciplinar articulo 32, seriamente modificado en 1994, hoy de influencia
en cualquier concurrencia de créditos en que concurra el crédito por salarios, incluso dentro de los
vigentes procedimientos concursadésSin embargo, para esta precisa exposicion distinguiremos
entre el privilegio general del articulo 32 (nims. 1y 3) y el especial (el particular nim. 2).

20 vid. articulos 34, 36, 37 y 38 TRET.

21 Méas extensamenteid. FonoLL PUEYO, J.M., «Problematica actual de las garantias materiales y procesales del crédito
salarial. Perspectivas de futurd®evista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacién y Jurisprudencia), Ed. Estudios
Financieros, n.° 214, Comentario 1/2001, Madrid, enero 2001, cit. pp. 15 a 17.

22 Decimos garantias del crédito salarial puesto que las garantias del salario, pese a que las comprende, son incluso ma:
amplias. P. €]., la garantia de inembargabilidad del salario y su modulacion a efectos de exadrgy (2 TRET y
607 y cc. LEC 1/2000)Cfr. con articulos 1.449 y 1.451 de la derogada LEC de 1881.

23 Ad ex., el citado articulo 32 ET deroga tacitamente (conforme al tradicional priegipiosterior derogat anteridysi
concurren salarios, la aplicacién de preceptos generales como el articulo 1.924 CCiv. sobre prelacion de créditos y los
articulos 913 y 914 CCom. 1885; también lo hace con los articulos 1.136 a 1.140 LEC 1881 sobre quita y espera, y los
articulos 15 —por su referencia al 913 CCom. 1885-y 22 LSP 1922.
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Dentro de los privilegios generalgae operan frente a la generalidad patrimonial del deudor
distinguiremos:

» Preferencia general absolutaagiiculo 32.1 TRET.

No obstante el calificativo «absoluta» es susceptible de matiZdcpera sobre todos los
bienes del deudor y comprende ¢oéditos por salarios por los 30 ultimos dias de trabajo en cuan-
tia que no supere el duplo del SNBegun Ros, se identifica con el privilegio en sentido técnico
como algo inherente a la cualidad del créghtdEn términos numeéricos, puede llegar a arrojar un
resultado para 2002 por trabajador de 1.184,20 égrgse opera como limite maximo. Estas deu-
das se anteponen incluso al crédito hipotecario, pues el articulof324tablece que esta prefe-
rencia no se desvirtuara aunque el bien esté gravado con prenda o hipoteca. Es por ello que inclus:
se ha dicho que la preferencia constituye en realidad una «super-hipoteca».

« Preferencia general residwedarticulo 32.3 TRET.

Encontramos mas apropiada a la realidad esta definicion que la que adopté el legislador al
considerar estos créditos como «singularmente privilegiados». Se trata, sin duda, de una preferen:
ciaresidual al ser «el reverso de la moneda» de la absoluta del numero 1. Se expende también, com
la anterior, a todos los bienes y derechos del deudor comuin y comprende: (1) los créditos salariales
restantes, es decir, descontados en su caso los anteriores (hasta el maximo de 1.184,20 euros por tr
bajador, para 2002) calculados sobre la base que no supere el triple del SMI y (2) las indemnizacio-
nes por despido en su cuantia correspondiente calculados sobre una base salario-dia que tampoc
supere el triplo del SMA.

24 Desde su instauracion en el ET 1980 se han establecido muiltiples preferencias que tienen este caracter total y que con
forme al principio de l#ex posteriompuede afectar al superprivilegio del n.° 1. Hablemos, por ejemplo, los establecidos
en favor de las comunidades de propietarios por la Ley 8/1999, de 6 de abril, reformadora de la LPH 49/1960, de 21 de
julio, correspondientes a la ultima anualidad y a la anualidad en curso.

25 En este sentidjd. Rios SALMERON, La preferencia..., cit. p. 377.

26 E| salario minimo interprofesional (SMI) para trabajadores de cualquier edad (fijado por RD 1466/2001, de 25 de diciem-
bre,vid. Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion y JurisprudegciaEstudios Financieros, n.° 226, enero
2002) se establece para el vigente afio 2002 en 14,74 euros/dia 0 442,20 euros/mes. El minimo anual se fija en 6.190,8(
euros. Teniendo en cuenta que la referencia a los «30 dltimos dias» de salario no va referida a la mensualidad y toda ve:
que disponemos de un techo cuantitativo (el doble del SMI), la operacién es 30 x 14,74 x 2 = 1.184,20 euros.

27 \eamos esquematicamente un ejemplo ilustrativo: un trabajador cualificado (no directivo) (A) percibe un importe neto
anual de 50.400 euros repartido entre 14 mensualidades de 3.600 y un salario/dia de 140. Un trabajador no cualificado
(B) percibe 15.400 euros anuales, 1.100 por mensualidad y 42,78 por dia. Supongamos que ambos tienen 3 mensuali-
dades no percibidas. La deuda por salarios asciende a 12.600 euros (A) y 3.849,99 euros (B). Veamos los resultados tra:
las operaciones matematicas pertinentes:

Si el empresario no esta en concurso operara el articulo 32 ET, con el siguiente resultado:

« Créditos con preferencia absoluta (art. 32.1): (A) 883,20 (7% de la totalidad del crédito); (B) 883,20 (22,9%).
« Créditos con preferencia relativa (art. 32.3): (A) 3.974,40 (31,5%); (B) 2.966,79 (77,1%).

« Créditos ordinarios no protegidos: (A) 7.742 (61,5%); (B) 0 (0%).

Cfr. con el mismo ejemplo expuesto en el caso de concursay@nnota a pie de pagina 146.
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El propio nimero 3 advierte que precederan a tales salarios los créditos garantizados por dere-
cho real en los supuestos que éstos, conforme a la Ley, sean preferentes, inciso este Ultimo no deme
siado afortunado por lo extengb Pero también estos créditos pueden ser relegados, fuera de la
hipoteca inmobiliaria y mobiliaria, por los del articulo 32.1, por la Ley de Hipoteca Naval, por la
Ley de Propiedad Horizontal en su vigente redaccion tras la reforma de 1999, la hipoteca legal taci-
ta, los créditos a favor de la Hacienda Publica, los créditos por refaccién inmobiliaria, seguro pri-
vado, propiedad intelectual, etc.

Este considerable etcétera de un elenco de privilegios legalesigueastendda sido con-
templado por el prelegislador del ALC de 2001, al prever en su DF 13.2 que en el plazo de seis meses
desde la entrada en vigor de la Ley Concursal el Gobierno remita a las Cortes Generales un proyec-
to de Ley reguladora de la concurrencia y prelacién de créditos, algo necesario dado su crecimien-
to y diseminacién fuera de normas generales. Es decir, las citadas preferencias, como la refacciona:
ria que brevemente se comentaféa (exart. 32.2 TRET), entraran en juego cuando entre en vigor
la reforma concursal en situaciones extraconcurso y hasta que no se apruebe una Ley general de pre
lacién de créditos, lo que ha tenido reflejo en el texto proyectado.

Comoprivilegio especialactualmente hallamos el extrafio articulo 32.2 TRET, cuyo tenor
literal es el siguiente:Los créditos salariales gozaran de preferencia sobre cualquier otro crédito
respecto de los objetos elaborados por los trabajadores, mientras sean propiedad o estén en pose-
sion del empresario.s®

Indudablemente es compartible la tesis sostenidaipsrcBnsistente en considerar «cuerpo
extrafio» en la economia todo el articuld83iguiendo al referido autor, la preferencia estableci-
da es privilegiada en tanto recae sobre bienes del empresario, aunque la referencia a la posesion gen
ra dificultades interpretativas, especial porque se circunscribe a determinados bienes y refacciona-
ria, si se utiliza este término con la suficiente ampfitiflambién es absoluta, puesto que la intencion
del legislador es que no decaiga frente a privilegios de cualquier tipo y no esta sometida a limite
maximo a diferencia de lo que ocurre con las preferepgiadmeros 1y 32.

28 | a Ley 11/1994, de 19 de mayo, sustituy6 la anterior redaccién que hacia referencia a la legislacién hipotecaria, por la
de «conforme a la Ley», sin m&4&d. Rios, La preferencia..., cit. pp. 391-392, que ademas, informa que dicha Ley de
1994 introdujo dos modificaciones adicionales: una, para el concepto protegido, al agregar las indemnizaciones por des-
pidoy despejar de una vez las dudas sobre su caracter salarial a efectos del privitagag para la cantidad prefe-
renciada al establecer el limite en funcion del triplo del SMI. La cursiva es mia.

29 Cfr. con el articulo 154 introducido por el PL\Ad. infra, 5.1.a).
30 Rios SALMERON, ob. cit. p. 398.

31 Ob. cit. p. 398, de acuerdo con la tendencia segun la cual el concepto incluye, no solamente un préstamo para la repara-
cion, sino para la construccion, lo que se extenderia a la prestacion de servicios.

32 Ello se traduce en que, si en una ejecucion judicial se persigue un bien por la via prefexemtiaijo 32.2 ET, y su
producto no es suficiente para cubrir la deuda, la parte restante conservara el caracter residualmente privilegiado del
nimero 3 y podra actuar sobre todos los bienes y derechos del empresario dewsaarfafyl LEC, 1.911 CCiv. y
32.3ET).
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Nacio esta preferencia de la preocupacién del legislador por la tension salario-hipoteca en
cuanto a las preferencias salariales absolutas, afiadiéndose esta especial y poco invocada prefere
cia, si nos atenemos a la préactica forense. Se trata del privilegio mas arraigado histéricamente («el
trabajo se incorpora a los bienes»). El viejo Cddigo de Trabajo de 1926 ya hizo eco del mismo aun-
gue refiriéndose a hienes «producidessHoy, el calificativo «elaborados» también genera serias
dudas interpretativas, aunque la jurisprudencia ha querido extender el vocablo a las cosas produci-
das cualquiera que sea la actividad desarrollada y excluir los objetos reparados por no ser duefio di
ellos el empresarig*. Sobre esta particular preferencia absoluta tendremos ocasion de detener-
nos35, pues todo apunta a que ha quedado en el olvido del prelegislador concursal.

Tanto la preferencia refaccionaria tratada como las generales de los nimeros 1 y 3 pueden
hacerse valer sobre bienes sometidos a un régimen de publicidad registral. Los inmuebles son el ma
claro ejemplo —no el Unidé- donde se precisa la anotacion de cualquier preferencia si quiere hacer-
se valer frente a terceros, maxime teniendo en cuenta la doctrina registral mas reciente inclinada
hacia la escrupulosidad formal en la calificacién

3.2. Garantia procesal.

Podemos decir sin ninguin género de duda que es el privilegio mas importante del crédito sala-
rial, hasta el punto que constituye —no es una opinion aislada— el privilegio en sentido estricto, lla-
mado también procesal o adjetivo y que se traduce en el derecho de ejecucion separada al margen
independientemente de procedimientos concursales ya liquidatorios o consensuales. Por ello su futu:
ra desaparicion, amenaza ya contenida en la Propuesta de 1983, genera una gran inquietud en Ic
sectores laboralistas.

33 Vid. CorperoLoBATO, E.: El privilegio del crédito refaccionarjd&dit. Tecnos, Madrid, 1995, cit. pp. 212 y ss.

34 vid. Rios, ob. cit. p. 402, que pone de relieve que la Sala Civil del Tribunal Supremo llegé a concluir que estaban com-
prendidos los inmuebles donde el asalariado desarrollaba su actividad (STS/Civil 18 de diciembre de 1989 [RJA 1989\8839],
entre otras anteriores), pero que la Sala Social de dicho Tribunal precisé que la nocién «lugar de trabajo» no es deter-
minante de preferencia algumarticulo 32 ET (STS/Social 17 de noviembre de 1997 [RJA 1997\8314]).

35 Vid. infra, epigrafes 5.1.4 finey 5.3, donde el interrogante de su enunciado esta justificado por la dudosa y dificil
inclusion de tales preferencias en el concurso.

36 por ejemplo, en materia de patentes y marcas, inscribibles en el Registro destinado al efecto (Oficina Espafiola de Patente:
y Marcas). También esta el Registro de Bienes Muebles dependiente del Registro Mercantil territorial, y los Registros
en materia de propiedad intelectual.

37 En este sentido, como resoluciones mas recientes tenemos la RDGRN de 3 de abril de 1998 (BOE 5 mayo 1998) que
dictamind sobre la preferencia absoletearticulo 32.1 ET, en congruencia con la unidad y plenitud del ordenamiento
(FJ 2) en el sentido de que, pese a la cualidad intrinseca de preferencia asociada al crédito mismo, era imprescindible
que el titulo inscribible se gestara via terceria de mejor derecho cumpliendo con el trdmite de audiencia a quien la ano-
tacion de tal preferencia pudiera relegar en el cobro (FJ 4). Muy similarmente, la RDGRN de 7 de mayo de 1999 [RJA
1999\3254], que cit6 la anterior doctrina. Recientemente, la RDGRN de 30 de marzo de 2001 (BOE ndm. 115, de 16 mayo
2001) consolida la anterior doctrina al apostillar glaemera yuxtaposicién sobre un mismo bien de embargos acorda-
dos en procedimientos distintos, no implica concurrencia de créditos y, por tanto, ninguna relevancia puede tener la
eventual preferencia intrinseca de algunos de ellasConsecuentemente, la colision de embargos debe resolverse por
el tradicional principio hipotecariarior in tempore potior iurgue rige en el &mbito de los derechos reales.
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Si cierto es que una importante parte de la literatura jurisprudencial en torno al privilegio sala-
rial ha tenido como nudcleo de discusién el privilegio estrictamente procesal de ejecucién separada,
no lo es menos que la problematica no ha alimentado su existencia misma, al ser ésta imperturbable
ex lege sino la discusién sobre si ciertos créditos —ad ex., las indemnizaciones, hasta 1994— tenian
0 no caracter salarial, pues es llano que actualmente, si se les dota de tal naturaleza, tienen el dere
cho, en supuestos de concursd €x., quiebras o suspensiones de pagos—, de ejecucion separada o
de optar por su insinuacion en los mismos y pretender su satisfaccion bajo sus reglas. Sabido es qu
esta opcidn ha sido mayormente rechazada, salvo casos excepcionales, por la rapidez de la eject
cion social frente al entramado sistema concursal a punto de fenecer con su reforma.

No volveremos aqui sobre el parco significado del articulo 26.1 ET, sino sobre los preceptos
gue hoy procuran este privilegitricto sensu, como son, principalmente, el articulo 246.3 LPL, que
a mi entender delimita en toda su extension el derecho de ejecucion sépatadel, articulo 32.4
y 5 TRET, que no hace sino reafirmar y especializar el anterior. En efecto: si la via para hacer valer
una preferencia legal es el proceso, la invocacion de las preferencias sustantivas «en los nimero:
precedentes» (art. 32.4) como «las que se refiere este articulo» (art. 32.5) se comprenden en el artict
lo 246.3 de la ley adjetiva especial para ejecuciones singtflaresinico que proporciona el articu-
lo 32.4, o mejor afiade, es que pueden instarse las garantias mastaies?.1, 2 6 3) tanto en
ejecuciones sociales, como en procesos concursales y en apremios administrativos. Légicamente a
amparo del articulo 246.3 LPL puede hacerse valer toda clase de acciones y apremios, preferencia:
les o0 no, dentro de la ejecucion singular propia de la jurisdiccién laboral. Pero en otros terrenos aje-
Nnos —como una quiebra o un procedimiento administrativo de apremio-, de Idgica, s6lo pueden los
trabajadores pretender la clasificacion o declaracién de preferencia respecto a otros créditos concu-
rrentes, puesto que, despejada esta pretension prelativa, la Gnica via adecuada de exaccion forzos
es la ejecucion salariaXarts. 235y ss. LPL4L

38 E| ATC 239/1983, de 25 de mayo, resolviendo un recurso de amparo, estatlasiacciones que puedan ejercitar los
trabajadores para el cobro de los salarios que puedan ser adeudados, no quedaran en suspenso por la tramitacién de
un procedimiento concursal, de lo que evidentemente puede resultar un tratamiento diferenciado y mas favorable que el
dispensado a otros acreedores. Pero, de lo que se trata es de evitar que percepciones de esta indole queden pendiente:
de los largos y lentos tramites de un juicio universal.

Asi, pues, aun cuando el articulo 14 de la Constitucion Espafiola prohibe la discriminacién por cualquier condicién o
circunstancia personal o social, no significa dicho precepto que no se pueda tomar en consideracion la existencia de
razones objetivas que justifiquen eventuales desigualdades de tratamiento legabn €lfzigente articulo 246.3 LPL;
idénticamente, articulo 245.3 LPL 1998d. nota siguiente.

Articulo 246.3 LPL«Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan
ser adeudados no quedaran en suspenso por la tramitacion de un procedimiento condetahtemos que la redac-

cion pretendida de este apartado por el ALC 2001 es 18.derxcaso de concurso, las acciones que puedan ejercitar

los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan ser adeudados quedan sometidas a lo establecido en la
Ley Concursal¥DF 13.2 PLC), con lo que puede verse que desaparece el derecho de ejecucion Eépiaadmeva

redaccion segun el Anteproyecto del articulo 32 TRET (DF 14.3, 1), especialmente el propuesto articulo 32.5.

40 En este sentidoABiNAS MoLINA, La preferencia..op. cit. p. 436, denota que «...la remisémarticulo 32.5 ET a losré-
ditos a que se refiere este artictilene un significado meramente conceptual o cualitativo, por lo que cualquier otro cré-
dito por salarios o indemnizaciones goza, aunque exceda de la cuantia maxima refesér)aitdaiivilegio de la eje-
cucion separada y la posible cuantia soélo la limitara, en su caso, el tiempo de caducidad o prescripcion del privilegio.»

41 No obstante, defensores del derecho de ejecucién separadaxamms,$a preferencia..., cit. p. 438, no tiene reparos
en reconocer que «...la concurrencia de la ejecucion singular laboral con la ejecucién universal civil o mercantil provo-
ca en la practica numerosos y conflictivos problemas de interrelacién no resueltos legislativamente, para cuya solucién

3

©

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 237

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| NUEVA SITUACION DEL CREDITO SALARIAL | Juan Manuel Fonoll Pueyo

Para finalizar este apartado, denotemos lo que puede parecer obvio pero la praxis, ante une
multitud de supuestos escindibles, nos ha demostrado que no es doctrina unanime: que el agénice
derecho de ejecucién separada no esta limitado en modo alguno por techo cuantitativo como las pre:
ferencias del articulo 32 ET. Asi lo ha entendido recientemente una STS/Social de 19 de diciembre
de 2000%2, cuyos razonamientos comparte el que escribe en su integridad, pues segln mi parecer,
escinde adecuadamente el significado de los articulos 246.3 LPLy 32.4y 5 TRET.

3.3. Garantia prestacional.

El crédito salarial, una vez definido, esta protegido en todos los supuestos de insolvencia del
empresario por el FOGASA, Organismo auténomo adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social dotado de personalidad juridica y capacidad de obrar. Estamos ante la proteccion publica del
salario:

» Enlos supuestos de insolvencia, suspension de pagos, quiebra o concurso de acreedores d
los empresarios; y ademas, con independencia de la solvencia del mismo y como medida
de proteccion de la pequefa empresa.

deben ser basicos principios como el de proporcionalidad, siendo defendible el que pudieran (...) adoptarse medidas ana-
logas a las contempladas en el articulo 243 LPL que regula un supuesto de conflicto de intereses legitimos de diversos
grupos de acreedores.»

