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I Extracto:

EstE estudio persigue una doble finalidad. Por un lado, ante el cardcter
cronolégicamente novisimo de la reforma concursal —tanto que no entra-
rd en vigor hasta 1 de septiembre de 2004, se ha pretendido ofrecer una
visién de conjunto de las principales novedades que aporta la misma,
tanto en un plano general como en otro mds netamente laboral, en la
l6gica de ese embrionario Derecho Laboral Especial de la Insolvencia. A
tal fin se han identificado los principales problemas que suscita este fené-
meno de la «crisis de empresa» cuando existe una amenaza de insol-
vencia —o alcanza ésta actualidad y gravedad—, para luego valorar si la
reforma esta o no en condiciones de resolverlos, més alld de una auto-
complaciente Exposicién de Motivos que sélo ve razones para la com-
placencia. Por otro lado, y justamente en conexién con esta tltima idea,
el autor ha pretendido ofrecer un amplio cuadro de razones para poner
de manifiesto cémo estamos ante una reforma que mira més a conser-
var la tradicién que a innovar nuestro ordenamiento, ni en la direccién
de los m&s modernos «Derechos Concursales» ni, mucho menos, de un
Derecho de las Empresas en «dificultades». Ni lo urgido de la reforma
ni la revision en via parlamentaria de los efectos mds convulsivos que,
en el régimen juridico-laboral, presentaban las versiones originarias pue-
den ser excusas absolutorias para evidenciar las deficiencias de esta refor-
ma, que no ha sabido —o no ha querido, o no ha podido- estar a la altu-
ra de las circunstancias.
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«Si la libertad significa algo, es el derecho de
decir a la gente lo que no quiere oir».

George ORWELL. Rebelién en la Granja

1. INTRODUCCION

El «Derecho Patrimonial» espafiol —en realidad el Derecho Mercantil- acaba de ver satisfe-
cha, al decir de sus autores, otra de sus aspiraciones mas «profunda y largamente» sentidas, la «refc
ma de la legislacion concursal». Por su parte, la todavia principal «rama social» de lo que se deno-
mina «{Derecho Econdémicy el Derecho del Trabajo, cree poder respirar tranquila al ver cémo se
alejan los nubarrones que se cernian sobre ella en la versién originaria de la Ley concursal (LC). La
hondura del suspiro de alivio bien podria explicarse, dudo que justificarse, por la dimension hura-
canada de la tormenta avistada, que se concretaba en una reforma laboral auténticamente desreg
ladora, tan convulsiva de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores como encubier-
ta u oculta. La gran amenaza lanzada por el proyecto originario de reforma para la continuidad del
entramado iuslaboral predispuesto para la gestién de estas patologias empresariales (insolvencia) n
tenia, sin embargo, ni razén de ser ni referente en la legislacion comparada, algunas de cuyas mani
festaciones acaban de experimentar igualmente significativas reformas.

En efecto, la practica totalidad de los expertos en esta compleja y delicada materia, cualquie-
ra que sea su disciplina de procedencia y la experiencia nacional en que se enmarque, venia insis
tiendo en lanecesidad de coordinacuando no integrar, adecuadamente las normas de Derecho
Mercantil y las normas de Derecho del Trabajo para arrostrar correcta, eficaz y eficientemente las
denominadas «situaciones de crisis (econémico-financiera)» de las empresas. La superacién de i
vieja filosofia puramente «liquidatoria» del patrimonio del deudor comun de una pluralidad concu-
rrente de acreedores, de impronta claramente liberal, y la aceptacion de la imagen renovada del pro
cedimiento concursal como terapia organizacional para la cura de las patologias econémico-finan-
cieras de este tipo, por las que las empresas atraviesan con reciente frecuencia, supuso una auténti
mutacioén del tradicional «Derecho Concursal», en aras a garantizar una equilibrada proteccion de
otros intereses en juego, especialmente de los trabajadores, de particular relevancia social.
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No debian creer lo mismo, lo que ya es llamativo dada su autoridad, los promotores de la refor-
ma que ahora culmina, casi medio siglo después de los primeros intentos serios en tal sentido. No
sélo pretendieron ignorar por completo la necesidad de esta sueits denramunicationis» entre
normas laborales y normas mercantiles sino que, mas aun, intentaron establecer una regulacién radi
calmente excepcional de las relaciones laborales, de modo que derechos e intereses de los trabaj:
dores debian sacrificarse casi por completo a un evanescente «interés del concurso» (version modet
na del viejo «interés de empresa», «interés de la economia nacional», «principio de rendimiento», o
cualquier otra vana etiqueta de la misma guisa).

Para comprender adecuadamente el alcance de este inicial intento de propiciar un nuevo fené-
meno de «huida del Derecho del Trabajo», también en beneficio del paradigma mercantil de regu-
lacion de las relaciones laborales, bastara con evidenciar cémo, en la version originaria, la l6gica
universalista del concurso, y su corolario, mas teérico que rgaineipio de trato igual, esto es,
indiferenciadgpara todos los acreedores («masa») del deudor Gnico o comun, fagocitaba de raiz las
3 principales vias que las normas laborales reconocian para escapar de esta légica liquidatoria y man
tener un estatuto de garantias particular. A saber

a) la continuidad de las relaciones de trabajo se hacia depender de las mismas reglas que le
continuidad de cualquier otro contrato bilateral;

b) los créditos laborales no sélo debian experimentar en alguna medida significativa los
efectos de ka poda de privilegios buscada con caracter general con la reforma, sino que
debian someterse a la misma disciplina procesal que el resto, por lo que se elimina el «pri-
vilegio de ejecucion separada» (légica de proteccion indiferenciada);

c¢) el conocimiento de las cuestiones litigiosas sociales debia dejar de estar sometida a una
«justicia de proximidad», tendencialmente favorable por vocacion y funcion a los intere-
ses de los trabajadores, para atribuirse, al juez Unico del concurso, que para mas indicacion
s6lo puede ser un juez mercantil (nueva formaxtieriorizaciérde la tutela judicial de los
intereses laborales).

La version definitiva que ahora ve la luz —Ley 22/2003, 9 de julio; BOE 10 de julio—, y que
entrara en vigor cuando casi llegue a su fin el periodo estival del proximo afio (1-9-2004), ha corre-
gido significativamente algunos de estos efectos perniciosos para la suerte de los derechos e intere
ses de los trabajadores en el seno de un procedimiento concursal. La presion sindical ejercida, sir
duda en parte motivada por la alerta generada por ciertos comentaristas, tan reducido como selecta
parece haber tenido sus frutos positivos, tal y como sucediera, si bien esta vez de forma menos trau
matica, con la «contrarreforma» de las prestaciones por desempleo. Mientras los sindicatos se pre-
sentan moderadamente satisfechos con la reforma, porque tienen la impresién de haber podido recon
ducir las aguas por sus cauces naturales, la ocasionalmente inquietada doctrina iuslaboralista,
tradicionalmente al margen de estas procelosas cuestiones, torna a los temas cotidianos, a los d
siempre, confiada en que el alcance de los cambios son de «menor cuantia» y en todo caso plenz
mente asumibles.
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En definitiva, la impresién mas generalizada es que el fortisimo envite lanzado nuevamente
por el Gobierno a la disciplina del sistema de relaciones laborales habria sido otra vez superado, cor
algunas «bajas» relevantes pero aceptables en su conjunto. Personalmente, por las razones que
irAn desgranando paso a paso en este comentario, tengo una vision parcial, aunque sensiblement
diferente. Desde luego que el dilatado y complicado proceso de tramitacion parlamentaria ha con-
seguido mitigar una reforma inspirada en un imperialismo extremo del Derecho Mercantil, tanto en
los aspectos sustanciales como procesales, pero es absolutamente claro, al menos para todo el g
lo quiera —o o sepa— ver, gue no ha podido evitar que el Derecho Mercantil le gane ampliamente la
partida al Derecho del Trabajo en la conformacion del «nuevo» Derecho Concursal. Una derrota que,
bien visto, tampoco es nueva, ni tan siquiera en aquellos ordenamientos que, como el franceés, s
introdujeron una verdadera metamorfosis en su Derecho Concursal hasta transmutaileetho «
de las Crisis de Empresa de las Empresas en Dificultades, etiquetado que sélo muy voluntaris-
tamente podria aplicarse a la nueva tey

Quede claro que no me preocupa en exceso la definitiva pérdida del beneficio de autonomia pro-
cesal en la ejecucion de los créditos laborales, pues hasta cierto punto puede interpretarse como la crc
nica de una muerte anunciada, a juzgar por las criticas internas y por las erosiones sufridas por accioi
de la propia jurisprudencia social (ej. STS 15-12-1998 —posibilidad de renuncia al mismo en aras de
soluciones negociadas—; ATS 23-3-1999 —legitimacién de supuestos donde no es aplicable—). Tampocc
me parece ahora ya especialmente sangrante, ni ha de interpretarse como una derrota de escarnio p:
el iuslaboralismo, la exclusién del Juez Social del conocimiento de competencias netamente laborales
en beneficio del Juez Mercantil, pues tal efecto aparece significativamente mitigado en la version defi-
nitiva, hasta el punto de aparecer este Ultimo sustancial y procesalmente como un «juez de lo laboral»
lo que no dejara de plantear serios problemas aplicativos. El legislador ha sido plenamente consciente
de estas exigencias de armonizacion, justificando la privacion de competpocisis gspecial tras-
cendencia en la situacion patrimonial del concursado y en aras de la unidad del procedingierdo
siempre «conciliando todo ello con la regulacién material actualmente contenida en la legislacion
laboral» —también en la procesal, por aplicacion directa y por supletoriedad— (punto $Il EM)

Ahora bien, lo que ya es mas dificil pasar por alto es que la falta de verdadera renovacién sus-
tancial de este formalmente flamantisimo «Derecho Concursal» se traduce en politicas y reglas juri-
dicas que, de imperar cierta interpretacion plausible del tenor de la nueva Ley, puede tener efectos
gravemente perjudiciales para los intereses directos e instrumentales de los trabajadores —por tantc
también para la continuidad de empresas razonablemente viables econémicamente—. A este respec
to, la comprension del legislador es clara, puesgl@rna no supone una ruptura con la larga tra-
dicion concursal espafioka(EM, punto 1), en buena medida apegada a la racionalidad contractual
y no intervencionista del mercado. No hay, desde esta perspectiva, mas finalidad del procedimiento
concursal quela satisfaccion de los acreedores» (EM 1), por lo que el «<saneamiento de empresas»
no puede tenerse como tal objetivo, mucho menos al mismo nivel que el satisfactivo o solutorio.

En este sentido, la reforma ha sido concebida basicamente, como sucede con la reciente expe
riencia alemana —que tan profundamente ha inspirado el texto espafiol—, con el propésito de reorde-
nar sistematicamente un «Derecho Concursal» plagado de anacronismos normativos y deficiencias
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practicas, y s6lo secundariamente traduce un animo de innovacion sustancial en las concepciones, e
las politicas juridicas y en las técnicas. En realidad la pretendida originalidad del «nuevo» Derecho
Concursal brilla por su ausencia y lo Gnico que si sufre una «profunda modificacién» es la «legisla-
cion» —no el «Derecho» como afirma de forma impropia —vigeBtesde luego que no es la estric-
tafinalidad liquidatoria— ejecucién universal forzosa del patrimonio del deudor y expulsiéon del mer-
cado- la que preside esta reforma, como sucedia en la originaria concepcion decimondnica y liberal
del denominado «Derecho de Quiebras» 0 «Derecho de la Insolvencia», pero tampoco lo es, como s¢
ha sefialado, leonservaciomle la empresa, segun la concepcién hasta hace pocos afios dominante de
la mayor parte de las legislaciones europeas mas modernas —ej. Francia, Italia, Alemania, Portugal...—.
El fin del procedimiento concursal es siempredatisfaccion de los acreedores» y sélo a éstos, se
insiste, a través del correspondiente convenio, incumbira decidir autbnomamente cuél es la mejor via
para conseguirlo, sin perjuicio de algunas medidas incentivadoras de la solucién coftinuista

Ahora bien, el enorme interés que debe suscitar en la doctrina iuslaboralista —y en los interlocu-
tores sociales— esta reforma no puede vincularse Unicamente a la necesidad de una posicion cautelar
de prevencion respecto a los aspectos mas negativos de la Ley Concursal para la satisfaccion de lo
derechos e intereses de los trabajadores de una empresa en situacion «concursal», sino que reside igu
mente en la construccion de los pilares basicos de un autéetiecho Especial del Trabajo de las
Empresas en situacion, actual o inminente, de insolvesta diversificacién de regimenes juridico-
laborales, tanto en saspectos sustancialegj. «Expedientedudicialesde Regulacion de Empleo»
ex art. 64 LC; supuesto despensién del ejercicio del derecho a la resolucion contraetualt. 41
-y art. 40 LET—; laconversién de una extinciéon causal por voluntad individual del trabajador ex
art. 50 LET erextincion colectivax art. 64.10 LC...— como en Ipsocesales-gj. configuracion del
Juez del «Concurso» en Juez Soexaarticulo 8.2 LC, si bien sometido a los principios juridico-labo-
rales ex art. 64 LQprocedimiento especial de incidente concupsak materias laborales ex art. 195
LC; eliminacién del beneficio de la «ejecucién separada»—, segun se haya abierto o no un procedimienta
concursal, es ya una realidad en diversos paises comunitarios, en particular en Francia y Alemania, y
cuenta con soélidas piezas normativas en el mismo Derecho Comtéhitario

El Proyecto de Ley pretendia crearerecho del Trabajo Excepcional de la Insolvengize
guebraba claramente los principios y se alejaba, tan radical como injustificadamente, de las soluciones
propias del régimen comudn u ordinario laboral, volviendo en gran medida a un tratamiento «indiferen-
ciado» del trabajador, como cualquier otro acreedor. En cambio, la Ley Concursal —con su corolario
organico en materia procesal— ha transaccionado con Partidos Politicos e Interlocutores Sociales ur
Derecho del Trabajo Especial de la Insolvengiae no excluye —«huye»— de la regulacién laboral ordi-
naria sino que la modaliza —«flexibiliza»— o adecua a la situacion concreta o especial generada por la
formalizacion de una situacién concursal, aunque en ocasiones esta adaptacion provoque una pérdid
importante de garantias respecto al régimen ordinario. En ocasiones, esta nueva reduccion del patri
monio garantista individual del trabajador tiende a compensarse, remom@bcimiento de un mayor
juego de la autonomia colectivgue sin duda sale reforzada de esta reforma, pero no en los términos
y con el alcance que hubiese sido aconsejable en una renovacion de nuestro Derecho Concursal com
auténticoDerecho de las Empresas en Dificultades o en Casie no es —ni puede ser— un monopo-
lio exclusivista y excluyente del Derecho Mercantil como ahora se pretende del Derecho Concursal.
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En consecuencia, el objetivo basico de este trabajo es exponer, con la mayor claridad y com-
plitud posibles, aunque con la brevedad que aconseja un estudio de «revista», los contenidos de est
régimen juridico-laboral especial de los procedimientos de insolvencia. Por supuesto no me limita-
ré, como es habitual, a la narracion y ordenacion de las normas que lo conforman sino también, en
su justa medida, a la critica de su significado y alcance, tanto en el plano de la politica juridica como
en el de la practica. Naturalmente, de forma previa, intentaré ofrecer un andlisis que delimite el sen-
tido global de la reforma y sus principales novedades, al objeto de que pueda ser razonablemente
comprensible la proyeccion que realiza la LC en las materias laborales —y también en materia de cré-
ditos de Seguridad Social-. Terminaré, como también es habitual, con una valoracién final que per-
mita comprobar —o desmentir— si las apreciaciones introductorias, especialmente criticas con la refor-
ma, no sélo por lo que hace —contradicciones o antinomias— sino por lo que no hace —lagunas-
responden o no a la realidad. Por supuesto, el propdsito final es que el lector-especialista tenga ele
mentos de juicio suficientes como para juzgar por si mismos, ademas de disponer de soluciones par:
el ejercicio practico.

2. PRINCIPALES ASPECTOS FUNCIONALES Y ESTRUCTURALES DE LA REGULA-
CION DEL NUEVO SISTEMA CONCURSAL: UN CUADRO CLAROSCURO

2.1. Las razones de la reforma: correccidn del caracter «injusto» y modernizacion de la «legis-
lacion vigente».

Como toda Ley que tiene un altisimo concepto de si misma, y que tiende a autopresentarse
como un hito juridico del que en pocas ocasiones —o0 ninguna-— vieron los tiempos —el ejemplo mas
claro y reciente es la Ley de Enjuiciamiento Civil-, la Ley Concursal comienza su redactado con
una extensisima y grandilocuente Exposicién de Motivos. De este modo, pretende ilustrarnos tanto
sobre las razones que han determinado la necesidad de promulgar tan magna obra, cuanto sobre i
principales novedades normativas que aporta esta «solucién legislativa» a una de las cuestiones mé
arcaica e injustamente regulada de todo nuestro ordenamiento juridico, penmegae 8u reco-
nocida urgencia y a los meritorios intentos realizados en su prepasgcérhabria venido demo-
rando «y provocando, a la vez, un agravamiento de los defectos de que adolece la legislacion en
vigor...». Aungue la culminacion ahora de esta labor tan necesaria en modo alguno excusa las defi-
ciencias del nuevo texto legal, y aunque tampoco la visién idilica que ofrece la EM de la LC res-
ponde estrictamente a la realidad del texto normativo finalmente aprobado, partimos del indudable
valor hermenéutico de la misma para comprender el alcance de la reforma.

Apenas se conozca un poco el atormentado y enjundioso proceso prelegislativo por el que se
ha atravesado «en la senda de la reforma concursal» —se narra con cierta exhaustividad en la propi
EM-, no sorprendera nada las razones esgrimidas por el legislador para justificar una reforma tan
ansiada y que tanto se ha hecho de rogar. Lo que quizas si llame algo la atencion es la rotundidar
con que el legislador acepta las severisimas criticas que ha merecido la legislacion —ningiin espe:
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cialista reconocido habla propiamente de «Derecho»— vigeRteefecto, de ser realmente funda-

das —y no hay ninguna razén para no creerlo asi—, es dificil comprender — se ha dicho que en époc:
de «bonanza econémica» nadie se acuerda de un problema de escasa incidencia practica, y en épo
de «crisis econdmica», no se considera conveniente el cambio normativo— por qué ha tardado tanta
en llegar la reforma de una legislacion que no so6lo adolece de «arcaismo», «dispeiiggie- e «
cuacion a la realidad social y econdmica de nuestro tiempimo que se ha ido edificando sobre
«soluciones injustas», en tanto en cuanto ha estado dominada p@delinio de determinados
intereses particulares en detrimento de otros genesatgsiiebra del principio de igualdad de trato

de los acreedores—y plagada de practicas abusivas, derivadas de freoumnitdzras de mala fe,

abusos y simulaciones, que las normas reguladoras de las instituciones concursales no alcanzan a
reprimir eficazmente» (EM, punto ).

Pero como el legislador ha pensado que «mas vale tarde que nunca», y eso si, realizada le
correspondiente critica a la politica legislativa abstencionista de los legisladores espafioles anterio-
res —incluido, suponemos, el de la Legislatura 1996/1999—, ha decidido pemedio a estos
males» y ha afrontado esdedicada tarea que es superar una de las asignaturas pendiemids «
modernizacidn de nuestro ordenamiento juridicBin embargo, y ya van apareciendo algunas de
las principales contradicciones y ciertos falsos enunciados de la reforma, no deja de sorprender que
como se adelantd, la reforma se presente como totalmente continuista leogalaradicion con-
cursal espafiola — que se remonta a tratadistas del siglo XVIl—, rompiendo sélo con la legislacion
vigente, por su desfase e injusticia.

Las razones de la reforma son, pues, dos, una practica y otra sistematica:

a) correccionde las deficiencias de la legislacion —aldn hoy— vigente en materia «concursal»,
y de profilaxis de los muy notorios abusos de la practica;

b) armonizaciérdel resto del ordenamiento juridico con las soluciones aportadas poeeb«
sistema concursal$:

El caracter eminentemente corrector y no propiamente innovador en sentido pleno del ordena-
miento de las erisis de empresg como si pretendié el Anteproyecto de Ley concursal de 1983,
encuentra una clara confirmacién en el enorme influjo que ha tenido en la reforma la practica con-
cursal espafola generada en los Ultimos afios, ya sea para evitar —prevenir— los «muchos abusos
corruptelas» constatados en la practica ya para refrendanalizar— los remedios generados por
esa préactica para superar las carencias de una legislacion dhdaetprofundidad» de la reforma
se mide mas, en consecuencia, por la afectacion formal de mdltiples leyes de nuestro ordenamientc
juridico que, a raiz de la reforma, bien quedaran modificadas, en unos casos, bien seran sin mas derc
gadas, en otros. De este modo, como el propio legislador reconoce, se prataodézar el dere-
cho vigente con la reformapero al mismo tiempo se enfatiza la necesidad de acotarla en el estricto
ambito de la materia concursal, sin proyectarla a ambitos «extraconcursales», aun reconociendo que
ello pueda producir en la practica problemas de desajuste, como por ejemplo en relacién al conside-
rado «arcaico» sistema de preferencias crediticias que rige fuera del concurso (EM, pdato XII)
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Pero la falta de una radical ambicion renovadora o innovadora —pese a su inicial vocacion
«imperialista»— no queda aqui, ni tan siquiera éste es el punto mas relevante. El claro continuismo
de fondo de la reforma queda claramente expresado en la ousggpcidrsustancial —«filosofia
prevalentemente solutoria» («satisfactivo-liquidatoria»)— y epriosipiosgenerales —exasperan-
te procesalismo judicialista; prevalencia de la imagen del concurso como proceso colectivo de eje-
cucion forzosa sobre su entendimiento como proceso de solucidn de crisis empresariales...— que ins
piran todo el renovado «sistema normativo». Veamoslo sucintamente.

2.2. El sentido y alcance de la reforma concursal: preferencia por la finalidad «solutoria» fren-
te a la de «saneamiento» empresarial.

Si, como acabamos de recordar, sobre las razones que avalan la necesidad de una reforma cot
cursal no existe discrepancia de relieve, dado el sentir unanime que pugna desde hace décadas p
un cambio, las criticas y las divergencias empiezan a surgir cuando entramos en el analisis concre:
to de los diferentes aspectos que la conforman. Por supuesto en el plano de la «técnica legislativa
empleada, pero también, y con mayor radicalidad, en el plano de la «politica juridica». Comenzaremos
por esbozar las principales lineas de este Ultimo —politico—, para luego exponer las novedades fun-
damentales en el primer plano —técnico-.