42 segun la sentencia aludideel problema consiste en determinar si la expresion créditos a que se refiere este articulo
—32.5 LET- alude a la causa de los créditos (por salarios y por indemnizaciones por despido) o si incluye también los
limites cuantitativos que determinan que s6lo una parte de estos créditos —la que no excede del limite correspondiente—
quede comprendida en los privilegios sustantivos que establecen los nimeros anteriores del articulo. En el primer caso
la garantia de la ejecucién separada comprendera Gnicamente los créditos privilegiados; en el segundo, los créditos por
salarios e indemnizaciones por despido sin ninguna limitacion (FJ)2). EI TS se inclina por la solucién aplicada por
la sentencia recurrida, que no es otra que extender el privilegio a la totalidad de la deuda salarial. Apoya la sentencia su
decision en su fundamento juridico siguiente basculando sus argumentaciones juridicas primordialmente en dos aspec-
tos: al primero llega mediante la diseccién privilegio/crédito en si mismo, de forma que el crédito en si es el todo y el
privilegio una parte acotada. Acotada sustantivamente por los apartados 1y 3 que constituyen el privilegio general. Dice
que la remisién del nimero 5 opera sobre la totalidad (FJ 3, pf. 1.9). Al segundo razonamiento llega a través de una pon-
derada interpretacion del referido articulo 32.5 en su redaccién operada por la Ley 11/1994, intentando soslayar la con-
fusién que ha creado, al hilo de la cuestién, la sustitucion de la expr&séacciones (...) para el cobro de los sala-
rios...»del articulo 32.4 ET de 1980 p«las acciones (...) para el cobro de los créditos a los que se refiere este articulo...»
del vigente articulo 32.5 LET, postulando que lo que pretendié la reforma —en conjunto ajena al terreno procesal- fue el
incluir de forma clara a las indemnizaciones por despido del privilegio sustantivo y no acotar el privilegio adjetivo-pro-
cesal o derecho de ejecucion separada a los limites cuantitativos fijados por la Ley. Adoptada esta solucién, ya vincu-
lante para las partes en litigio por la STSJ/Social del Pais Vasco de 29 de junio de 1999, y descartada la via residual civil
declarativa por su inejecutoriedexlarticulo 9 LSP, no qued6 otra opcion a los recurrentes que interponer en el seno de
la ejecucion laboral la terceria de mejor derecho al amparo de lo establecido por el articulo 273 LPL. Opcién que, aten-
dida la practica forense, dificilmente triunfaifa., mas extensamentepioLL PUEYO, J.M.,Cuestiones actuales sobre
el privilegio salarial (Comentario a la sentencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 19 de diciembre,d2i@060)

LALEY, Tribuna, n.° 5.369 de 6 de septiembre de 2001, pp. 14 a 16.
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* Abonaré el 40 por 100 de la indemnizacion legal derivada de la extincién de los contratos
de trabajo por las causas previstas en los articulos 51 y 52.¢) ET en aquellas empresas que
cuenten con menos de 25 trabajadores (art. 33.8 ET). Es la llamada «responsabilidad direc-
ta» del FOGASA.

Pero la prestacion que aqui interesa es la primera, cuando surge la responsabilidad subsidia-
ria del Organismo, que tiene lugar en el supuesto de que el empresario sea declarado insolvente po
la jurisdiccion laboral en una ejecucion singukxdrts. 274 en relaciéon con el 248 ambos de la
LPL) o cuando ésta se presuma, es decir, inicie 0 se inicie un procedimiento concursal por o contra
el empresario.

En cualquier caso, las cuantias de las prestaciones son las mismas y difieren segin los supues
tos. Basicamente, remito al lector, para si esta interesado, a lo dispuesto en el articulo 33 TRET, 1y 2,
y en cuanto a su Decreto regulador, Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, a sus articulos 14, 18
19, principalmente. Todas las prestaciones, empero, en cuanto a salarios pendientes de pago, se hall
triplemente acotadas: por un lado, un tope maximo absoluto temporal en la medida en que no podra
exceder de 120 dias del valor del duplo del SMI; otro consistente en multiplicar este duplo por el
namero de dias de salario pendientes de pago; y otro en funcion del importe del salario adeudada
por el nimero de dias de salario pendiente de JaBara prestaciones indemnizatorias, ggpe-
cialmente articulo 33.2 ET y 19 Real Decreto 505/14385

Atinente al objeto de este trabajo, que no es otro que un andlisis sobre la mas que presumible
situacién de los créditos y acciones salariales en el nuevo régimen concursal, es importante en tornc
al FOGASA estas dos consideraciones:

1.2 Que un requisito para que el Organismo asuma sus obligaciones en procedimientos con-
cursales es que sea llamado desde el momento que se tenga conocimiento de créditos labo
rales o tan solo se presuma su existencia (art. 33.3 ET). En consonancia con esta disposi-
cion legal, el articulo 16 Real Decreto 505/1985 dispone que en estos casos comparecera
en el expediente en concepto de responsable legal subsidiario pudiendo instar lo que a su
derecho convenga (art. 16.1).

La solicitud por los trabajadores de la concesién de prestaciones podra prestarse en cual-
quier momento de la tramitacion, desde la resolucion teniendo por solicitada la suspension
de pagos, o declarada la quiebra o el concurso de acreeedores, incluso cuando hubiere sidc

43 En este sentido, SSTSJ Andalucia 9 junio 1993 [RAS 1993\3318] y Catalufia 9 enero 1990 [RAS 199043917].
passim Real Decreto 505/1985, y especialmente los articulos citados en el texto principal. Para una mayor profundidad
es util la monografia ded®UETABUY, R.: Las prestaciones del FOGAS&Ait. Tirant Lo Blanch, Coleccién laboral n.°
45, Valencia, 1997assim pero especialmente pp. 16-58.

44 \jid. RoQUETABUY, ob. cit., pp. 59 y ss.
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aprobado el convenio de la Ley de 1922 o el convenio solutorio de la fdjedimgper-
juicio de su reembolso por los trabajadores en caso de exceso de la prestacion (art. 16.2
y 3 RD 505/1985).

2.2 La calidad de responsable legal subsidiario con que actia el FOGASA, previo expedien-
te administrativd$, lo que provoca es que efectuado el pago de las prestaciones, se subro-
gue automaticamente en las cantidades satisfechas «conservando el caracter de crédito:
privilegiados que les confiere el articulo 32», y en el caso de que los trabajadores no hubie-
ran cubierto su crédito, se repartiria a prorrata lo obtenido entre éstos y el FOGASA (ex
art. 33.4, pf. 2. TRET y 30 RD 505/1985). Esta subrogacién opera tanto en ejecuciones
individuales como hoy en procesos concursiles

4. LAREFORMA CONCURSAL 2001/2002

4.1. Sus antecedentes inmediatos.

Una reforma mercantil en general ya se demandé desde hace tiempo y no faltaron, a rafagas,
intentos, aunque vanos, para modificar una desmembrada regulacion tanto sustantiva como proce:
sal48, Si queremos referirnos a sus antecedentes inmediatos, hemos de descender a los dos ultima
Anteproyectos legislativos, que se quedaron en esto, de 1983 y 1998/1R§6 (ltimo, comun-
mente conocido como «Proyecto ROJO», constituye la «semilla» o el modelo del texto prelegisla-
tivo que proximamente entrar en trdmite parlamentario, pues halla en él sus lineas y postulados fun-
damentales.

Partamos de la trimembre configuracion del articulo 32 TRET que nace en lo sustancial del
Proyecto de Ley del Estatuto de los Trabajadores de5298@ reforma, en 1994, no alteré en modo
alguno su estructura tradicional, vigente en el TRET de 1995. Se expande a tres ambitos juridicos:

45 En estos casos, debera justificarse que el convenio se encuentre en fase de cumplimiento, acreditandose, en su caso, l:
cantidades percibidas por los trabajadores y que éstas son las que corresponden de acuerdo con el caracter reconocido
crédito laboral de que se trate (art. 16.4 RD 505/1985).

46 En |o relativo al procedimiento administrativo ante el Organismo de reconocimiento de presteicigragsiculos 20
y ss. Real Decreto 505/1985.

47 Respecto a procesos concursaligs,Ramos TORRRES M.: La actividad procesal del Fondo de Garantia Salaifit.
Tirant Lo Blanch, Coleccion laboral n.° 92, Valencia, 1999, cit. pp. 133 y ss.

48 E| andlisis de sus pormenores, aunque es interesante, se aparta del tema central de este trabajo. SivicitEaprente
su epigrafe 1 (Introducciont.).

49 E| comentado ALC de 7 de septiembre de 2001 aparece con 231 articulos, 3 disposiciones adicionales, 2 transitorias, una
derogatoria y hasta 32 finales, frente a los 298 articulos, 17 adicionales, una transitoria, una derogatoria y 4 finales del
de 1995/1996 y los 398 preceptos, las 3 adicionales y la disposicion final de la Propuesta de 1983.

50 BOCG de 4 de julio de 1979.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 237 -19 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| NUEVA SITUACION DEL CREDITO SALARIAL | Juan Manuel Fonoll Pueyo

material, preferencial o sustantivo uno (nims. 1 &k4rocesal (nim. 5% y temporal o pres-

criptivo (nim. 6). Los mentados Anteproyectos alteraban los dos primeros y lo pretendieron de modo
distinto: derogando el de 1983 (DF 1.°, 9) y modificando el de 1996 (DA 8.2) el articulo 32. El
Anteproyecto de 2001 parecia seguir el tltimo sistema en su DF 14.2 la nueva redaccion al precep-
to e introducir en el n.° 5 una clausula de autoderogacion para hipétesis concursales del empresario
Ello ha tenido fiel reflejo en la DF 12.2 del PLC de 23 de julio de 2002.

Analizando sucintamente sus efectos sobre el salario diremos que en lo material, el ALC 1983
preferencio los créditos por salarios correspondientes a los 6 Ultimos meses anteriores a la declara:
cion del concurso, calculados sobre una base que no superara el doble del SMI, considerandolos cré
ditosprededuciblegcréditos contra la masa) y por tanto no concursalé&sta «superpreferencia»
concursal se reduce a la mitad en el ALC de 1996 (los 3 meses anteriores) aunque, sin embargo, des:
parece el limite sobre la base del salario minimo, lo que sin duda hubiera beneficiado a las retribu-
ciones salariales mas elevadas que no lo fueran por contratos de alta cifeco®oréditos de los
trabajadores, devengados con anterioridad, de los 6 meses con el limite del duplo del SMI les atri-
buia el texto de 1983, junto con las indemnizaciones, privilegio general, aunque postergados por los
créditos a favor de la Hacienda Publica y por los derivados de cotizaciones obligatorias a la Seguridad
Social. En cuanto al texto de 1996, los créditos por salarios no correspondientes a los tres Gltimos
meses con preferencia absoluta se expandian a un doble y escalonado nivel preferencial, sin limites
cuantitativos (s6lo temporales): en primer término, los correspondientes al Gltimo afio hubieran goza-
do de preferencia aunque hubieran cedido ante los créditos de naturaleza extracontractual y los cré:
ditos sobre determinados bienes o derechos (como los hipotecarios); a un segundo nivel, a los res:
tantes créditos por salarios y a las indemnizaciones derivadas de la relacion laboral les hubieran
precedido los anteriores y ademas, los derivados por la cesién de derechos de explotacion de obr:
literaria, cientifica o artistica devengados durante el afio anterior a la declaracién del concurso. Hoy
dia los créditos laborales pueden emerger en la quiebra (en su seccién cuarta de examen, graduacic¢
y pago de los créditos), con cobijo en el privilegio sustantivo —o preferencia, si se quiere— que esta-
blece el articulo 32 TRET, puesto que «los acreedores por trabajo personal por los 6 Ultimos meses
anteriores a la quiebra®del articulo 914.1.° del C.Com. 1885 tiene que entenderse referido a acree-
dores no estrictamente laborales y por ende no sometidos a las reglas especiales del &fticulo 32

El privilegio en sentido estricto o privilegio procesalhoy derivado de los articulos 32.5
TRETY 246.3 LPL en lo relativo a la posibilidad de ejecuciones singulares separadas y del silencio
de la vigente regulacion concursal, si es que asi puede llamarse, en cuanto a acciones declarativas

51 Vid. supra, epigrafe 3.1.

52 vid. supra, epigrafe 3.2.

53 Articulo 283.4.2 ALC 1983.

54 vid. articulo 125 y DA 8.2 ALC 1996.

55 Debe entenderse a la fecha de los efectos de la quiebra o de retroaccién que actualmente se determina por el Juez en
auto de declaracion (asi, SAT Barcelona de 26 de junio de 1975, entre otras).

56 Se trata de una opinién ya pacifive. PEDREROMAESTRE, F. con BRO CasALs, A., Derecho Concursal (La quiebra)
cit. T. 2, Cedecs Editorial, SL, Barcelona, 1989, cit p. 1.190.

57 Vid. FonoLL PUEYO, Problemaética actual..., cit. epigrafe 11l.1, pp. 18 y 1€ uestiones actuales..., cit. pp. 14y 15.
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desaparecera. Los créditos de cualquier tipo quedaran sometidos al concurso, incluso las accione
declarativas, importante cuestion que se abordara oportunaiédgai sélo denotar que el ALC

1983, loablemente para bastantes sectores, no sustraia competencia alguna en fase declarativa a
jurisdiccion laboral.

4.2. Su origen y sus postulados principales.

EIALC y el PLC nacen de la prevision legislativa contenida en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, concretamente en su DF 19.2, que conminaba al Gobierno en el plazo de
6 meses de su entrada en vigor (el 8 de enero de 2001) un Proyecto de Ley C8nbDadalque
en el mes de septiembre pasado fue presentado el ALC al Consejo de Ministros para su aprobacior
y ya se ha presentado el Proyecto, parece que por una vez, entre contadas ocasiones anteriores,
va a cumplir meridianamente el plazo legal. Esta «premura» nos deja patente la firme voluntad poli-
tica de que la reforma concursal se concluya un futuro muy pré&fimonque su entrada en vigor
se demore por imperativo legal por motivos, tanto derivados de la necesaria adecuacion al sisteme
de los operadores juridicos, como por otros de caracter organico.

Sus pilares o principios basicos, que deberan informar su contenido, se mencionan en la
Exposicién de Motivos que acompafia al ALC: unidad legal, de disciplina y de stétéinaobs-
tante, junto a éstos, pueden afiadirse a grandes rasgos algunos otros:

» Unidad legal:no se trata de otra cosa que de acabar con la cadtica dispersién normativa
(CCom. 1829, CCom. 1885, Cddigo Civil, LSP 1922, LEC de 1881...) y con la tradicio-
nal division entre lo sustantivo y lo procesal. El prelegislador pretende que con el texto con-
cursal pueda tramitarse enteramente el procedimt&ndeclaracion de la situacién legal
de concurso, sus presupuestos y sus efectos sobre el deudor, los acreedores, los contrata
—entre ellos los laborales— y sobre los actos perjudiciales para la masa activa, la adminis-
tracion judicial, sus informes, las fases del convenio de liquidacion —fase de convenio y
liquidacién con la graduacion concursal de los créditos—, pagos, recursos, elemento extran-
jero, etc. En principio, no hay poderosas razones técnicas para apoyar la unidad o dualidad
de regimenes concursales, en funcion de que el deudor retina o no la condicién de comer-
ciante, o la condicion de empresdfoAnalicemos ahora sucintamente los pilares basicos
de la reforma concursal.

58 Vid. infra, epigrafe 5.1.a).

59 vigente la nueva Ley Concursal, quedaran derogados, entre otras disposiciones, los Titulos Xl y XIlI del Libro Il de la
LEC de 1881, transitoriamente en vigor hasta que se produzca este evento en virtud de lo que establece la derogatorie
Unica, 1, 1.2 de la LEC 1/2000.

60 De hecho, el Exmo. Sr. Ministro de Justicia D. Angel Acebes Paniagua anunci6 que antes de junio se aprobaria la nueva
Ley Concursal (Fuente: LA LEY, Diario de Noticias, n.° 346, 4 al 10 de febrero de 2002).

61 EM ALC, cit. II, i.p.
62 sin perjuicio de la supletoriedad de la LEC 1/208¢a¢t. 182 ALC). Cfrarticulo 4 de la propia LEC.
63 Asf, SANCHO GARGALLO, LA LEY, Diario de Noticias, n.° 340, 17 al 23 septiembre 2001, cit. p. 5.
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< Unidad de disciplinaal tnico sistema legal anterior quedaran sometidos todos los deudo-

res, sin la ya tradicional distincién entre comerciantes y no comerciantes, circunstancia que
carece de justificacion por la disipacién del caracter implacable de la insolvencia mercan-
til. Para los primeros hay actualmente dos procedimientos universales: de caracter con-
sensual, la suspensién de pagos; de cariz liquidatorio, la tortuosa y multirregulada quiebra.
Para los no comerciantes, los obsoletos institutos de la quita y esperay el concurso de acree-
dores. Paradéjicamente a este Ultimo se remite la regulacién procesal de la quiebra en nume-
rosas ocasiones, de forma que segun la LEC de 1881 vigente, las lagunas que puede ado
lecer —y que adolece— la regulacién procesal de la primera se llenan con las prevenidas para
un procedimiento francamente en desuso desde hace afios. Todo un alivio.

Esta unidad es beneficiosa para los acreedores laborales, puesto que si de por fuerza tiener
gue someterse al concurso, mejor que ésta aparque definitivamente el diferente trato entre
los comerciantes y los que no lo son. Es obvio que la definicion legal de empresa, empre-
sario o empleadorekart. 1 TRET) es mas amplia que la tradicional de «comerciante».
Cierto es que un comerciante puede no ser empresario y un empresario puede no ser comer
ciante. Pero lo normal es que haya mas de los segundos que de los primeros.

» Unidad de procedimient@ menudo se asocia o asimila errbneamente con el anterior pero
se trata de uno distinto. Como reza la EM, la unidad de procedimiento la impone su pre-
supuesto objetivo relacionado con la insolvencia y se consigue con la flexibilidad con que
el PLC permite la adecuacion a diversas situaciones y, sobre todo, soluciones. Asi, se rompe
con la distincidn entre procesos universales preventivos de la liquidacion y los propiamente
liquidatorios y se potencia la solucién del convenio.

+ Organo especializadse prevé la creacion y funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil
a quien se atribuye la competencia objetiva para conocer, sustanciar y concluir los proce-
sos concursales. No puede hablarse de un quinto orden jurisdiccional ordinario sino de la
especializacion o creacion de un sector en el orderbit® Pero sobre ello tendremos
ocasion de regresar, mas en profundi$ad

» Subsistencia del postulado de la par conditio creditoemnhipoétesis liquidatorias. Dicho
de un modo simple, igualdad absoluta de trato entre créditos de igual rango o grado, pero
se aprecia claramente en el prelegislador que tiende a una reduccion de los privilegios en
sede concursél. En palabras de MRATA LaviRA, busca, al potenciar la solucién consen-
sual, «un convenio sin clases».

64 De hecho, desde hace afios la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona conoce de los recursos de apelacié
interpuestos en procedimientos concursales, junto con otras especificas materias.

65 |a creacién de estos «6rganos especializados» (Juzgados de lo Mercantil servidos por Magistrados) ha suscitado gran-
des criticas. Recientemented. DE EizaGUIRRE BERMEJQ J.M.,Los Juzgados de lo Mercantil: un atentado contra la
seguridad juridicaDiario LA LEY, Doctrina, n.° 5.648, de 5 de noviembre de 2002.

66 \id. infra, en este trabajo, epigrafe 4.5.a).

67 Sin duda el ALC y el PLC son restrictivos al configurar los privilegios, siguiendo la tendencia vigente en el Derecho
comparado (Portugal, Austria...). Asi AMATA LaviRA, J.: Panoramica del Anteproyecto de Ley Concursal de 2001;
convenio y acciones de reintegracidém LEY, n.° 5.460, 15 enero 2002, cit. p.\8d. también Aonso LEbEswma, C.,

La clasificacion de los créditos en el concyrg¥.AA., «Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001»,
Edit. Dilex, Paracuellos del Jarama, 2002, cit. p. 187.
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« Fortalecimiento de la vis atractiva concursgkacticamenté8 todos los créditos queda-
ran sometidos al concurso. La cuestion se tratard debidamente en lo afectante al objeto de
este trabajo.

4.3. Estructura general del nuevo proceso.

No se trata aqui de pormenorizar, sino el ofrecer una visién general del procedimiento en que
nos moveremos. Tengamos siempre presente que se trata de un texto proyectado que debe sufrir «
tramite parlamentario hasta su aprobacion definitiva.