Desde el plano de la politica juridica, los caracteres mas sefieros son:

a) el principio de la triplainidad: legal, de disciplina y de sistema;
b) el principio de Idlexibilidad reguladora y de gestion del procedimiento;
¢) primado de lalimension patrimoniatiel procedimiento sobre la personal;

d) el principio «solutorio» o prevalencia de la finalidad de satisfaccién de los créditos de los
acreedores sobre cualquier otro objetivo o fin;

e) primado de la concepci@@rocesalistay jurisdiccional del procedimiento concursal sobre
la concepcidn extrajudicial, conflictual y «gestional» del mismo;

f) reforzamiento del principio deutonomia contractuale los acreedores, aun en el marco
de un fuerte control judicial;

g) formalizacién, aunque imperfecta, deterés colectivo de los trabajadores;
h) el caracter realistale la LC sobre los aspectos juridico-formales;

i) el principio deceleridaddel procedimiento concursal como garantia tanto de eficacia social
como de eficiencia econémica.
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a) unidad

Una de las principales aportaciones, sino la mayor, de la reforma es a no dudarlo la opcién
por elprincipio de unidad, en su triple dimension: legal, de disciplina y de sistema. Asi, por un
lado, frente a la dualidad de regulaciones, sustantiva y procesal, se propone la unidad legal, de modc
que, salvo los aspectos que precisan una regulacion organica —Ley 8/2003—, la LC pretende erigir-
se en la regulacion exclusivista del procedimiento concursal, dejando s6lo como supletoria la LEC.
Por otro lado, frente a la diversidad de instituciones concursales en atencion a la cualidad del deu-
dor, civil — concurso de acreedores; quitas— o mercantil —quiebra o suspension de pagos—, tipica de
la legislacién vigente y de otras legislaciones comparadas —ej. Italia—, la LC busca una unidad de
regimenes. Finalmente, la LC persigue establecer la unidad de procedimiento concursal para cual-
quier situacion y solucién.

En la formulacion de este principio se puede coincidir sustancialmente, como demuestra su
continuidad desde las primeras fases relevantes del proceso de reforma, ahora hace ya dos décade
Otra cosa es sus concretas formulaciones, pues ni todas ellas eran necesarias, mucho menos afort
nadas — por ejemplo la configuracion de los Jueces «de lo Mercantil» como Jueces «de lo Social» a
efectos de «la materia concursdl», ni tampoco ha quedado plenamente garantizada la consecu-
cion del referido principio unitario en la LC, incluso, en ciertos ambitos, hasta se ha agudizado la
diversidad y, por tanto, la complejidad. Asi, por lo que a nuestro ambito mas2atsfielaro que
laLC no es el Unico texto legal que rige la materia concugsas la propia LC, bien es cierto que
por efecto del proceso transaccional vivido durante la tramitacion parlamentaria, remite formalmente
al Estatuto de los Trabajadores y a la Ley de Procedimiento Laboral como fuentes de regulacion prin-
cipal, no solo a titulo de normas supletorias y en lo no previsto por el régimen especial de la LC, de
importantes cuestiones sustantivas y procesales del concurso en materia laboral (ejirefing.2.°
art. 64.7, art. 66 LC, art. 197.7 LC).

Por su parte, la unidad de disciplina tampoco supone la irrelevancia de la condicion empre-
sarial especialmente si se trata de una persona juridico-societaria, de modo que la LC no ha podi-
do ignorar, en ninguna de las fases del concurso, la existencésplecialidadeslel concurso
de los empresarios sometidos a un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, ins-
cripcion en el Registro Mercantil) y de la existencia en la masa activa de unidades productivas
de bienes o servicios», incluso integradas enguapo de empresagqarts. 3.5, 25.1, 100.2 LC).
Aunque es lo cierto que el modelo o tipo normativo basico se construye sobre el deudor mer-
cantil, quizas hubiese sido necesario recoger mayores previsiones en atencion a la cualidad o
clase de «deudor», en particular si es una empresa o, mas aln, grupo emgtegarabco la
unidad de procedimiento es total, por cuanto se prevén algunas modalidades especiales en aten
cion a la concurrencia de ciertas circunstancias, como la reducida dimensién econémica del deu-
dor (procedimiento abreviado ex arts. 190-191).

Como especial ha de tenerse el denominado «convenio de anticipacion» (arts. 104-110). Pero
si estas modalidades persiguen agilizar el procedimiento concursal, reduciendo su complejidad y
duracién, otras previsiones pueden tener el efecto contrario (incidentes concursales ex art. 192 LC).
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b) flexibilidad

En consecuencia, para que este principio de unidad pueda tener auténtica operatividad, aun
en los términos y limites indicados, ha debido acompafiarse inexcusablemente de un no menor impor-
tanteprincipio de flexibilidad. Tampoco la EM escatima elogios a este logro, en la medida en que
es consciente de que la flexibilidad es condicion inexcusable para la «unidad de procedimiento». La
flexibilidad esté presente en toda la regulacién, es pauta hermenéutica que guia todo el proceso. As
se pondria de relieve no ya sélo, como acaba de indicarse, en la capacidad que tiene de contemple
reglas especiales que acelere el proceso concursal para deudores con menor patrimonio, sino en |
propia estructura del mismo —facilidades para el transito de unas fases a otras—, asi como en el pro
pio régimen de los efectos que produce la declaracion de concurso, atendiendo, entre otros criterios
al caracter voluntario o necesario del mismo. También se preocupa de reducir los efectos del con-
curso, con un sentido funcionalpa «que beneficien la normal tramitacion del procedimiento y, en
la medida en que ésta lo exija, confiriendo al juez la potestad de graduarlos y de adecuarlos a las
circunstancias concretas de cada caggM, p. II1).

La flexibilidad en la regulaciéon y conduccion —gestion— del entero procedimiento concursal
se convierte en la principal garantia del mismo, incluso de su razon de ser. A este respecto, quiza nc
sea baladi recordar que hoy en dia la cuestion principal que se pone al Derecho Concursal, en todo
los paises desarrollados, no es tanto (o no es sé6lo) la concepcién que debe dominar la concreta regt
lacion, sino sobre todo (o también), si el Derecho de la Insolvencia ahora ya «tiene razén de ser en
el mundo que nos ha tocado vivifpEste inquietante interrogante no es especulativo doctrinal sino
dato de experiencia, por cuanto sélo una regulacién que aspire a ser realmente eficaz para resolve
los problemas que la motivan puede salvar la fuerte contradiccion que deriva de la siguiente cons-
tatacion: el crecimiento de la complejidad inexcusable del ordenamiento de las situaciones de insol-
vencia se reduce a minimos el grado de satisfaccion para los acreedores ordinarios, al tiempo que |i
de los acreedores especiales —«acreedores profesionales»— se suele buscar a través de vias ext
concursales —y extrajudiciales—, asi como de instrumentos que se orienten a la prevencién de la insol
vencia, afrontando en un tiempo anterior— ej. convenios preconcursales; Planes Sociales— las situa
ciones de crisis o dificultades patrimoniales.

¢) reduccion del juicio de reproche personal

Como ya se advertia, una inequivoca manifestacion de flexibilidad, en el plano de los efectos de
la declaracion del concurso, esdduccion de la tradicional dimension personatle este procedi-
miento para centrarlo, en lo sustancial, en la dimensidn estrictamente patrimonial del mismo. De todos
es sabido que la concepcidn estrictamente «liquidatoria» que inspiraba el originario Derecho Concursal
llevaba, especialmente cuando se trataba de un deudor mercantil —«comerciante»—, a la completa expu
sién del mismo del mercado sino también a su confinamiento social —ej. arresto del quebrado—. Salvado:
los tiempos del «troceamiento» fisico de su persona, en paralelo a la liquidacion de su patrimonio, se
mantuvo un régimen de restricciones severisimas para las facultades personales del deudor, que pr¢
yectaban una imagen particularmente represiva de esta regutbeont6r ergo fraudatoy, lo que
al tiempo justificaba una amplia presencia del fiscal, amén de una significativa regulacion penal. Con
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la diferenciacion, en época moderna, entre la persona del deudor y su patrimonio, el avance se concret
en la pérdida del caracter represivo de la insolvencia y la atenuacion de los efectos en las facultades
personales, como exige la doctrina constitucional y de la jurisprudencia, que acepta la compatibilidad
entre la insolvencia y una «buena administracién mercantil» (STS 4-11-1976).

En esta direccién eminentemente patrimonialista —civil- en detrimento de la personal —penal-,
se introduce una regulacion garantista de los derechos fundamentales de la persona del deudor qu
se ven afectados por la declaracién del concurso —libertad de residencia y desplazamiento; secretc
de comunicaciones; inviolabilidad del domicilio—, cuya regulacién se contiene en la LO 8/2003. La
intervencién de las comunicaciones, la imposicién del deber de residencia, la entrada en domicilio
0, en casos extremos, el arresto domiciliario, s6lo pueden adoptarse por el Juez —previa audiencie
del MF- cuando sean estrictamente funcionales a la tramitacion del procedimiento, pero siempre
con las debidas garantidsimus bonispericulum in mora. La primacia de esta dimensién civil sobre
la penal, que hace que la regulacion del primer tipo no trascienda a la del segundo, incluso a efec-
tos de prejudicialidad (art. 189 LC), revelalgonomia del Juez de lo Mercariténte a cualquier
organo administrativo y judicial, incluso frente a los de la Jurisdiccion Penal.

Asimismo, la LC recoge una regulacion mas favorable al deudor de la calificacion del concur-
so culpable (arts. 164 y sgs. LC; actuales arts. 886 y sgs. Cco.; arts. 1139y 1382 LEC) que, como es
bien sabido, persigue enjuiciar o valorar no el estado de insolvencia sino la incidencia de la conduc-
ta del deudor respecto al origen 0, en su caso, agravamiento de tal situacién patrimonial negativa. En
este sentido un objetivo es que la eventual sancién de las conductas del concursado punibles en €
orden penal —delito de insolvencia dolosa ex art. 260 CP (el art. 3 PLORC preveia su derogacion, que
finalmente no se ha producido), «amplio abanico» de delitos econdémicos y/o societarios—, no obsta-
culice la tramitacién y solucidn del concurso —principio de eficacia—. S6lo cuando el concurso sea
calificado como culpable cabe imponer, como sancién de caracter temporal, la inhabilitacion (art.
172.2.° LC), cesando en este caso los administradores y los liquidadores de la persona juridica con-
cursada. Estos sujetos seran sustituidos conforme al procedimiento previsto en el articul®173 LC

d) reflexividad: prevalencia de luncion solutoria, aun en la deliberada ausencia de unidad
de concepciones

Ahora bien, esta opcién de politica legislativa —y sus corolarios o soluciones técnicas— que
restringe la intervencién normativa a una estricta dimension funcional, la de beneficiar la eficaz «tra-
mitacion del procedimiento» plantea de inmediato una significativa cuestiines la principal
funcién que persigue cumplir el procedimiento concursaldoctrina ha criticado la ausencia de
pronunciamiento expreso sobre este crucial punto, que nos apartaria de otras legislaciones compa
radas donde se reserva un precepto especifico —el primero precisamente— para clarificar este nudt
neuralgico de todo Derecho Concursal, cuyo valor hermenéutico es indudable. Pero al mismo tiem-
po, también ha criticado con dureza la existencia de antinomias importantes a tal fin, denunciando
la ausencia de la deseable «unidad de concepciones», que podria incluso perjudicar gravemente |i
eficaz tramitacién del procedimiento, por cuanto el legislador habria cometido errores a la hora de
alcanzar el necesario —o exigible— equilidfio
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Anuestro juicio, el pretendido silencio es mas aparente que real, y en todo caso seria bien elo-
cuente de la opcion de politica juridica triunfante en el fondo, del mismo modo que, precisamente,
por ello, el caracter «hibrido» que presentaria la LC responde a la evidenciada flexibilidad, a una
deliberada o buscada ambigtiedad en parte de sus soluciones normativas, resultado del caracter tral
saccional, aunque asimétrico, que finalmente ha tenido que asumir el texto legislativo aprobado. Asi
la EM —y las soluciones contempladas de forma prevalente en el cuerpo normativo— deja bien a las
claras cudl es esa funcion basica a cumplir, bien distinta de la perseguida por el Anteproyecto de
1983y acorde en lo sustancial con el Anteproyecto de 1995. Esta funcion central —de esencia— no e
otra quela funcidn solutoria, esto es, el primado de la tutela del interés de los acreedores a ver
satisfechos, en lo posible atendiendo al estado patrimonial del deudor, y de forma ordenada, los res:
pectivos créditos, atribuyendo a la funcion de conservacién un papel subsidiario, plenamente dis-
positivo —para los acreedores y para el Juez —.

Si no resultaba suficientemente contundente la formulacién en positivo de esta idea —la
«satisfaccion de los acreedores» es la «finalidad esencial del concurso»—, la reitera en negativo
—el «<saneamiento de empresam es «objeto del concurso»—. Ciertamente, el «convenio» (arts.

99 y sgs. LC) es «la solucion normal del concurso» y, por tanto, goza de una serie de medidas
legales para fomentar su conclusién negocial y aprobacion judicial. Ahora bien, no debe olvi-
darse que ni el contenido del mismo viene predeterminado u orientado en la direccién de la con-
tinuidad o conservacion, ni el legislador cesa de recordar unay otra vez que la orientacién a seguir
es siempre «la satisfaccion de los acreedores» —EM, pb\jtio—. Naturalmente, dada la fle-
xibilidad con que se quiere ordenar todo el procedimiento concursal y aceptada por el legislador
el primado de la «autonomia» de los acreedores —el convenim egocio juridico en el que

la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplita@éntro de unos limites

de buena ordenacion del concurso de un deudor comn, el propio legislador recuerda algo que
es obvio y que encuentra significativos ejemplos en la practica precedente: el «convenio de con-
tinuacidn», previsto sélo como una de las tantas o «distintas alternativas» que puede contener e
convenio concursal (arts. 99.1 y 100 LC), «puede ser» —potestativo no obligatorimston «

mento para salvar las que se consideren... viahlea beneficio primero de «los acreedores» vy,
subsidiaria o eventualmenteajed propio concursado, de los trabajadores y de otros intexeses

(EM, p. Vl,in fine).

En definitiva, en la clasica opcidn dicotdmica entrerebdelo contractual y el «mode-
lo gubernative, que en cuanto modelos ideales y opuestos ni han tenido nunca —al menos en el
Derecho Moderno, legislado o practicado— una clara o inequivoca formulacion normativa ni hoy
se acepta un planteamiento de radical dicotomia entre uno u otro—, la LC parece optar por un
paradigma anodelo normativo de tipo «eflexivo», que prima lo procedimental sobre lo sus-
tantivo. Asi, su objetivo fundamental es devolver —o atribuir— a los sujetos acreedores interesa-
dos o implicados —sin perjuicio del papel determinante de sujetos institucionales, especialmen-
te al Juez— la competencia para decidir en cada momento cual es la solucién mas adecuada, inclus
con posibilidad de facilidades de transito de una a otra en atencion de las circunstancias concu-
rrentes en cada momento, lo que por otro lado tampoco es ninguna novedad radical en nuestrc
Derechot”.
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e) exasperante dominio del procesalismo judicialista

Tanto este caracter reflexivo como el primado de la funcion solutoria pueden ayudar a expli-
car igualmente gbrimado de la concepcidrprocesalistay jurisdiccional del concurso sobre la
concepcidn extrajudicial, conflictual y gerencial del mismo. Como denuncia un autorizado sector
doctrinal —respecto del PLC, pero trasladable a la LC, sin perjuicio de algunas modulaciones expe-
rimentadas en el proceso de revision parlamentaria, algunas con relevancia en el ambito laboral, perc
gue no cambian el juicio global—, las autoproclamadas modernidad y originalidad del sistema que-
dan desmentidas al comprobar el peso de la tradicion.

En efecto, una lectura detenida de la nueva regulacion legislativa deja bien a las claras la
preeminencia de una comprension del concurso quoeedimiento de ejecucion colectiva y for-
zosa sobre el patrimonio del deudor comsin perjuicio de que contemple soluciones alternativas
a la puray dura «liquidacion», en detrimento de lo que es en realitihita de solucion mas efi-
caz posible o el util de gestion éptima del problema o conflicto que suscita a los sectores de intere-
ses en juego la situacion de insolvencaal (actual) o potencial (inminente o probable), del deudor
comun. La continuidad de esta hipoteca de la tradicién explicaria la prevalencia de la dimension pro-
cesal sobre la dimension sustantiva del procedimiento de solucion de los conflictos generados por
la insolvencia; la extremada preocupacién por regular las cuestiones de tramite y formales, propia
de una «norma de ritos»; y el exorbitante papel del juez, que goza para el ejercicio de sus muchas
facultades de elevada —aunque a veces disfuncional— «discrecionalidad».

Como tendremos oportunidad de comprobar, este remarcado procesalismo judicialista en la
regulacién del concurso, con el consiguiente detrimento —cuando no ignorancia— del papel de las
soluciones «extrajudiciales» —«convenios amistosos» con los acreedores mas significativos (finan-
cieros, publicos, trabajadores)—, aparecia con una fuerza especialmente intensa en el tratamiento d
las materias laborales, como evidencia el régimen originario del que podriamos denominar Expediente
Judicial de Regulacion de Empleo ex articulo 64 LC. Aunque la version definitiva, que priva al Juez
de la facultad de decidir discrecionalmente sobre la suerte del expediente de crisis concursal, al mar-
gen del acuerdo alcanzado entre representantes legales y Administracién Judicial y «de lo que pro-
ceda conforme a la legislacion laboral» (art. 64.7 LC), ha reconducido en gran parte las aguas a su
cauce, es evidente que sigue estando presente este favor legislativo por la dimensién judicial de solu-
ciones que tienen, sin duda, mejor cabida en las normas laborales comunes (art. 51 LET).

f) revigorizacién judicialmente controlada de la autonomia contractual

Pese a esta exasperante politica juridica de «todo dentro del concurso» —que tiene alguna quie
bra en la propia LC—, y a esta omnipresencia del Juez, entiendo que no puede negarse la voluntac
legislativa de reforzar el principio daitonomia contractuale los acreedores en la solucién del
concurso ya formalizado o declarado, aun en el marco de un fuerte control judicial. La EM y el cuer-
po normativo es claro al respecto, en particular al primar la solucién negociada, esto es, la configu-
racion del «convenio concursal» como la solucién normal y con la posibilidad de albergar «conte-
nidos alternativos», salvo una prohibicién —convenios de cesién de bienes en pago- orientada a evital
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las corruptelas y abusos difundidos en la practica precedente y una medida predeterminada —propo
siciones de quita y espera—. Cierto que para determinados sectores doctrinales es de lamentar —pel
para otros es de alabar— la ausencia de un principio de libertad absoluta del convenio concursal, sobr
la base no ya sélo del caracter «arcaico» que demostraria una opcion intervencionista diferente sinc
por los mayores problemas practicos que acarrea el no reconocimiento del principio que los que,
como demuestra la actual practica, derivan de su proclamacion. Ahora bien, no menos cierto es que
la «rigidez» con que el PLC contemplaba los tipicos convenios de «quieta y espera» ha sido en grar
medida corregida con la LC, superando tanto las dificultades te6ricas como las préacticas, al tiempo
gue se contemplan ahora expresamente otras soluciones que combinan el objetivo «conservador:
con el «solutorio», como el convenio de venta de empresa (art. 100.2), tipicos de otras experiencias
como la frances.

g) formalizacién, aunque imperfecta, del interés colectivo de los trabajadores a la infor-
macién-consulta

En una direccion flexibilizadora o autonomista analoga —incluso, desde cierto punto de
vista, puede considerarse desreguladora (sustitucion de normas legales prohibitivas por normas
pactadas o negociadas)—, entiendo que también debe destacarseréaotmoeimiento como el
fomento del principio de tutela —y gestién— colectiedos derechos e intereses de los trabaja-
dores. Aunque por su significacidn laboral sera objeto de un andlisis algo mas amplio —aunque
necesariamente contenido— con posterioridad, si creo interesante evidenciar el nuevo protago-
nismo que la autonomia colectiva adquiere en la gestion de la solucién concursal en lo que con-
cierne a materias laborales, maxime si se tiene en cuenta la fuerte erosiéon que el mismo sufria
en las versiones originarias de esta reforma, incluida la del mismo PLC. La reaccion, tardia pero
oportuna, del movimiento sindical frente al feroz ataque a algunas de las principales garantias
juridico-laborales ha tenido su recompensa, permitiendo que, a través del proceso de revision
parlamentaria, se alcanzase una regulacion algo mas equilibrada o respetuosa con los derecha
e intereses de los trabajadores, aunque esta claro que también aqui hay que diferenciar netamen
entre la reforma socio-laboralmente deseable y la reforma que, a la vista de las circunstancias,
ha sido «posible3®.

Del mismo modo que este proceso de revisién parlamentaria ha ido devolviendo gradualmente
al ordenamiento laboral —tanto sustantivo como procesal— parte de las soluciones que, en la versiér
originaria de la reforma, se le hurtaban de raiz y de forma poco comprensible —en todo caso nada
explicada mas alla de una finalidad de desregulacion mercantilizadora indiscriminada (ideologia de
la «huida» o de la «exteriorizacion» a toda costa)—, también la autonomia colectiva ha ido encon-
trando un creciente protagonismo eiitexl concursal. Debe advertirse de inmediato que este reco-
nocimiento, ademas de cubrir sélo algunas de las méas lamentables carencias del ordenamiento pre
cedente —aln vigente—, no obedece sélo, ni siquiera prevalentemente, a un objetivo garantista ¢
tuitivo, sino mas bien, al evidenciado principio de flexibilidad, en cuanto que la intervencién de la
autonomia colectiva puede convertirse en un importante instrumento para una gestion mas 6éptima
del procedimiento concursal con vistas a conseguir sus objetivos —directos (cobro de acreedores)
como instrumentales (conservacion o saneamiento de la empresa)-.
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La LC parte del trazado de una significativa diferenciacion entre lo individual — el trabajador
como acreedor, incluso «privilegiado»—y lo colectivo — el trabajador («el personal») como factor de
produccién y como «coste econémico» 0 masa retributiva del mismo—, mereciendo a su juicio un
régimen juridico-laboral diferenciado. En el primer caso la regulacion ha permanecido sustancial-
mente invariada, manteniendo practicamente intacta la soberania de la norma laboral, pero en el
segundo, esto es, cuando determinadas situaciones o el ejercicio de ciertas acciones adquieren —
pueden adquirir— una dimension colectiva, emerge la voluntad del Legislador de atribuir las res-
puestas que el problema precisa al régimen especial previsto por norma concursal. Si en las versio-
nes originarias de la reforma este régimen pretendia ser exclusivo y excluyenitioéilds labo-
ral, la version definitiva responde a una voluntad de alcanzar un equilibrio transaccional entre las
razones —mercantiles— del concurso y las razones —sociales— de los trabajadores.