El procedimiento es Unic®y puede terminar bien por convenio o bien por liquidacion del
activo’0. Puede iniciarse a instancia del deudor (concurso voluntario) o a instancia de acreedor, en
cuyo supuesto la declaracién del concurso necesita una previa audiencia del primero (concurso nece
sario)71. Adoptada la declaracion y cumplidos una serie de requisitos, como los de su publicidad,
todos los acreedores quedan sometidos al procedimiento para el cobro de sus créditos, salvo pun
tuales excepciones entre las que no se encuentran los créditos y acciones salariales. De derecho,
competencia del Juez del concurso, o Juez de lo Mercaeticlesiva y excluyenfexart. 7 PLCY2.

Por ello los acreedores tendran un periodo de tiempagamanicar’3 sus créditos y si no lo hicie-
ran éstos tendrian la consideracion de subordinados, salvo que su existencia se pudiera inferir de i
documentacion del deudor o constara de otro modo en las actudéidhés declaracion positi-
va acarrea unos efectos sobre el deudor —la administracion judicial, la mas importante—, sobre los acree
dores y sobre los créditos. También, como destacable, las acciones de reintegracién de la masi

68 sin perjuicio de las «excepciones» que pretende el legislddoinfra, epigrafe 5.1.a), al final, de este trabajo.

69 «Otra novedad es la existencia de un tnico procedimiento, que salva la actual divisién entre la suspension de pagos y la
quiebra (...) y lleva a dos posibles soluciones, el convenio o la liquidacion...», LA LEY, Diario de Noticias, especial
febrero 2002, p. 2.

70 «El Anteproyecto favorece el convenio y plantea la liquidacién como solucién subsidiaitiddes, p. 2. Vid. infra,
epigrafe 5.2.b) de este trabajo.

71 Con la vigente normativa —supongamos que se trata de comerciante deudor— también existe la quiebra necesaria y la
quiebra voluntaria. En cambio, el procedimiento para la declaracién de suspensién de pagos, normado en la afieja Ley
de 26 de julio de 1922, s6lo puede instarse por el deudor, como «remedio» para evitar los efectos mucho mas contun-
dentes de la quiebra, hasta el punto de que algunos juristas lo han asimilado a la jurisdiccién voluntaria.

72 idem, articulo 7 ALC.

73 En la actual normativa se habla de «insinuar» créditos.

74 Articulo 91.1.°ALC.

75 Pongamos un ejemplo: si el empresario es una sociedad de responsabilidad limitada, de inscripcion obligatoria en el
Registro Mercantil, y se hubiera dictado en ejecucién singular auto de insolvencia, en un ulterior procedimiento con-
cursal constaria la existencia de créditos salariales, pues dicha declaracion judicial debera publicarse en @id@ORME (

DF 15.2ALC y el nuevo apartado 5 del art. 274 LPL). En este aspecto considero mas acertada la Propuesta ROJO, que

ademas obligaba la comunicacién del auto de insolvencia al Juzgado Mercantil competente para la declaracién del con-
curso (DA 9.2 3 ALC 1995).
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(arts. 70 ycc.), la clasificacion de los créditos y los informes de la administracion ju@icat la
determinacion de la masa activa y pasiva del concurso. Todo ello se comprenderia en la «fase comar
del concurso», que finaliza transcurrido el plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acree-
dores o habiéndose presentado, una vez puestos de manifiesto los textos definitivos de aquellos docu
mentos (art. 97).

Finalizada la fase comun, cuyo fin primordial es la determinacion de las masas activa y pasi-
va, se entra en la fase de convérjain perjuicio de la posibilidad de propuestas anticip&das
fase de liquidacion se abriria bien si fracasara el convenio, bien si lo solicitara el deudor, con lo que
puede decirse sin reparos que la Reforma Concursal apunta y apuesta definitivamente por el con-
senso como solucién normal —al menos la deseada por el prelegislador— del procetfimiento

El concurso concluira:

1.° Firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacién el auto de declaracién
de concurso. Aunque el Proyecto no lo diga, también transcurrido el plazo de 5 dias sin
anunciar la preparacion de tal recurso devoliivo

2.° Ala firmeza del auto que declare el cumplimiento del convenio o caducadas o rechazadas
por sentencia firme las acciones de declaracion de incumplimiento.

3.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o se compruebe el pago o la
consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los
acreedores por cualquier otro medio. Se potencian, incluso en sede de liquidacion, las solu-
ciones consensuales (convenios).

4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la inexistencia & activo
o de terceros responsables. Sin embargo, no podra acordarse por esta causa la conclusiol
cuando se esté tramitando la seccién de calific&i@stén pendientes demandas de rein-
tegracion de la masa activa o en los casos de exigencia de responsabilidad de terceros,
salvo que estas acciones hubiesen sido objeto de cesion.

76 En lo relativo a su nombramienta. Tit. Il ALC, articulos 25 a 47; también, articulos 20, 39, 41, 42, 43 Vid7.
passimMAGRO SERVET, V.: El nombramiento de los administradores judiciales por los jueces de lo mercantil en la refor-
ma concursalLA LEY, n.° 5.443, 19 diciembre 2001, pp. 1 a 5.

77 \Vid. infra, epigrafe 5.3.

78 Articulos 103 a 109 ALC.

79 Vid. infra, epigrafe 5.2.b).

80 Vid. articulos 455 y ss. LEC en relacién con el 4 de la misma y 182 del ALC.

81 En estos casos, el deudor quedara responsable del pago de los créditos restantes y los acreedores —de cualquier tipa
podran iniciar ejecuciones singulares en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o se declare uno nuevo.

82 vid. articulos 162 a 174, especialmente el articulo 162.1, que dispone que procedera la apertura de esta seccién cuandc
tenga lugar la aprobacién de un convenio que establezca una quita superior a 1/3 de los créditos, una espera superior ¢
un afo, asi como en todos los supuestos de apertura de la fase de liquidacion.
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5.° En cualquier estado del procedimiento, una vez terminada la fase comun del concurso,
cuando quede firme la resolucién que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad
de los acreedores reconocidos o la sentencia que homologue una transaccion del deudot
con éstos, en los términos establecidos en la Ley de Enjuiciamient&3Civil

4.4. Clases de créditos del concurso (Referencia).

La Propuesta disocia la tipologia de los créditos privilegiados modulando las preferencias entre
ellos, es decir, los clasifica en torno a dos bloques separados: los créditos con privilegio especial que
actla exclusiva y excluyentemente sobre determinados bienes a los que afecta y, por otro lado, los
créditos con privilegio general, que actuaran indistintamente sobre los bienes libres de privilegio
especial del deudor concursado bajo el principio de universalidad. La propia EM (V, pf. 1.°) explica
gue una de las finalidades es la reduccion de los privilegios, hoy diseminados en diver&as leyes

Una puntual referencia ayudara a la ubicacion de los créditos salariales que posteriormen-
te se intentara abordar. De mayor a menor privilegio, tenemos en primer lugar los denominados
créditos contra la masaxart. 83.2 PLC); los créditos salariales por los 30 ultimos dias de sala-
rio calculados sobre la base que no supere el doble del SMI, que ha introducido el reciente Proyecta
(art. 154), silenciandose dichos créditos superprivilegiados en el ALC; dentro ya de los restantes
créditos éx legeconcursales), los dotados en el concurso con privilegio espexiit( 89.1),
con privilegio generalgk art. 90), los ordinarios, y finalmente los subordinadosa(t. 91 del
citado ALC)85,

« Tendrian en la Propuesta actual la consideracion de CREDITOS CONTRA LA MASA:

1.° Costas y gastos judiciales ocasionados en el procedimiento concursal con sus incidencias
hasta la eficacia del convenio o, en otro caso, su conclusion; se exceptlan los ocasionados
por los recursos que hayan sido total o parcialmente desestimados con condena en costas

2.° Costas y gastos judiciales ocasionados por la asistencia y representacién del deudor, de le
administracion judicial o de acreedores legitimados en los juicios que en interés de la masa
continden o se inicien conforme a la Ley concursal, salvo lo previsto para los casos de
desistimiento, allanamiento, transaccion y defensa separada del deudor hasta los limites
cuantitativos establecidos.

83 Vid. articulos 19 y ss. LEC 1/2000.

84 En palabras de dNso LEDESMA, C., La clasificacion de los créditos.op. cit p. 188 «...el auténticbaberyntus cre-
ditorumformado por la multiplicidad y heterogeneidad de los créditos a los que en el Derecho vigente se reconoce un
privilegio, se despeja considerablemente (...).»

85 Frente al esquema general que a los meros efectos ilustrativos se hace, aparecera en cursiva todo cuanto pueda afectal
los créditos salariales.
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3.° Los de administracién del concurso (retribucion de los administradores, gastos ocasio-
nados, honorarios de expertos independientes...).

4.° Alimentos del deudor y de las personas respecto de las cuales tenga el deber legal de pres
tarlos, conforme a lo establecido en la Ley concursal en cuanto su procedencia y cuantia.

5.9 Los generados por la continuacién de la actividad profesional o empresarial del deudor
hasta que se acuerde su cese, hasta el convenio o hasta la conclusion del procedimiento
Aqui se incluirian los salarios con las cargas de la Seguridad Social, pudiendo arrojar
cuantias importantes.

6. Los que conforme a la Ley especial resulten de prestaciones a cargo del concursado en
contratos con obligaciones reciprocas que continten en vigor y las obligaciones indem-
nizatorias o restitutivas que se deriven de ellos.

7.° Los de los trabajadores por la indemnizacion debida en caso de extincion de los con-
tratos de trabajo acordada por el Juez del concurso, conforme a lo dispuesto en la Ley
concursal.

8.° Los correspondientes a créditos con privilegio especial sin realizacion de los bienes o
derechos afectos, los de rehabilitacion de contratos o de enervacion del desahucio, asi
como otras cantidades de vencimiento futuro previstas en la Ley concursal.

9.° Los que deriven de devolucién de contraprestaciones recibidas por el concursado en los
casos de rescision concursal, salvo mala fe del titular del crédito.

10.° Los que resulten de obligaciones validamente contraidas en el curso del procedimiento
por la administracién judicial o con su conformidad.

11.° Los correspondientes a obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracon-
tractual del concursado con posterioridad a la declaracién del concurso hasta la eficacia
del convenio o la terminacion del procedimiento universal.

12.° Otros que la ley determine.
Los créditos salariales del articulo 154 PLC tienen, como veremos, una consideracion especial.

+ Son CREDITOS CONCURSALES los privilegiados en sus dos modalidades (a y b), los
ordinarios (c) y los subordinados (d). Aqui si que hay que empezar a hacer hincapié en los cambios
habidos desde el ALC al PLC.

a) Créditos con privilegio especial en el ALC:

1.° Los créditos garantizados con hipoteca voluntaria o legal, inmobiliaria o0 mobiliaria, o
con prenda sin desplazamiento, sobre los bienes hipotecados o pignorados.
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2.° Los créditos garantizados con anticresis, sobre los frutos del inmueble gravado.
3.° Los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccion&los

4.° Los créditos nacidos de arrendamiento financiergr( leasing o de compraventa
con precio aplazado de bienes muebles o inmuebles, en los arrendadores, vendedores
o financiadores, sobre los bienes arrendados o vendidos con reserva de dominio, con
prohibicion de disponer o con condicion resolutoria en caso de falta de pago.

5.° Los créditos con garantia de valores representados mediante anotaciones en cuenta
sobre los valores gravados.

6.° Los créditos garantizados con prenda en documento publico, sobre los bienes o dere-
chos pignorados que estén en posesion del acreedor o de un tercero. Si se tratase d¢
prenda de créditos, bastard con que conste en el documento con fecha fehaciente pare
gozar del privilegio sobre los créditos pignorados.

a") En el PLC se maodifica el articulo 89.1.3.2, que pasa a tener la siguiente redaccion:

b)

«3.° Los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccion&dts.preferencia
se reconoce para los créditos de los trabajadores sobre los bienes por ellos
elaborados mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario

Los créditos con privilegio general, que se pagaran «en cascadax» por el orden siguiente y
con cargo al activo no afectado por el privilegio especial anterior, son:

1.°Los créditos por salarios derivados de las relaciones laborales en las que el concur-
sado sea empleador, correspondientes a los 6 meses anteriores a la declaracion de con-
curso.

2.° Los créditos por trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio autor
por la cesion de derechos de explotacion de la obra literaria, artistica, cinematografica
o cientifica devengados durante los 6 meses anteriores a la declaracién de concurso.
Es llano que tales créditos no tienen naturaleza salarial.

3.° Los créditos por responsabilidad civil extracontractual.

4.° Los créditos correspondientes a indemnizaciones por despido devengados en los 6 meses
anteriores a la declaracién de concurso, hasta la cuantia correspondiente al minimo
legal, calculada sobre una base que no supere el triple del SMI.

5.° Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos por cuotas
de la Seguridad Social y deméas conceptos de recaudacidn conjunta, que no gocen de
privilegio especial, con el limite del 50 por 100 de la masa pasiva del concurso.

86 Cfr. con el articulo 32.2 TRET y la ausencia —en el ALC— de la especial mencién de estos créditos de caracter tan particu-
lar; vid. infra, epigrafe 5.1.c) y con la nueva redaccioén que se comeinfaaeigue imprime el nuevo articulo 89.1.3.° PLC.
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6.° Los créditos titularidad del acreedor que inst6 la declaracion de concurso y que no
tengan el caracter de subordinados, hasta parte de su inidese que los tra-
bajadores pueden instar, como acreedores, la declaracién de concurso de su em-
pleador.

b") Aqui si que el PLC ha cambiado tanto respecto al orden como en relacién a aspectos muy

sustanciales con el ALC. Se establecen estos cinco niveles preferenciales, de mayor a menor
preferencia y liquidables en caso de insuficiencia de numerario a prorrata dentro de cada
grupo. Ello quiere decir que hasta que no estén cubiertos los créditos de un ordinal no se
atenderd al pago del ordinal siguiente. El orden es:

1.° Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuan-
tia que resulte de multiplicar el triple del Salario Minimo Interprofesional por el
numero de dias de salario pendientes de pago, asi como las indemnizaciones por des-
pido en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no
supere el triple del Salario Minimo Interprofesional.

2.° Los créditos por trabajo personal no dependiente y los que correspondan al propio autor
por la cesién de los derechos de explotacion de la obra objeto de propiedad intelectual,
devengados durante los 6 meses anteriores a la declaracion del concurso.

3.° Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad
Social, que no gocen de privilegio especial. Este privilegio podra ejercerse por el con-
junto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social, respectivamente, hasta el 50 por 100 de su importe.

4.° Los créditos por responsabilidad civil extracontractual. No obstante, los dafios perso-
nales no asegurados se tramitaran en concurrencia —es decir, dentro del grupo— con los
créditos recogidos en el nimero anterior.

5.° Los créditos de que fuere titular el acreedor que hubiere solicitado la declaracién de
concurso y que no tuvieren el caracter de subordinados, hasta la cuarta parte de su
importe (25%).

Prima facie puede decirse respecto los cambios habidos en el Proyecto:

1. Los créditos por salarios devengados con anterioridad a la declaracién de concurso
siguen ocupando el primer lugar en el articulo 90. Sd6lo que en el ALC (1) estaban limi-
tados temporalmente (durante los 6 meses anteriores) y ahora cuantitativamente (el tri-
plo del SMI, en consonancia con el vigente art. 32.3 del ET) y (2) en el texto prece-
dente se englobaban todos los créditos, mientras que aqui, en décil conciliacion con
los nimeros 1y 3 del articulo 32, deben sustraerse los correspondientes a los 30 Ulti-
mos dias de salario calculados sobre una base que no supere el doble del SMI, que
pasan a tener un especial tratamiento en el articulo 154 PLC.
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2. Las indemnizaciones por despido ocupan el mismo lugar que los anteriores y en con-
currencia con ellos, mientras que en el ALC quedaban relegadas a un cuarto lugar en
el articulo 90 y con los mismos limites cuantitativos.

3. Se recuperan respecto al ALC los tradicionales créditos laborales refaccionarios, aun-
que su insinuacion —0 mas propiamentes@uaunicacior traera problemas si se pro-
duce.

c) Por omisién, seran CREDITOS ORDINARIOS todos los restantes que no tengan la cali-
ficacion de subordinados.

d) Tendran en el concurso la consideracion de CREDITOS SUBORDINADOS:

1.° Los tardiamente comunicados finalmente inclufdosalvo que su existencia pudie-
ra desprenderse de la documentacion del deudor o bien constara de otro modo en los
autos.

2.° Los que por pacto contractual tuvieran esa consideracion en relaciéon con los demas
créditos del deudor.

3.°Los correspondientes a intereses de cualquier clase, incluidos los morasaios
los hipotecarios y pignoraticios hasta donde alcance la respectiva garantia.

4.° Los créditos por multas y deméas sanciones pecuniarias

5.° Los créditos titularidad de personas especialmente relacionadas con el deudor, con las
excepciones sefalad®s

6.° Los que sean consecuencia de la rescisién concursal y resulten a favor de quien en la
sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado.

Antes de entrar en el préximo epigrafe, conviene mencionar de modo introductorio la espe-
cial situacion concursal de los créditos —devengados con anterioridad a la declaracién de concurso-
por salarios por los 30 ultimos dias calculados sobre la base que no supere el doble del SMI, del
introducido articulo 154.

Tienen la consideracion de créditos concursales, del propio tenor del articulo 154, anque «debe-
ran pagarse con anterioridad» a ellos. No tienen, desde luego, la asimilacion de créditos contra la mas.
porque no se liquidan en concurrencia con éstos sino después. Estan a caballo entre éstos y los ant
riores, pareciendo una especie de créditos contra la masa de segundo nivel —u operando como tale
en la liquidacién—, pero en realidad se trata de créditos concursales singularmente privilegiados.

87 La inclusién de créditos corresponde en principio a la administracién judicial. También por via impugnatoria pueden
incluirse por el Juez del concurso.

88 \id. articulos 92 y 91.5.° en relacién con el 90.1.° PLC.
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4.5. Primera aproximacion: ubicacion del salario en el concurso.

A partir de aqui ya entraremos a analizar el crédito salarial, ya potencial, ya efectivo, en sede
concursal, a la luz del ALC y su posterior madificacién (PLC). Hasta ahora he creido oportuno reca-
pitular en torno a la actual configuracion del privilegio, sin demasiados pormenores, simplemente
para su confrontacién con el régimen que se avecina, si el empleador es declarado en concurso.

Las preferencias prelativax articulo 32 TRET, operarigmer sesi el empleador se halla
libre de procedimiento concurso aunque singularmente sea declarada su insolvencia por el orden
laboral éxarts. 248, 274 LPL). Pero, como se ha denotado reiteradamente, es el propio precepto el
que se autoderoga, en su pretendida redaccion, si hay concurso del enffrésadeterminante,
como también se ha mencionado, es la fecha de la declaracion judicial de concurso, no la simple
admision a trdmite del proceso universal. Una vez llegado este punto, opggractivaconcur-
sal que no persigue otro fin que la satisfaccion comun de todos los acreedores dé?.deemtado
que ésta sera la Unica via de los acreedores laborales, loable es que el propio proyecto excepcion
a éstos de los requisitos de postulacién que establece para los demas acreedores que no actlien cor
Administracion Publical, operando una concesion a favor de la aplicacion de lo establecido en los
articulos 18 'y 21 LPPE2,

El crédito por salarios o indemnizaciones puede ser potencial o efectivo. En el primer caso
puede tratarse de una deuda existente de hecho, pero no accionada. Se trata, pues, de una deuda fu
ra que afectard al empresario cuando sea declarada como tal. En otros casos, bien a través del corre
pondiente proceso declarativo ante la jurisdiccién social (reclamacién de cantidad o despido), decla-
rada por la autoridad laboral o convenida en conciliasténpartes Analicemos estas dos situaciones
por su orden cronolégico.

89 vid. DF 12.2 PLC, que se corresponde con la 14.2 anterior en el ALC.

90 Asf se indica, por ejemplo, en la nueva Ley de insolvencia alemana aprobada en 1994 y que entrd en vigor cinco afios
mas tarde (pgf. Insolvenzordnung InsO, de 5 de octubre de 1994, BGBI |, p. 2.866J., passim ScHMIDT, Karsten:
Fundamentos del nuevo Derecho concursal aleffigad. Juana Pulgar Ezquerra), VV.ABstudios sobre el Anteproyecto
de Ley Concursal de 200&dit. Dilex, Paracuellos del Jarama, 2002, pp. 15 a 39.