Atal fin, los principales puentes se han pretendido construir sobre el reconocimiento de una
amplia presencia de la autonomia colectiva, a través de la cual legitimar la instrumentalizacion de
los trabajadores como «factor de resaneamiento» de la unidad productiva afectada, facilitando la
modificacion, suspension o extincion de los contratos de trabajo. En consecuencia, como por lo gene-
ral sucede con las denominadas reglas de «garantismo colectivo», junto al objetivo inmediato de una
mayor presencia de los representantes de los trabajadores en las decisiones concursales que afect
a materias laborales, aparece el objetivo ultimo o de fondo de buscar una via éptima para desplaza
las reglas laborales «comunes», en pro de reglas que faciliten la consecucion de soluciones mas fle
xibles o adaptadas a las exigencias del interés concursal. Naturalmente, cuando éste pase basica
prevalentemente por la «conservacion» de la empresa porque, de lo contrario, de primar la liquida-
cion, la marginacion de los trabajadores sigue presente en la nueva regulacion, que contintia confi-
gurando a los trabajadores como acreedores indiferenciados, perdidos en la «masa de acreedores»
no como un colectivo o grupo especifico, a diferencia de lo que sucede en otras experiencias com-
paradas — principalmente en Francia—, y de lo que prometian algunas interesantes Enmiendas que
aun siendo del GPP, no han prosperado.

h) triunfo del realismo sobre el formalismo juridico

En todo caso, lo que esta regulacion evidencia sin lugar a dudasdémemsion pragmatica o
eminentemente realistaas exigencias de la realidad socio-econdémica —principio de eficacia y principio
de efectividad— se impondrian, a lo largo de toda la regulacion, sobre las instituciones juridico-formales.

Muchos son los ejemplos que podrian ponerse para ilustrar este favor de la LC por el realis-
mo frente al formalism#&. Pero aqui sélo llamamos la atencién, de momento, sobre una de las mani-
festaciones que nos parece mas relevante. Nos referimos al reconocimiento, entre los novedoso:s
«créditos subordinades—segun el art. 92, aquellos que merecen quedar postergados tras los ordi-
narios, bien por razén de su tardia comunicacion, bien por pacto contractual, bien por su caracter
accesorio (intereses), por su haturaleza sancionadora (multas) o por la condicién personal de sus titu
lares (personas especialmente relacionadas con el concursado o partes de mala fe en actos perjuc
ciales para el concurso)— no sélo a «xadministradores de hecho», sino tambi&ocidasees del
mismo grupdart. 93.2. 3.° LC).
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Coincidimos con quien critica la escasez -y la confusion— de normas dedicadas al proceso
concursal de los grupos empresariales, forma de organizacion juridico-econémica hoy todavia domi-
nante —junto a las estructuras en forma de red- tanto en la gran empresa como en la empresa menc
Pero no puede por menos que valorarse positivamente que por vez primera en nuestro ordenamien
to se introduzca un régimen legal basico o minimo a tales eféctos

i) celeridad

Finalmente, creo de interés destacar, la importancia que, al menos formalmente, se le atribu-
ye alprincipio de celeridaddel procedimiento concursal como garantia tanto de eficacia social como
de eficiencia econdmica. En este ambito problematico, absolutamente crucial, la LC alcanza un punto
algido en la evidenciada contradicciéon que venimos sefialando: si tanto en su concepcion —basica-
mente solutoria, y en ocasiones incluso liquidatoria— como en buena parte de sus soluciones nor-
mativas la LC se construye sobre un procedimiento de ejecucion colectiva forzosa «mucho mas tra-
dicional» que el que se desprenderia de la autocomplaciente EM, la complejidad y lentitud con que
ha terminado conformandolo, ponen en grave riesgo el objetivo de la ceféridad

Que la celeridad es un principio fundamental del procedimiento concursal tal y como lo
concibe el legislador no admite duda. El gravisimo problema de la duracién, confirmado por
guien conoce minimamente estas practicas, ha estado bien presente en la mente del legisladol
En esta direccion, no sélo se ha procurado recoger reglas que agilicen los «concursos de meno
entidad», sino también que aceleren la tramitacidn de la solucién que se considera normal en tode
clase de concursos: la propuesta de convenio. En el primer caso requiere una especial mencior
el denominado procedimiento abreviade(arts. 190-191 LC) —que, en lo sustancial, se limita a
prever la reduccién a la mitad de los plazos establecidos con caracter general, asi como a la reduc
cion a un unico administrador concursal o judicial-. En el segundo hay que aludir a la denomi-
nada «propuesta anticipada de convengo«convenio anticipado(arts. 104-110 LC), que per-
mite superponer ambas fases.

Ambas propuestas han sido valoradas como positivas pero «insuficientes» por un sector auto-
rizado de la doctrina para cumplir el objetivo de la rapidez y eficacia que ha de perseguir el concur-
so. Algunos de los aspectos objeto de critica han sido revisados o corregidos por la tramitacién par-
lamentaria, por lo que entre el muy criticado —y criticable— PLC y la LC aparecen relevantes diferencias.
Asi, por ejemplo, en relacion al procedimiento abreviado, se ha triplicado el ambito aplicativo del
procedimiento abreviado a deudores con un pasivo inicial estimado no superior a 1 millén —en el
PLC eran sélo 300.000- Euros y se ha eliminado el requisito, para las personas naturales, de no habe
ejercido en los 2 ultimos afios actividad profesional o mercantil. Respecto del «convenio anticipa-
do» se han introducido plazos més reducidos donde el PLC no preveia nada —ej. plazo de 10 dia:
para emision de Informe de la Administracién Concursal ex art. 107 LC—, o se han acortado a la
mitad algunos de los previstos en el PLC —ej. 5 dias s6lo para la aprobacion judicial, fijandose el
dies a qucen el dia siguiente a la terminacion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista
de acreedores si no hubiera impugnaciones—.
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Sin embargo, permanecen inmodificadas algunas de las principales reglas legales que han jus-
tificado la desconfianza doctrinal en la capacidad de esta previsién para conseguir el objetivo de la
celeridad. Asi, sigue siendo un «beneficio» al alcance s6lo de determinados deudores, al tiempo que
se mantiene la rigida dicotomia entre la aceptacién de la mayoria exigida (supere 1/5 del los titula-
res del pasivo presentado por el deudor) o solicitar su sometimiento a la Junta de Acreedores, o bier
la liquidacién, si posibilidad de formular propuesta alternativa (art. 110.1 LC). No obstante, cuando
se mantenga esta propuesta, se introduce un nuevo parrafo en el articulo 111.2 —art. 110.2 PLC— qu
agilice el Auto convocando la Junta de Acreedores.

En conclusién, con éstas y otras reformas orientadas en tal sentido, no puede negarse que lz
LC ha querido mostrarse mas sensible que las versiones originarias a este estratégico problema d
la duracion del concurso, orientando las revisiones no soélo a recortar plazos, sino a agilizar la tra-
mitacién y a mejorar la eficacia real de las reglas legales. Sin embargo, creemos que la definicion
final del procedimiento aun adolece de relevantes carencias, y no parece probable que, con la actua
regulacion, la fecha de 1 afio de duracion, que ha sido considerado con razén «a todas luces... exa
gerado», vaya a ser sensiblemente rebajada en un buen nimero de concursos, con los consiguientt
costos que ello conlleva. Aunque la practica futura tiene aqui reservado un especial papel, creemos
que con el actual entramado sigue siendo escasamente «operativo» y se corre el riesgo de provoca
al contrario, graves disfunciones en la practica

2.3. La estructura normativa de la reforma y algunos aspectos de técnica legislativa: una vision
general.

Resumidas las que entendemos son principales caracteristicas que permite delimitar el senti-
do y alcance de la reforma, consideramos oportuno ofrecer un cuadro global de los contenidos de
las Leyes de Reforma, al tiempo que es oportuno realizar algunas observaciones de estricta técnic
legislativa. Posteriormente, nos centraremos en presentar un analisis completo, pero sucinto, de los
principales aspectos que contiene la nueva regulacién, adoptando principalmente un punto de vista
problematico —identificacion de los principales problemas a cuya respuesta pretende dirigirse la legis-
lacion—y no sistematico —analisis exhaustivo de toda la regulacion—, que carece de sentido en un tra-
bajo de este tipo y desborda con mucho nuestras posibilidades exegéticas.

La densidad de la reforma queda claramente reflejada tanto en lo extenso del cuerpo legisla-
tivo de la LC —la LORC es notabilisimamente més breve—, como en la infinidad de Leyes a las que
afecta, promoviendo bien su modificacion bien su derogacién, como arriba referiamos. Aunque en
este trabajo nos centraremos principalmente en estudiar los principales contenidos de la Ley Concursal
en particular en su proyeccioén laboral, también debe hacerse mencién a la denominada Ley Organice
de Reforma Concursal —LO 8/2003—.
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Asi, esta LORC se ordena finalmente en

2 articulos —el primero regula los efectos del concurso sobre derechos fundamentales del
concursado; el segundo introduce modificaciones a la LOPJ para adecuarla a la creacion
de los novedosos Juzgados de lo Mercantil

« unaD. Transitoria —atribucion a los Juzgados de Primera Instancia o Primera Instancia e Instruccion
las competencias de los Juzgados de lo Mercantil, hasta que éstos entren en funcionamiento—;

» una D. Derogatoria —s6lo contiene la habitual clausula de estilo relativa a la derogacion
tacita, una vez desaparecido del PLORC el intento de derogacion del articulo 260 C.p.
(insolvencia punible)—;

» 3 DD Finales: mandato para la modificacion, en el plazo de 3 meses desde la entrada en vigor
de la LORC, de la Ley 38/1988, de Demarcacion y Planta Judicial; fecha para la entrada en
funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil (1-9-2004); y fijacion de la fecha de entra-
da en vigor de la LORC (al dia siguiente de su publicacién en el BOE, salvo en lo relativo a
las previsiones sobre derechos fundamentales del concursado y la entrada en funcionamien-
to de los Juzgados de lo Mercantil, que por coherencia con la LC, se aplaza hasta el 1-9-2004).

Por lo que refiere a la LC, consta nada menos que de 230 articulos, ordenados en 9 Titulos,
asi como de 3 DD Adicionales, 2 DD Transitorias, una Disposicion Derogatoria y la friolera de 35
DD Finales. Los enunciados son los siguientes:

EXPOSICION DE MOTIVOS
TITULO I. De la Declaracién de Concurso

Capitulo I. De los presupuestos del concurso (arts. 1-7)
Capitulo II. Del procedimiento de declaracion (arts. 8-25)

Seccion 1.2 Jurisdicciéon y Competencia (arts. 8-12)
Seccibn 2.2 De la provisién sobre la solicitud (arts. 13-20)
Seccién 3.2 De la declaracion del Concurso (arts. 21-25)

TITULO II. De la Administracién Concursal

Articulo 26. Formacién de la Seccién Segunda
Cap. I. Del nombramiento de los administradores concursales (arts. 27-33)
Cap. Il. Estatuto Juridico de los administradores concursales (arts. 34-39)

TITULO Ill. De los efectos de la declaracién de concurso

Capitulo I. De los efectos sobre el deudor (arts. 40-48)
Capitulo II. De los efectos sobre los acreedores

Seccién 1.2 De la integracion de los acreedores en la masa pasiva (art. 49)
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Seccién 2.2 De los efectos sobre las acciones individuales (arts. 50-57)
Seccion 3.2 De los efectos sobre los créditos en particular (arts. 58-60)

Capitulo IIl. De los efectos sobre los contratos (arts. 61-70)
Capitulo IV. De los efectos sobre los actos prejudiciales para la masa activa (arts. 71-73)

TITULO IV. Del Informe de la Administracién Concursal y de la determinacion de las
masas activa y pasiva del concurso

Capitulo I. De la presentacion del Informe de la Administracion Concursal (arts. 74-75)
Capitulo Il. De la determinacién de la masa activa

Seccién 1.2 De la composicion de la masa activa y formacidn de la Seccién Tercera
(arts. 76-81)
Seccion 2.2 Del inventario de la masa activa (arts. 82-83)

Capitulo IIl. De la determinacion de la masa pasiva

Seccion 1.2 De l@omposicion de la Masa Pasiva y Formacion de la Seccion Cuarta (art. 84)
Seccion 2.2 De la comunicacion y del reconocimiento de los créditos (arts. 85-88)
Seccién 3.2 De la Clasificacién de los Créditos (arts. 89-93)

Seccion 4.2 De la Lista de Acreedores (art. 94)

Capitulo IV. De la publicidad y de la impugnacién del Informe (arts. 95-97)
TITULO V. De las fases de convenio o de liquidacion
Capitulo I. De la Fase de Convenio

Seccion 1.2 De la finalizacion de la fase comun del concurso (art. 98)

Seccion 2.2 De la propuesta de convenio y de las adhesiones (arts. 99-103)
Seccion 3.2 De la propuesta anticipada de convenio (arts. 104-110)

Seccién 4.2 De lapertura de la fase de convenio y apertura de la Seccién Quinta
(arts. 111-115)

Seccion 5.2 De la Junta de Acreedores (arts. 116-126)

Seccibén 6.2 De la aprobacion judicial del convenio (arts. 127-132)

Seccién 7.2, De la eficacia del convenio (arts. 133-136)

Seccién 8.2. Del cumplimiento del convenio (arts. 137-141)

Capitulo Il. De la Fase de Liquidacion

Seccion 1.2 De la apertura de la fase de liquidacion (arts. 142-144)
Seccion 2.2 De los Efectos de la Liquidacion (arts. 145-147)
Seccidén 3.2 De las Operaciones de Liquidacion (arts. 148-153)
Seccion 4.2 Del Pago a los Acreedores (arts. 154-162)

TITULO VI. De la Calificacién del Concurso

Capitulo I. Disposiciones Generales (arts. 163-166)
Capitulo II. De la Seccion de Calificacién

Seccion 1.2 Formacion y tramitacion (arts. 167-173)
Seccién 2.2 De la calificacion en caso de intervencion administrativa (arts. 174-175)
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TITULO VII. De la conclusién y de la reapertura del concurso
Capitulo Unico (arts. 176-182)
TITULO VIII. De las normas procesales generales y del sistema de recursos

Capitulo 1. De la tramitacién del procedimiento (arts. 183-189)
Capitulo 1I. Del procedimiento abreviado (arts. 190-191)
Capitulo lll. Del incidente concursal (arts. 192-196)

Capitulo IV. De los Recursos (art. 197)

Capitulo V. Registro de Resoluciones Concursales (art. 198)

TITULO IX. De las normas de Derecho Internacional Privado

Capitulo I. Aspectos generales (arts. 199-200)
Capitulo II. De la ley aplicable

Seccién 1.2 Del procedimiento principal (arts. 201-209)
Seccion 2.2 Del procedimiento territorial (arts. 210-213)
Seccién 3.2 De las reglas comunes a ambos tipos de procedimiento (arts. 214-219)

Capitulo Ill. Del reconocimiento de procedimientos extranjeros de insolvencia (arts. 220-226)
Capitulo IV. De la Coordinacion entre procedimientos paralelos de insolvencia

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Referencias Legales a los procedimientos concursales anteriormente vigentes.
Segunda. Régimen especial aplicable a entidades de crédito, empresas de servicios de inver
sion y entidades aseguradoras

Tercera. Reforma de las leyes de Sociedades Andnimas y de Responsabilidad Limitada.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. Procedimientos Concursales en tramitacion
Segunda. Juzgados de lo Mercantil

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA
DISPOSICIONES FINALES 24

Una vez superado —si se puede— el vértigo que produce la simple vista panoramica del exten-
so y prolijo —de kabyrinthus» habl6 ya en 16481$Ap0 DE SomozA— material normativo sumi-
nistrado por la reforma, que evidencia la infinidad de problemas practicos que del mismo deriva,
procede realizar algunas consideraciones generales de estricta técnica juridica que dé idea de la cal
dad que en este plano presenta la reforma. Como es obvio, este juicio favorable dependera de qu
acumule mas virtudes que defectos, asi como de la gravedad de éstos.

No nos corresponde a nosotros realizar con minimo detalle esta tarea, salvo en lo més direc-
tamente atinente a los temas laborales y de Seguridad Social. Pero si entendemos oportuno deje
constancia de las fuertes criticas que, también en este plano de observacién, ha merecido la refor
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ma, resaltando tanto sus deficiencias de redaccion —extremada extensién de muchos preceptos
excesivas remisiones internas y externas que dificultan la comprension, e incluso la identifica-
cion, de la norma realmente aplicable, falta de rigor y precision en la formulacién de algunos de
los preceptos...—, como las imprecisiones terminoldgicas y, lo que es peor, los defectos de coor-
dinacion normativa tanto interna —entre varios preceptos de la norma— cuanto externa —entre unos
sectores normativos y otros—, y ello a pesar de la impresionante extension de sus clausulas de
cierre2s,

De entre estas mltiples cuestiones —quizas mas «prosaicas» que las de politica legislativa
analizada pero en absoluto irrelevantes o de escasa trascendencia practica—, especial atencién nc
merece la «terminoldgica», por su significado para algunos de los principales problemas que susci-
ta el moderno Derecho de la Insolvencia —como son la prevencion del concurso como técnica de
solucién de las «crisis de empresax; la apertura temporanea o util del concurso de acreedores; l¢
determinacion de sus presupuestos (subjetivo y objetivo); o la armonizacion con las soluciones de
otros ordenamientos, como, por lo que aqui mas nos interesa, el Derecho del Trabajo—. La LC, con-
firmando una vez mas su preocupacién por honrar nuestra tradicion en esta materia, ha optado po
denominar el procedimiento Unico de solucion de la insolvencia del deudor comin «concurso» de
acreedores, expresion de formulacion espafiola («made in Spain») y exportada a otros ordenamien:
tos, como la ley alemana de 1877 («ley del concurso» 0 «Konkursordnung»). Se ha descartado, de
esta manera, las denominaciones mas tipicamente iusmercantilistas —«suspension de pagos»; quie
bra—, o econémicas —«empresas en dificultades», «crisis de empresa»—, para generalizar la reserve
da en la legislacién aun vigente al deudor «civil», pese a edificarse la regulacién basicamente sobre
el modelo de deudor «mercantil».

Las legislaciones europeas mas recientes conocen diferentes terminologias. Asi, la reciente
Ley alemana, que esta bien presente —aunque no de forma univoca— en la reforma espafiola, ha vue
to a identificar la legislacién no con el procedimiento de solucidon —concurso ordenado de acreedo-
res sobre el patrimonio de un deudor comuln— sino con el problema a resolvessilancia;
Insolvenzordnung de 1994, pero en vigor desde 1999—. Otras legislaciones, con pretensiones mas
«modernistas» o renovadoras, tanto de la terminologia como de los planteamientos hicieron hinca-
pié en el Derecho de laEmpresas en Dificultades» —Francia—.

Si las palabras nunca son inocentes en este caso aln lo son menos, por lo que cada concret
opcién esta cargada de significado practico, expresa una concreta politica legislativa y privilegia una
determinada solucion técnica, para lo bueno y para lo malo. En este sentido, nos parece oportunc
que no se haya preferido ni la expresion «insolvencia» —que luego utilizara para el presupuesto obje-
tivo—, y alin mas que se haya rechazado el término «quiebra» —pese a lo difundido de la expresién
«Derecho de Quiebras»—, porque expresan «momentos terminales» de una situaciéon econémice
«patolégica», enviando mensajes negativos no sélo a los acreedores sino al mercado, por lo que
puede dificultar la recuperacion o la viabilidad empresarial. Sin embargo, la rigida opcion por la
solucién «concursal» supone dejar al margen otras soluciones de caracter preventivo que pueder
resultar mas eficaces y que, el legislador «condena» al amplisimo e indiferenciado ambito de lo
«extraconcursal».
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2.4. Los problemas de la reforma concursal: puntos criticos de la LC.

a) Los problemas de la prevencion y la oportunidad de la apertura del concurso: los presu-
puestos subjetivo y objetivo.

Entre los problemas centrales que suscita toda regulacion «concursal» la doctrina especiali-
zada coincide en identificar como tales tanto el relativo aravencion del concurso-medidas
orientadas a evitar que se alcance el momento critico final que supone la «insolvencia» del deudor
comun- cuanto, si la prevencién no ha sido posibl@parura oportuna —esto es, en tiempo Util—
de la solucién concursal. Aunque son multiples y variadas las formulas o medidas a adoptar para
hacer frente a esta doble cuestion estratégica, no parece dudoso que uno de los aspectos mas re
vantes para valorar la adecuacion de la respuesta de cada legislador se localiza en la identificacior
de los presupuestos del procedimiento concursal, del subjetivo —tipo de deudor comun susceptible
de ser declarado en concurso- cuanto, sobre todo, objetivo — situacion patrimonial que permite (o
exige) abrir el procedimiento—. Si la diversificacion —modelos dualistas— de deudores —deudor «civil»
y «deudor mercantil», como hace el ordenamiento italiano, francés...—, asi como la comprension
amplia del presupuesto objetivo, permite un tratamiento mas adecuado, la rigida delimitacion de los
presupuestos, tanto del subjetivo -modelo monista— como, sobre todo del presupuesto objetivo, pare
ce, en cambio, dificultar la eficacia de las soluciones, aunque la respuesta pasa mas por la precisiot
conceptual y normativa que por la defensa de concepciones radicales y enffééntadas

La extrema unidad de disciplina y procedimiento —al menos en linea de principio, que no des-
carta algunas salvedades, como hemos referido (ej. respeto de la legislacion especifica aplicable
entidades de crédito y aseguradoras)— habria impuesto tanto la unificacion del presupuesto subjetivc
—que el art. 1 identifica con cualquier deudor, persona natural o juridica, con exclusion de cualquier
ente de Derecho Publico—, cuanto del presupuesto objetivo. El articulo 2.1 LC lo identifica con la
«insolvencia del deudor comwiflo que, en linea de principio, constituye una practica generalizada
en los ordenamientos europeos, si bien luego no existe coincidencia plena en la concrecién o deli-
mitacion de esta clausula general.

Ahora bien, puesto que este concepto ha ido adquiriendo, a lo largo del tiempo y por influjo
de diversas experiencias juridicas, asi como de las necesidades de la realidad socio-econdmica, dife
rentes sentidos, el legislador se ve en la obligacion de precisarlo. A tal fin introduce una diferencia
en atencién al sujeto que insta el procedimiento —legitimados conforme al art. 3 LC- que, de pros-
perar una interpretacién rigidamente apegada a la letra, puede tener gravisimos efectos practicos
pues mientras facilita la accién preventiva del deudoneurso voluntarie dificulta la accion cre-
diticia para conseguir la declaracién de concusmeurso necesarig pese a haber introducido
algunos cambios, como la reduccién del periodo considerado relevante para instar la declaracién.
Asi, si es el deudor comun el instante se admite no solo la situacién de insolvencia en si misma —que
es el estado del deudague no puede cumpliegularmentesus obligaciones exigibles, sino tam-
bién, conforme a la experiencia alemana, la amenaza o peligro concreto de insolvencia, que se defi-
ne, quizas con poca fortuna, como «insolvencia inminente» — el deudor preveé (o puedequever) «
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no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciore&n cambio, al acreedor instante se le
exige prueba de los «hechos externos de quiebra» (art. 2.4), que actian mas bien como reglas d
concrecion de la clausula general del articulo 2.1 —siguiendo, aunque deficientemente, el Anteproyecto
de 1983-, que como «presunciones» —Anteproyecto de 1995—.

Pese a su alcance limitado, los cambios de redaccion en el proceso de revision parlamentaria
mejoran el texto y, sobre todo, evidencian una voluntad del legislador de ampliar el presupuesto obje-
tivo mas alla del simple desbalance o el cese en los pagos. El legislador ha sido consciente de que e
esta tarea se jugaba buena parte de la credibilidad de la reforma, que en el PLC vuelve a una concef
cién del concurso mas como instrumento para «enterrar cadaveres» que «para curar énfermos»

Pese a todo, esta claro que con la actual regulacion —e incluso con una interpretacion extensi-
va a introducir por via de aplicacién practica— nuestro ordenamiento no estara en las mejores con-
diciones ni para una eficaz prevencién del concurso —que tendran que seguir produciéndose al mar-
gen del mismo, conforme a instrumentos preconcursales (ej. reglas de transparencia informativa;
mecanismos de «alerta preconcursal», internos y externos, como los convenios extrajudiciales de
gobierno o solucion de las crisis empresariales entre deudor y determinados sujetos, como los «finan-
ciadores de la empresa», trabajadores, acreedores institucionales)—, ni para garantizar una apertur
temporénea, util u oportuna, del mismo. El problema del desfase temporal en la apertura del con-
curso sera uno de los mas significativos del préximo Derecho Concursal, remitiendo la solucién a
imprecisas delimitaciones normativas y a una incierta practica aplicativa.

Ahora bien, conviene situar en sus adecuados términos esta omision del papel preventivo de
un renovado sistema de soluciones preconcursales, porque es un silencio bien elocuente de la refe
rida filosofia «todo dentro del concurso, nada extramuros>dd &lLC parte del entendimiento del
concurso como el instrumento més eficaz para atender adecuadamente, dentro de lo posible en un
situacion de crisis patrimonial grave, los derechos e intereses de los acreedores del deudor comun
por lo que tiende a remitir la inmensa mayoria de estos supuestos, desconfiando, en linea con deter
minada jurisprudencia y doctrina judicial, de las soluciones preventivas de caracter preconcursal, ya
sean legales ya deriven de la pracifc&n realidad es el mismo procedimiento concursal el que,
para el legislador, debe asumir prevalentemente ese papel preventivo, en la confianza de que la apet
tura del mismo, especialmente del concurso voluntario, tendra un beneficioso efecto de alivio en la
situacion critica de muchas empresas, con lo que se reforzaria la regulacién orientada a su anticipa
cion ya desde el mismo momento en que se perciba una amenaza de insolvencia, en linea con la solt
cion alemana y tal y como se recomienda internacionalri&nte

En consecuencia, a nuestro juicio, el problema fundamental no es técnico sino también, y sobre
todo, de politica legislativa: la renuncia del legislador espafiol a introducir un auséstéoaa de
gobierno—de composicién y solucion eficade las crisi® dificultades patrimoniales graves —pero
no irreversibles— de las empresas, como si han hecho otros ordenamientos —y recogia con total acier
to, como clausula general, el Anteproyecto de 1983 («estado de crisis econdmica»)—. Cierto que la
experiencia ha demostrado que ninguna de estas respuestas aparece como perfecta, o por si misn
absolutamente idénea, como prueba el intenso movimiento reformista experimentado en todos los
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paises mas desarrollados — Insolvencgé@ran Bretafia; Ley francesa de 10.6.1994 sobre Prevencién

y tratamiento de las dificultades de empresas; la Ley alemana de Insolvencia; recientisimos Proyectos
de Ley en Italia que reduce a dos los procedimientos concursales: el de insolvencia propiamente,
caracterizado por su flexibilidad, y el procedimiento de crisis, que persigue anticiparse o prevenir el
primero...—. Pero estas limitaciones demostradas sélo quiere decir, eso, necesidad de reformar y revi
sar las concepciones y soluciones en una y otra direccion, pero no desacredita sus aspectos mas ol
ginales, como da a entender nuestro legislador, de nuevo mas apegado a la tradicién de lo que seri
necesario para la realidad espafiola y, desde luego, de lo que autoé®nfiesa

b) Los problemas de la profesionalizacidn y gobierno eficaz y eficiente de la insolvencia:
estructura orgénica del concurso.

También existe una amplisima coincidencia en identificar otros problemas del moderno Derecho
Concursal que tienen que ver, no ya con el sentido o funcién del procedimiento concursal como solu-
cién a las «crisis de empresa» —0 insolvencia—, sino con el sistema legal e institucionalmente pre-
dispuesto para su tramitacion mas eficaz. La busqueda de garantias para la eficacia y eficiencia de
proceso —mejor solucién en el menor tiempo y costo posibles— debe ser objetivo prioritario.

En esta direccidn, se enfatiza la necesidad de alcanzar, entre otras cosas, el mayor grado di
profesionalizacién de los sujetqee han de encargarse del gobierno del procedimiento. En este caso,
dada la «simplificacién» que introduce la reforma: Juez de lo Mercantil y Administradores Concursales
(antes «sindicos»). Esta reduccion de los érganos concursales de obligada presencia —la Junta d
Acreedores solo se constituye en la fase de Convenio; el MF sdlo interviene como parte en la cali-
ficacién del concurso—tiene como légica consecuencia la atribucién a éstos de amplias e impor-
tantes competenciagEM, p. V).

En el plano de la politica legislativa se echa bien en falta, como se dijo al criticar el exceso de
procesalismo judicial, un planteamiento moderno del concurso como verdadera solucién colectiva-
mente gestionada —compuesta— a una heterogénea secuencia de intereses socio-econdmicos en cc
flicto derivada de la situacion de crisis patrimonial de empresa —concepcion organizativa y conflic-
tual-, donde participen méas activamente los diferentes sectores de interés afectados —empresaric
financiadores, publicos y privados, de la empresa, trabajadores...—. Del mismo modo, en el plano de
las formulaciones técnicas todo en este aspecto es discutido con radicalidad y la regulacién es espe
cialmente desafortunada. Asi sucede desde la misma terminologia —el Juez de lo Mercantil ni cono-
ce soOlo de estas materias ni tampoco abarca todas las que son consideradas como tales; lc
«Administradores» no siempre administran (sélo lo hacen si el deudor es suspendido —sustituido—
en el gjercicio de sus facultades patrimoniales, en otro caso sélo son interventores)—, hasta la propi:
amplitud de sus competencias, especialmente la extremada discrecionalidad y omnipresencia de
Juez —muy superior a la del derecho vigente pero con plazo de derogacién—. Pero también es cues
tionable por su capacidad para llevarlas a cabo, por cuanto en la letra de la actual regulacién no qued
en modo alguno garantizada la profesionalizacién —ej. el abogado nombrado podria ser, en el ternot
literal, perfectamente experto en «crisis matrimoniales» pero no en «crisis empresariales»; no todo
economista y titulado mercantil es experto en economia de concuisos...—

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 248 -109 -

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



| PUNTOS CRITICOS DE LA REFORMA CONCURSAL | Cristébal Molina Navarrete

Puesto que de la figura del «Juez del Concurso» tendremos la oportunidad de volver al analizar
los temas laborales, aqui nos limitaremos a algunas referencias respecto de los Administradores de
Concurso. Por lo que refiere a su niUmero, variara en atencion a las dimensiones del procedimiento —1 ¢
3—. La composicion responde a un doble criterio: profesional juridico (un abogado) y econémico (audi-
tor, economista o titulado mercantil), y representativo (un acreedor ordinario). El modelo quiere una
dimension adecuada del 6rgano —variable en atencion a la complejidad—, con objeto de reducir costes
la necesaria capacitacion profesional multidisciplinar —que requiere tanto conocimientos juridicos como
economico/contables—, al margen de las tipicas —y habituales— presiones corporativas, asi como preve
nir vicios o abusos evidenciados en la practica —ej. el concurso como «corralito» de los «profesionales
de la quiebra», constituidos bien por circulos restringidos de personas que acumulan los nombramien-
tos bien por «oligopolios» de las grandes firmas o empresas auditoras—, a cuyo fin se dirige un exigen-
te estatuto de incompatibilidades y prohibiciones, no todas ellas funcionales. El limitado ambito de com-
petencias decisorias, atribuidas todas al Juez, es otra carencia de est&2modelo

c) El problema del reparto equitativo y eficiente de los sacrificios para los acreedores: el doble
sistema de prelacién crediticia.

No cabe duda que en un sistema concursal orientado exclusiva o prevalentemente a la satis-
faccion de los acreedores, la denominada «graduacion» o «prelacién» —ordenacion— de créditos debe
ria constituir el «alma» de toda reforma concursal. A la inevitable complejidad técnica que acompa-
fia esta cuestién, quizas la de mayor enjundia, se une el radical conflicto que, en orden a identificar
los créditos merecedores de una especial —preferente— proteccion, se produce entre los principios di
justicia material y eficiencia econdmica, por lo que las concepciones y opciones de politica legislati-
va se filtran en este punto con mayor claridad. Ahora bien, por eso mismo, en un Estado Social de
Derecho, las concretas opciones de politica juridica y las soluciones técnicas no pueden dejar de obe
decer a un inexcusable equilibrio transaccional entre los dos grandes valores juridicos enfrentados
—razones sociales y razones econdémicas—. Se entiende, pues, que la LC no haya buscado realmen
la recuperacién de un inexistente principigode conditio creditorum-la afirmacién en tal sentido
de la EM tiene un valor puramente retérico— sino la afirmacién, también para este ambito normativo,
del principio juridico general de la proporcionalidad en el reparto de las cargas o sacrificios que deri-
van de un mismo hecho dafioso o perjudicial para todos —la insolvencia o crisis econémica—, pero que
no en todos tiene, por razones socio-econdmicas —criterio realista— la misma rep&cusion

Puesto que esta materia es una de las méas urgidas de racionalizacién no es de extrafiar que |
LC le dedique una atencion particular, por lo que representa una de las principales aportaciones o
novedades de la reforma. Atal fin la LC ofrece, basicamente, dos soluciones técnicas: por un lado,
pretende laeduccion de la cantidad y calidad de los créditos preferentas el horizonte puesto
en esa simbdlica «poda drastica» de privilegios —EM, p. V—, porcadla nueva categoria de los
«créditos subordinadosambos objetivos en la direccion de mejorar la tutela —satisfaccion— de los
acreedores ordinarios en los procedimientos concursales. El alcance de una y otra solucion, en ls
version definitiva, es bien desigual, por cuanto la pretendida reduccién es mas limitada y nominal
de lo pretendido originariamente —no sélo se mantiene una sustancial continuidad con la tradicién

-110 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 248

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



| PUNTOS CRITICOS DE LA REFORMA CONCURSAL | Cristobal Molina Navarrete

sino que incluso se amplian los créditos privilegiados para ajustarlos a nuevos objetivos de politica
social o de justicia material (ej. indemnizaciones derivadas de accidentes de trabajo y recargo de
prestaciones). Mas original es la regulaciéon de los créditos subordinados.

Todo el sistema descansa sobre la distincion eotéglikos contra la masa—que gozan de
una preferencia absoluta de cobro; art. 84 en relacion art. 154 LCrédjtes concursales», que
se definen por contraposicion a los primeros —los que no tengan la consideracion de créditos contre
la masa—. Respecto a este segundo grupo, formalmente el legislador acude al esquemeglainario
general-el ilusorio principio de igualdad de trato de los créditos («ordinarioexgepcionepara
explicar la nueva regulacion. Si los «privilegios» y/o preferencias constituyen «excepciones positi-
vas», los «créditos subordinados» constituirian «excepciones negativas». El sistema legal de prefe-
rencias se sigue ordenando sobre una tradicional distire@iéeas de preferencia especialds
gue la ley llama con inexplicable confusién conceptual «créditos con privilegio especial» (art. 90
LC)- y causas de preferencia generdd que la ley llama correctamente «créditos con privilegio
general» (art. 91 LC)—, prevaleciendo los primeros sobre los segundos (arts. 155y 156 ), y estos ulti-
mos sobre los «créditos ordinarios» (art. 157).

En la delimitacion de las preferencias especiales no nos vamos a encontrar novedad relevan-
te alguna. La LC, junto a laséditos refaccionariosincluido el de los trabajadores—, abarca todas
y cada una de lagarantias reales-preferencias derivadas de la autonomia privada, aunque previs-
tas en la Ley—. Otra vez sale a relucir —no obstante las expectativas generadas por la confesién di
motivos del legislador— el apego a la tradicion, de modo que, cierto que en parte por influencia de
la jurisprudencia del TS, se habrfgerdido una buena oportunidad de modernizar esta importante
parcela del ordenamiento juridiep manteniendo situaciones propias de algunos de los momentos
«méas antiguos del Derecho de la Tutela de Crééto»

Por otro lado, la graduacién no obedece al numeral que tiene en el precepto sino al criterio de
prioridad temporal en el cumplimiento de las formalidades registrales, salvo el crédito refacciona-
rio laboral, aunque la actual regulacion opta con caracter general por una regla mas liberal o «infor-
mal», al no exigir en todo caso que el privilegio especial se sujete a la publicidad registral, bastan-
dole con remitir a los «requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su
oponibilidad a terceros (art. 90.2 LC). Esta modificacion plantea un grave problema de informa-
cion por los acreedores de las garantias reales concedidas por el deudor. En cambio, mas coheren
con la finalidad de la reforma es la restriccion que introduce al ejercicio de la facultad de ejecucion
singular reconocida a los titulares de créditos con garantia real sobre bienes del concursado afecto
a su actividad empresarial o profesional, salvo que se apruebe un convenio cuyo contenido no afec-
te al ejercicio de este derecho o transcurra un afio desde la declaracion de concurso (art. 56.1 LC).

En absoluto puede considerarse desproporcionada, o desnaturalizadora, esta restriccion. Primert
por su caracter ajustado a fines legitimos, como la conservacion de unidades productivas o la conti-
nuidad de la actividad empresarial. Segundo porque, en todo caso, debe tenerse en cuenta que la r
paralizacion de ejecuciones singulares abierto un concurso en caso de garantias reales (art. 55.4 LC
€s una excepcion a la regla general que prohibe el inicio de tales ejecuciones, judiciales o extraju-
diciales (art. 55.1 LC).
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Por lo que respecta a los «privilegios generales», espacio como ningun otro dominado por la
ley geoldgica de la estratificacion —ningun viejo privilegio desaparece ni es derogado, sino que des-
plaza en la escala al anterior por el nuevo «conquistado» o arrancado por la presién de un colectivo
al legislador—, la versién definitiva de la LC hace una «poda» del arbol de proteccion del crédito
menos drastica de lo que venia cociéndose en las versiones originarias de la reforma, manteniéndo
se la preferencia de los créditos salariales, amenazada por el APLC, si bien cambiando, como vere-
mos, la delimitacién temporal —créditos de los ultimos 6 meses anteriores al concurso— a otra mate-
rial —créditos contenidos en la cantidad resultante de multiplicar el triple del SMI por el nmero de
dias pendientes de pago—. En este sentido, aunque son de relieve las reducciones —la mayoria de lc
créditos previstos en el Cc y en el C.Co.—, no podemos dejar de mencionar la colocacién de nuevos
créditos privilegiados de este tipmdemnizaciones derivadas de accidentes de trabajo y recargo
de prestaciones; los créditos derivadosedponsabilidad civil extracontractuglalgunos dotados
de una gran amplitud, al menos potenciaréditos por trabajo personal no dependientie los 6
meses anteriores—, o discutidos por las dudas sobre su eficacia o por sus peigitegie«del
acreedor instante- 35,

Lo mas criticado —de nuevo por poco original o novedoso- ha sido, con todo, la continuidad
sustancial que se produce en el tratamiento de los créditos publicos, especialmente los de Haciend:
Publica y Seguridad Social. La LC no s6lo ha ampliado el porcentaje de preferencia previsto para
los créditos fiscales y de Seguridad Social — si en la propuesta de Anteproyecto de 1995 era del 10%
ahora se fija en el 50% del importe total de dichos créditos (cantidad a la que se suma las retencio-
nes tributarias y de cotizaciones de Seguridad Social; art. 91.2.°)—, sino que incluso se amplia el con-
cepto de «crédito publico». Esta solucién contrasta con la politica legislativa de otros paises, en los
gue los créditos publicos privilegiados tienden a desaparecer, no solo para evitar el potencial «efec-
to domind» que la insatisfaccién de los créditos privados en beneficio de los publicos puede produ-
cir en el mercado, sino para eliminar el margen de discrecionalidad de la Administracion Publica en
la solucién de las crisis econdmicas, que ya no se condicionan a la renuncia al privilegio por ésta.

Aunque la actual redaccion no deja de plantear importantes problemas, es cierto que parece
mas ajustada que otras versiones. Ademas, la versién definitiva ha eliminado una suerte de «dere-
cho de separacion» concedido a ciertos créditos publicos, retenciones tributarias y cuotas de Segurida
Social, respecto de la masa activa del concurso (art. 75.4 PLC). Este «atipico» derecho de separa
cion ha sido mutado por el reconocimiento de un crédito privilegiado general, colocado en la gra-
duacién o preferencia de cobro inmediatamente después de los créditos salariales (art. 91.2 LC). Er
definitiva, como prueba tanto del realismo perseguido por la reforma como de su transaccionalidad,
la nueva regulacion ha buscado conjugar, lo que no siempre es facil ni posible, el interés general de
la satisfaccion de determinados créditos, el interés general de la masa pasiva en su conjunto y e
fomento de soluciones de convengue estén apoyadas por los trabajadores y la Administracion
publica en la parte en que sus créditos no gozan de privildg).

Por lo que hace a las denominadas «excepciones negativas», esto es, la figureéditoms
legalmente subordinadpsuya posicion en la escala graduatoria de créditos aparece incluso tras los
«créditos ordinarios» —que por légica son los que crecen con la reduccién de privilegios y respecto
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de los cuales se levanta el sistema de preferencias, soportando sus costes—, se trata de una categc
extremadamente heterogénea y que no admite, por eso, un andlisis global. Sin duda la categoria qu
resulta mas relevante es la de los sujetos especialmente relacionados con el deudor persona jurid
ca, pues son los que adquieren una mayor significacién socio-econémica (art. 93.2 LC). Entre otros
efectos, esta regulacion permite reaccionar o corregir diferentes fenémenos abusivos constatados e
la practica, especialmente la infracapitalizacion y otros fraudes permitidos por la instrumentaliza-
cién de la persona juridica autonoma, reduciendo de este modo el margen de incertidumbre que gene
ra el tener que acudir sélo a genéricos expedientes como el «levantamiento del velo». Los titulares
de estos créditos carecen, en caso de convenio, de derecho de voto en la Junta de Acreedores y,
caso de liquidacion, sélo seran satisfechos tras el pago integro de los créditos ordinarios.

Finalmente, particular mencién merece una cuestidon que ilustra como pocas —y ya hemos pues-
to muchos ejemplos— el «Ledn no es tan fiero como lo pintan», sino que incluso «humilla» ante el
peso de tanta tradicion y de tanta inercia historica. Nos referimos a la emergencia —en una Ley que
persigue unidad de disciplina— de un doble sistema de preferencias del crédito, en atencién a que
concurra 0 no una situacion concursal. Por enésima vez el peso de la tradicion hace valer toda st
fuerza y vigor, y ello pese a la doble constatacion legislativa de los «problemas de desajuste» que
en la practica se produciran con esta bifurcacion y el «arcaismo» de un sistema formado por sedi-
mentacion historica carente de racionalidad (EM, p. XII).

La respuesta se aplaza a una nueva Ley que armonice ambas regulaciones (D.F. 13.2 LC).
Pero la tramitacion de esta Ley produce, en el mejor de los casos, incertidumbre respecto a las
soluciones de futuro y, de inmediato, genera desconfianza sobre la virtualidad de un esfuerzo de
racionalizacién como el intentado con la prelacion concursal, por cuanto la continuidad de la cad-
tica ordenacion extraconcursal puede inducir conductas oportunistas de evitacion de la concur-
sal. Junto a la coherencia del ordenamiento, es la misma credibilidad de la reforma lo que esta
en juego.

d) El problema de la flexibilidad de las «soluciones» del concurso: el convenio como solu-
cién «normal» pero no necesaria.