91 vid. articulos 184 y cc. ALC. Los acreedores de naturaleza privada no laborales necesitan representacién por Procurador
y direccion técnica por Abogado en ejercicio para realizar actos como solicitar la declaracion del concurso, comparecer
en el procedimiento universal, interponer recursos, plantear incidentes e impugar actos de administracion.

92 | a defensa por Abogado en el procedimiento laboral —y en el concursal— tiene —y tendra— caracter famaltatb.
LPL en la redaccién dada por la DA 5.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita). Por su parte,
el articulo 18 LPL establece que las partes podran comparecer por si mismas o conferir su representacion indistintamente
a Procurador, Graduado Social colegiado —hoy Diplomado en Relaciones Laborales— o a cualquier persona que esté en
pleno ejercicio de sus derechos civildsl. articulo 184.3 PLCVid. también, tangencialmente, articulos 17, 24.1, 24.2,
25, 26, 28.1, 28.3, 29, 30 y 34 de la LEC 1/2000.
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a) Como deuda futura. La cuestionada competencia declarativa del Juez del concurso.

Los trabajadores pueden pretender reclamar al empresario la improcedencia/nulidad de su des-
pido o cantidades no satisfechas puntualmente, mediante la correspondiente demanda, previo el inten
to de conciliacion en los casos que sea preceptiva. En los casos en que esta conciliacion ante el orge
nismo competente terminara con avenencia nos encontrariamos ante un titulo que lleva aparejad:
ejecucion (argexarts. 68 y 235.2 LPLy 517.1y 2.9.° LEC) y que sometido a un plazo de caduci-
dad de 30 dias (eart. 67.2 LPL) convendria durante el mismo comunicarlo al conégjrpaesto
gue en la pretendida Reforma Concursal (art. 59) sélo se habla de que la declaracion interrumpe los
plazos de prescripcion, durante su tramitacion, iniciandose nuevamente a la conclusion del mismo.
Pero, declarado el concurso, ¢puede promoverse la conciliacion administrativa necesaria? La res-
puesta no es univoca, puesto que el articulo 7 del Texto Proyectado se refiere claramente a «accic
nes» como lo son las demandas, y estos actos no pueden ser considerados tales. No son siquiera ac
procesales de evitacién del proceso, aunque su fin sea el mismo, como ocurre con la conciliacion er
el juicio verbal («actos de conciliacion y juicio», LPL, arts. 83 y ss.). Si nos atenemos a la respues-
ta positiva nos encontramos ante una pretension ejecutiva insinuable dentro del concurso que por se
de tal naturaleza no seria pagada con cargo a la masa, sino después y por su orden prelativo est
blecido en la Ley concursal. La respuesta negativa, que es la que se impondria atisbando en la volun
tad del prelegislador, la «demandax» seria resuelta, esto es, determinada por el Juez del concurso
pagada como crédito contra la masa si los impagos son posteriores a la deéfalagidiferencia
puede ser notable. Imaginemos que la masa activa termina con el pago de los créditos contra la mas:
En este caso los ejecutantes no cobrarian, salvo la garantia prestacional a cargo del FOGASA

Sea como fuere, es llano que declarado el concurso del empleador no se podra instar acciér
alguna contra el mismo, quedando todas las demandas, laborales incluidas, sometidas al Juez cor
cursal (exart. 7.2.° PLC, que no admite mas interpretaciones) con una clara anulacion de la compe-
tencia objetiva del Juez de lo Social, debiéndo éste abstenerse de conocer y prevenir a las partes qt
accionen su derecho ante el concurso bajo pena de nulidad radical (art. 49.1, que tampoco admite
puntos de vista). Lo cierto es que el articulo 63 del Proyecto actual puede acordar a iniciativa del
deudor o de la administracién judicial (...) la extincién, supresion y/o modificacidn colectivas de los
contratos de trabajo en que sea empleador el concursado conforme lo que disponga la Ley concur:
sal y sin necesidad de seguir los tramites establecidos al efecto en la legislacién lmogak se
prevé, afortunadamente, la apertura de un periodo de consultas con los representantes legales de |
trabajadores (art. 63.2); si acordara la extincidn de los contratos fijara la indemnizacion que corres-

93 Cfr. articulos 3.1 y 6 PLC iafra, epigrafe 4.6.b).
94 En estos casos, si hubiera convenio, estos créditos no tendrian derechWid.viofoa, epigrafe 5.3.a).
95 Vid. supra, epigrafe 3.3iefra, epigrafe 5.1.b).
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ponda a cada uno de ellos de conformidad con lo establecido en la legislacion laboral para el despi-
do colectivo, esto es, a razén de 20 dias de salario por afio de servicio —prorratedndose por meses
en su caso— con un maximo de 12 mensualidadest(51.8 TRETYS. En estos casos su pago seria
directamente contra la masa (art. 63.3) o dicho de otro modo, estos créditos no entraran en pugné
con otros de igual o distinta naturaleza al no considerarse concéfsalague no se haran efecti-

vos hasta que se apruebe un convenio, se abra la liquidacién o transcurra un afio desde la declare
cion del concurso sin que se haya producido uno de estos actos (art.f153.2,

Fuera de estos supuestos asimilados al despido colectivo, si no se puede demandar al concur
sado, es llano que estas pretensiones deberdn deducirse ante el Juez del concurso. En anterior cas
el que parece contemplar el articulo 63, el Juez mercantil@ctfficiodelimitando las cantidades
que por ese concepto concreto debe responder el empresario con cargo a la masa activa en conce
to de deudas de ésta, que serian pagadas, de no mediar incidentes, con cargo a los bienes y derect
no afectados con privilegio especial de llegarse a la liquidacién (art. 153). Pero estas indemnizacio-
nes ya no se postergaran en sede liquidatoria —si se devengaran posteriormente—, a los créditos sal;
rialesexarticulos 90.1.° (antiguo art. 90.4.° ALC) por su inclusién en el articulo 90, apartado 1.° del
PLC junto con los restantes salarios en la cuantia privilegiada o preferenciada. Se pagarian todas
estas deudas salariales conjuntamente o0 en su caso a prorrata con sus importes respectivos. Pero
gue decir tiene que todas las «acciones» propiamente dichas de los trabajadores deberan plantear
ante el concurso, aunque con su simple constancia es dable que se actuaria conforme al articu
lo 63 en los supuestos de indemnizaciones, produciéndose, siguierrloiadtz Ruiz, en los
articulos 63 (1 a 3) «la deslaboralizacion mas absolugg...»

Pues bien; tan pronto como sea posible, estos créditos potenciales deberan ser cuantificados
por el Juez especial, de forma que las cuantias indemnizatorias no tendran por qué acomodarse a |
exigua suma del articulo 51 TRET, sino que podran —como en el supuesto del art. 90.1.° PLC—, segun
su naturaleza, limitarse por el articulo 50 de dicha ley (extincién a voluntad del trabajador), o el
54 con las consecuencias que establecen los articulos 55 y 56. Estas indemnizaciones, declarade
por el Juez del concurso, deberan pagarse segun los casos como deudas de la masa.

Otra cosa son los sueldos impagados o reclamaciones salariales no indemnizatorias. Iran a
cargo de la masa, de la forma que se ha dicho, en los casos que se devenguen después de declare
el concurso. Pero los débitos anteriores, por fuerza, deberan integrarse como créditos con privilegio
generakxarticulo 90.1.° PLC. El texto proyectado, en consecuencia —como en su EM anticipa— pri-
vilegia los salarios devengadosn posterioridada la declaracién de concurso y a las indemniza-

96 Notablemente inferior a los 45 dias de salario por afio de servicio hasta el maximo de 42 mensualidades del articulo 56
ET.

97 No obstante ello, los créditos contra la masa, en concreto su existencia, su calificacién como tales o su pago son impug-
nables mediante el incidente concursal (regulado en el Proyecto, arts. 191 a 195) (art. 153.2 ALC).

98 FernANDEZ Ruiz, Los créditos salariales, cit. p. 210.
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cionesacordadas por el Juez del misnfRor un lado, es determinante, una vez mas, la fecha del auto
de declaracion; por otro, existira una discriminacién negativa para aquellas indemnizaciones fijadas
anteriormente a tal fecha por el 6rgano para algunos competente por excelencia (Juzgado de lo Social

Esta competencia «declarativa» que pretende acomodar la Ley Organica para la Reforma
Concursal ha sido, con la supresion del derecho de ejecucion separada, lo mas controvertido. Aunqu
mas quebrantadora y cuestionable puede parecer esta competencia. Por un lado, parece cercenar pri
cipios que podriamos denominar basicos contenidos, por ejemplo, en el renombrado Libro Blanco
de la Justici&S; ello ha sido criticado por sectores laboralistas. Otros sectores vislumbran el poten-
cial peligro que siempre supone una inminente concentracion de competéhaiasoélo justifi-
cable desde un prisma de la politica legislativa en pretendida adecuacién a nuestra realidad social \
econdmica. Pero, aungque tengamos que acostumbrarnos, lo cierto es que tras una evolucion progre
siva y en una misma linea de nuestros érdenes jurisdiccionales ordinarios desde nuestro Estado d
Derecho, las disposiciones tanto organicas como de competencia de la nueva Ley aparecen frente ¢
sistema general como un cuerpo extrafio, lo cual no implica, por fuerza, desestabilizacién, aunque
no haya faltado —ni faltard— quien asi lo ve. La realidad mas reciente es que el Pleno del Consejo
Econdémico y Social (CES) aprobé el pasado 7 de noviembre de 2001 el dictamen sobre el ALC.
Desoyendo la oposicién al Juez Unico de los consejeros sindicales de UGT, CC.OO. y CIG, valoré
«la creacion de Unica jurisdiccién especializada asi como la busqueda de la supervivencia de la empre
sa a través de un Plan de Viabilidad como principio inspiraddfy,.mtroduciendo algunas suge-
rencias para garantizar los derechos fundamentales (?) de los trabdj@d@es—y es— conve-
niente, para aliviar tensiones en un principio y para el futuro del trabajador-acreedor concursal mas

99 Libro Blanco de la JusticiaConsejo General del Poder Judicial, CDJ, Madrid, 1997, que dispone que tanto la configu-
racion como la estructura organica y la Ley de Procedimiento Laboral han permitido a este orden cumplir su funcién y
responder adecuadamente a la peticion de tutela, y afiade, que la capacidad de respuesta de este orden jurisdiccional orc
nario que afecta a una extensa capa social (trabajadores, empresarios y pensionistas) ha de ser &gil, inmediata y segur.:
Agilidad y rapidez que hoy por hoy no puede presumirse de los juicios concursales. Véase quéibidmes impor-
tancia que tiene la especializacion de los Magistrados de este orden jurisdiccional, justificandola y argumentandola en
base a la complejidad tanto de la vida social como de las —mdltiples— normas reguladoras. Estas —prosigue— dltimas
requieren que sean conocidas y aplicadas por personas que las conozcan profundamente, dejando fuera de toda duda qu
«hay que potenciar esta especializacion» [de la edicion en lengua cat#iam&lanc de la JusticiaCGPJ, 1997]. Se
recomienda una reposada lectura de la Seccion 4.2 dedicada al orden jurisdiccional social y se invita a una reflexion, a
la luz de estas recientes directrices inspiradoras consideradas en su globalidad. ¢ Acaso son compatitdesmoen la
petencial pretendida del Juez del concurso?

100 |ncluso para sectores no laboralistas, como la Asociacién de Jueces «Francisco de Vitoria», reputa si esta gran atribucién
de competencias (...) «hace inevitable preguntarse si no encierran el peligro que se produzca una excesiva acumulacior
de poder en los titulares de unos 6rganos...», LALEY, Diario de Noticias, n.° 344, del 21 al 27 de enero de 2002. «Jueces
para la Democracia», LALEY, Diario de Noticias, especial febrero 2002, p. 6, asegura que la creacion de estos Juzgados
de lo Mercantil «...generara una insalvable inseguridad juridica» en la distribucién de competencias entre éstos y los
Juzgados de 1.2 Instancia.

101 Fyente: LA LEY, Diario de Noticias, n.° 335, 12 al 18 de noviembre de 2001.

102 g| secretario General de UGT, Candido Méndez, advirtié el 30 de octubre de 2002 que el PLC contenia «mejoras téc-
nicas» sobre la legislacion actual, pero que hacia «un recorte muy drastico a derechos y garantias de los trabajadores»
considerando «muy grave» gque un Juez Unico mercantil conociera de «todas las ejecuciones, incluidas las laborales»,
criticando el hecho de que «se nota claramente la ausencia de manos redactoras con experiencia» en el Derecho de
Trabajo (Fuente: LA LEY, Diario de Noticias, de 31 de octubre de 2002).
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adelante, que estas sugerencias, junto con otras que pueden articularse, no queden en el olvido pa
lamentario. De momento, la lectura del PLC hace, sin caer en un falso optimismo, que veamos que
las demandas nacidas desde los sectores doctrinal y profesional del mundo del Derecho del Trabajo
han dado algun frutés,

Los Juzgados de lo Mercantil, previstos en la Propuesta de reforma de Ley Offaniza
solamente conoceran de todas las acciones sociales con influencia en el patrimonio del empresaric
en concurso, Sino que su competencia se extiende incluso a las cuestiones prejudiciales que con Ii
legislacion actual, competen a dicho orden si estan relaciofadesart. 8 PLC, extension de la
competencia del futuro Juez de lo Mercantil).

Vayamos ahora a analizar la suposicién, perfectamente dable, que si bien no se ha producido
el derecho de crédito (condena o acuerdo firmes), se encuentre en fase de gestacion ante el 6rgan
de lo social. Como norma general, a diferencia de lo que ocurrira si lo que se llevan a término ante
idénticos 6rganos son demandas ejecutivas (ejecuciones singulares salariales), se continuaran lo
«juicios declarativos» hasta la firmeza de la senteegiar{. 50.1i.p.). Aqui de forma aprioristica
caben algunas consideraciones: en las acciones por despido, ¢ hemos de referirnos a la firmeza de

103 Ad exemplunvid. Rios SALMERON, B.: «El Anteproyecto de Ley Concursal y los trabajadores. ¢ Réquiem por el articu-
lo 32 de su Estatuto?Revista de Derecho Social.° 14, abril-junio 2001; WrTiNEZ GARRIDO, L.R.: Anteproyecto de
Ley Concursal. Sefial de alarma ante una reforma legal espefatizalidad Laboral n.° 38, EditalLEy, 15 a 21 de
octubre de 2001;HRNANDEZ Ruiz, J.L.:Los créditos salariales y otras cuestiones laboraes;AA.VV., «Estudios sobre
el Anteproyecto de Ley Concursal», Edit. Dilex, Paracuellos del Jarama, 2002, pp. 207cu@38P8EY0, J.M.:Hacia
una nueva y definitiva estructura del privilegio salarial en situaciones de insolvencia a la luz del Anteproyecto de Ley
Concursal de 7 de septiembre de 208vhnzadi Social n.° 22, Elcano (Navarra), marzo 2002, pp. 63 a 81; «El privile-
gio salarial ante la Reforma Concurs&eyista Informacién Laboral (Legislacion y Convenios Colectivd<)8, Edit.
Lex Nova, Valladolid, julio de 2002, pp. LN-5 a LN-10Cyestiones actuales sobre el privilegio salariailario La Ley
n.° 5.369, Tribuna, 6 septiembre 2001, p. 16.

104 gy articulo 2.° modifica la rabrica del Cap. V del Tit. IV de la LOPJ 1985 («De los juzgados de Primera Instancia e
Instruccion,de lo Mercantil, de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Vigilancia Penitenciaria y
de Menores»); se aflade un nuevo articulo 86 bis en la LOPJ estableciendo que en cada Provincia y con sede en su capi
tal habran uno o mas Juzgados de lo Mercantil, aunque su competencia territorial puede abarcar mas de una Provincia,
como limitarse a parte de una; afiade un articulo 86 ter en la LOPJ en el que regula, conforme a lo establecido en la Ley
Concursal, la competencia excluyente de tales 6rganos. En un rapido resumen quexRaz®A TOLEDO SAAVEDRA,
J.:La creacién de los juzgados de lo mercahtfl LEY, Diario de Noticias, especial febrero 2002, cit. p. 4, lo que carac-
teriza a grandes rasgos estos nuevos 6rganos es: 1) Que son 6rganos exclusivos del Poder Judicial; 2.°) Son 6rganos esp
ciales; 3.°) Son mas que simples «6rganos de insolvencias» y su razén de ser es la imprescindible reforma de la legisla-
cién concursal.
No obstante, como ha ocurrido con otras reformas, ésta no podia ser una excepcion a la triste regla de que el legislador
corre mas que las dotaciones presupuestarias para que sea efectiva la debida dotacion de medios infraestructurales, mate
riales y personales al servicio del Poder Judicial para la instauracion eficaz de la reforma concursal. Por ello, la come-
diday prudente DT 2.2 de la Propuesta, dispone la asuncion de las funciones de la futura Ley Concursal por los Juzgados
de Primera Instancia de las capitales de provincia —ya sobrecargados con la convivencia de las Leyes de Enjuiciamiento
de 1881 y de 2000—, Ceuta y Melilla. Sin duda se agravara alin mas la situacion de estos Juzgados con la consecuentt
repercusion en la tutela judicial, por lo que esperemos que los nuevos «Juzgados de lo mercantil», al menos, si han de
funcionar, lo hagan cuanto antes.

105 Exarticulo 4 LPL. VidSSTS/Social 28 febrero 1997 [RJA 1997\4220], 3 de octubre 1998 [RJA 1998\1474], STC 182/1994,
20 de junio [RTC 1994\192] g¢fr. articulo 10 LOPJ, articulo 177 TCEE y articulo 42 LEC.
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sentencia que lo declare, por ejemplo, improcedente, o al ulterior auto de extincion de la relacion
laboral? La respuesta mas practica es que la competencia laboral termine con el auto extintorio deli-
mitador de la deuda (indemnizacién mas salarios de tramitacion). Y si lo que se lleva a término no
es propiamente una demanda, sino un intento de conciliacién, parece aconsejable que se lleve a téi
mino si se inicié en el servicio administrativo con anterioridad a la fecha de la declaracion formal
de concurso del empresario. Regresando a las demandas en tramite, la solucién apuntada se reafirn
puesto ge ya hemos dicho que su tramitacion, digamos que hasta que recaiga resolucion, es soélo
una norma general, ya que el propio articulo 3@.,1permite la acumulacion de toda demanda decla-
rativa que se esté tramitando en primera instancia si el Juez del concurso estima que su resoluciél
tiene trascendencia sustancial para la formacion del inventario o de la lista de acreedores, hipotesis
muy dables en demandas laborales frente a medianas y grandes empresas. Mas esta nueva sustr:
cion de competencia a los érganos ordinarios también puede instarse por los administradores de
concurso antes de emitir su informe o por cualquier parte personada —incluso por la propia empre-
sa— antes de la finalizacion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores.

Asi las cosas, la intervencion de la administracion judicial concursal en juicios declarativos
es dual: 1) en primer término, como se ha dicho, esta facultada para solicitar la acumulacion de las
demandas en tradmite y es muy factible que el Juez Unico asi lo acuerde; 2) en segundo lugar, si e
empresario tuviere por mor de la declaracion suspendidas sus facultades de administracion y dispo-
sicion, sera la administracion judicial quien sustituya a éste en el proceso ante la jurisdiccion social
como competencia propia, y necesitara la autorizacién del Juez del concurso para allanarse, transi
gir, llevar a acuerdos con los trabajadores, por ejemplo, en los actos de conciliacién y juicio. Esta
segunda intervencion, dentro del declarativo social, puede provocar que se dilate excesivamente ur
procedimiento (traslados, autorizaciones...) que debe inspirarse, entre otros, por el principio de cele-
ridad (exart. 74 LPL).

b) Como crédito contra el empresario.