Si el concurso se presenta como la respuesta técnica mas adecuada posible a la situacion d
insolvencia, la eficacia practica del mismo pasa por dotar a este procedimiento de la capacidad nece
saria para alcanzar los objetivos o las finalidades que le son propias. Ahora bien, a tal fin, seria pre-
ciso delimitar con claridad, precisién y coherencia cuéles son estas finalidades lo que, como hemos
visto, no es tan facil, en particular si se tiene en cuenta la insatisfaccion que produce en la actuali-
dad tanto los sistemas orientados prevalentemente a la satisfaccion de los créditos (tutela del crédi
to) de los acreedores cuanto aquellos orientados preeminentemente a la conservacion (defensa de
unidad productiva y del empleo). De ahi que, como ensefia el estudio de las legislaciones compara:
das mas recientes, se fomenten soluciones que faciliten la consecucién de un equitativo y eficiente
equilibrio entre ambas exigencias igualmente presentes en las crisis economicas de las empresa
—prototipo que subyace a los modelos legales no obstante la inicial indiferencia—.
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La satisfaccion simultanea de ambas finalidades en conflicto no es siempre posible. Entonces
es obligado contar con instrumentos que permitan, en cada momento y situacion, individualizar la
solucién mas adecuada. Para conseguir tan fundamental objetivo la reforma, desde una perspectiv:
contractual y reflexiva, ha apostado por la autonomia contractual, en un doble sentido. Por un lado,
fomentando la conclusién —y aprobacién— de un convenio como solucién normal del concurso, inclu-
so la anticipacion del mismo por el deudor desde la misma solicitud de declaraciéon —concurso volun-
tario—, o, incluso, cuando se trata de concurso necesario, hasta la expiracion del plazo de comuni-
cacion de créditos, siempre que vaya acompafada de la adhesion de acreedores en el porcenta
establecido. Por otro lado, en cuanto negocio juridico de autonomia que goza, no obstante el control
judicial, de un importante margen de flexibilidad —no de libertad plena— para fijar sus contenidos, al
permitir, incluso animar, «proposiciones alternativas» (art. 100.2 LC).

La voluntad férrea de corregir algunos de los mayores abusos generados en la practica — €j.
compra o «mercado de créditos—, estaria en la base de la negativa a mantener la libertad de conten
dos, aunque ciertos sectores de opinidon hayan considerado que tales corruptelas podia haberse col
seguido con la simple mejora de ciertos instrumentos técnicos que contrarresten o prevengan esta:
desviacione88. El legislador ha preferido, en la linea sugerida por determinados Informes —-CGPJ—

y Dictamenes —CES—, reducir la inicial «rigidez» y aumentar la flexibilidad de los contenidos, fijan-
do algunas limitaciones y prohibiciones expresas. Asi, el convenio:

» «debera contener —contenido minimo—propuestas de quita y/o esperaseguin una
tradicion de rancio sabor. Estas propuestas no podran superar ciertos limites —ni las qui-
tas la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni las esperas superar los 5 afios a
partir de la aprobacién del convenio—. Una excepcién, de signo conservativo, se prevé
potestativamente para el Juez bien en concursos de empresas «de especial trascenden
cia» econdmica (art. 100.1) bien en caso de anticipacion de un convenio de continua-
cion (art. 104.2);

« alternativament&podra contener conveniogle conversion de crédites acciones, par-
ticipaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos, asicoymenios de cesion
de empresa unidad productiva autbnoma;

« se prohibe, en prevencion de abusos, los convenios de desiidenes o derechos a los
acreedores en pago o para pago, asi como cualquier forma de liquidacién global del patri-
monio del concursado para satisfaccién de deudas, como instrumento de prevencion de abu-
sos y/o fraudes;

« entodo caso deben ir acompafiada las propuestasRlarude Pagos;

< podré optarse por Uonvenio de Conservaci@nContinuacion, que debera acompafiarse
de un Plan de Viabilidaén el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y
condiciones para su obtencién y en su caso, los compromisos de su prestacion por terce-
ros. En el PLC los créditos concedidos al concursado para financiar el Plan sélo podian
satisfacerse una vez pagados todos los créditos privilegiados y ordinarios. Esta era una
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medida claramente desincentivadora de esta opcion o técnica de ayuda, por cuanto no faci-
lita esta implicacion, contrariando de nuevo la orientacion, més flexible, de otras expe-
riencias comparadas. De ahi que, de nuevo reflexivamente, la LC ahora se limite a remitir
0 atribuir la competencia al propio convenio (art. 1087.5)

Pero el principio de autonomia de la voluntad puede jugar en un sentido bien diverso. Asi, la
LC concede al deudor la facultad de optar por una solucion liquidatoria del concurso ya desde la
misma fase de apertura, que aparece asi, para él, plenamente alternativa al convenio, e incluso s
configura como necesaria, imponiendo la LC al deudor el deber de solicitar la liquidacién en cier-
tos supuestos —basicamente cuando durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de
cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a su aprobacion
(art. 142.3). La unidad flexible que inspira el procedimiento permite igualmente que, en los casos
en que no se alcance o se frustre el convenio, se pasa de forma rapida a la fase de liquidacion, solt
cion siempre subsidiaria. Esta flexibilidad se ha considerado una de las principales novedades de le
LC, a diferencia de la legislacién aun vigente, que exige la declaracién formal de quiebra en los casos
de frustracion o incumplimiento del convenio acordado en el expediente de suspension de pagos.

Por enésima vez queda de manifiesto que la concepcion que inspira la reforma no es «sanea
dora» o de reflotamiento de las empresas, que no es finalidad de la LC como expresamente confie:
sa el legislador. Pese a todo, es de justicia reconocer que la version definitiva contiene algunas regla:
gue apuntan una mayor «sensibilidad» en esta direccion. Atal fin, incluso en la fase de liquidacion,
y de modo anélogo a otras experiencias comparadas —Alemania (transmision de la empresa), Francii
(Plan de Cesidn, definitiva o temporal)—, la LC contempla la venta de empresa de forma conjunta
como modo de pago a los acreedores (art. 149.1.3.2 LC).

e) Los problemas de la celeridad y simplicidad del concurso: esquema de la estructura y din&-
mica procedimental y procesal.

Los fines del concurso no sélo han de conseguirse de forma eficaz sino que ha de hacerse er
el menor tiempo —celeridad— y al mas reducido coste posible —eficiencia—. Recogiendo un sentir
absolutamente generalizado en la doctrina especializada la LC reitera hasta el extremo su preocu:
pacién por procurar la mayor agilizacién posible en la tramitacion de todas las fases. La evidencia-
da flexibilidad —caracteristica central- se complementa con la basqueda de celeridad.

El objetivo es reconducir la inexcusable complejidad del concurso a un procedimiento que
permita su pronta y econémica tramitacion, sin perjuicio de las garantias de tutela judicial, en muchos
momentos quizas con excesivo celo. La version revisada de la reforma rezuma medidas en esta direc
cién, pero su grado de acierto es mas bien limitado —presumiblemente superara el afio—.

En términos necesariamente breves el esquema o iter procedimental es el siguiente. Cabe dis
tinguir 3 Fases —no 2 como parece—. A saber:
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1.2 Fase InicialApertura.

Es una fase integrada por un «procedimiento» marcadamente declarativa en la que la legitimi-
dad para su solicitud recae tanto en el deudor —concurso voluntario (art. 22), sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 5— o alguin acreedor —concurso necesario— (art. 3), debiéndose desarrollar, bajo €
conocimiento, vista y decisién —por Auto— del Juez del Concurso, necesarianuglitiz parte debi-
toris» (art. 18) y con préactica de prueba —dificiimente bajard de mes y medio, lo que es excesivo-.

2.2 Fase Intermedi&reparacion.

También integrada en lo que la LC llama «fase comun», una vez formalizado o declarado judi-
cialmente el concurso el Juez ordenara la formacion de la Seccién 2.2, que es una fase estrictamen
te vinculada a la actividad de la Administracion Concursal (art. 26). Al margen de determinar todo
lo relativo a la misma —nombramiento, estatuto, facultades y responsabilidades— (Capitulos | y Il
Titulo 1), la cuestién central de este momento reside en la elaboracion, en un plazo de 2 meses —amplia
ble a 3 por decision judicial (art. 74)—, de un Informe, cuya estructura fija la propia LC en sus aspec-
tos basicos para garantizar un fiel reflejo de la «situacién patrimonial del deudor» y de «cuantos
datos pudieran ser relevantes para la ulterior tramitacion del concurso». Este Informe, que ha de pre-
sentarse al Juez, debe acompafiarse de una serie de Documentos de gramvehéuéo de la
masa activa bienes del deudor comun, determinada conforme a las reglas previstas, bajo la inspi-
racion de la regla general del principio de universalidad —no sin excepciones: bienes inembargables;
créditos privilegiados sobre buques y aeronaves—, en el Capitulo Il (arts. 76 y sgslista dlea
acreedores-masa pasiva— (art. 94), y en su caso el escrito de evaluacién de las propuestas de con-
venio (art. 75.2). Esta fase es poco probable que se desarrolle en un tiempo menor de 4 meses.

3.2 Fase FinaSoluciones. Propuestas de convenio oly liquidacion.

Transcurrido el plazo de impugnaciones —10 dias— del inventario y lista de acreedores, sin pre-
sentacion de las mismas o resueltas, el Juez dictara resolucién de apertura de la fase de solucién gt
corresponde conforme a las reglas concursales (art. 111). A este respecto, ya se vio que la solucior
normal, el convenio, no es ni mucho menos obligada. En todo caso, la regulacion de la propuesta
anticipada, que se presenta como un «beneficio» no como regla general, permite la aprobacion judi-
cial del convenio en la «fase comun» del concurso, con la consiguiente economia de tiempo y de
gastos respecto de los vigentes procedimientos concursales.

Como expresion de autonomia negocial, el convenio, que admite diferentes posibilidades en
su contenido, debe ser aprobado en Junta de Acreedores, para lo que requiere la concurrencia de uni
mayorias determinadas, salvo que cuente con el nimero exigido de adhesiones —puras y simples, si
modificacién ni condicién—. Pero el convenio no sélo ha de ser aceptado sino que también debe con-
tar con la aprobacion por sentencia judicial (art. 127). El Juez, ademas de conocer de la oposicion
gue al convenio realicen, en su caso, los sujetos legitimados para ello (art. 128.1), estéa legitimado
para «rechazar de oficio» el convenio aceptado. Aunque esta facultad, confirmatoria de la exorbi-
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tante presencia del Juez en el concurso, se concibe con una gran generosidad, ha de ponerse el ace
to en el estricto principio de legalidad que preside su regulacion. En consecuencia, a mi juicio, en
relacion a la reprobacion respecto del «contenido», no puede estar basado en absoluto sobre crite
rios de oportunidad —solucién de mayaorveniencia para los intereses del concuri. 148.2)—,

sino de estricta legalidad —superacién de los limites, desconocimiento de las prohibiciones, presen-
tacion de propuestas condicionadas-—.

Alternativamente, en los términos amplios y potestativos para el deudor del articulo 142.1y
2 LC —salvo lo previsto en los puntos 3 y 4 del mismo—, el Juez podra dictar Auto abriendo la fase
de liquidacion. Las operaciones de pago a los acreedores se regulan dentro de la fase de liquidacior
Los efectos de la liquidacion son mas severos (art. 145). Asi: el concursado queda sometido a la sus
pension en el ejercicio de sus facultades patrimoniales de administracion y disposicion, con la con-
siguiente sustitucion por la administracién concursal; si es persona juridica se declarara su disolu-
cién, con cese de administradores o liquidadores; vencimiento anticipado de los créditos aplazados
y conversion en dinero de los que consistan en otras prestaciones.

La flexibilidad aqui se refleja en la centralidadRein de Liquidacior-preparado, en el plazo
prorrogable de 15 dias siguientes a la notificacion de la resolucién de apertura de la fase de liquida-
cién, por la Administracion Concursal, informado, durante los 15 dias siguientes a su puesta de mani-
fiesto en la Secretaria del Juzgado, por deudor y acreedores concursales (también por los represet
tantes de los trabajadores como se vera de inmediato) y aprobado por el Juez—, orientado a ordenz
la realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del concurso. Atenor del articu-
lo 148.1 LC, si bien con la obvia condicion de que «sea factible» —aunque no se indique criterio algu-
no que permita precisar este concepto juridico indeterminado—, volvemos a encontrar una regla con-
servativa —aungue no necesariamente saneadora—: el Plan de Liquidacion «debera contemplar» i
enajenacion o venta unitaria de la «xempresa» o parte autobnoma de@lj@rto de los estableci-
mientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concur-
sado o de algunos de elies

De no contar el Plan de Liquidacién con la necesaria aprobacion por Auto del Juez y, en su
caso, en lo no previsto por el aprobado, la LC prevé un régimen legal supletorio para regular las ope-
raciones de liquidacion. También en este caso, la LC prevé una medida de conservacion de las empre
sas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa mediante su enajenacion
venta como un todo. A diferencia de lo previsto en el articulo 148.1, en el régimen subsidiario expre-
samente se obliga a realizar la venta mediante el método de subasta, no obstante ser conocidas s
disfuncionalidades y perversiones practicas, salvo que quedara desierta, en cuyo caso el Juez es libt
para decidir la enajenacién directa (art. 149.1.1.2). También en claro contraste con lo previsto en el
régimen «normal» u ordinario —Plan de Liquidacién—, se reconoce al Juez, aqui si de forma com-
pletamente discrecional, bajo el principio de oportunidad no de legalidad —facultad de gestion, no
jurisdiccional—, la facultad de trocear o fragmentar la venta de la empresa si lo esfisneorve-
niente a los intereses del concusstyna vez mas nos encontramos con que, en el fondo, el objeti-

Vo no es la conservacion, sino sélo una posibilidad mas al albur de los sujetos del concurso, en este
caso del Juez.
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A la vista de todos estos tramites la simplicidad parece sencillamente una ilusiébn o un ange-
lismo. Pero lo que queda absolutamente claro es que la proclamadisima celeridad cae por su bas
cuando se prevé hasta 1 afio para finalizar las operaciones liquidatorias, con obligacion de la
Administracién de informar trimestralmente de ellas. Sin prejuzgar la eficacia real de las soluciones
a los fines del concurso —cualesquiera que éstos sean en cada caso—, sobre cuya virtualidad ya hemt
expresado amplias —y creemos que fundadas— dudas, es evidente que el objetivo de la celeridad e
esta fase queda fuertemente cuestionada.

Aln més dudas —siendo generosos— suscitara el cumplimiento de ambos objetivos —simplici-
dad y celeridad- si, al esquema procedimental, se afisidéeaha procesairedispuesto a lo largo
y ancho del cuerpo normativo para proceder a la resolucién de las multiples cuestiones planteadas
-y planteables—. Si la excesiva preocupacion por la forma ahora se soluciona basicamente con la
remisién a la LEC, que actia como supletoria de la LC en tanto ésta no contemple normas procesa-
les especiales, la omnipresencia del denomiiazidente concursal pieza béasica a través de la
cual se promete alcanzar la agilidad, flexibilidad y celeridad deseadas, quizas conduzca a todo lo
contrario, en una experiencia juridica habituada a las préacticas dilatorias. Se trata de un procedi-
miento especial a través del cual se ventilaran todas las cuestiones que se susciten durante el cor
curso y gue no tengan sefialada en la ley otra tramitacion diferente (arts. 192-196). La diversifica-
cién de modalidades en atencion a la materia —materias estrictamente concursales y materias laborale
planteadas en el concurso—, como la dilacién, pueden producir disfuncionalidades.

Similares argumentos han movido a la adecuacion del sistema de recursos. Asi, en linea con
la LEC se elimina la multiplicidad de recursos de apelacion interlocutorios, de naturaleza parcial o
relativos a resoluciones no definitivas, que actualmente dilatan o dificultan la tramitacién de los pro-
cedimientos concursales. A cambio se fija un sistema de recursos gque obliga a las partes a concen
trar y racionalizar sus motivos de disconformidad, facilitando su resolucién con la necesaria vision
de conjunto. Determinadas singularidades, como las de orden socio-laboral, no han podido, no obs-
tante los intentos originarios, ser eliminados, manteniendo o conformando un régimen especial que
—ya es hora— vamos a analizar en sus aspectos igualmente basicos.

3. RENUNCIA DEL LEGISLADOR UN AUTENTICO «DERECHO DE LAS EMPRESAS
EN CRISIS»: ELDERECHO ESPECIAL LABORAL DE LOS PROCESOS DE SOLUCION
COLECTIVA DE LOS CONFLICTOS DE INSOLVENCIA DEL DEUDOR COMUN

3.1. La solucion a las «crisis de empresa» entre Derecho Concursal y Derecho del Trabajo: tute-
la externa o preconcursal y tutela concursal.

Al situar, con la unidad de procedimiento, el presupuesto objetivo del concurso en la solucion
de la insolvencia, la LC no ha pretendido —ni podia— reservar para esta parcela del ordenamiento el
tratamiento de las denominadas «crisis de empresa», hoy vistas mas como un fenémeno relativa-
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mente frecuente e incluso ordinario en economias muy abiertas a mercados competitivos y de grar
incertidumbre, pues en su —intento de— solucién «concurren» igualmente otros ordenamientos, en
particular el Derecho del Trabajo. Este, como paradigmatico Derecho de Solucién de Conflictos
«Colectivos» y de Organizacién de Procedimientos, contiene una importante secuencia de instru-
mentos para hacer frente a las «situaciones econémicas negativas» o0 a las amenazas a la viabilide
econdmica de la empresa —modificacion sustancial de condiciones, suspension de contratos y des
pidos—, que proporciona una tutela «externa», y en alguna mpdidancursal. Entre uno y otro

no solo no ha habido canales de comunicacién, sino que el primero ha marginado —la ausencia de
laboralistas en el proceso de reformas es so6lo anécdota ilustrativa; el silencio sobre los problemas
laborales en los comentarios, salvo para criticar el «privilegio crediticio» de los trabajadores (y de
la Seguridad Social ), es elocuente— al segéfdo

La denunciada hegemonia —auln vigente tras la LC— de la vision del concurso como procedi-
miento de solucidn de conflictos patrimoniales a través de la mejor —ordenada— adjudicacién de bie-
nes para satisfaccion de créditos o procedimiento de gestion colectiva de crisis (el Derecho Concursa
como Derecho de Conflicto y de Organizacion), que privilegia la solucion solutoria-liquidativa sobre
la conservativa-resaneadora, asi como una visiébn eminentemente econdmica y obligacional de la
empresa frente a un entendimiento plural como sistema de composicion de intereses mutiples vin-
culados a una funcién de produccion pero también de gobierno, habria impedido hasta ahora, salvc
en el Derecho Francés, el transito de un exclusivista y dominador Derecho Concursal (Mercantil ) a
un Derecho de la Empresa en Crisis —o Derecho de la Crisis de Empresa (Derecho Concursal Social)-
Este se centraria no tanto en la conservacion de la estructura productiva a toda costa, frente al obje
tivo de la satisfaccion de los acreedores mediante ejecucion del patrimonio del deudor comun, exi-
gencias ambas que ningun ordenamiento concursal enfrenta ya con la radicalidad del pasado, cuan
to mas bien en la blsqueda del necesario equilibrio entre una multiplicidad de intereses concurrentes
incluido el presupuesto del mantenimiento del empleo y, en general, de la actividad productiva, aun-
gue sea al precio o con el sacrificio de una reduccion de los créditos, incluidos los salariales y/o su
cobro aplazado o tard?8.

La valoracion preferente de los intereses de los acreedores —mercantilizacion— es —también
en la pretendidamente novisima LC— una constante en el Derecho espafiol, de modo que el obje:
tivo de la conservacion queda a merced de la decisién de los acreedores —incluso, con dudoss
legalidad, en «convenios liquidatorios» de la empré&d-a mezcolanza de la razén econémi-
ca —valor de liquidacion—y las razones sociales —valor de continuacién— es, como ensefia la prac-
tica, inexorable.

La concepcidn del concurso como procedimiento colectivo no sélo de ejecucién patrimonial,
sino de solucion de conflictos de esta naturaleza entre una pluralidad de intereses y sujetos, desat
toriza su comprensiéon sélo como un derecho de pago, una relacién acreedor-deudor, para inserta
también un entendimiento como derecho a la conservacion de la actividad de la que depende la sol
vencia para el pag8. Por otro lado, la regulaciéon concursal cuenta con algunos condicionantes de
Derecho Comunitarié?. Este ordenamiento no es unilateralmente garantista, pues admite limita-
ciones —incluso derogaciones— ggarantias», sin embargo, asegura ldggca participativa(garan-
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tismo colectivo; garantia de transparencia en la gestion de la crisis). Asi, en el marco de un general
—aunque ambivalente— principio de conservacién, recibe en buena medida una de las consecuencia
del denominado modelo gubernativo —o eficiente—, induciendo la emergencia de la autonomia colec-
tiva para compensar la preferencia o la hegemonia del interés de los acreedores.

Sin embargo, por lo general, el Derecho Concursal, por supuesto el «clasico» pero también el
«moderno» —salvo el caso francés—, se ha venido negando a reconocer con caracter general la exis
tencia de los trabajadores cograpo especial de acreedores, cuyo interés homogéneo comun, fren-
te a la heterogeneidad de los restantes, se dirigira normalmente a la conservacion de la empresa y ¢
mantenimiento del empleo. A cambio, respecto a la gestidon de sus intereses como acreedor del deu
dor comun, le reconocia un margen de autonomia para la defensa de tal posicién crediticia: en el
plano sustancial -mantenimiento de una posicién preferente en el cobro—y en el plano procesal
—mantenimiento de su fuero especial para satisfacer los créditos («privilegio de ejecucion separada»
en el orden social)-.

Esta dualidad, indiferencia de la tutela del trabajador en la gestion global del procedimiento
concursal y autonomia o singularidad en la defensa de sus créditos, es la que ha comenzado a can
biar en los Ultimos afios, y se ha proyectado, aunque de forma imperfecta y ambivalente, en la LC,
gue ha ampliado los espacios informativo-consultivos reconocidos a los trabajadores en el procedi-
miento concursal —en la legislacion vigente se frena en los momentos preconcursales de la crisis—.
La pérdida de determinadas garantias, sustantivas y procesales, tiende a compensarse con una may
intervencién de los representantes legales de los trabajadores. Veamoslo.

3.2. La incidencia de la reforma concursal en la regulaciéon de las relaciones de trabajo: una
visién panoramica.

Desde un plano de politica legislativa, y en apretada sintesis, podemos reconducir a dos obje-
tivos los perseguidos por la reforma en materia laboral:

a) integrar plenamente en la I6gica del concuestratamiento de los derechos e intereses de
los trabajadores, a través de la reconstruccién dégimen especiatoriginariamente
excepcional- respecto de la regulacién prevista en fase preconcursal para las «crisis de
empresa» pero estrictamente dependiente, sea en sus aspectos sustantivo sea en el proc
sal, del régimen concursal previsto con caracter general —principios de unidad reguladora
y universalidad de la «masa de acreedores»—. De este modo se pretenderia corregir, aqui
si, el tratamiento tradicional, orientado en el sentido opuesto, en cuanto autorizaba para los
trabajadores rupturas de esta logica unit&ria

b) la armonizacionde la reforma con el régimen previsto por la normativa laboral —LET y
LPL (y LGSS)- para el momento preconcursal (DD.FF. 14-16), si bien en esta labor tam-
bién se echa en falta un mayor rigor, como veremos de inmediato.
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Ahora bien, como evidenciamos al comienzo de este estudio, la formulacién y concrecion de
estos objetivos ha pasado por diversas fases en el largo proceso de tramitacion de la reforma, el
momentos prelegislativos, parlamentarios y extraparlamentarios, hasta el punto que media una impor-
tantisima distancia entre las versiones originarias, absolutamente desreguladoras, y la definitiva, mas
aceptable. Asi, emateria de prelacién o graduacion crediticie@ mantiene unsustancial conti-
nuidadcon el régimen precedente —vigente hasta que entre en vigor la reforma—, e incluso puede
decirse que sale reforzado o mejorado en términos globales, con la inclusién de nuevos privilegios
de caracter general.

Pero no puede decirse lo mismo en lo que conciernesxtiernalizacion» o «exteriorizacion»
del tratamiento de los efectos del concurso en los contratos de tré&vegdecto, a partir de la refor-
ma, una competencia bien de la autonomia colectiva —modificaciones sustanciales colectivas— bien
de la autoridad laboral —por tanto del Juez contencioso-admvo. en tanto no se concrete la reforma pre
vista por la LPL pero aun en suspenso—, como es la autorizacion de suspensiones de contratos o st
extinciones colectivas, ejercida conforme a la legislacion laboral, es ahora desplazada a la via judi-
cial, atribuyendo la competencia decisoria tltima al Juez del Concurso. No obstante, el proceso de
revision parlamentaria ha conseguido neutralizar en buena medida tal efecto —que, recuérdese, s
enmarcaba en la Idgica originaria de la reforma de dotar al Juez de plenas competencias, ejercitada
con discrecionalidad y plena autonomia de cualquier otro 6rgano, administrativo o judicial—.

En este sentido se ha producido una autélatiimzralizaciondel Juez del Concurso —Juez de
lo Mercantil-, que en esta materia no hay duda que muta —por imperativo legal, y guste mas o menos
a los munidores de la reforma (y a los futuros Jueces de lo Mercantil)— en genuino Juez de lo Social,
cuanto de la reduccion —eliminacidn—, en beneficio de la autonomia colectiva, de la exasperante dis-
crecionalidad concedida al Juez en la resolucion de los que ahora podemosHxzpeaientes
Judiciales de Regulacién Concursal de Empléot. 64 LC). En el camino se habrian quedado, pues,
no solo el anunciado, quizas con alguna precipitacion, «Réquiem» por el sistema crediticiét|aboral
sino también la draconiana mercantilizacion del régimen juridico-laboral de las situaciones de insol-
vencia, dejando en manos de un enigmatico Juez la libre decisién de afectar gravemente o suspende
—o eliminar— un importante nimero de derechos de los trabajadores. Cierto que, como ya hemos dichc
en otras ocasiones, «no hay guerras sin bajas», por lo que no se ha podido recuperar el histérico «pri
vilegio de ejecucion singular» que, para ser sinceros, ingresoé ya cadaver en el PLC.

Mas concretamente, y desde el referido plano de presentacion completa y panoramica, las
reformas pueden ordenarse en atencion a los siguientes 4 grandes grupos de cuestiones. A saber:

1. Determinacion de lefectos materiales del concurso sobre los contratos de trabajo vigen-
tesen el momento de declaracién del concurso.

La legislacion anterior no prestaba demasiada atencion a este importante tema. Sin embargo,
la LC si ha dedicado una especial atencién a la regulacion de los efectos de la declaracion del con
curso sobre la suerte de los contratos.
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Laregla generales la de no afectacidén de la declaracion del concurso, por si misma, a la
vigencia de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas par-
tes (art. 61.2 LC). Esta regla es coherente con el principio de continuidad de la actividad empre-
sarial o profesional (art. 44.1 LC), tanto en casos de intervencion (art. 44.2) —concurso volunta-
rio— cuanto de sustitucion en la gestién por suspension de las facultades del deudor —concurso
necesario4s, Partiendo de esta doble regla general —continuidad de la actividad y conservacion
de los contratos—, la LC fijgglas especiales sustantivgise integran el referido Derecho Laboral
de la Insolvencia. Asi:

« Regulacién de los expedientes «judiciales» medificacion sustancial de las condicio-
nes de trabaje y «de suspension o extincidn colectiva de los contratos de trafmjo
64, art. 8.2 LC).

La administracién concursal, el deuddos trabajadores de la empresa concursada a

través de sus representantes legalggdran solicitar del Juez del concurso la modifica-

cién, extincién o suspension colectivas de contratos de trabajo en que sea empleador el con-
cursado. También se acudira a este procedimiento en el supuesto de cierre de empresa ¢
unidad productiva previsto en el articulo 44.4 LC. Sin dudas es el de mayor extension y
complejidad de todos. Ha experimentado importantes revisiones en el proceso de tramita-
cion parlamentaria, de modo que, sin perjuicio de notables modalizaciones, mantiene su
sustancial inspiracion en la legislacién laboral, en particular respecto a las competencias
de los representantes de los trabajadores (art. 64.11). En coherencia, se deroga el actua
articulo 51.10 LET.

« Nuevo supuesto de despido colectivo econdreitweirtud de la conversi@x legede las
acciones individuales de extincién causal a cargo del trabajador por incumplimiento empre-
sarial del pago de salarios en despidos colectivos por causas econémicas, a los efectos de
tramitacion ante el Juez del Concurso por el procedimiento previsto en el articulo 64 LC
(art. 64.10 LC).

* Regulacién de los supuestos de suspensién o extincion del contrato del personal de alta
direccion donde ciertamente si se mantiene —intacto desde el PLC— un tratamiento clara-
mente peyorativo, no siempre justificado (art. 65).

» Reconduccién de los supuestosmimificacion de las condiciones pactadas en Convenios
Colectivos Estatutarioal régimen laboral previsto con caracter general —preconcursal—
(«clausulas de descuelgue» material y salarial) (art. 66).

2. Prelacion o Graduacién de los Créditos Laboralgsde Seguridad Social—.

En esta importante y especialmente compleja materia encontraremos una doble regulacion.
Por un lado, la LC establece la graduacion de los créditos laborales en los procedimientos concur-
sales, por otro, introduce (D.F.14.2), para las ejecuciones singulares, una nueva redaccion del articu:
lo 32 LET, al objeto de ajustarlo a la reforma, si bien mantiene en sus estrictos términos la regula-
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cion sustancial, derogando sélo la procesal — ya referida eliminacion del beneficio de ejecucién sepa-
rada —. En este sentido, siguiendo el esquema ordenador visto en la parte general, la ordenacién quec
como sigue:

 Créditos contra la masa —esto es, «prededucibbedetraidos antes de efectuar pago algu-
no a los restantes acreedores—: los créditos por salarios de los ultimos 30 dias amateriores
la declaracién del concurso y en cuantia no superior al doble del SMI, cuya perentoriedad
o dimensién alimenticia justifica esta «superpreferencia» (art. 84.2.1.°; art. 154 LC); los
créditos laborales generados por el ejercicio de la activigiedesional o empresarial del
deudor tras la declaracion del concurso, incluyendo las indemnizaciones por extincion —las
derivadas de extinciones colectivas ordenadas por el Juez del concurso se entenderan comu
nicados (a los efectos del art. 85) y reconocidos por la propia resoluciéon que los apruebe
sea cual sea el momento-y los recargos de prestaciones por incumplimiento de las normas
preventivas, y hasta que se acuerde el cese de la actividad, se apruebe el convenio o, er
otro caso, se declare la conclusion del concurso (art. 84.2.5.9).

 Creditos con privilegio especidbs créditos refaccionariosobre los objetos elaborados
por los trabajadores mientras sean propiedad o estén en posesion del concursado (art. 90.3.°
—suscita los mismos problemas interpretativos, y las mismas criticas para cierto sector doc-
trinal, que el art. 32.2 LET, que reproduce-.

« Créditos con privilegio generalos créditos por salarios que no tengan reconocido privi-
legio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI por el nUmero de
dias de salario pendientes de pago; las indemnizaciones de extincién, en la cuantia corres-
pondiente al SMI; las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional, y los recargos de prestaciones por incumplimientos de obligaciones preventivas
devengados con anterioridad a la declaracion del concurso (art. 41.1.°)

3. Reconocimiento dgrincipio de participacion de la autonomia colectiva en las fases de
solucién del concursegarantia colectiva de transparencia—.

Anuestro juicio, una de las principales novedades de la reforma concursal —en su version defi-
nitiva, porque en la originaria practicamente se ignoraba— reside en la formalizacion de un mayor
protagonismo de la autonomia colectiva en los procesos de tomas de decisiones que, en el marco d
la solucion del concurso de acreedores, tengan especial incidencia sobre la suerte de la empresa
unidades productivas. No obstante, como veremos, algunas de las Enmiendas abrian un marco d
actuacion mucho mas prometedor, reconociendo un genérico interés colectivo a participar en todo
el proceso concursal, lo que ni con la legislacion vigente ni con la futura sucede. Las reglas —nin-
guna prevista en el PLC- a tener en cuenta son:

» Derecho de audiencia los representantes legales de los trabajadores, que ha de ser previa a
la decision judicial de venta de empresa, total o parcial (unidad productiva autbnoma), como
contenido posible de la propuesta de convenio, con lo que ello supone de conservacién o con-
tinuidad (art. 100.2) —este mismo derecho se prevé en el caso de cierre, segun el art. 44.4—,
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< Derecho a informar el Plan de Liquidaciéwa efectos de que puedan formular observa-
ciones o propuestas de modificacién(ast. 148.3), que se convertird en derecho de con-
sulta-negociacion ex articulo 64 LC cuando las operaciones prexssia@ngan la extin-
cién o suspension de contratos laborales, o la modificacién de las condiciones de trabajo...»
(art. 148.4 LC).

< Derecho de audienciarevia de los representantes de los trabajadores cuando, conforme al
régimen legal supletorio de liquidacién, el Juez decida sesslén del conjunto empre-
sarial sea, en contra, su fraccionamiento por asi considerarlo mas conveniente a los inte-
reses del concurso (art. 149.1.1.2). Una vez mas, se preveé la concrecion de esta logica par-
ticipativa en un més intenso derecho de consulta-negociacion si la liquidacion acordada
supone modificacion de condiciones, 0 suspension o extincion (regla 2.2).

- También se reconoce, en caso de aquella «enajenacion del conjunto de la empresa o de
determinadas unidades productivas de la mismadenacho de audiencia prewada selec-
cion, por el Juez conforme a la regulacién de la LEC para el procedimiento de apremio, de
la mejor «oferta de compra de la empres@st. 149.1.3.9).

Atal fin, seran consideradas como ofertas preferedissque garanticen la continuidad de
la empresa, o0 en su caso de las unidades productivas, y de los puestos de trabajo, asi como la mejol
satisfaccion de los créditos de los acreederdo cabe duda que es el precepto que con mayor cla-
ridad en su redaccion recoge lo que es la orientacion mas moderna del Derecho Concursal: el equi-
librio, cierto dificil en muchas ocasiones, entre el interés de los acreedores a cobrar sus créditos, o
la mayor parte de ellos, y de los trabajadores a conservar su empleo, o el mayor nimero de ellos.

* Reconocimiento de facultad de negociaton el cesionariacuerdos modificativos de las
condiciones colectivas de trabajigentes en la unidad productiva cedida, siempre y cuan-
do la venta prevista en la regla 1.2 del articulo 149 LC constituya una sucesién o transmi-
sion de empresa ex articulo 44 LET.

La razon de politica legislativa de esta importante novedad reguladora estgerar la
viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del emplemientras que su fundamento nor-
mativo esta en el uso de las facultades que, como excepcién, reconoce a los Estados miembros ¢
articulo 5.2 de la Directiva 2001/23/CE, del Consejo, 12.3.2001, sobre aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores el
caso de traspasos de empresas. Incomprensiblemente —salvo por la escasa importancia dada por I¢
inspiradores de la reforma a los temas laborales— no se modifica el articulo 51.11 LET. A esta regla
de excepcion al principio o regla de continuidad de las condiciones pactadas colectivamente, se afiade
otra, cual es la de exonerar, a decisién potestativa del Juez, de la subrogacion en la parte de los cré
ditos laborales —salarios e indemnizaciones— pendientes de pago anteriores a la declaracién y asu
midas por el FOGASA ex articulo 33 LET. Aunque también con esta regla se pretende abrir la via
para que, en atencion a las circunstancias de viabilidad econémica y empleo, el Juez alivie ciertas
cargas del adquirente, a costa de este organismo publico, de nuevo el legislador no ha estado atent
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a su deber de coordinacion normativa, porque el articulo 33.4 LET, que recoge este efecto subroga-
torio de forma imperativa, no se ha modificado, sin que el tipico recurso a la derogacion tacita pueda
ser una forma correcta de realizar este tipo de reafiistes

4. Sistema de ordenacion procesal del concaersmateria laboral.

En el andlisis general de la reforma hemos tenido oportunidad de evidenciar, en varias oca-
siones, el enorme peso que asume la dimension procesal en la ordenacién y gestién del procedi
miento concursal, tanto por la voluntad de erigir al Juez en el «duefio y sefior» del entero proceso,
cuanto, en compensacion, por la intensa preocupacion por rodearlo de las garantias de tutela judi
cial efectiva. Pues bien, en materia laboral, este aspecto adquiere una particular significacion.

Algunas de las novedades que ofrece la LC, como consecuencia no del PLC sino del proceso
de revisiéon parlamentaria, se concentran en el régimen procesal previsto para las cuestiones labora
les. La complejidad —y la inquietud— que presenta obedece basicamente a la fuerte lucha que ha habi
do entre dos orientaciones de politica legislativa bien diferentes, opuestas y que, como es natural, hi
obligado a un importante esfuerzo de conciliacion de exigencias que, insistimos, ni son facilmente
conciliables en abstracto ni han encontrado siempre la mejor solucion técnica en la LC. La razén de
esta densidad e incertidumbre es facil de entender. La version originaria de la reforma pretendia une
plena o absoluta inclusién de los temas laborales en la légica del concurso, como se indicé, por lo
gue desde esta concepcidn rigidamente unitaria —uniformadora— un solo Juez, el del Concurso —Jue
de lo Mercantil- deberia conocer, y por los mismos cauces procesales, todas y cada una de las cue!
tiones con relevancia en el concurso, incluidas las laborales. La contestacién que generd, en la doc
trina iuslaboralista especializada y en la accion sindical, esta «expoliacion» de competencias, accio-
nes y procedimientos, llevé a una progresiva devolucion de las cosas a su «estado naturals».

El resultado es Kafkiano, siempre dificil de delimitar, incoherente por momentos, sencilla-
mente inviable en otros. Se pretende que un Juez Mertantil —inicialmente Juez de Primera
Instancia, incluso—, considerado como Juez —pretendidamente— especialista dentro del Orden
JurisdiccionaCivil, sea al mismo tiempo, para lo laboral, Juez @»ltal,pues su inspiracién debe-
ra provenir de la legislacion laboral, sustancial y procedimental, aunque se le dice que el Derecho
Supletorio es la LEC (D.F.5.%). La competencia de decision «en instancia» es del Juez del Concursc
pero los recursos son los propios del orden laboral, incluida la competencia de conocimiento de los
Tribunales Laborales —TSJ, TS— (art. 64.8 LC). Asimismo, pese al principio de unidad, cuando se
regula el incierto incidente concursal se reconocen dos modalidades: la comun o civil y la laboral
(art. 195 LPL). La competencia de resolucion de este incidente es, por supuesto, del Juez de lo
Mercantil, en cuanto Juez del Concurso, pero del recurso conocera, cémo no, la jurisdiccion social
y conforme al sistema de recursos de la LPL (art. 197.7 LPL).

Pese a que parece haber una clara voluntad legislativa de discernir entre las acciones indivi-
duales y las colectivas, de modo que solo las segundas sean del conocimiento del Juez del Concurs:
la redaccion de muchos preceptos dista de ser clara, hasta el punto de que incluso cuestiones qui
aunque derivadas del concurso, ataf@strictamente a la relacion juridica individwahan de ser
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resueltas por el Juez del Concurso, eso si, por la via incidental especial (art. 64.8 LC). La loable bus-
gueda de una unidad de doctrina judicial, junto a la insistente voluntad del legislador final de man-
tener plenamente efectiva la aplicacién de la legislacion secialas cuestiones de esta naturale-

za se ve obligada a recorrer caminos ciertamente tortuosos, que sin duda generara mas problema
para la practica que los que ahora se intenta resolver.

En consecuencia, las normas a analizar para tratar de recomponer y racionalizar este inmensc

«galimatias»#8, fruto de la presion, la improvisacion y la indecision, son basicamente las siguientes:

-126 -

« Organizativas: normas de creacion de los Jueces de lo Mercantil y de atribuciéon —reparto—

de competencias entre éstos y los Jueces de lo Laboral en materias sociales.

Asi, el nuevo articulo 86.ter LOPJ, introducido por LORC; el articulo 8.2 (competencia del
Juez del Concurso sobre acciones sociales por modificacion, suspension y extincién colec-
tivas derivadas del concurso); articulo 50 (prevenciones para evitar que el juez de lo social
conozca de materias atribuidas al Juez del Concurso y garantias de participacion en los
«nuevos juicios declarativegjue pudieran tener trascendencia para el concurso, a través
del llamamiento a la intervencion como parte de los Administradores); articulo 51 (conti-
nuacion y acumulacion de juicios declarativos pendientes al momento de la declaracion del
concurso); articulo 53 (vinculacion del Juez del Concurso por las sentencias y laudos arbi-
trales — también las conciliaciones ex arts. 68 y 84 LPL, aunque no se mencionen expresa-
mente— firmes con anterioridad o posterioridad al concurso, sin perjuicio de la accion de
impugnacién de convenios, laudos y conciliaciones laborales por fraude, a cargo de la
Administracion el Concurso; articulo 54 (continuidad de las ejecuciones laborales singu-
lares en las que hubiera bienes embargados, siempre que sean anteriores a la declaracioi
del concurso y no resulten tales bienescesarios para la continuidad de la actividad pro-
fesional o empresarial del deudgr La armonizacién entre la reforma y el ordenamiento
laboral comun se consigue con la modificacién de la LPL por D.F.15.2,

Normas eminentemente procedimentafesgvo articulo 57.bis LETintroducido por la
D.F.14.2 LC, que remite al articulo 64 (sustanciacion de modificaciones, suspensiones o0
extinciones colectivas); articulo 64.8 (sustanciacion via incidente concursal de cuestiones
individuales derivadas del Auto Judicial sobre modificacidn, suspensién o extincién colec-
tiva); articulos 195 y 197 (incidente concursal en materia laboral y recurso contra la sen-
tencia dictada).

Representacion y defensa en materia laboral. Atenor, del articulo 184.6 LC, las exigencias
de postulacion y defensa «se entiende sin perjuicio de lo establecido para la representacion
y defensa de los trabajadores en la Ley del Procedimiento Laboral, incluidas las facultades
atribuidas a Graduados Sociales y sindicatos, y de las Administraciones Publicas en la nor-
mativa procesal especifica». De este modo, a través de la remision general a la LPL se incor-
poraban, via Enmienda, las facultades de representacién en ella atribuidas a los sindicatos,
incluyendo mencién expresa del papel a desempefiar por éstos —y por los Graduados Sociales
dicho sea de paso-.
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Ofrecida esta perspectiva de conjunto entraremos, finalmente, en analizar con algun detalle
los principales problemas que suscita esta regulacién. Advertimos, no obstante que no es posible
entrar en un andlisis de detalle de las muchas cuestiones practicas que se generaran en su aplicaci
e interpretacion, algunos de los cuales ya han sido aqui sugeridos. Esto bien merecera posteriore
estudios especificos que nos permita poner algo de orden en tan apresurada e imprecisa regulacior
Ahora bastara, en coherencia con el sentido del estudio, con esbozar los mas relevantes.

3.3. Problemas juridico-laborales basicos de la reforma concursal: aspectos individuales y colec-
tivos, sustantivos y procesales.

a) El problema de la continuidad: los efectos novatorios de la declaracion del concurso en
los contratos de trabajo.

Aunqgue la regla general, ya indicada, es la no afectacion de los contratos vigentes por la decla-
racion del concurso, esta regla presenta importantes matizaciones o modulaciones en relacion al con
tenido de los contratos de trabajo, en cuanto que, como sucede por lo demds ya en la fase preconcu
sal de la crisis econ6mica (arts. 40, 41, 51 LET), quedan especialmente sujetos a novacion, modificativa
0 extintiva por razones econdmico-empresariales. El articulo 64 LC reqmjecedimiento especi-
fico de regulacién de condiciones de trabajo y de empleo en situaciones de insotpgncatem-
pla tanto facultades modificativésius variandi») como suspensivas y extintivas.

Asi, por efecto de la revision transaccional alcanzada en sede parlamentaria, se somete tal pro:
cedimiento a la legislacién laboral —o al menos a sus principios—. Esta sujecion no solo juega suple-
toriamente —art. 64.11— sino también por remision directa —art. 8.2 LC—. No obstante, la propia LC
se encarga de recoger una amplia secuencia de peculiaridades que conforman un régimen claramen
especial —no excepcional como se pretendié originariamente, insistimos—.