En numerosos casos los trabajadores ya habran ganado la demanda declarativa y dispondra
de un titulo ejecutivo, ya sea una sentencia, complementada en su caso con un auto de extinciér
cuantificador de la deuda, o un acto de conciliaciéon ya sea de naturaleza judicial o extrajudicial
(administrativa). La futura Ley prohibe que se promuevan ejecuciones y apremios contra el deudor
declarado en concurso, con lo que instada la ejecucion ante el érgano competente (Juzgado de I
Social de la circunscripcion, de la instancia o servicios comunes) debera inatimitiela deman-
da ejecutiva y remitir a los ejecutantes al érgano mercabiclarado el concurso —la fecha de
referencia sera la del aut@art. 20 PLC— no podrén iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o
extrajudiciales (..» (art. 54.1) y la contravencion de esta disposicion es sancionada con nulidad
absoluta o de pleno derectexért. 54.3). Es decir, el ejecutante salarial debera someterse por fuer-
za al procedimiento concursal con las Unicas excepciones en cuanto a postfigdasrelativas

106 v/id. articulo 184.3 PLC gupra epigrafe 4.5.
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al cardcter privilegiado del crédito. En este punto, empero, cabe denotar, en primer lugar, que no seré
determinante la estricta observancia de los plazos de prescripcion. En sede laboral no es de aplica
cion el plazo de 5 afios del nuevo articulo 518 LEC, que también es de distinta naturaleza (caduci-
dad). Los plazos en esta jurisdiccion son mas breves: de un afio para reclamar numerario (arts. 59.:
ETy 241.2 LPL) y se reduce hasta tres meses en los procesos por despido (art. 277.2 LPL). Perc
dispone claramente el articulo 59 PLC que desde la declaracion del concurso y durante su tramita-
cion, quedara interrumpido el computo del plazo de las acciones con trascendencia patrimonial, ini-
ciandose nuevamente, en su caso, al momento de conclusion del concurso. Es decir, los plazos di
prescripcion determinados por la ley no se interrumpen mediante la comunicacion de los créditos
sino ope legieon la declaracién del concurso.

Otra cuestién gira en torno a la comunicacion de créditos, pues ésta debe hacerse en el plazc
de un mes desde la ultima publicacién obligatoria del auto de declaracién del concurso (art. 84 en
relacion con el 20 PLC). Como quiera que el articulo 22 establece como obligatoria la publicacion
oficial en el BOE, en un diario de gran circulacién de la provincia donde radique «el centro de sus
principales intereses» y si tiene el domicilio o razén social en otra provincia también en un diario de
gran circulacion de ésta, habra que estar a ello. Si se tratase de concurso voluntario recaera en el det
dor el deber de relacionar estos créditos debidamente identificados (art. 5). Por otro lado, el articu-
lo 33.3 ET establece la obligacion, inclesoofficig que desde el momento en que se tenga cono-
cimiento de la existencia de créditos laborales presuma la posibilidad de su existend@citar
al FOGASA en su calidad de responsable legal subsidiario; en el mismo sentido, articulo 16 Real
Decreto 505/1985, de Organizacién y funcionamiento del citado orgaHisr&tio hay que poner-
lo en relacion con el impulso oficial que genéricamente establece el Prje&sd la cuestion, el
Proyecto subsana la omision del texto anterior del FOGASA, en su articulo 184.1, estableciendo que
debera ser citado como panteando pueda derivarse responsabilidad del mismo, es decir, cuando
existan créditos salariales.

La comunicacién en tiempo y forma de los créditos es un requisito esencial: el articulo 91.1.°
considera créditos subordinados, sin distincién, aquellos créditos tardiamente comunicados inclui-
dos por la administracion en la lista, asi como aquellos que no habiendo sido comunicados oportu-
namente sean incluidos por el Juez del concurso al resolver sobre las impugnaciones que contra ell:
pueden presentarse. No obstante esta preocupante sancién, conforme la cual los créditos salariale
gue se encontraran en esta situacion no solo perderian el caracter privilegiado en una futura liqui-
dacién sino que incluso quedarian relegados a la satisfaccion plena de los ordinarios, vemos que
facilmente puede atenuarse con la excepcion que sienta dicho ordinal en el sentido de que no ten:
dran nunca esta postergacion si su «existencia resultare de la documentacién del deudor, constare d
otro modo en el concurso que para su determinacién sea precisa la actuacion inspectora de las
Administraciones publicaseniendo en todos estos casos el caracter que les corresponda segun su
naturaleza.

107 vid. supra, 3.3, y mas matizadamerindsa, epigrafe 5.1.b).
108 cfr. articulo 237 LOPJ.
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Partiendo de la hip6tesis de que haya ejecuciones salariales en tramite, éstas deberan suspel
derse desde la fecha de la declaracién del concurso (args.€x 3.2y 54.2 PLC) y procedera remi-
tir a los ejecutantes a tal procedimiento. Por ejecuciones en tramite debemos entender aquellas el
las que no se haya cubierto la totalidad de la cantidad por la que se despaché ejecueid@rt(arg.
570 LEC en relacién con el art. 235y la DA 1.2, 1 LPL) o no haya recaido auto de insolvencia del
empresario ejecutado (ar. 274 LPL, principalmente). Sin embargo, en este Ultimo caso, en que la
ejecucion puede continuar de conocerse bienes, tanto los ejecutantes como el FOGASA deberar
comparecer en el concurso insinuando sus créditos respectivos: los primeros por la cantidad pen-
diente de principal y los segundos por la parte legal satisfecha como g&fantia

Ha de tomarse en consideracion en relacion a los intereses, de mora procesal incluidos (ex
art. 576 LEC), que sevengo queda interrumpido desde la declaracién del concurso (art. 58.1 PLC)
y su cuantia se integraria como crédito subordinadar{e91 PLC, y dentro de ellos, para el pago
ocupa el ordinal 3.%). Las costas a cargo del ejecutado concursado serian créditos dtfinarios

4.6. Modificaciones legislativas y puntos de incidencia operados por la Reforma Concursal en
materia laboral.

a) Aspectos mas relevantes.

En principio, las DDFF 12.2 y 13.2 del PLC modifican, respectivamente, el ET y la LPL. El
primero resulta alterado en sus articulos 32, 51.10 y 57 bis, que se afiade; la ley adjetiva laboral se
modifica en los preceptos 2.a), se afiade un 3.d), se modifican los 4.1, 6, se afiade el 235.5, se mod
fica el 246.3 y se afiade el 274.5.

Lo que aqui preocupa son los articulos 32 ET y 246.3LPBobre todo el primero, puesto
gue la vigente redaccion del apartado 3 del articulo 246 LPL que establece que las acciones que pue
dan ejercitar los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan ser adeudados no qued

109 vjd. articulos 33.4 ETy 30 y ss. Real Decreto 505/1985.

110 Ngtese que en sede concursal, el orden de pago de los intereses y las costas se invierte respecto lo dispuesto en la LP
(art. 266.1).

111 ) a5 restantes modificaciones son:
a) Del ET (DF 12.2 PLC):

» Elarticulo 51.10 ET quedara redactado de la siguiente fofthaxpediente de regulacién de empleo en los supues-
tos de cese de la actividad de la empresa en virtud de decisién judicial no adoptada en un procedimiento concur-
sal se tramitara a los solos efectos del acceso de los trabajadores afectados a la situacion legal de desempleo. Todo
ello, sin perijuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del presente articulo en materia de periodo de consultas
y del derecho a la indemnizacion a que se refiere el apartado 8

« Se afiade al Cap. Ill del Tit. | del ET una nueva seccion 5.2, integrada por el articulo 57 bis, con el siguiente tenor:
«La modificacién, suspensién y extincion colectivas de contratos de trabajo en caso de concurso se regira por lo
establecido en la Ley ConcursalVid.articulos 7.1.°, 8, 49.1, 50.1 PLC.
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ran en suspenso por la tramitacién de un procedimiento concursal, quedara sin efecto. Dicho de otra
forma, no habra base legal para la ejecucién singular separada, al prever el PLC dicho precepto cor
la siguiente redaccién (DF 13.%): «Articulo 246.3 LPL.— En caso de concurso, las acciones que pue-
dan ejercitar los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan ser adeudados queda-
ran sometidas a lo establecido en la Ley Concussatas si tenemos en cuenta la clausula deroga-
toria que el ALC —y ahora el PLC- pretende introducir en el numero 5 del articulo BR)ET (

b) Puntos de incidencia que afectan o pueden afectar a los trabajadores acreedores por sala-
rios.

Comentadas de forma sucinta las anteriores disposiciones finales, se intentara, sin animo de
exhaustividad, un recorrido por el articulado del mismo que pueda afectar, o como minimo incidir,
en los créditos salariales en el futuro proceso universal.

< Articulo 2.4.La existencia de embargos por ejecuciones singulares si afectan de una mane-
ra general al patrimonio del deudor es presupuesto objetivo para la declaracién del con-
curso.

< Articulos 3.1y 6Los trabajadores, si son acreedores por salarios, estarian legitimados para
solicitar la declaracion de concurso necesario, debiendo expresar en la solicitud el origen,
naturaleza, importe, fecha y situacion actual del crédito salarial.

» Articulo 5.2.4.°En caso de concurso voluntario a solicitud del deudor debera incluir a los
trabajadores afectados en la relacion de acreedores.

b) De la LPL (DF 13.2ALC):

« El articulo 2.a) LPL queda redactado como sigéet.<2.— Los érganos judisdiccionales del orden social conoce-
ran de las cuestiones litigiosas que se promuevan: a) Entre empresarios y trabajadores como consecuencia del con-
trato de trabajo, salvo lo dispuesto en la Ley Concursal»(.Excepciona la competencia objetiva de los 6érganos
de lo social en hipétesis concursales.

« Se afiade la letra d) al articulo 3 LPIrt 3.— No conoceran los 6rganos jurisdiccionales del orden social: (...)

d) De las pretensiones cuyo conocimiento y decision esté reservado por la Ley Concursal a la jurisdiccion exclu-
siva y excluyente del Juez del concusso

« Se modifica el articulo 4.1 LPL con la siguiente redaccifia: gompetencia de los 6rganos jurisdiccionales del
orden social se extendera al conocimiento y decision de las cuestiones previas y perjudiciales no pertenecientes a
dicho orden, que estén directamente relacionadas con las atribuidas al mismo, salvo lo previsto en el apartado 3
de este articulo y en la Ley Concursal.

* Lanueva redaccion del articulo 6 LPL serizoscJuzgados de lo Social conoceran en Unica instancia de todos los
procesos atribuidos al orden jurisdiccional social, salvo lo dispuesto en los articulos 7y 8 de esta Ley y en la Ley
Concursab»

« EIALC afiade un nuevo articulo 235.5 LPL, con el siguiente teBoEr caso de concurso, se estara a lo esta-
blecido en la ley concursal. Vid.especialmente, articulos 52 y 54 PLC.

¢ Se afiade un nuevo apartado al articulo 274 LPL (insolvencia empreséariaB: declaraciéon de insolvencia del
ejecutado se publicara en el Boletin Oficial del Registro MercanBl.ALC 1996 obligaba, ademas, que la decla-
racion de insolvencia fuera comunicada al Juzgado de lo Mercantil competente para la declaracién del concurso,
segln su DA 9.2, 3.
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Articulo 7.Toda accién y ejecucién social, asi como toda medida cautelar, cede ante la
exclusiva y excluyente jurisdiccion del Juez del concurso, que se extiende también a toda
cuestion prejudicial de dicho orden social directamente relacionada con el céturso

Articulo 20.1.5.°El auto que declare el concurso llamaré a los acreedores para que comu-
niquen sus créditos a la administracion judicial en el plazo de un mes al de la dltima publi-
cacion obligatoria, indicando la forma y circunstancias de las mismas y la documentacion
que deben aportar conforme al articulo 84.

Articulo 48.Uno de los efectos de la declaracién del concurso es la integracion de todos
los acreedores en la masa pasiva.

Articulos 49.1 y 50Declarado el concurso del empresario, no podran promoverse nuevas
demandas laborales, debiendo el Juez de lo Social abstenerse si se presentan y remitir a lo:
trabajadores afectados ante el Juez del concurso. Sin embargo, los procesos declarativos
pendientes continuaran hasta la firmeza de la sentdAsida hay, aunque podran acu-
mularsetl4

Articulos 51 y 52.1Los procedimientos arbitrales que se pretendan en que sea parte el
empresario quedaran sin valor durante la tramitacion de su concurso, pero las que se hallen
en tramitacion continuaran hasta su conclusion, vinculando, como las sentencias, al Juez
de lo Mercantil cuando sean acumuladas. Ello entiendo que es aplicable a las conciliacio-
nes administrativas.

Articulo 54.Declarado el concurso no podran iniciarse ejecuciones singulares laborales, y
las que se tramiten quedaran en suspenso para integrarse en el concurso como créditos cor
cursales de la masa pasiva.

Articulo 58.EIl devengo de interesesd exemplunrexart. 576 LEC) se suspendera con la
declaracion del concurso, sin perjuicio de lo que pueda pactarse en caso de convenio hasts
el tipo legal.

Articulo 59.Declarado el concurso se interrumpiran los plazos de prescripcion de las accio-
nes contra el empresario y se reanudaran a su conclusion.

Articulo 63.EIl Juez del concurso, previa consulta no vinculante con los representantes de
los trabajadores, podra acordar a instancia del deudor o de la administracién, la extincién,
suspension y modificacion colectivas de los contratos de trabajo, sin sujecion a las normas
ni trdmites de la legislacién laboral. En caso de extincién, fijara la indemnizacién que corres-

112 g| alcance internacional de su jurisdiccion comprende Gnicamente el conocimiento de aquellas acciones que tengan su
fundamento juridico en la legislacion concursal y guarden una relaciéon inmediata con el concurso (art. 10 PLC).

113 vid. articulo 52 PLC.
114 vjid., méas extensamente, lo que ha sido trasagiog 4.5.a).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 237 -39-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



NUEVA SITUACION DEL CREDITO SALARIAL | Juan Manuel Fonoll Pueyo

ponda a cada uno de los trabajadores, con cargo a ld'hagaconformidad con lo esta-
blecido en la legislacién laboral para el despido colectivo. El PLC afiade que en algunos
casos deberan previamente ser oidos los representantes de los trabajadores.

 Articulo 64.La indemnizacién derivada de contratos de alta direccidn, que siempre tendra
la consideracién de crédito concursal y no contra la masa, podr4 moderarse por el Juez del
concurso con el limite establecido para el despido colectivo.

« Articulo 65.Convenios colectivos, que no son objeto de este trabajo.

* Articulo 74.2.2.°Los créditos laborales deberan determinarse en el informe de la admi-
nistracién judicial.

 Articulo 83.2.7.°La indemnizacion a los trabajadores (no directiv&)jada por el Juez
de lo Mercantil tendra la consideracion de crédito contra la thasa

 Articulos 84 y 85Los trabajadores que ostenten créditos contra el empresario en concur-
so deberan comunicarlos a la administracion judicial dentro del plazo de un mes desde la
ultima publicacién preceptiva de la declaracion de concidfstyna vez comunicados
correspondera su reconocimiento a la administracion juéiéial

» Articulo 88.Clases de créditos del concut3®

< Articulo 89.1.3.°Consideracién de créditos con privilegio especial los refaccionarios, que
recaen sobre los bienes refaccionados. Silenciado un contenido similar al del articulo 32.2
del ET, el Proyecto hace especial referencia frente al Anteproyecto a dichos créditos como
créditos con privilegio especi&t.

< Articulo 90.1.°Consideracion de créditos con privilegio general y en primer lugar entre
ellos de los salariales correspondientes en la cuantia mguerrasulte de multiplicar el
triple del salario minimo por el nimero de dias de salario pendientes de pago, asi como las
indemnizaciones por despido en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre
una base que no supere el triple del salario mi&#o

e Articulo 91.1.Los créditos no comunicados en tiempo tendran la consideracion de subor-
dinados, salvo que pueda inferirse su existencia de la documentacion del deudor o consta-
ra de otro modo.

115 Cfr. infra, comentario al articulo 83.2.7.° PLC.

116 Cfr. supra comentario al articulo 64 PLC.

117 Cfr. supra comentario al articulo 63 PLC.

118 vid. articulo 22 PLC.

119 vid. también el comentario al articulo 91.1 PLC.

120 Remitase el lector a lo sucintamente expussgwa epigrafe 4.4.
121 vid. supra, epigrafe 5.1.c).

122 \/id. supra, epigrafe 4.5.a).
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Articulo 93.Estructura y contenido de la lista de acreedores.

Articulos 95 y 96lmpugnacion de la lista de acreedores y consecuencias de la falta de
impugnacion.

Articulo 102 Adhesiones al convenio: deberan ser puras y simples sin modificacion ni con-
dicionamiento alguno, expresando la cuantia de los créditos y su clase.

Articulo 107 Tiempo de las adhesiones: desde la admisién a tramite de la propuesta de conve-
nio hasta la expiracion del plazo para impugnacion del inventario y de la lista de acreedores.

Articulo 117 Derecho de asistencia de los acreedores que figuran en la lista a la Junta para
la aprobacion del convenio.

Articulo 119.Derecho de todo acreedor a solicitar informacion y/o aclaraciones en la Junta
sobre el informe y la actuacién de la administracion sobre las propuestas de convenio y
sobre los escritos de evaluacion emitidos.

Articulo 120.Se regula la deliberacion y votacion en la Junta de acreedores para la apro-
bacién de convenio.

Articulo 121 No tienen derecho de voto en la Junta: los titulares de créditos subordinados, los
gue hubieran adquirido su créditter vivoscon posterioridad a la declaracién del concurso
(salvo adquisiciones a titulo universal@mo consecuencia de una realizacién forsosa

Articulo 122 La asistencia a la Junta de acreedores privilegiados no afectara al computo
del quérum necesario para su constitucidmes someteran los efectos del convenio apro-
bado si no votan a favo8i lo hicieran, si les afectara su contenido respecto a su crédito o
privilegio.

Articulo 145La apertura de la liquidacién produce, entre otros efectos, el vencimiento anti-
cipado de los créditos aplazados.

Articulo 153.Los créditos contra la masa (como los salariales fijados por el Juez del con-
curso) se pagaran previamente a los créditos concursales, a sus respectivos vencimientos
pudiéndose discutir su existencia, calificacion o pago a través del incidente coXéursal

Las deducciones para atender a su pago se hara con cargo a bienes y derechos no afect:
dos al pago de créditos con privilegio especial.

Articulo 154 Los créditos por salarios por los ultimos 30 dias calculados sobre una base
diaria que no supere el doble del salario minimo.

Articulos 155 y siguientekos créditos dotados de privilegio especial se haran efectivos
con cargo a los bienes y/o derechos afectos. El pago de créditos con privilegio general se
hara después de satisfechos los créditos contra la masa, con cargo a bienes no afectados pe

123 gl incidente concursal, que finaliza por sentencia, se regula en los articulos 191 a 195 inclusive.
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privilegio especial, y por el orden establecido en el articulo 90'PLCos créditos ordi-

narios se pagaran después de satisfechos los créditos contra la masa y los anteriores, siem
pre con cargo a bienes no afectados por créditos con privilegio especial. Ahoeg hien:
solicitud de la administracion se podra motivadamente disponer su pago anticipado si se
estima que los anteriores quedan suficientemente cubiertos (art.iX§6H),podran ser
satisfechos a prorrata conjuntamente con los créditos con privilegio especial en la parte que
éstos no hubieren sido satisfechos con cargo a bienes y/o derechos afectos (art. 156.2); y,
c) la administracion atenderéa al pago de estos créditos sin privilegio en funcion de la liqui-
dez de la masa activa, pudiendo disponer entregas de cuotas por cantidad igual o superior
al 5 por 100 de su nominal respectivo (art. 156.3).

 Articulo 167.1Aprobado y publicado el convenio o la apertura de la liquidacién, cualquier
acreedor o persona que acredite interés legitimo podra personarse en los 10 dias siguientes
y alegar por escrito lo que considere relevante para la calificacion del concurso como cul-
pablel2s,

 Articulo 184.1. EI FOGASA deberd ser citado al concurso como parte cuando pueda tener
responsabilidad.

« Articulo 184.3Excepcion de los trabajadores en relacion al principio general de postula-
cion y direccién técnica en el concurso.

5. ELFUTURO DE LOS SALARIOS FRENTE ALADECLARACION DE CONCURSO DEL
EMPLEADOR

5.1. El nuevo privilegio salarial en el concurso.

a) Desaparicion del privilegio procesal. La excepdigidel nuevo articulo 154 del Proyecto.