Es clara la dimensién econémica que adquiere aqui la regulacién, en contraste con la com-
prension procesalista dominante, que agota el concurso en un procedimiento de ejecucion colectives
forzosa, como se dijo. En cambio, desde una perspectiva eminentemente econémica el concursc
representa un procedimiento de accién colectiva mediante el cual se lleva a cabo la reasignacion
ordenada de los recursos disponibles en el patrimonio del deudor comun, buscando una mayor y
mejor capacidad de gestion de la crisis empresarial. En este sentido, es claro que la declaracion judi
cial de concurso, con las consecuencias juridicas que ello tiene, ademas de una ruptura de la equi
valencia de las prestaciones que integra las relaciones juridicas preexistentes —contratos de trabajo-
desplaza el marco de referencia de composicién de intereses de una relacién bilateral a una plurila:
teral, donde habran de ser estimados, junto a las pretensiones de las partes contratantes, el inter
del procedimiento de concurso, el interés social y/o general...

La tradicional ambivalencia de la norma laboral aparece aqui claramente expresada: el reflo-
tamiento de la empresa desemboca en una evolucion hacia el mantenimiento del contrato pero a cam
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bio de ampliar la suspension, modificacion de condiciones o movilidad. La irrupcion no sélo de la
I6gica de la gestion sino de la légica del empleo en el Derecho Concursal determina, conforme a una
concepcién pluralista, que sobrepasa la relacién contractual clasica o tradicional del contrato. La
«socializacién de los costes» en la empresa en crisis obliga a sustraer su régimen juridico al derechc
de obligaciones tradicional. La facilitacién de estas situaciones, especialmente las modificativas y
suspensivas, actuarian a modo de «precio» a pagar por los trabajadores en ese compromiso asum
do como miembros de la comunidad de pérdidas que constituye el proceso céhé&msal marco,

la autonomia colectiva conoce un nuevo papel en la representacion de los trabajadores, recondu:
ciendo la expresion de los intereses de los asalariados alrededor del hecho sindical, primando el tra:
tamiento negociado de los procedimientos de insolvencia.

Esta idea, que con algunos matices aparece hoy recogida en el articulo 64 LC, era amplia-
mente ignorada —por la hegemonia de una visién salvaje de la desregulacién y por una fe sin prece-
dentes en la competencia gerencial del Juez del Concurso— en las versiones originarias, incluso er
el propio PLC. En efecto, el originario articulo 63 PLC —actual art. 64 LC— no tuvo ningln pudor en
atribuir al Juez una plena competencia decisoria sobre los eventuales efectos novatorios de caracte
colectivo que, a raiz de la apertura del procedimiento concursal, se produjeran en los contratos de
trabajo, devaluando el periodo de consultas a un puro tramite de audiencia. Al margen de la perple-
jidad que esta opcion produce por su seguro efecto disfuncional o ineficaz, era claro que el legisla-
dor no tuvo reparos en mirar hacia atras en su reforma, quebrando no ya sélo un principio laboral
—nacional y comunitario—, sino una orientacién plenamente constatable en todas las experiencias de
reforma concursal.

Cierto, el interés colectivo laboral ha venido adoleciendo de un significifict repre-
sentativoen los procedimientos concursales. Pero una de las lineas de tendencia més constatable:
en los movimientos de reforma ha sido, por lo general, la apertura de canales de representacién espe
cifica que le permitiera mediar entre los acreedores ordinarios. Asi, se preveia en otros precedente:
—ej. Decreto-ley 18/1969, 20 de octubre, sobre Administracion judicial de empresas embargadas, ya
derogado; el viejo Anteproyecto de Ley Concursal de 1983— o0 experiencias de Derecho Comparado
—art. 10 de ley francesa de 25-1-198%-Obcecada con la concepcidn procesalista, los primeros
pasos de la actual reforma minusvaloraran el papel de la autonomia colectiva como instrumento fle-
xible —orientacion general de la nueva regulacion— idoneo para la delicada labor de composicién
concreta entre los intereses vinculados a la liquidacion —mercado de crédito— y a la conservacion
—continuidad del mercado de trabajo interfb—

También aqui se evocaba una lamentable tradicion, aunque revestida de cierta modernidad,
al permitir que en el seno de un procedimiento concursal dominado por el Juez se abriera al menos
una fase de audiencia-consultas, aunque no se le concedia verdadero papel decisorio. Buena prue
ba de esta incomunicacion era la compleja articulacién entre el procedimiento extraconcursal labo-
ral de los expedientes de regulacién de empleo y los convenios celebrados en el marco del proce-
dimiento concursal, de modo que, en la practica, la representacion de los trabajadores quedabe
fuera del Derecho Concursal regulador de la empresa enriaiste estas dificultades, mate-
riales y legales, la practica convencional, sélo en limitadas ocasiones habia previsto una partici-
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pacion de los instrumentos colectivos, bien a través de la ampliacién de los derechos de informa-
cién-consulta como via para intervenir en la planificacién y control de los recursos humanos en
estos momentos criticos —art. 27 CCE pa&mpresas Mayoristas e importadoras de productos
guimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos»— bien la negociacion colectiva en
orden a modificar o suspender el régimen salarial (art. 71 CC Interprovincial de Productos dieté-
ticos y Preparados Alimenticios de Catalu#¥a)

Afortunadamente, la LC ha vuelto a la cordura reconociendo el verdadero papel de la auto-
nomia colectiva normativa: si hay acuerdo entre los representantes de los trabajadores y la adminis:
tracion concursal, que son los legitimados para negociar de buena fe los efectos novatorios —modi-
ficativos, suspensivos o extintivos—, el Juez no tiene méas opcién que aceptar el Acuerdo alcanzado,
gue debera ser recogido en el Auto (art. 64.7), salvo que, como sucede ahora pero para la autorida
laboral en via preconcursal (art. 51.5), aprecie la existencia de dolo, fraude, coaccién o abuso de
derecho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, tampoco el Juez recupera ui
absoluta libertad de decisién conforme a lo que «convenga a los intereses del concurso», sino que
debera pronunciarse de conformidad «a la legislacién laboral» (art. 64.7, primeripdmajoLa
situacion del Juez sera, entonces, analoga a la de la Autoridad Laboral cuando no hay acuerdo colec
tivo —la diferencia es que ésta debe remitirlo al Juez Social—, lo que no deja de problemas, porque
materialmente la posicién del Juez, aunque cuenta toioehede aquélla (art. 64.6 LC), no puede
ser equiparada a la potestad administrativa.

Pero las especialidades mas relevantiseste novedoso Expediente de Regulacion de Empleo
no se agota en su caracter judicial —y no administrativo—, sino que contiene un amplio elenco. Entre
éstas ahora merece la pena destacar, entre otras, su ambito de aplicacion.

Pese a la aparente simplicidad de esta cuestion, planteara sin duda enormes problemas porqu
los diversos preceptos que hacen referencia a él no utilizan exactamente la misma redaccion, ni las
razones que los inspiran son identificables de manera absoluta. En principio, la LC ha querido abrir
una marcada diferenciacion entre los efectos novatorios —modificativos, suspensivos y extintivos—
de tipo colectivo y los individuales, reservando sélo los primeros a la competencia del Juez del
Concurso, por su especial trascendencia para el patrimonio del deudor comuan. Ahora bien, ni tene-
mos criterios para diferenciar las suspensiones individuales de las colectivas —el art. 47 LET no dife-
rencia—, ni la LC habla siempre de modificaciones «colectivas», por lo que habra que entender que
el Juez del Concurso conoce de ambos tipos de suspensiones en el marco de un concurso.

Por su parte, los articulos 148.4 y 149.1.2.2 remiten al procedimiento del articulo 64 LC la
ordenacion de las operaciones liquidatorias que supongaxtncion o suspension de contratos
laborales, o la modificacion en las condiciones de trabaf@abido es que se considera colectivo
todo cierre que suponga la extincion de la plantilla completa, pero se precisa que tenga mas de 5 (art
51.1 LET), por lo que se plantea el problema en aquellos casos en que afecte a un nimero inferiot
—concurso de microempresas—. La regla general, no obstante, parece ser la de reservar para el Ju
del Concurso —incluido el periodo de consultas, en su caso—, lo colectivo, aunque no deja de habel
excepciones —art. 64.8, parrafo 2.°—, pese a su diferente ratio.
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Tampoco suministra el articulo 64 LC ningln concepto de «colectivo», por lo que, en aten-
cién a las normas supletorias, habremos de estar a lo dispuesto en la norma laboral (arts. 41, 51 LET)
Tan sélo lo hace para innovar un supuesto de despido colectivo, cual es la considriagiéte
las acciones individuales de extincion causal por impago de salarios como colectivo, a los efectos
de su tramitacion por este procedimiento ante el Juez del Concurso, cuando superen determinado:
umbrales numeéricos, que no coinciden exactamente con los previstos en el articulo 51 LET (empresas
de mas de 100 trabajadores: 10 o mas; o toda la plantilla; entre 100 y 300: 10%; mas de 300: > 25%).
La razon de su existencia es clara: cuando las acciones individuales ejercidas ante el juez social alcan
zan una determinada cuantia, podria propiciarse una practica elusiva o, en todo caso, perjudicial,
para la regulacién concursal.

Una raz6n analoga explica, pero se revela mas discutible, la suspension tem|egeadel

derecho a la rescision indemnizada del contrato bien en casos de modificacion sustancial colectiva
(art. 41 LET), bien en casos de «traslado colectivo que suponga movilidad geogréfica», siempre que
el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de origeny ¢
menos de 60 Kilometros de éste, salvo que se acredite que el tiempo minimo de desplazamiento, de
ida y vuelta, supera el 25% de la duracion de la jornada laboral diaria. La redaccién de este precep-
to ha sufrido cambios de relevancia, pues en el texto aprobado por el Congreso inicialmente la movi-
lidad a la que se aludia tenia como frontera la Comunidad Auténoma. Como consecuencia de la revi-
sion parlamentaria, por presion sindical, se ha reducido a provincial la movilidad geografica relevante
para este derecho de suspension, cuya duracion —1 afio— ya evidencia, como se dijo en la primer:
parte de este estudio, que no habra concursos inferiores a 1 afio.

La prevision de dos «Planes» concurrentes exigira una cierta coordinacion o armonizacion: el
Plan Socialcomo contenido minimo del periodo de consultas, para (empresas de mas de 50 trabaja-
dores (art. 64.5:ptan que contemple la incidencia de las medidas laborales propuestas en la viabili-
dad futura de la empresa y el empigq elPlan de Viabilidagdcomo requisito necesario para el con-
venio de conservacién. Aungue este Ultimo parece aludir a contenidos econémico-financieros, clave
de lectura para satisfacer el interés de los acreedores en general, nada obsta para que incluya igua
mente un Plan Social, o medidas de acompafiamiento social. Asi sucedera normalmente si tal Plan dt
Viabilidad implica una financiacién ajena, especialmente a través de Fondos Publicos. Los contenidos
de este Plan rebasan las previsiones relativas a los costes sociales e implicaran una operacién de cor
promiso de todos los intereses implicados —se habla no s6lo del «xempleo» sino de la «viabilidad futu-
ra de la empresa» en su totalidad— en una situacion de dificultad econémica empkesarial

Finalmente, por lo que respecta a esta cuestién, debe recordarse que la no prevision de une
indemnizacion minima no quiere decir que no exista. En aplicacion del Derecho Supletorio tendre-
mos que entender que se identifican con las previstas en la norma laboral, sin perjuicio de la posi-
bilidad de pactar una adicional y sin que el Juez del Concurso pueda revisarla, salvo que aprecie
fraude o abuso de derecho.

Mas convulsivos han sido los efectos sobre el contrato de alta direccion (art. 65 LC). A dife-
rencia de lo que sucede en general con los contratos de trabajo, que son relevantes basicamente ¢
su dimensioén colectiva, aqui la competencia del Juez —y de la Administracion del Concurso— se pro-
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duce en relacion a los contratos individuales, lo que dadas las caracteristicas de este contrato es con
pletamente logico. Lo que ya no es tan légico es la amplitud con que se concibe la facultad de los
administradores concursales para decidir, a instancia del deudor o por propia iniciativa, la suspen-
sion o la extincion del contrato. Si en caso de suspension es el alto directivo el que puede instar la
resolucién, con derecho a la indemnizacién propia del despido colectivo —lo que sera poco incenti-
vador por lo general para este trabajador—, en el caso de extincion el juez del concurso podra mode
rar la indemnizacion correspondiente, dejando sin efecto la pactada —es obvio que aqui esta apun
tando directamente a las «clausulas de blindaje», con peor prensa o leyenda negra de lo que represent
en realidad para una razonable seguridad de estos especiales trabajadores, al menos en ciertos caso
Para garantizar la efectividad de las reglas de responsabilidad en que, eventualmente, pueda incurri
el alto cargo por quiebra fraudulenta, se autoriza a la Administracién Concursal para solicitar del
Juez el aplazamiento del pago de este crédito indemnizatorio hasta que recaiga sentencia firme el
materia de calificacion.

b) El principio de conservacion y la transmision de empresa: los acuerdos de cesidn o venta
de empresa.

Otra cuestion que merece un particular andlisis, mayor del que aqui podemos realizar, es el
relativo al régimen juridico de la transmision de empresa, total o parcial, en el marco de los proce-
dimientos concursalé8. Sea en la fase de convenio (art. 100.2, parrafo 2.°), sea sobre todo en la de
liquidacién (arts. 148 y 149), la LC ha previsto diferentes reglas con las que, desde una légica de la
conservacion, persigue incorporar ciertas experiencias ya desarrolladas desde hace tiempo en otro
paises —ej. convenio de cesion—, a través de las cuales se privilegia o favorece el mantenimiento dt
la capacidad productiva del conjunto empresarial o de sus unidades productivas susceptibles de explo
tacion unitaria. En estos casos, se garantiza un derecho de audiencia previa para participar, desde |
defensa de los intereses que le son propios —la continuidad del empleo basicamente; el manteni:
miento de derechos laborales—, en la toma de decision final.

Aunque se suele reconocer la débil posicion de la funcion representativa tras la declara-
cion judicial de quiebra, en modo alguno esta constatacion de experiencia puede servir de argu-
mento que legitime una global exclusion de tales instrumentos de intervencioén colectiva, en orden
a viabilizar actuaciones que favorezcan la posicién de los trabajadores en empresas declarada:
en crisis. Desde luego la LC queda lejos del modelo francés, el mas relevante en el Derecho
Comparado en orden a la identificacién de los trabajadores como grupo especifico, con identi-
dad propia, en todo el proceso concursal, aunque de haber prosperado una Enmienda, paraddji
camente del Grupo Popular, hubiéramos contado con una figura muy préxima a la del «repre-
sentante de los trabajadores asalariad@s»

La Enmienda —n. 597 del GPP de adicioén al art. 63 PLC— era del siguiente tenor:

«5. En todo lo no previsto en esta Ley, los representantes de los trabajadores conser-
varan cuantas funciones les atribuye la legislacion sindical.
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A efectos de facilitar el ejercicide dichas funciones, y cuando se trate de empresas
de més de cien trabajadores, el Juez podra acordar la constitucién de un Comité de
Seguimiento Concursal en el que participaran los representantes sindicales de los tra-
bajadores y el Comité de Empresa, y cuyas funciones seran, fundamentalmente:

1.° Obtener periédicamente, tanto de la administracién concursal como del Juez, la infor-
macién con especial relevancia laboral o econdémica que consideren necesaria sobre
la marcha del procedimiento y trasladarla a los trabajadores y acreedores.

2.° Sugerir las investigaciones necesarias para la buena marcha del concurso. Los
miembros de esta Comision podran delegar sus funciones en un profesional en ejer-
cicio».

La justificacion era también clara. Las crisis empresariales afectan con especial relevancia a
los trabajadores, por lo que no deben ser considerados como meros acreedores por las cantidade
gue el empresario pueda adeudarles. Aunque se reconocia que ya a lo largo del texto diversas nor
mas perseguian o reconocian esta «garantia del papel preeminente» de los trabajadores a traveés i
sus representantes en el proceso de crisis de su empresa, se estimaba necesario formalizar este re«
nocimiento de modo expreso y general. Era mas que una norma innovadora una explicitacién del
reconocimiento, ahora en el «interior» de la regulaciéon concursal («tutela interna»), del papel pro-
tagonista atribuido a los representantes de los trabajadores por la legislacion laboral («tutela exter-
na del interés colectivo»).

Sin embargo, no ha prosperado tal propuesta, por lo que no se contempla una representacior
especifica en la Junta de Acreedores. Tampoco las reglas especiales del articulo 125, que habla expre
samente degrupos de acreedores determinados por sus caracteristioagecoge expresamente
como tales (también aparece la idea de grupo en el art. 128.2).

La necesidad de adaptarse al Derecho Comunitario variara en cierta medida esta opcién abs-
tencionista, pues son conocidas, ademas de las criticas tedricas, las dificultades practicas significa-
tivas desde la perspectiva del cumplimiento por el Estado Espafiol de las normas de la Directiva
80/987/CE, sobre proteccion de los trabajadores en supuestos de insolvencia del empleador. Sin
embargo, la preocupacion creciente de las normas comunitarias por la conservacion de la unidad
econdmico-productiva en crisis se traduce en la implantacion de un régimen de enorme flexibilidad,
gue consiste en un debilitamiento de los mecanismos de asuncién de responsabilidades por parte de
cesionario —erosion de la logica garantista individual— y un reforzamiento de la participacion de los
representantes de los trabajadores —revalorizacion de la l6gica del control social especifico o garan-
tismo colectivo—, de cara a una reorganizacién empresarial a través de modificaciones colectivas de
las condiciones de trabajo. No obstante, las autoridades comunitarias conscientes de los riesgos gene
rados previenen de usos abusivos del régimen flexible predispuesto para la gestion de las conse
cuencias laborales de los procedimientos de insolvencia. Pese a todo, lo cierto es que la autonomiz
colectiva se refuerza como cauce de adaptacion a la realidad empresarial, como se aprecia en lo:
despidos colectivos y en la sucesién de empresa.
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En este Ultimo caso, los obstéculos a las soluciones colectivamente negociadas en la legislacior
precedente —que ahora se deroga— eran de tres 6rdenes: desconexion normativa; irrelevancia o de
proteccién del interés colectivo laboral en el procedimiento concursal y el caracter indisponible del
articulo 44 LET, de ahi que fuese tachada de «ineficiente socialmente (y no s6lo econémicamente)»
(MoNEREOPEREZ 1999, p. 157). Estos problemas de falta de coordinacion se subsanan en experiencias
comparadas al insertar la cesion en arrendamiento de la empresa en el marco de un plan «concursal» (
viabilidad en el que ha tenido en cuenta el interés colectivo de los trabajadores. Un modelo de regula-
cion situado en esta direccion de politica del Derecho es, de nuevo, el ordenamiento concursal francés
gue ha tratado de equilibrar las exigencias del método de mercado con el método gubernativo.

El excesivo rigor del tratamiento aplicable a la transmisién de empresas en crisis ex articulos
51.11 y 44 LET actuaba como mecanismo expulsor de eventuales posibilidades de conservacion de l¢
unidad econdémico-productiva transmitida. Esta rigidez normativa ignoraba, ademas, el papel nuclear
de la negociacién colectiva como fuente de gestiéon del proceso de reorganizacion empresarial tras
la transmision, no obstante lo dicho mas arriba. Como sucedia con la ejecucion separada, las pro:
pias normas juridico-laborales, sean sustantivas o procesales, cegaban las eventuales vias de co
servacion de empresas en crisis.

No obstante, no careciamos de vias de escape a esta «rigidez» que, como es obvio, pasan sier
pre por la consulta-negociacion con los representantes de los trabajadores: por un lado la posibili-
dad de modificar las condiciones de trabajo una vez transmitida la unidad empresarial, aun en el
marco de un proceso concursal —conservativo o liquidatorio—, por otro la posibilidad de disponer
sobre la vigencia del convenio precedente por pacto con los representantes legales, una vez const
mada la transmisidn. En todo caso la presencia en estos procesos de transformacién de condicione
juridico-laborales de los representantes de los trabajadores y su encauzamiento a través de un acue
do de buena fe, introduce notas importantes de transparencia, seguridad juridica y eficiencia en los
procesos subrogatorios, incluso en aquellos derivados de procedimientos concursales. La transmi-
sion de empresa se puede producir tanto en el marco del convenio concursal conservativo como er
el de las salidas liquidatorias, como evidencia ahora ya expresamente nuestrde@chb
Convencional de la reestructuraciéambién se orientaba hacia formas de gestién concertada de
problemas comunes, tanto en fases preconcursales —y preventivas— como concursales —solutorias
de la crisis empresarial.

No todos coinciden en valorar positivamente esta opcién, que ha sido vista, no obstante sus
ventajas, como potencialmente «peligrosa» en el actual contexto de los procedimientos concursales
En un sistema de procedimientos colectivos en el que el interés social se sitla, a nivel normativo,
bajo minimos, la apertura de nuevos espacios a la negociacion colectiva o, lo que es lo mismo, la
disponibilidad de las garantias legales por una intervencioén colectiva flexibilizadora, deberia ser con-
templado con cautelas. Pese a todo, parece claro que, aun de forma deficiente y ambigua, la LC pued
contener las bases para un replanteamiento del modelo anterior de regulacién en el sentido de un.
mayor dispositivacion a favor de la autonomia negocial, lo que ademas se inserta en una légica com-
pensatoria de la posibilidad abierta de recuriuglariandiexcepcional del empleador para llevar
a cabo la reestructuracion, con vistas a reducir los costes del efecto si¥¢esorio
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Asi, mientras en la fase de solucion por convenio de continuacién se prevé la venta por subas-
ta publica de la empresa —o unidad productiva menor—, con la simple condicién de una audiencia
previa a los representantes, en la fase de liquidacion se contempla no sélo la remisién a la normati-
va laboral de la sucesion de empresa —hoy art. 44 LET—, sino la posibilidad de acuerdos colectivos
de reorganizacion empresarial de las condiciones colectivas vigentes para esa empresa o unidad prc
ductiva cedida. El objetivo es, como se dijo, ademas de rebajar directamente los costes laborales
—exoneracion del efecto subrogatorio en las cantidades pendientes de pago pero asumidas por €
FOGASA, aungque no se modifique expresamente (pero si tacitamente) el art. 33.4 LET—, introducir
una via flexibilizadora que permita mas garantias para el reflotamiento de la empresa —«viabilidad
futura»—y, en consecuencia, del empleo, aunque tampoco se modifique expresamente —si tacita-
mente— el articulo 51.11 LET.

c) Los aspectos procesales de la reforma concursal en materia laboral: un nuevo espacio para
el conflicto jurisdiccional.