Donde la reforma se plantea con mayor crudeza en torno al crédito salarial, incluso como
hemos visto en relacién a una futura reclamacion de esta indole (crédito pot&heimBn la dero-
gacion de la independencia de tales créditos, incluso acciones, si el empleador se halla declarado el

124 \/id. supra, comentario al articulo 90.1.° PLC.
125 v/id. articulos 166 y ss., sobre la seccién de calificacién del concurso.

126 En puridad, como veremos, no se trata de ninguna excepcién, sino de la posibilidad de una vez comunicados los crédi-
tos privilegiados del articulo 154 PLC, de desprenderse del tramite concursal y actuar singularmente si se da una serie
de supuestos.

127 vid. supra, 4.5.a).
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concursd?28, Puede decirse que la independencia del crédito salarial muere. Frente a la competencia
exclusiva y excluyente del Juez del concues@f(t. 7 PLC) ningun acreedor podra promover ejecu-

cion contra el concursado, ni tampoco accionar contra el mismo. Mas conforme el articulo 54, no
podran iniciarse ejecuciones singulares judiciales ni extrajudiciales (...) guedando las mismas en sus-
penso sin perjuicio del tratamiento concursal que pudiera corresponder a los respectivos créditos.

El derecho de ejecucién separada de los créditos laborales (hoy posible en su aspecto proce
sal,exart. 246.3 LPL y en su aspecto preferencial o sustargiart. 32.5 TRET) desaparece no
sélo por disponerlo expresamente la Propuesta, sino légicamente por la nueva redaccion de esto:
preceptos correlacionados que se propone: drasticamente se sustituye la mencién de que las accic
nes que puedan ejercitar los trabajadores para el cobro de los salarios que les puedan ser adeudad
«no quedaran en suspenso por la tramitacion de un procedimiento concursal» por la de «...quedar
sometidas a lo establecido en la Ley concursal (en caso de concurso)» (art. 246.3 LPL en su redac
cion pretendida por la DF 13.2 PLC), o lo que es lo mismo, desaparece el auténtico privilegio del
salario o procesal estricté®. Tan solca sensu contraripuede entenderse vigente la finalidad del
actual precepto en cuestion, pero claro es, siempre en situaciones extraconcurso.

Hoy el ejercicio de las preferencias que la ley otoegait. 32 TRET) es también indepen-
diente respecto a hipdtesis concursales. Esta independencia tiene una doble vertiente: sustantiva pur.
es decir, el ejercicio de la preferencia se delimita en los apartados 1, 2 y 3 del mismo y sustantiva-
procesal segln es de ver en sus apartados'dyE privilegio general (TRET, art. 32, nims. 1y
3) y especial refaccionariddém, nim. 2) pueden ser siempre invocadas por los trabajadores con
independencia de que el empresario se encuentre inmerso en suspension de pagos o en una quiek
o separadamente en una ejecucion singular ante la jurisdiccion laboral, como refuerza su n.° 5. Sin
embargo, lo que pretende el ALC —como lo hicieron las Propuestas anteriores— es derogar este pri-
vilegio dando una nueva redaccion al articulo 32. Especialmente, pretende la subsistencia de igua-
les garantias preferenciales en hip6tesis extraconcursales manteniendo en su integridad con el mism
cardinal los apartados 1 (denominémosle preferencia absoluta general extraconcurso), 2 (preferen:
cia especial refaccionari&d'y 3 (preferencia residual general extraconcurso), establece el plazo

128 En efecto: la declaracion de concurso, sea voluntario o necesario, dicho de otro modo, lo inste el propio empresario o
acreedor legitimado si se dan los presupuestos objetivos y subjetivos (PLC, arts. 1 a 6 inclusive), es lo que determinara
una u otra situacion. Esto es, la fecha de la resolucién motivada que declare al deudor en tal situacién, gares el auto
ducira sus efectos de inmediato aunque no sea feraet. 20.2 PLC). Amayor abundamiento, dicho auto no estad some-
tido a recurso suspensivo pues solamente cabra recurso de reposicién en el plazo del quinto dia, pues ni el articulo 20 Ic
excluye de recurso ni le otorga otro distinto (&gart. 20 y 196 PLC en relacién con los 451 y ss. LEC).

129 para ERNANDEZ Rulz, Los créditos salariales..ap. cit.p. 232, «el articulo 32.5 cuya supresién ahora se propone (...)
rompe con el principio de unidad, colectividad y equidad que, en principio, suponen los procedimientos concursales y ha
sido criticado en ese sentido por la doctrinasBaLMERON, «ElI ALC y los trabajadores. ¢, Réquiem por el articulo 32 de
su Estatuto?», eRevista de Derecho Social.® 14, abril-junio de 2001, cit. p. 68, expresa, lo que a mi juicio es palma-
rio: que los trabajadores van a echar mucho de menos el tan polémico pero a su vez utilisimo derecho de ejecucion sepa
rada.

130 En este sentido,ABINAS (con Ros), La preferencia de los créditos laboraleit. pp. 402 y ss.

131 | a efectividad de esta preferencia —o si se quiere privilegio— especial dentro del concurso pese a ser indiscutible en el
Proyecto, puede generar probleméd. en este mismo trabajsupra 3.1 e infra, 5.1.c).
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temporal —de prescripcion— para el ejercicio de tales privilegios en el nimero 4 (anteriormente ubi-
cado en su num. 6), pero su apartado Ultimo, nimero 5, pretende esta redaccién: «Las preferencia:
reconocidas en los niumeros precedentes seran de aplicataftoeos supuest@s los queno
hallandose el empresario declarado en concicemdicion necesaria de aplicabilidad) corres-
pondientes créditos concurran con uno u otros sobre bienes de(dguémpresario deudor). En

caso de concurso, seran de aplicacion las disposiciones de la Ley Concursal relativas a la clasifi-
cacion de los créditos y a las ejecuciones y apremi@st. 32.5 TRET en la redaccién propuesta

por la DF 12.2 PLC).

Quizé& puede parecer ociosa aqui la referencia al artic&i¥g p2ro en realidad, no lo es. Bien
es cierto que el derecho a la ejecucion separada desaparece cuando lo hace el tenor del articulo 246
LPL, puesto que, actualmente, el precepto permite accionar ejecutivamente frente a créditos sala-
riales, protegidos o no por el repetido articulo 32, pero también dentro del ejecutivo singular pue-
den accionarse estas preferencias, por ejemplo, mediante la terceria de mejor eeeetzi/ g
LPL), o en el denominado incidente de distribuceExafts. 269, 270, 271y 272 LPL). Si declara-
do en concurso el empleador no pueden instarse ni proseguirse estas ejecuciones laborales por sal;
rios, también decae la independencia de insinuar tales preferencias. Ademas, es dable, aconsejabl
diria més, si tenemos en cuenta la intangibilidad del fi#gé{ad ex., sentencia), que la declaracion
de preferencia se solicite en el petitdela demanda, aunque conviene tener presente que tal carac-
ter legal privilegiado —valga aqui esta redundancia— no desaparece si el titulo ejecutivo es un acuer-
do dotado de tal fuer284 Pero aun en el caso anterior (que se peticione una sentencia de condena
si fallan los mecanismos procesales de consenso), los demandantes deberan acudir al Juez del col
curso dada su competencia exclusiva y excluyente sobre cualquier accion social con incidencia en
el patrimonio del empresario concursaewgt. 7.2.° PLC}35. Lo realmente determinante —y preo-
cupante en algunas esferas— es la desaparicion del privilegio en sentido estricto, procesal o adjetivo
nacido con la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976, de ejecucion separada. Se trata ho
de un derecho de opcién que también existe aunque solamente sea para percibir las prestaciones d
FOGASAZ136 cuyo 6hito es mas que presumibié Es mas: toda actuacion en ejecucién singular

132 MonTEROAROCA, J.: La ejecucion dineraria en el proceso labpEadit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998p. cit p. 281,
en el parrafo 3 del articulo 246 LPL no se hace mas que copiar literalmente el articulo 32.5, aunque los redactores del
vigente texto procesal laboral no podian modificar el TRET al no existir delegacion legislativa. Véase, también, respec-
to al —no olvidemos- vigente derecho de ejecucion separemis, TARREGA, Suspension de pagos y quiebra en el orde-
namiento juridico laboralValencia, 1998, cit. pp. 214 y ss.

133 Entronca directamente con el derecho a la ejecucién en sus propios términos (arts. 17 y 18.1 LOPJ y especialmente, 239.1
LPL) y el respeto escrupuloso del fallo (en tal sentido es significativa la STC 1/1997, 13 de enero [RTC YRB7\1]).
al respecto @.IANA MORENQ, J.M.: Tutela judicial efectiva y derecho a la ejecucion de sentencias en sus propios tér-
minos REDT, n.° 52, 1992.

134 Aqui son invocables los razonamientos de la STC 153/1992, de 19 de octubre [RTC 1992\153] que permite la valora-
cién por el 6rgano ejecutor —ya sea el Juez de lo social o el futuro y polémico Juez del concurso— en resolucién motiva-
da, de las caracteristicas peculiares de cada proceso a la hora de procurar el cumplimiento de lo establecido.

135 sobre la competencia declarativa del miswis, supra, epigrafe 4.5.a).
136 En cuanto a la intervencion del FOGASAY. inmediatamentinfra, b).

137 Respecto al texto del AnteproyectmN®LL PuEvo, Hacia una nueva y definitiva estructura del privilegio salarial...
ob. cit.
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guedaria viciada de nulidad radical si se hubiera declarado el corexaso $4.3 en relacion con

los dos anteriores del mismo precepto del ALC). Ello viene a significar que, con su propios efectos
ex nunananifiestamente diferentes a los de la nulidad relativa —o anulabilidad—, la nulidad*#adical

gue se pretende es apreciadeoffici aunque en sede concursal, por los multiples intereses eco-
némicos en juego y disputa, que por otro lado pueden ser cuantiosos, unidos a la existencia de pri-
vilegios concursales que se asociaran a algunos créditos, es mas que presumible que se denuncie
infraccion por las partes o por la administracion judicial nada mas cometerse.

La derogacion del derecho de ejecucion separada ha sido y es el privilegio auténtico del salario,
por lo que su tratamiento especial en un futuro es reclamado por un amplio sector doctrinal, aunque de
directrices politico-sindicales marcadamente definidas. Esta prerrogativa es también la que ha suscita:
do mayores controversias y decisiones de nuestra jurispruéhsisbien es cierto que no en cuan-
to a su existencia, pues es por ministerio de ley, sino en torno a la calificacion de las deudas como sala
riales para que el crédito lleve asociado dicho privilegio que permite hoy a sus titulares o a los legitima
o legalmente subrogados desentenderse de un procedimiento de quita, de una suspension de pagos,
un concurso o de una quiebra y accionar por sepét@dRor ello, podria considerarse mas adecuado
gue las ejecuciones singulares salariales quedaran en suspenso por la tramitacion hasta que se aprt
be un convenio en sede concursal o transcurra un afio desde la declaracion, a la par que ocurre en
Proyecto con los apremios administrativos o a los acreedores con deretHo real

En efecto; sin duda quiza no les faltaba razén a los consejeros sindicales en sus votos parti-
culares ante el Consejo Econémico y Social previos al Anteproyecto del pasado verano de 2001,
puesto que dado que el tradicional superprivilegka(t. 32.1 ET) no hallaba sitio en el nuevo régi-
men concursai*2, se observaba una fuerte discriminacion positiva a favor de:

1) Las acciones de ejecucion de los créditos con garantia real: la propia EM del texto pro-
yectado no tiene reparos en reconocer que «se respeta la naturaleza real sobre cosa ajeni
gue impone una regulacién diferente...» aunque «..se procura gjeelaion separada

138 v/jd. articulo 240 LOPJ, en su redaccién dada por las LLOO 5/1994, de 4 de diciembre y 13/1999, de 14 de mayo. Véanse
también los articulos 225 a 230 de la LEC 1/2000, que no son actualmente de aplicacion hasta que no se reforme la pri-
mera por disponerlo asi su propia DF 17.2, teniendo en cuenta el caracter supletorio de la Ley de 7 de enero de 2000 er
materia concursakgart. 182 PLC).

139 | ggicamente la discusién sobre la pretendida asociacién/negacion del caracter salarial de un crédito, determinante para
otorgar a su titular el derecho de ejecucion separada ha enfrentado érganos de distintos 6rdenes jurisdiccionales, cuale:
son el civil y el social. Producido el conflicto de jurisdiccion (art. 31.1 LCJ) es la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo,
compuesta por el Presidente de dicho Alto Tribunal, dos Magistrados de las Salas del TS del orden jurisdiccional en con-
flicto y dos Magistrados de la Sala de lo Militar, actuando como Secretario el de Gobierno del TS (arts. 22, 39 y 40 LOPJ).
La designa de estos Magistrados tiene caracter afndaDe LA OLiva SaNTos, A., DIEZ-PicAzo GIMENEZ, |. y VEGAS
Torres J.: Derecho Procesal. Introducci¢g@onforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil), Edit.
Centro de Estudios Ramon Areces, 2.2 ediciéon, Madrid, 2001, cit. pp. 278 y ss.

140 En este sentidajd. FonoLL PUEYO, Problematica actual..., cit. pp. 9 a 13.

141 Asi, FERNANDEZ Ruiz, Los créditos salariales,.cit. p. 223, trayendo a colacién en esta misma linea el voto particular
al Dictamen del Consejo Econémico y Social de 7 de noviembre de 2001 efectuado por los consejeros de UGT, CC.0O.
y CIG.

142 \/id. m&s pormenorizadameritéra, apartado c).
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de las garantias no perturbe el mejor desarrollo del procedimiento concursal ni impida solu-
ciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva». Tod
una gran declaracién de intenciones que tememos corra el peligro de no ir mas alla de ello.
Dicho de otra forma, y que nadie se alarme ante la obviedad: la tradicion histérica de la
ejecucion real demuestra que siempre ha perjudicado acreedores, incluso investidos de cré-
dito privilegiado. Sin lugar a duda, se permite la ejecucion separada dentro de tales crédi-
tos reales desde un doble prisma: en primer lugar, porque el articulo 55 PLC, referido a los
mismos, actla asazmente de forma mas flexible que su antecesor (art. 54, sobre ejecucio-
nesy apremios, que en su apartado 4 exceptta de su aplicacion a los acreedores con garar
tia real), ya que se les permite iniciar la ejecucion cuando se apruebe un convenio cuyo con-
tenido no les afecte o cuando transcurra un afio desde la declaracién del concurso sin que
se hubiere producido la apertura de la liquidag#&ren segundo término, porque incluso
intraconcurso una vez incardinados conforme al articulo 89 (dotados de privilegio espe-
cial), en sede liquidatoria su pago se realiza con cargo a los mismos, y pese a no ser apar-
tados de la masa activa como ocurre con los titulares de créditos sobre buques y aeronaves
(arg.exart. 75.3), la realidad es que se pagaran primero con cargo a dichos bienes previa-
mente afectos y después vendrian los créditos salariales «generalmente privilegiados»
articulo 90 PLC —antes 90.1.° y 90.4.° del ALC- (arts. 154 y 155 de la Propuesta actual),
ademas de otras prerrogativas en sede ejecutiva coriédrsal

2) En relacion a los procedimientos administrativos, no debemos llevarnos a engafio al ver-
los relegados por los créditos salariales en la fase de liquidacién, ocupando el ordinal 5.°
del articulo 90 —sin embargo, en el PLC han pasado al ordirigf-3.porque la tajante
suspensién de las ejecuciones, incluidas las laborales, se atenta con la prohibicion para
aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado provi-
dencia de apremio con anterioridad a la fecha de la declaracién del copzarso54.1,
pf. 2.9), permitiéndose su exaccion forzosa independiente. En cambio, si son los trabaja-
dores los que tienen un auto despachando ejecucion a su favor en esta misma fecha, no les
asiste ninguna posibilidad legal de ejecutar separadamente.

3) También, como antes se ha advertido levemente, los titulares de créditos sobre los buques
y las aeronaves podran separar estos bienes de la masa activa mediante el ejercicio, por e
procedimiento correspondiente, de las acciones que tengan reconocidas en su legislacion
especificaéxart. 75.3), operando una auténseparatio ex iure domini#é, Frente a tales
acciones, la ley concursal operaria s6lo como reembargante, puesto que si de estas ejecu
ciones separadas resultara remanente a favor del concursado se integraria en la masa activ
(art. 75.3.f.).

143 Afortunadamente, se ha arbitrado en el PLC la misma prerrogativa para los salarios correspondientes a los 30 dltimos
dias, hoy protegidos por el articulo 32.1 ET.

144 vid. infra, el citado apartado c).
145 vid. infra, epigrafe 4.4 de este trabajo.

146 Este derecho de reduccién de la masa tan tradicional en nuestro vigente derecho concursal tiene su reflejo, aunque de
forma también puntual, en ordenamientos vecinos como el aleman, cuya legislacion sobre insols€haipé¢ data
de 1994 y que se aplica tan sélo hace tres afios, también la confamptanflerungsretfhcomo también algunos dere-
chos de ejecucion separadseparatio ex iure credifabgesonderte Befriedignung
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La irrupcién en el texto del PLC del articulo 154 que privilegia los créditos por salarios
correspondientes a los 30 dltimos dias calculados sobre una base salario/dia que no supere el dob
del SMI147es una de las mas importantes modificaciones del texto actual. «Copia» el privilegio abso-
luto del articulo 32.1 del ET sin otorgarle esta cualidad absoluta. Por ejemplo, los créditos contra la
masa se pagarian con anterioridad. Estos créditos podran ejecutarse separadamente —por puntual ref
rencia al articulo precedente— si una vez dentro del concurso y puesto en tramite éste con la declara
cién de tal estado del empresario y actos procesales subsiguientes, se aprobara un convenio que r
les vincule, se abra la fase de liquidacién o transcurra un afio desde la fecha de la declaracion de cor
curso sin que se haya producido ninguno de estos dos actos. Puede decirse, que se les conserva
muy reducido derecho de separacién una vez insinuados y sometidos al procedimiento concursal.

b) Inalteracién de la proteccién prestacional del salario. El Fondo de Garantia Salarial.

Sorprendia que el texto del Anteproyecto ni siquiera mencionara al FOGASA, algo que a todas
luces convenia que se observe eteeparlamentario, pues la figura del organismo de garantia como
tal 148 es consustancial a la existencia de créditos salariales, ya potenciales o futuros —no determi-
nados por el Juez o Autoridad competente—, ya —sobre todo éstos— determinados y ejecutables
Empero, parecia que para los doscientos treinta y un articulos de los que consta el ALC no existia
esta importante —importantisima, diria yo— figura y a mayor abundamiento ninguna de las disposi-
ciones que le seguian modificaban —como tampoco lo hacen ahora en el PLC- el articulo 33 del ET.

El referido precepto (art. 33 ET), dedicado integramente al FOGASA, constituye la base pres-
tacional del salario de cuyo desarrollo se ocupa el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo, de orga:
nizacién y funcionamiento del mismo. En su nimero 3 se encuentra al requisito de su citacion para
gue asuma sus obligaciormsdiéndoséacer a instancia de partelgbiéndo en su defedtacerse
de oficio en el momento, no sélo que conste la existencia de créditos laborales, sino que basta que
dicha existencia pueda presumitée si bien dicha asuncion de responsabilidad dineraria requeri-
ra la previa instruccion del oportuno expediente para la comprobacién de la procedencia de los cré-
ditos 150, Consecuentementiege data partiendo de la hipétesis de que el texto proyectado fuera
derecho positivo, deberia ser citado en el momento de iniciarse el procedimiento, bien en propio auto
en el caso de concurso voluntario (art. 13 PLC), o incluso, en la providencia ordenando el emplaza-
miento del deudor (art. 14 PLC), pues ciertamente, como afinmadRTorRES la admision a tra-
mite de los proedimientos concursales justifica que se le deba otorgar la oportunidad de intervenir en
ellos151 Mas esta intervencion deberd ser inmediata, puesto que los trabajadores no cobrarian la
prestacion autométicamente al tener que instruirse el mentado procedimiento administrativo «para
la comprobacion de la preferencia de los créditos».

147 En relacién al cémputajd. FonoLL PUEYO, Problematica actual..., cit. p. 30.
148 vjid. sucintamentsupra 3.3.

149 | a cursiva es mia.

150 Art, 33.3 pf.1.° ETVid. articulos 20 y ss. Real Decreto 505/1985.

151 Ramos TorrES La actividad procesal..ob cit. p. 133.
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Ello se ha subsanado en el nuevo contenido del articulo 184.1 del Proyecto, que dispone que
el FOGASA debera ser citado como parte al desprendérsele responsabilidad, es decir, cuando hay:
en la masa pasiva salarios garantizados por dicho Organismo.

También cabe significar que se afiade un apartado Ultimo en la Ley de Procedimiento Laboral
en la regulacion de la insolvencia empresarial, conforme al cual la declaracion de insolvencia en una
ejecucion singular debera publicarse en el BORRAart. 274.5). Ello hara que pueda conocerse y
constatarse la existencia de créditos salariales en todos los casos en que en ejecucion social se ha
declarado la insolvencia de persona juridica de inscripcién obligatoria, pues no verificada se habria eje-
cutado sobre ente sin personalidad juridica que inviavilizaria también la tramitacion del céacurso

Ahora bien; la discusion puede plantearse en relacién a aquellos créditos salariales prededu-
cibles, es decir, que los fije el propio Juez mercantil. Como se pagarian como gastos de la masa y de¢
l6gica, ya estarian vencidos, entiendo que deberan liquidarse en su integridad hasta donde el activc
alcance, independientemente de la responsabilidad del FOGASA. La cuestion estriba en que si la
empresa no estuviera sumida en procedimiento concursal en una situacion similar, los trabajadores
en ejecucion singular cobrarian del Fondo siguiendo como ejecutantes de esta clase por la parte nc
satisfecha por el organismo. Sabido es que el impropia y vulgarmente denominado en el foro «tra-
mite de insolvencia» de la ejecucidn social, consistente en librar y esperar el resultado de actos de
comunicacioén judicial averiguativos de bienes y/o derechos, puede ser —asi la practica lo ha consta-
tado en la inmensa mayoria de los ca&&smucho mas rapido que el tramite administrativo fren-
te al FOGASA de «comprobacion de la procedencia» (...) de los créditos creidamente protegidos
publicamente. Es llano que en los supuestos de que sean pagados contra la masa de forma inmedii
ta en la fase comin de concurso, el Organismo de garantia podria salir beneficiado, puesto que st
«parte» seria asumida por la masa activa. Por otro lado, a la luz del ALC, era indefendible que pueda
sustraerse por el Juez Unico la parte correspondiente al FOGASA de las indemnizaciones, pues ellc
no estaria previsto por las normas del concygincipio de unidad legakps.

Los otros créditos salariales (ahepearts. 154, 189.1.3.° y 90.1.° del PLC) serian normal-
mente pagados después de satisfechos los gastos de la masa y —a excepcién de los del art. 154— abi
ta la fase de liquidacion, un periodo de tiempo mas que prudencial para la resolucién del expedien-
te administrativo. No asistia (en el ALC) razdn alguna que eximiera al Fondo de pago una vez
comprobado el origen y las cuantias garantizadas en concepto de salarios por trabajador.

152 Boletin Oficial del Registro Mercantil.

153 En el caso de que no constara inscrita en el momento de dar publicidad a su nueva situacion se practicara previamente
ésta de oficio (art. 23i%. ALC).

154 Donde mas se acucia esta diferencia es en la denominada «insolvencia directa» del articulo 274.3 LPL, que dispone que
declarada la insolvencia de una empresa en una ejecucion singular social constituira base suficiente para estimar su per-
vivencia en otras que puedan instarse contra la misma empresa, sin necesidad de reiterar los tramites de averiguacion ¢
que se refiere el articulo 248 de dicha ley.

155 vid. supra, epigrafe 4.2.
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Como ya se ha comentatis, el pago del FOGASA conlleva la subrogacion automatica en
los derechos y acciones de los beneficiarios hasta el importe satisfecho. Aparte de automatica, est:
subrogacion es obligatoria por ministerio de leydrt. 33.4 ET y concordantes RD 505/1985) e
intransigible por tratarse de organismo publico. Ello significa —y significaria— que en los procesos
concursales se convertiria en acreedor en la segunda manifestacién de su intervencién en el proce
so: primero, al ser citado, como responsable civil subsidiario; y efectuado el pago prestacional, como
acreedo#s”.

Es precisamente en este punto, donde su actuacion, por ser via subrogatoria, adquirira mayol
viveza dentro del concurso, puesto que se presenta la particularidad de que un organismo publico nc
actle como tal, sino como si de un acreedor laboral se tratare, hasta el importe determinado. Asi, nc
tendra la cualidad de crédito publico, conforme a la cual si se proyectaran sobre la totalidad patri-
monial del empresaria.(gr., créditos de la Seguridad Social) que se situarian en el nimero 3.° del
articulo 90 por detras de los créditos salariales hasta el 50 por 100 del importe de la mai$8 pasiva
sino que ocuparian el lugar de éstos —los salarios o indemnizaciones, segln se tratara aunque el PL
ha equiparado su prevalencia dentro de los créditos con privilegio general— por la parte proporcio-
nal que correspondieray sin ningun tipo de limitacion temporal. La limitacion cuantitativa del articu-
lo 90.1.° PLC, como la del 32.3 del ET, es irrelevante, puesto que tanto el propio ET como el Real
Decreto 505/1985 establece cuantias prestacionales inferiores para el FOGASA.

c) Derogacion de la aplicacion del articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores: Privilegio
material en situaciones concursales, con recuperaici@xtremisdel «superprivilegio», y no con-
cursales (remisién).

Como consecuencia de la supresion de la ejecucion separada hacia con el ALC otra no menos
importante: la potencial desaparicién del privilegio absoluto que hoy reside en el articulo 32 del ET.
Para abordar el tema, primero, conviene recordar, dentro de la actual configuracién del aspecto sus
tantivo del tantas veces citado articulo 32, que se proyecta sobre la universalidad patrimonial del
empleador en sus niumeros 1y 3, constituyendo el primero el privilegio general absoluto y que el
namero 2, pese a ser especial, no soélo lo hace de modo absoluto sino que no existe limite temporal r

156 vid. supra, epigrafe 3.3, al final.

157 vid. Ramos ToRRES La actividad procesal., cit. pp. 135 y ss., significando —refiriéndose, claro es, a la actual normati-

va— que su personacién —por su citacién— le permite instar cuanto a su derecho interese, aunque desde una posicién prc
cesal —la de responsable subsidiario— bastante limitada, limitacién que nace del propio caracter de su actuacion. En cam-
bio, una vez subrogado, se posicionara en lugar de los trabajadores, juntamente con ellos, estando dotado de méas amplis
facultades. En palabras del autor, ob. cit., p.135, «su continuidad como acreedor en el procedimiento si le permite una
mayor movilidad, ostentando las facultades propias de éstos, si bien partiendo de la posicion que haya adoptado el tra-
bajador respecto al crédito, determinante de la subrogacién producida, con el que también podra concurrir con la parte
no satisfecha por el FGS.»

158 Como apunta Bonso LEDESMA, La clasificacion...git. p. 193, «(...) como la masa pasiva, por definicién, es superior a
la activa, si el porcentaje se calcula sobre ella siempre se beneficiara al acreedor privilegiado en detrimento de los ordi-
narios sucediendo todo lo contrario si se invierten los términos.»
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tope cuantitativo; y en segundo lugar, que lo Unico meridianamente claro a la luz del ALC es la
transposicion, ya sin variacion sustancial, de los nimeros 1y 3 en el articulo 90, pero no quedaba
nada claro qué ocurriria con el privilegio especial refaccion@rima facie parecia que el prele-
gislador no contd con él, y, como opineRRANDEZ Ruiz 159, era un contrasentido que se derogara

la preferencia extraconcurso de los demas créditos salariales y éste no, aunque esté tan arraigad
en la tradicion juridica espafidig. La cuestion se salva en el PLC por su inclusion expresa en el
articulo 189.1.3.°.

Por razones sistematicas mas que teleoldgicas conviene distinguir entre privilegios —o prefe-
rencias— generales y especiales.

A) Dentro de los privilegios sustantivos generales del salario (hoy incluso si los trabajadores
optan por la quiebrexarticulos 32.1 y 3 en relacién con el 1.911 del Cédigo Civil, responsabilidad
patrimonial universal del deudor) que nacen del precepto sustantivo, tenemos la preferencia abso-
luta de los créditos correspondientes a los 30 ultimos dias de salario calculados sobre una base qu
no supere el doble del SMI. Esto es, para 2002, ascenderia a un maximo de 884,40 euros (14,74
x 30x 2) por asalariado. El reverso de esta prelacion residenciada en el nimero 3, con criterio deno-
minada preferencia residual, que comprende el resto de los salarios e indemnizaciones calculados
sobre la base maxima del triple del SMI (arroja por dia para el afio en curso 44,16 euros por traba-
jador) carece de limite temporal, lo que no ocurre en la Propuesta que estudiamos.

En efecto. En primer lugar, ya podemos hablar de insinuacion de esta preferencia similar a la
del nimero 1 del articulo 32 del ET, aunque debe puntualizarse que el propio articulo 154 PLC los
considera créditos concursales no pudiéndose hablar de ninguna preferencia de caracter absolutc
sélo que se pagaran preferentemente a éstos y una vez dentro del concurso podran desprenderse
él accionando ejecuciones singulares en los supuestos del articulo 153, esto es, cuando se apruet
un convenio solutorio que no les afecte, se abra la fase de liquidacion o transcurra un afio desde le
declaracion en concurso del empleador sin que se produzca ninguna de estas situaciones. Tanto estc
créditos anormalmente situados en el orden de pago, como los privilegiados generales salariales, qut
figuran en primer lugar dentro de ellos, se pagan después de satisfechos los créditos contra la mas.
y los bienes con privilegio especial, si bien los sal&xasticulo 154 tienen independencia respecto
estos ultimos. La desaparicion del privilegio absoluto colisiona frontalmente con el cariz proteccio-
nista del Convenio 173 OIT de 23 de junio de 1992, ratificado por nuestro pais el 28 de abriltle 1995
y vigente desde el pasado 16 de mayo de 1996, que deroga el nUmero 95 de 1949, invita a que la
legislaciones nacionales atribuyan a los créditos laborales un rango superior a los demas créditos

159 Opb. cit. p. 228.

160 Asj, seglin Rs, La preferencia.. ¢it. pp. 398-399, nace de la preocupacion del legislador de la tensién «salario/hipote-
ca» alo largo de los trabajos parlamentarios, sin gran correlacion con otras legislaciones occidentales, pero si acorde con
nuestra tradicién. Se remonta al autor al Cadigo de Trabajo de 1926 que proyectd el privilegio sobre los bienes «produ-
cidos» como soporte material de entondsd. mas ampliamente,i8s, Los privilegios...passim pero especialmente
pp. 355y ss.

161 BOE de 21 de junio de 1995.

-50 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 237

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| NUEVA SITUACION DEL CREDITO SALARIAL | Juan Manuel Fonoll Pueyo

privilegiados (...}}62 aunque deben tenerse en cuenta estas dos consideraciones puntuales: en pri-
mer término, carente de virtualidad la Directiva 80/987/CEE del Consejo de Europa, de 20 de octu-
bre, a finales de mayo entrara en vigor el Reglamento comunitario 2000/1346/CEE, de 29 de mayo,
sobre los procedimientos de insolvencia, en que se dice que la proteccién del crédito salarial dentro
del concurso se regulara de acuerdo con las normas generales del mismo y, en segundo lugar, el mel
cionado Convenio 173 OIT, pese a formar parte de nuestro ordenamiento iexemo96.1 CE),
necesita para su aplicacion un posterior desarrollo de cada pais. Es de los denominados de aplice
cion indirecta aot self executingPero dentro del concurso, los salarios protegidos por el tantas
veces repetido articulo 154, son los mismos que los que contempla el vigente articulo 32.1 del ET,
pero no tienen caracter absoluto intraconcurso.

Paralelamente, la preferencia residual, si se trata de salarios impagados, desaparece el limite
temporal del articulo 90.1.° ALC (los 6 meses anteriores a la declaracién de concurso), aunque se
les suma un techo cuantitativo, en conciliacién con el vigente articulo 32.3 ET. Ello propiciara un
beneficio para salarios menos elevados, frente a la situaciéon anterior, al someterse a limite cuantita-
tivo en la Propuesta de julio de 2002. Limite, el del triplo del SMI, al que los salarios mas humildes
nunca llegan.

La suerte de los créditos salariales por indemnizaciones ha cambiado del ALC al PLC: de estar
relegados a un cuarto lugar dentro de los créditos dotados de privilegio general pasan a entrar er
concurrencia con los anteriores en el mismo ordinal primero del articulo 90 del PLC.

Conviene analizar la suerte en la situacién actual de las indemnizaciones en un doble sentido:
en cuanto a su situacion extraconcursal/concursal, y en cuanto a sus limites.

« Enlo que se refiere a su situacion extraconcursar{e32.3 ET), hay créditos que les rele-
gan, como los hipotecarios, inmobiliarios y mobiliarios, la hipoteca naval, los determina-
dos por la Ley de Propiedad Horizontal, los derivados de seguro privado, de refaccién inmo-
biliaria, y algunos de propiedad intelectual, por poner sencillos ejemplos, situacién en la
que también se hallan los salarios impagados. Tampoco esta claro que unos u otros sear
preferidos a los créditos de Derecho Publico, pues parece que frente a la Administraciéon
s6lo puede invocarse con éxito la prefereegiarticulo 32.1.

« Dentro del futuro concurso sin duda estos créditos serian pagados posteriormente a los sala-
riales de los 30 ultimos dias, a los especialmente privilegiadax(, hipotecarios y pren-
darios, art. 89.1.1.°; refaccionarios, art. 89.1.3.°) y dentro de los ordinarios comparten rango
con los créditos por salarios que no tengan privilegio especial ni lo sean por los ultimos 30
dias. En lo atinente a sus limites, ingresados en el articulo 32.3 ET en 1994, los créditos
por indemnizaciones Unicamente tienen el limite cuantitativo: se calcularan sobre la base
diaria que no supere el triplo del SMI, es decir, 44,16 euros por trabajador/dia. En sede con-
cursal, ademas de mantenerse idéntico techo cuantitativo y en relacién al ALC no les afec-
ta limite temporal alguno.

162 \jid. FERNANDEZ Ruiz, ob cit. p. 234, que remite al Dictamen del CES al articulo 90 del ALC.
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Comparemos levemente esta preferencia salarial, denominémosle ordinaria, dentro del con-
curso. Anteriormente al PLC ya se denunciaban discriminaciones —totalmente justificadas segun el
prelegislador— en relacién a créditos con garantia real y sobre buques o aeronaves en cuanto éstc
pueden en determinados casos deslindarsevited#ractivauniversal y ejecutar singularmente —lo
que también significaba, y significa, no nos engafiemos, eludar leonditio- 163 si los créditos
con carga real (p. €j., créditos con garantia hipotecaria) entran en las especiales reglas liquidativas
seran pagados con anterioridad a los créditos con privilegio ordinario con cargo a los bienes afectos
(art. 154.1 ALC) e incluso puede atender a su pago con cargo a la masa desafectando interinamen
te los primeros. Ello quiere decir que en caso de no poder cumplirse los pagos quedaran de nuevc
automéaticamente afectados (art. 154.2). Su realizacién se hara en publica subasta o mediante vent
directa, y si quedare remanente se atenderia con él al pago de los créditos con privilegio general u
ordinario (art. 155). La nueva situacién tras el proyecto implica que sélo los superprivilegiados —no
de forma absoluta, reiteremos—, en el nuevo concurso, tienen un régimen algo similar.

B) Orillando en el privilegio absoluto especial, cuasireal del articulo 32.2 TRET, nos halla-
bamos con el ALC en un camino sin salida. Si en situaciones no concursales, es decir, en ejecucio-
nes singulares operaria salvo lo que ulteriormente dispusiera la futura Ley de prelacion de créditos,
el precepto, que constituye la preferencia méas antigua del articulo 32 en sus homdnimos anteriores,
privilegia de forma absoluta la preferencia para el cobro de lo obtenido en la realizacion de los «obje-
tos elaborados por los trabajadores» —léase bienes en toda su extensién— mientras sean propiedad
estén en posesion del empresario, sin limite cuantitativo ni temporal, la singular preferencia tiene
dificil cobijo en el disefio de l@forma concursal. Estos créditos refaccionarios inmobiliarios, como
indicé FERNANDEZ Ruiz, hubieran seguido siendo un crédito general en el conédsel Proyecto
de julio de 2002 no lo hubiera remediado. Lo cierto es que esta preferencex aeézulo 32.2
ET, laDF 12.2ALC la mantiene, e intraconcursalmente sera de aplicacion por mor del nuevo articu-
lo 189.1.3.2 del PLC en relacion con el articulo 88.2 del Proyecto.

Un obstaculo incémodo para la entrada del privilegio espE€iat que el apartado 2 del
articulo 189 del PLC sigue estableciendo como condicion que para bienes refaccionados la garantia
debe estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para
su oponibilidad a terceros. Es llano que el cédigo sustantivo laboral no establece ningin tipo de for-
malidad respecto a la preferencia comentada, con lo que la Unica via para que pueda tener cabidi
ésta es que esté determinada con anterioridad y sea oponible a terceros, lo que equivale a decir qu
seria posible en los casos que ésta estuviera anotada en registro publico que le dé estos efectos. Ni
circunscribimos entonces, frente a la amplitud del soporte material del articulo 32.2 ET, a los bienes

163 vid. supra, epigrafe 5.1.a).
164 FernANDEZ RUIZ, Los créditos salariales. .ob. cit. p. 228.

165 En este caso, tampoco cabria entender al trabajador, como acreedor refaccionario, de forma desequilibrada respecto a
resto de acreedores, como parece entenolepEROL OBATO, E., El privilegio del crédito refaccionaridadrid, 1995,
pp. 78-79.
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inmueblest®6 sometidos a requisitos de publicidad similar como los derechos de propiedad indus-
trial. Pero en uno y otro caso la anotacién registral puede venir inviable. Por ejemplo, partiendo de
la base de que la refaccion laboral puede recaer sobre inmuebles, el constructor (empresario) en I
mayoria de los casos no es propietario ni poseedor del bien, con lo que seria inocua la operatividac
de la preferencia.

5.2. Solucioén liquidativa del activo empresarial: los hipotéticos nuevos niveles preferenciales
del crédito salarial en el concurso.

Como los acreedores salariales pasan de tener una opcién por la insinuacion concursal a ur
tramite ineludible para el cobro, pueden distinguirse estos seis niveles preferenciales abierta la liqui-
dacion concursal. Se trata simplemente de una mera clasificacion, de modo que cada nivel o rangc
es preferido a los que le siguen.

» El primero lo constituyen los salarios devengados con posterioridad a la declaracion del con-
curso y los de indemnizacién por extincién del contrato de trabajo acordados por el Juez
mercantil. Tendran la consideracién de créditos contra la reasat.(83.2.7.°) y conse-
cuentemente seran satisfechos con preferencia a los créditos concursales. No estaran afec
tos ni por el convenio, si lo hubiera, ni entrara en juego abierta la fase de liquidacion.
Simplemente su importe se sustraera de la masa activa junto con los que también tengan es:
consideracion conforme al articulo 83.2 y la Ley Concursal, y podra hacerse en la fase comun,
sin esperar a la fase de liquidacion. Su cuantificacion dependera del nimero de trabajado-
res y no tiene limite alguno, salvo los establecidos por su ley sustantiva (Ley del Estatuto de
los Trabajadores) en los diferentes supuestos de despidos y contratos de trabajo.

» En segundo lugar, ya entrando en créditos devengados con anterioridad a la declaracion de
concurso, estaran los determinados en el articulo 154, que se corresponden con los super-
privilegiados del vigente articulo 32 del ET. A partir de aqui los créditos a los que se hara
referencia se consideran «concursales», incluidos ¥3tos

 Los créditos salariales que se proyecten sobre bienes como los objetos elaborados por los
trabajadores mientras sean propiedad o estén en posesion del empresario tienen dificil enca-
je practico a la vista del Proyecto, constituyendo créditos con privilegio especial. Esta pre-
ferencia especial refaccionaria del articulo 32.2 ET, ignorada en las Propuestas de 1983 y
de 1995/1996, también lo fue en el Anteproyecto de 2001. Actualmente se halla contenida
0 expresamente contemplada —en el ordinal tercero del art. 89.1 PLC—, lo que propiciara

166 sij bien la doctrina clasica partié de la idea restrictiva del privilegio refaccionario sobre imbueble, nacida de la asimila-
cion a hipoteca que efectta el articulo 59 LH cierto es que desde la STS/Civil de 21 de mayo de 1987 se ha mante-
nido un criterio amplio\id., recientemente, STS/Civil 21 de julio de 2000), perfectamente compatible con el privilegio
refaccionario laboral.

167 vid. supra, epigrafe 4i4 fine.
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—si se convierte en Derecho positivo en la tramitacion parlamentaria— que en fase liquida-
toria se hiciera pago de tales créditos refaccionaf@dien con cargo a dichos bienes
afectos(b) bien la administracion judicial, si transcurre un afio desde la apertura del con-
curso sin haberse abierto la liquidacion o esté en suspenso la ejecucion, podria comunicar
a sus titulares su pago con cargo a la masa sin realizacion de los bienes afectados, en cuyc
caso se debera satisfacer de inmediato el principal y los intereses vencidos con asuncion
de la obligacion de atender los sucesivos de la misma forma; en caso de incumplimiento,
podran realizarse los bienes y derechos afectostanitjén el Juez mercantil podria auto-

rizar la venta con subsistencia del gravamen y con subrogacion del adquirente en la obli-
gacién del deudor, conforme al articulo.

Si se enajenaran estos bienes se procederia como regla general en subasta conforme a |
Ley 1/2000, pero la administracion, oidos el concursado y los acreedores titulares del pri-
vilegio, podra solicitar la venta directa al oferente por precio superior al minimo que se
hubiese pactado y con pago al contado. Tanto la subasta como esta segunda modalidad
deberan anunciarse con los mismos requisitos y publiéddaaunque en el caso de que

se hubiera aprobado la venta directa dentro de 10 dias podra presentarse mejor postor,
abriéndose la licitacion (art. 1544%. 170

« Enun cuarto nivel, digamoslo asi, situariamos aquellos salarios correspondientes a los sala-
rios e indemnizaciones por despido calculados sobre una base que no supere el triplo del
SMI. Son créditos con privilegio general que ocupan el primer lugar, de modo que no se
satisfaran los restantes niveles del articulo 90 del PLC hasta que éstos no queden satisfe-
chos en su integridad. Indudablemente se comprenden en este apartado los derivados de
salarios de tramitacion, que han sufrido un serio recorte tras la Gltima Reforma Laboral ini-
ciada con el «urgente» Decreto-Ley 5/2002.

Estos acreedores laborales serian satisfechos una vez deducidos por pago de la masa acti
va los créditos contra ella, deducido el importe de los sakxenticulo 154 y liquidados
los acreedores con privilegio especial.

< Un quinto nivel lo podrian constituir aquellos créditos salariales no concursalmente privi-
legiados en los supuestos que hubiera sido el trabajador como acreedor legitimado quien
hubiera solicitado la declaracién de concurso necesario (arts. 2, 6, 14 y cc. PLC), limita-
dos a la cuarta parte de su importe, cantidad que seria satisfecha en el ultimo lugar dentro
de su consideracion de crédito con privilegio general (art. 90.5.° PLC).

168 Tgngase en cuenta que la LEC no establece publicidad oficial preceptiva en ningtin caso. Por ello, sorprende el indicio
del articulo 154.4 ALC de «...con la misma publicidme corresponda la subasta del bien...», pues a ningin bien o
derecho le corresponde una publicidad determinada: la Unica es la publicacion del edicto en el Tablén de Anuncios del
Juzgado y facultativamente el 6rgano puede aprobar a instancia de parte otros medios de publicidad.

169 vid. articulos 650, 670 y cc. de la LEC.

170 como apunté en el original de este trabajo, con desconocimiento absoluto del contenido del Proyecto de Ley Concursal,
«seria procedente que el debate de la Propuesta reconociera estos créditos, pues la situacién que tememos que positiv
ce es bien distinta».
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» Finalmente, se integrarian los restantes créditos salariales con la consideracion de créditos
ordinarios, satisfaciéndose a prorrata con los de igual rango concursal y con la parte de
aquellos créditos con privilegio especial no cubierta con cargo a los bienes afectados. Es
decir, se liquidarian una vez satisfechos los créditos contra la masa y todos los privilegia-
dos. No obstante ello, podria anticiparse su pago si se desprendiera que los anteriores estu
vieran cubiertos.

5.3. Solucién conservativa: hipétesis de convenio concursal.

a) Cuando es posible y situacion del crédito laboral.

Regulado como solucién negociada entre el deudor y los acreedores, ocupa un importante
lugar en el ALC (arts. 97 a 140 inclusive). En el ordenamiento vigente, como afitearP
EzQUERRA 171 hay dos tipos de convenios concursales judiciales: el solutorio de la q@rbra (
art.898.1.° CCom. 1885) y el del procedimiento de suspensién de pagos instaurado autbnomamen-
te en 1922, constituyendo la Unica finalidad de este ultimo instituto.

Sin duda es la solucion prioritaria que quiere dar el prelegislador al concurso, frente a la situa-
cion actual en que aparece, excepto en el expediente de suspension de pagos, como una mera po:
bilidad. Concluida la fase comun de concurso con la finalidad primordial de determinar los créditos
y su tipologia y la del patrimonio concursal para hacer frente tanto a la solucién liquidativa como a
la conservativd’2 Finalizada la fase comun (arts. 1-96 ALC), se posibilita esta facultad transcurri-
do el plazo de impugnacién del inventario y de la lista de acreedores sin impugnaciones o resueltas
éstas, se entrara en sede solutoria (arts. 97 y ss.). El convenio debera contener proposiciones de qui
(rebaja de los créditos), de espera o0 ambas (art. 99.1 y cc.) si bien el deudor que no hubiese pedid
la liquidacion y que no esté afectado por alguna de las prohibiciones establecidas en el articulo 104.1
podra presentar ante el Juez mercantil propuesta anticipada de cérfdesde la solicitud de con-
curso voluntario o desde la declaracion si es necesario hasta la expiracién del plazo de comunica-
cion de créditos (art. 103 ALC). Una de las potenciales prohibiciones para tal acto procesal es la con-
dena por sentencia firme por delito contra los derechos de los trabajadores bien el empresario individua
o0 alguno de los administradores o liquidadoresa(ex104.1.1.9}74

171 pyLeAR EZQUERRA, J., Insolvencia: conservacion versus liquidacidi.AA., «Estudios...», ob. cit. pp. 83y ss.

172 vjid, BELTRAN SANCHEZ, E.M., Algunas consideraciones sobre la composicién del patrimonio concMM&lA. ,
«Estudios...», ob. citpassimpp. 154-175 y principalmente, pp. 157-159.

173 para que sea aprobada una propuesta de este tipo seré necesaria la adhesion de acreedores que titulen créditos cuya su
al menos sea la del 50 por 100 del pasidinario.

174 Tampoco podréa presentar convenio anticipado el que hubiera sido condenado por delitos contra el orden socioeconémi-
co, por falsedad documental, contra la Hacienda Publica, contra la Seguridad Social; quien haya incumplido en alguno
de los 3 Ultimos ejercicios las obligaciones legales en orden a la llevanza de la contabilidad, la verificacion o el deposi-
to de las cuentas anuales; si no figura inscrito en el Registro Mercantil cuando se trate degoeesonel Empresario
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El convenio ordinario se tramitard en Junta de acreedores que sera presidida por el adminis-
trador judicial o uno de ellos actuando como Secretario el que lo sea del Juzgado de lo Mercantil y la
lista de asistentes a la misma se formara sobre la base del texto definitivo de la lista de acreedores. S
deliberara y votara en primer lugar la propuesta presentada por el deudor y si no fuera aceptada s¢
procedera del mismo modo y de forma sucesiva con las presentadas por los acreedores si las hubie
ra. En este punto denotemos que no tendran derecho a voto los acreedores titulares de créditos qu
hubieran nacido con posterioridad a la fecha de la declaracion del concurso, si bien podran ejercitar
dicho derecho respecto otros créditos que no estuvieran en esta situacion (art. 121) y que la asisten
cia a la Junta de los acreedores privilegiados, como los salariales, no afectardn al quérum necesaric
para la constitucidn ni tampoco, lo mas importante, les afectard ni sometera el convenio que resulte
aprobado, aunque si ejercitan su opcién a voto si les someteran sus efectos respecto de su crédito
privilegio (exart. 122.1 y 2 ALC). N6tese que con la actual normativa, si los trabajadores optan por
entrar en el expediente de suspension de pagos tampoco les afecta el convenio en que desemboque
procedimientd-’5. Como induce la propia légica, tampoco el importe de sus créditos se tendra en
cuenta para la aprobacion del convenio en caso de que concurran a la Junta y puedan votar por el cré
dito o la parte de éste nacida con anterioridad a la declaracion del concurso, pues ésta necesitara |
mitad delpasivo ordinarig si bien cuando la propuesta consista en el pago integro de estos créditos
ordinarios en el plazo no superior a 3 afios 0 en su pago inmediato con quita inferior al 20 por 100
serda suficiente que vote a favor una parte de este pasivo superior a la que vote en contra.

Con lo cual la situacién de los créditos salariales podra ser la siguiente: los créditos de esta
indole nacidos con posterioridad a la declaracion de concurso no tendrian derecho a voto, pero ello
es inocuo para el concurso, al no afectar al quérum de aprobacion y también para los trabajadores
puesto que tales créditos serian fijados por el Juez del concurso y pagados de inmediato contra le
masa; respecto a los que nacieran con posterioridad se distribuirian segin su razén como créditos
con privilegio general en el articulo 90, y podrian voluntariamente afectarse por el convenio si ello
les beneficiara. De todos modos, lo perjudicial para estos Ultimos es el tener que esperar al resulta-
do del convenio solutorio 0 a que se dé cualquier otro presupuesto de hecho para la finalizacién del
procedimiento y quedar liberados para instar ejecuciones singulares por la deuda insagisfecha (
art. 175 en relacién con el 177.2 ALC) aunque, si han cobrado del FOGASA en base al proceso uni-
versal, dificilmente éstas serviran para nada.

naviero) o entidad de inscripcion obligatoria; si ha estado sometido a otro concurso de acreedores sin que a la fecha de
la solicitud del que se encuentra en tramitacion hayan transcurrido 3 afios desde la clausura de aquél; haber realizado
durante los 3 afios anteriores a la solicitud del concurso disposiciones de bienes o derechos a titulo gratuito que exceda
de las liberalidades de uso, a titulo oneroso a favor de las personas especialmente relacionadas con él (del art. 92) o er
condiciones anormales en el mercado, hubiera pagado obligaciones no vencidas, hubiera constituido o ampliado garan-
tias reales para asegurar obligaciones preexistentes, o hubiera realizado cualquier otro acto declarado en fraude de acree
dores por sentencia aunque no fuera firme.

175 vid. articulo 22 LSP 1922.
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b) ¢ Solucién «normal» del proceso universal? Invitacion a una serena reflexion sobre el articu-
lo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores.

La panoramica estructural del convenio cambia de forma radical: mientras con la actual nor-
mativa se plantea, aunque viable en algunos casos puntuales, como una posibilidad de evitar los des
garrantes efectos de la quiebra, el prelegislador fomenta la solucién consensual como solucién nor-
mal, al menos querida, del nuevo proceso cuya instauracion esta en curso. Sin embargo, la dilatad:
practica durante mas de un siglo, siquiera con unas herramientas juridicas obsoletas y caéticas, nt
nos hace ser demasiado optimistas en que asi sea. La solucion liquidatoria serd, en la mayoria de Ic
casos, la solucién «normal» del concurso, pese a la loable intencién de los redactores que se antici
pa en la Exposicion de Motivos. Precisamente éste es también el motivo del porqué la solucién con-
venida se ha dejado en dltimo lugar en este trabajo.

Claro parece que tampoco —dilaciones procesales aparte— tiene por qué afectar a los acreedao
res salariales, puesto que el sometimiento al mismo, como acreedores privilegiados, es, como nc
podia ser de otro modo, facultativa, conservando su plena libertad de eleccién.

Lo cierto es que los trabajadores deberan mas que nunca estar dotados de un asesoramient
adecuado a la nueva panoramica que se presenta. Sobre todo, porque si triunfa la fase solutoria, ter
dran un amplio margen de decision y ésta solo afectara a sus créditos.

Inaplicable en hipotéticos concursales el articulo 245¥R1L77 vemos que el articulo 3.5

TRET no sufre alteracién alguna. EI mencionado precepto sustantivo establece que los trabajadores
no podran disponer validamente, antes o después de su adquisicién, de los derechos que tengan rec
nocidos por disposiciones legales de derecho necesario o reconocidos como indisponibles en con
venio colectivo. Ni que decir tiene que el prelegislador concursal no hace mencién a esta limitacion,

gue sin duda tiene que ser puesta en relacién con la realidad social y econémica. Puede parecer, si
duda, que la norma choca frontalmente con la disponibilidad sobre el privilegio salarial que los tra-

bajadores tendrian de entrar en el juego consensual en el nuevo procedimiento. ¢Acaso los privile-
giosexarticulo 90 ALC no llevan vocacion de ser derechos de caracter necesario, puesto que son
los Unicos que pueden operar en los concursos? El problema, a mi juicio, reside en el propio articu-
lo 3.5 ET y no en la Reforma Concursal, pues el primero se encuentra anclado en un sistema llama-
do a desaparecer interrelacionado con el conjunto de nuestro ordenamiento juridico. Por otro lado,
si una ejecucion singular se inicia preceptivamente a instancia de parte, ¢ qué efectividad puede dars

176 vjid. DF 15.2 ALC y el propuesto apartado 5 del articulo 235 LPL.

177 E] articulo 245 LPL, cuyo literal es analogo al del articulo 1.1 de la Ley de 10 de noviembre de 1942, esBzblece:
prohibe la transaccién o renuncia de los derechos reconocidos por sentencias favorables al trabajadotieuGir3
LGSS.
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al paralelo e incompleto articulo 245 LPL, si los trabajadores no la promué&exiui sélo invi-
tar a los lectores a un replanteamiento del tema, aunque su verificacion no corresponda al objetivo
principal de este estudio.

6. UNA BREVE REFLEXION FINAL

Unidad legal, de disciplina, de procedimiento, 6rgano Unico especialpgadoonditiq vis
atractivacuasiabsoluta, son ideas plasmadas en palabras que bien podrian constituir la idea central
de la reforma del sistema concursal.

Alo largo de este trabajo y en la medida que lo ha permitido su extension se ha intentado
—no sé si logrado, dada la «puesta al dia» que ha sufrido— poner de relieve los aspectos mas acL
ciantes de la reforma en relacién a la suerte que podran correr los créditos salariales en un futu-
ro mas que inmediato, algunos de ellos puntuales. De forma general, se resalta, salvo puntuales
excepciones, la desaparicién del logrado privilegio procesal o meramente adjetivo vigente, que
consiste en la independencia de sus titulares de instar ejecuciones singulares al margen de ur
procedimiento universal, ya sea con vocacién solutoria o de drastica liquidacion. En el nuevo
procedimiento Unico, estos salarios deberan por fuerza someterse al concurso de su empresario
Incluidos los superprivilegiados en sede concursal, aunque si se dan una serie de presupuesto:
en la marcha del procedimiento podran desprenderse de €l con anterioridad a los créditos con-
cursales no privilegiados especiales.

Pero esto no es todo. A diferencia de la desafortunada —dicho sea desde el punto de vista
politico— Propuesta de 1983, a la que le siguidola natade 1995 llamada también Propuesta
ROJO aunque con matiz distinto al respecto, no se sustraia competencia declarativa alguna al
organo de lo social. Si en cambio, ocurrié en 1995/1996 y ocurre con el texto proyectado actual.
Estavis atractivaabsoluta —al menos para el salario— en su doble acepcién —declarativa y eje-
cutiva— haré que los trabajadores deban estar mas que nunca bien asesorados. Y sin duda, sign
ficara todo un —incémodo, presumo- reto para sus asesores, profesionales del membrado mundc
del Derecho que, como era de esperar, se han puesto de ufias ante la reforma, especialmente cc
la sustraccion de la competencia declarativa a unos drganos jurisdiccionales que incipientemen-
te han pasado a ser tradicionales en el ejercicio de sus compentencias. Vaya por delante que est
sustraccion casa mal, francamente, con los principios disefiados por el Libro Blanco de la Justicia,

178 v/id. los razonamientos en torno al mismo que sintética y concisamente efentterMAROCA, La ejecucién dinera-
ria..., cit. pp. 267-271.
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como se ha referido en alguna parte de este trabajo, pero lo cierto es que el interés econdmico hi
prevalecido sobre un derecho organico constitucionalmente basado y a ello habra que estar, nos
guste o no. Creo que es ahora la oportunidad de que los operadores juridicos alinen esfuerzos
presenten puntos de vista y denuncien disfunciones y potenciales injusticias que no dejan estels
a su paso por la teoria del Derecho. Esfuerzo que debe servir para que dichas apreciaciones n
queden en el olvido en la tramitacién parlamentaria. Y ello a pesar de las Ultimas modificacio-
nes prudentemente calificables de positivas.

En primer lugar, si la Exposicion de Motivos justifica, con un acierto encomiable, la desapa-
ricion del privilegio salarial de ejecucion separada, no es menos cierto que los créditos con garantia
real no solo pueden tener estas prerrogativas dentro del concurso sino que tanto sustantiva com
adjetivamente se les da un trato mucho mas favorable en la solucién liquidativa. A mayor abunda-
miento, el prelegislador parece no tener en cuenta en sede real, o cuasireal si se quiere, el tradicio
nal privilegio especial refaccionario salarial, que tiene dificil entrada en el concurso, tanto desde el
punto de vista del pretendido derecho concursal como en la connotacion tangencial necesaria con e
derecho y los principios hipotecarios protectores de los derechos de esta clase. Por otro lado, tam:
bién a la Administracion se le permite actuar separadamente cuando haya dictado providencia de
apremio, aunque sustantivamente se le desproteja en relacion a los salarios y a la actual normativa
Solamente la inclusiom extremisde los créditos del vigente articulo 32.1 del Estatuto de los
Trabajadores como las del nimero 2 del mismo articulo y cuerpo legal pueden dulcificar las ante-
riores expectativas.

Lo mas sorprendente en el terreno propiamente satisfactivo, ya dentro del concurso y dejan-
do al margen la querida solucién convenida, la fecha de la declaracion de éste y la de la generaciér
de los créditos es determinante para que se les dé a ellos, pese a ser del mismo rango un tratamie
to tan diferenciado: los posteriores se consideraran como créditos contra la masa y los anteriores irar
relegados a las reglas de reparto particulares del concurso. Incluso puede haber algunos de ellos gt
tengan parte en cada sector. Sin duda, dos «varas de medir» que puede generar unas desigualdac
gue hoy son impensables tanto en el cadtico sistema concursal actual como extraconcurso, con l¢
Unica justificacién del bien de la masa pasiva. A esta problemética se afiadia el olvido del prelegis-
lador del FOGASA en el Anteproyecto de septiembre de 2001, cuya intervencién es consustancial
a la existencia de deudas salari@agodos los casofsi las cosas de podian dar en la futura pra-
xis serias disfunciones que hubieran podido desembocar en dilatorios incidentes concursales, tantc
en orden al obligado pago de la garantia como en la subrogacion obligatoria del Organismo y la con-
siguiente parcializacion del crédito. Afortunadamente, este craso olvido ha sido subsanado en el
Proyecto ultimo de julio de 2002.

Para finalizar, la derogacion en situaciones concursales del articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores parece que sera un hecho, como también mas adelante extraconcurso con la futura Le
de prelacion de créditos que prevé la propia Ley Concursal proyectada. Lo que ocurre es que para:
dojicamente el Proyecto se aparta del Anteproyecto insertando una copia disgregada o diseminadz
del articulo 32 en sede concursal, como minimo en sus limites cuantitativos.
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