No podemos terminar este analisis de conjunto — somos conscientes de que muchas cosas s
quedan, de momento, en el «tintero», como la graduacién de créditos, respecto de la cual ya hemos
realizado un comentario global pero sin entrar en algunas observaciones de detalle de relevancia-
sin realizar alguna consideracion critica sobre los Juzgados de lo Mercantil. Como también se dijo,
esta novedosa figura se crea mediante la modificacién de la LOPJ (nuevo art. 86 ter), que los confi-
gura como Juzgados especializados dentro del orden jurisdiccional civil. La denominacién obede-
ce, en principio, a la naturaleza predominante de las materias atribuidas a su conocimiento, si bien
no son exclusivamente mercantiles, ni comprenden la totalidad de las cuestiones de esta naturaleze
Las razones de esta cuestionada —y cuestionable— figura se reducen a dos: conviccion del legislado
de que la especializacion —que no tiene un sentido univoco— sera garantia de eficacia sin mas, po
un lado, y la puesta en practica de un experimento —lo dice la propia EM-.

Se ensaya, asi, en tan delicada materia una suerte de «SuperJuez» —con competencias penales r
trictivas de derechos fundamentales; competencias sociales; mercantiles, también por trasvase de con
petencias en Juzgados de Primera Instancia—... La especializacién-concentracién prometeria: mayor cali
dad de las resoluciones en una materia de gran complejidad técnica y multidisciplinar; mayor celeridad
en la adopcion de las mismas dada la agilidad con la que se estudian y resuelven los litigios cuando st
tiene un amplio conocimiento de la materia; homogeneidad por la coherencia y unidad de la labor inter-
pretativa, con reduccién del riesgo de resoluciones contradictorias; mejor distribucion del trabajo en la
jurisdiccion civil. Se prevé un sistema de especializacion preferente, a cargo del CGPJ.

Conforme establece el nuevo articulo 86 ter LOPJ y el articulo 7.2 LC, tiene atribuidas las
siguientes materias:

a) las acciones sociales que tengan por objeto la extincién, modificacién o suspension colectiva
de los contratos de trabajo, existentes en la fecha de la declaracion del concurso y en los que
sea empleador el concursado. Aunque estas acciones se tramitardn conforme a lo dispuesto el
la LC, se inspiraran en los principios establecidos al efecto en la legislacién laboral.
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b) las acciones sociales que tengan por objeto la suspensién o extincién de los contratos del
deudor con el personal de alta direccion (art. 64 LC).

Sin embargo, bien porque el legislador no debe estar muy convencido del experimento, bien,
sobre todo, por la fuerte presién recibida en el proceso de tramitacion, el resultado final dista mucho,
como se advirtié igualmente, de esta imagen idilica y aconflictual del sistema. Un solo Juez debe
responder a dos légicas, la concursal y la social que, como hemos visto, unas veces se cruzany s
complementan pero otras se enfrentan, debiendo el Juez seguir fundamentalmente la orientacion qu
le marca la légica concursal, que es prevalentemente —como indica su denominacién— mercantil. Sin
garantizar la formacion especializada en estas materias, la LC ha preferido mantener la dualidad de
regulaciones —pese a la invocada unidad—, y controlar la accion del «Superjuez del concurso» median
te organos jurisdiccionales sociales «superiores», a través de los recursos de la LPL.

En esta misma direccion dual, dicotomica —o esquizofrénica, segin se mire—, otra de las
principales novedades de la reforma, en materia procesal, el famoso incidente concursal, ha visto
cémo tiene dos modalidades. Nace también asi el incidente laboral, con su especifica regula-
cién y remisién sustancial a la LPL, aunque también a la LEC. A la vista del resultado, que evi-
dencia mas problemas que resuelve, no cabria preguntarse si ¢para este viaje necesitabamc
tales alforjas?

4. VALORACION FINAL

Soy consciente de que, llegados al final de este repaso global aunque por exigencias del guion
no exhaustivo, emitir una valoracion que no resulte muy benévola para una reforma «pedida a gri-
tos» por todos sera, ademas de extravagante, sorprendente. Sin embargo, aun reconociendo los aspe
tos positivos que tiene una norma que aspira a ser sobre todo profilactica —acabar con las corrupte
las y «corralitos» de la practica—, entiendo que el enorme esfuerzo invertido, y el extremado tiempo
esperado —todavia faltard mas de medio afio para su entrada en vigor formal, que realmente serd m
afios—, es manifiestamente mejorable y, desde luego, ineficiente. Ni simplicidad, ni celeridad, ni efi-
ciencia, ni unidad seran objetivos facilmente alcanzables con esta regulacion, pero es que, ademas
creo que el nacimiento de este «nuevo» Derecho Concursal no estara, pese a hacerlo en el 2004,
la altura de las circunstancias, y dard mas razones para preguntarse no ya por la finalidad del Derech
Concursal sino por si tiene sentido un Derecho de este tipo en nuestros diaefA. R

A nuestro juicio, se ha despreocupado de la configuracién del Derecho Concursal y en reali-
dad de que son hoy los procedimientos concursales como procedimientos de gestion colectiva de
crisis de insolvencia empresarial y no como merosedimientos de solucién de conflictos patri-
monialesnediante la asignacion mas ordenada y equitativa posible —a ser posible convencional (jus-
ticia contractual)— de los bienes y derechos del deudor a los acreedores. Parte de la inclusion acriti-
ca al Derecho Mercantil —en lo sustantivo y en lo procesal-. En lo procedimental se mantiene un
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modelo fuertemente judicializado —procesal—, si bien con aperturas a la gestion via procedimientos
convencionales y orientados por una actividad profesional y de gestibn —méas que de intervencién
administrativa—.

No por mas esperada —y desde luego necesaria, incluso «deseada»— deja de ser menos dece
cionante. Ciertamente, como ya se puede apreciar en ciertas lecturas tanto sindicales como doctri-
nales, no hay que quejarse demasiado porque podia haber sido bastante peor si no se hubiese es!
do ojo avizor por parte de algunos, incluidos los sindicatos, que ya la configuraron como una de las
«reformas laborales» mas flexibilizadoras de las conocidas, pero ahora «encubiertas» bajo el ampa-
ro de «concursal», por tanto externa a lo laboral. Es dificil ocultar la vocacion «imperialista» de la
Ley. Cierto que luego ha tenido que transaccionar, y pasar de la «soberania» absoluta a la «gober
nacién» de la realidad compleja... Pero creo sigue adoleciendo de aquella «miopia» que se le impu-
tara a los demas «documentos prelegislativos», porque ha primado el pragmatismo sobre la innova-
cion profunda del sistema juridico.

La version originaria de la reforma, que incluso alcanzé, aunque algo mas atenuada, hasta la
fase de Proyecto de Ley publicado oficialmente en el Boletin de las Cortes, pretendiéamgar un
to de regulacion excepcionagxcluyendo la aplicacién de la norma laboral: «sin necesidad de seguir
los trdmites establecidos para la regulacion de empleo»—. La version definitiva, como consecuencia
de la tramitacién parlamentaria y sus acuerdos transaccionales, se ha limitado a configurar un ambi-
to de regulacién especial, de modo que la promulgacién de una normativa espedflvacao
quiebre o0 no rompa los principios, sustantivos y procesales, de la ordenacion juridico-laboral (Derecho
Supletorio no el Derecho Mercantil).

Aungue esto fuese asi lo que evidenciaria mas que una interconexién es una plena instru-
mentalizacién de la norma laboral al servicio del interés acreedimfetéls ¢ mercantil? del con-
curso,estamos de nuevo ante ejemplos episédicos de hormas dirigidas a la conservacion de la empre:
sa en crisis en un Derecho Concursal esencialmente dirigido a satisfacer los intereses de los acreedore
mediante la liquidacion. Por tanto, ¢no podriamos predicar igualmente de esta reforma que se edifi-
ca sobre normas que, buscando emerger intereses diversos de los trabajadores entre si, coordinant
el interés singular en el cobro con el interés de todos al mismo, llevaneégesimen de su propio
fracaso», porque no se acompafian de normas profundamente renovadas?

En definitiva, ¢se refuerza o se debilitanétrés socio-laboraén la empresa en crisis? La
reforma proyectada y comentada ¢ verdaderamente realiza aquella idea de acabar con los «remedic
heroicos» derivados de la interpretacion y ayuda, por un lado, «a morir, sin mas sufrimientos, a un
Derecho Concursal que merece un lugar de honor en el pantedn de las leyes gloriosas de nuestra tre
dicion juridica», y, por otro, «también a que nazca su sucesor»? ¢ La reforma refleja esta interconexion
o interdependencia inherente al procedimiento objeto de regulacién por el Derecho de Empresa «en
crisis»? ¢ Se revelan suficientes y eficaces los nuevos horizontes para los procesos negociadores del
tro de los procedimientos colectivos de insolvencia? El reconocimiento del interés a la satisfaccion
de los acreedores como el principio nuclear ¢ queda adecuadamente conciliado con los intereses
«laborales» a la continuidad de la actividad —instrumental- y conservacion de empleo —directo—?
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Como se ve mas interrogantes que respuestas. Aunque encuentro mas razones para la critic
gue para la esperanza. De nuevo habra que confiar en la fertilidad del «Derecho Vivo» —incluido el
trabajo de la doctrina y la tarea de la jurisprudencia—y el efecto multiplicador de la autonomia colec-
tiva..., que es contenible o refrenable pero no excluible, ni por la Ley ni por el Juez, por «Super» que
sea. En todo caso, lo que es cierto es que esta Ley —incluso en época de crecimiento econémico
dara mucho trabajo a todos.

NOTAS

Vid. A. Maisano. La tutela concursale dei creditori tra liquidazione e riassetto. Evoluzione e prospettive de riforma del
diritto fallimentare QGC. Giufré. Milano. 1989. pags. 62 y sgs. Un analisis desde esta triple perspectiva, si bien sobre la
base de la mas atemperada version aprobada por el Pleno del CongresdoeSBMRRON. «La Ley Concursal y los
trabajadores. Notas de urgencia al texto legal aprobado por el Congré&on.»21, 2003.
Se «estaria negando la evidencia si no se admitiera que el factor social es uno mas (y no precisamente el mas protegido
del conjunto de intereses en presencia en una empresa en crisis y que aun las legislaciones comparadas mas tuitivas des:
la 6ptica laboral, suponen Unicamente una penetracién superficial del Derecho del Trabajo en los procedimientos colec-
tivos y un caminar a remolquie la normativa mercantil sobre la materks. el magnifico trabajo de M.T.IAMEDA.
Extincion del contrato de trabajo e insolvencia empresa@#S. 2001. p. 64.
3 Aunque la doctrina iuslaboralista se mostrara fuertemente dividida, sin duda, debe tenerse en cuenta que las criticas tam-
bién vienen de otras disciplind4d. |. Diaz-Picazo. «Los Juzgados de lo Mercantil». En Aa.Vv. (dir.: A. Rdj@)refor-
ma de la legislacion concursa¥larcial Pons. 2003.
Aungue la Ley finalmente resultante del proceso parlamentario mejora significativamente algunos de los aspectos mas
criticos del Proyecto de Ley, creo que sigue conservando validez la critica de quien seguia echando de menos, a raiz de
Proyecto, «una profunda revisién» de la legislacion concursal «para conseguir textos mas depurados en concepciones,
mas técnicos en la formulacién de las normas y, sobre todo, mas ajustados a las exigencias de la realidad espafiola cor
temporaneax. Vid. A. ®o. «La Reforma del Derecho Concursal Espafiol». En Aa.Vv. (dir.Llfeforma de la legis-
lacion concursal. op.cifp. 130.
5 Para este auténtico lugar coman de la doctrina en materia confusabLGAR. «Insolvencia: Conservaciéersudiqui-

dacion». Aa.Vv. (dir.: Garcia Villaverdst altri). Estudios sobre el Anteproyecto de Ley ConcuBigx. Madrid. 2003.
6 Para el «Insolvezarbeistrechtid. STEINDORFREGH. Arbeitsrecht in der Insolven#unich. 2002, cit. por B. Rs.
«La Ley Concursal y los trabajadoreg.. n.21.2003. Para la emersion de un «Derecho Comunitario de Procesos
insolventes de reestructuracion empresand» las referencias en M.T.LAMEDA. Extincion del Contrato. op.
cit. pags. 307 y sgs.
Las referencias doctrinales son practicamente incontrolables por su extensién, y aunque, como es obvio, no son coinci-
dentes en sus planteamientos —y en sus soluciones-, si convergen en la critica global a una legislacion de la que se pred
caba, en el mejor de los casos, un «entierro digno». llustrativa, por su contundencia y autoridad, la conclusion del profe-
sor QIVENCIA, para el que, agotado el tiempo de los «remedios heroicos», sélo quedabasayati@rsin mas sufrimientos,
a un Derecho Concursal que merece un lugar de honor en el pante6n de las leyes gloriosas de nuestra tradicion juridi-
ca». Una version actualizada de la opinion de este autor, principal responsable del Anteproyecto de 1983, en «Los ante-
proyectos de ley y la reforma concursal en EspdBaAa.Vv. Crisi d'impresa e procedure concorsuali in Italia e in
Europa.Cedam. Milan. 2002. pags. 553y sgs.; un andlisis doctrinal de primer orden en la obra colectiva, dirigida por otro
de los protagonistas doctrinales de la reforma, el profesm; Ruladala reforma de la legislacién concursabp. cit.
passim. Para una vision mas practica, pero no menos interesante, incluso en el &mbito de la legislacién comparada,
F. CeErRDA-IG. SANCHO. «Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la reforma conc@iosadsion Estudios
EcondmicosN. 25. La Caixa. 2001.
8 Incluidas normas comunitarias, como el Reglamento n. 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia, a efectos de

DIPr.
9 La LC finalmente resultante serfa el producto «hibrido» —transaccional o posibilista— de dqeetedisativosasi-
cos —el Anteproyecto de 1983y la Propuesta de Anteproyecto de 1995-y de la «practica concursal» de los Ultimos afios.
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Vid. A. RoJo «La reforma del Derecho Concursal Espafiol». En Aapvcit. p. 102. A ello habria que afiadir, por lo

que a nosotros interesa, el proceso de revision parlamentaria debido a la fuerte presion sindical para suavizar —o corre-
gir— algunos de los efectos mas peyorativos de la reforma para los trabajadores.

Aungue, como sera aludido, la D. F. 3. 1.2 encomienda al Gobierno la elaboracién de una Ley de reforma de los Cédigos
Civil y de Comercio en esta materia, tal opcion dual ha sido duramente criticada, hasta el punto de recomendar su desa-
paricion.Cfr. A. RoJa op. cit.p. 127, nota 30. La buena acogida que ha tenido algunas de sus recomendaciones no ha
acomparfiado a ésta.

Otros —procesalistas— hacen esta critica en relacion a los Jueces de Primera Instancia, por lo que no nos parece puramer
te corporativaVid. |. Diez-Picazo. op. loc. cit

Aungue no nos compete adentrarnos en otros ambitos, si es interesante recordar que ni la universalidaddeglplena —
régimen de ejecucion separada de buques y aeronaves—; ni la unidad legislativa en relacion a las garantias reales, no obs
tante las progresivas revisiones en la tramitacion parlamentaria para reconducirlas a un régimen mas ajustado a la nueve
regulacion; o las excepciones previstas para los procedimientos administrativos.

Esta indiferencia de la condicién profesional y, sobre todo, empresarial del deudor comdn no es un dogma indiscutible.
No sélo subsiste en otras legislaciones europeas, sino que incluso se mantiene y se consolida en los procesos de reform
igualmente abiertos en ellos. Para el caso itak@h@da.Vv. Nuove regole per le crisi d'impresa. Milano. 2001. El pro-

fesor A. Ryoaventura que esta dualidad procedimental no es mas que la consecuencia de un entendimiento estrecho del
«presupuesto objetivo» del concurso, lo que no pareceria suceder ya, a diferencia del Proyecto, con la versién definitiva
de la LC. Cfrop. cit.p. 95, nota 16.

Vid. para este enigmatico, pero oportuno, planteamient@bo Rp. cit.p. 94.

El resultado ha sido la superacion del entendimiento de la pieza de calificacion concursal como una condicién de proce-
dibilidad penal, al tiempo que se evita la incidencia del eventual proceso criminal en el juicio universal de concurso, con
el consiguiente efecto de agilizacion del mismo y reduccion de cdistesA. Garcia-CRUCES «El problema de la repre-

sién de la conducta del deudor». En Aa.Mareforma de la legislacién concursalp. cit.pags. 248 y sgs.

Para la critica por defecto o abstencionisifioB. Rios. op. cit.p. 356-357. La Ley francesa de 1998 —hoy art. 620-1

Code de Comerse— recoge expresamente la finalidad de «salvaguarda de la empresax». En Italia se sigue recogiendo ui
procedimiento especifico para la intervencién en empresas en crisis, buscando la «finalidad conservativa del patrimonio
productivo» —Decreto Legislativo 270/1999, sobre «Amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato de insol-
venza»—. La Ley Alemana de Insolvencia, de tanta influencia en la LC, habla igualmente de la «conservacion de la empre-
sa». Para la critica por falta de rigor o por contradiccid@. RoJjo. op. cit.pags. 102 y sgs., quien explica esta situa-

cién por la influencia de dos textos prelegislativos muy diferentes, el de 1983 y el de 1995.

Asi, la conversion de procedimientos ha estado prevista en el derecho hoy vigente pero ya en via de derogacion, como
prueba la denominada «quiebra consecutiva» prevista en la LSP —arts. 10.1 y 17.4— . Para un planteamiento clasico de la
dicotomia J. BBAL. La empresa en crisis y el derecho de quiebBadonia. 1986.

La eliminacion de la exigencia del caracter «nacional» del @mbito de incidencia de la crisis de empresa reduce la even-
tual discriminacién entre «deudores», por atencion a su dimensién y ambito territorial, mientras que el caracter precepti-
Vo —aungue no vinculante— de un Informe de la Administracion econdémica competente, ayuda al Juez para definir crite-
rios que, de otro modo, no serian facilmente determinables por el Juez. Para estaddti€aso op.cit.p. 127. El

Informe aprobado por el CGPJ (6-11-2001) rechaza el principio de libertad de contenidos, aunque solicitaba la supera-
cién de la rigidez de los convenios de quita y espera. Del mismo modo, el Dictamen del CES, aun aceptando la falta de
reconocimiento del principio liberal, recomendaba la supresion de ciertos limites. Algunas criticas han sido recogidas por
laLC.

Con claro tono de lamentad. A.RoJa op. cit.pags. 92 y sgs.

Ej. fijacion de los criterios de competencia territorial en atencion a la ubicacion del centro de los intereses principa-
les del deudor, en preferencia al domicilio; ampliacién del expediente de calificacion a otros sujetos distintos del deu-
dor, incluyendo representantes legales —también «de hecho»—y cémplices; el tratamiento —en buena medida privile-
giado— dado a las acciones de ejecucion de garantias reales y a las de recuperacion de bienes muebles vendidos
plazo y a los cedidos en arrendamiento financiero, siempre que estén inscritos. En este ultimo caso, se habria procu-
rado conciliar tanto la proteccion de la confianza del mercado de crédiig,sensible a la proteccion de las garan-

tias en caso de insolvencia del deugdaromo la viabilidad de laseluciones beneficiosas para los intereses de con-
curso» (EM, punto VI).

Otros preceptos son el articulo 3.5 (legitimacién del acreedor instante para solicitar el concurso de todo un grupo con uni-
dad de decision), articulo 25.1 (acumulacion de concursos de la sociedad dominante del grupo y de los de sociedades de
su grupo ya declarados), o el articulo 101.2 (excepcién a la prohibicién de propuestas de convenios condicionadas) LC.
Sobre la importancia —y costes— del tiempo en el procedimiento concursair&ANB «EIl problema del coste del con-

curso de acreedores: coste de tiempo y coste econdémico». Aa.forma ...op. citpags. 324-329.
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En este sentido, la critica que se hace al tramite de solicitud de concurso necesario —por los riesgos de maniobras dilato-
rias y fraudulentas; o por los riesgos de deterioro del menguado pero existente patrimonio del deudor insolvente—, tal y
como se regula en el PLC, debe mantener su vigencia ante el sustancialmente inmodificado régimen de la LC: ni se han
reducido los plazos ni se ha modificado el sistema de incidente declaradite parte debitorisLa LC no contempla

la posibilidad de que la declaracion judicial se produtaudita parte debitoris, pese a la legitimidad de tal posibili-

dad (AATCo. 18-12-1985 y 21-7-1989%)id. A.RoJa op. cit.p.100. Claro ejemplo de la dimension procesalista de esta

Ley.

Primera. Reforma del Cédigo Civil

Segunda. Reforma del Cédigo de Comercio

Tercera. Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil

Cuarta. Reforma de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita

Quinta. Derecho Procesal Supletorio

Sexta. Funciones de los secretarios judiciales

Séptima. Reforma de la Ley Hipotecaria

Octava. Reforma de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento

Novena. Reforma de la Ley de Hipoteca Naval

Décima. Reforma de la Ley General Presupuestaria

Undécima. Reforma de la Ley General Tributaria

Duodécima. Reforma de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
Decimotercera. Reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

Decimocuarta. Reforma del Estatuto de los Trabajadores

Decimoquinta. Reforma de la Ley de Procedimiento Laboral

Decimosexta. Reforma de la Ley General de la Seguridad Social

Decimoséptima. Reforma de la Ley Cambiaria y del Cheque

Decimoctava. Reforma de la Ley del Mercado de Valores

Decimonovena. Reforma de la Ley del Mercado Hipotecario y de la Ley de Medidas de Reforma del Sistema Financiero
Vigésima. Reforma de la Ley de Sociedades Anénimas

Vigésima primera. Reforma de la LSRL

Vigésima segunda. Reforma de la Ley de Cooperativas

Vigésima tercera. Reforma de la Ley de Sociedades de Garantia

Vigésima cuarta. Reforma de la Ley de entidades de capital riesgo

Vigésima quinta. Reforma de la Ley de agrupaciones de interés econémico

Vigésima sexta. Reforma del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros

Vigésima séptima. Reforma de la LOSSP

Vigésima octava. Reforma de la Ley de Contrato de Seguro

Vigésima novena. Reforma de la Ley sobre Contrato de Agencia

Trigésima. Reforma de la Ley de Navegacion Aérea

Trigésima primera. Reforma de la Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios

Trigésima segunda. Titulo Competencial

Trigésima tercera. Proyecto de Ley reguladora de la concurrencia y prelacién de créditos

Trigésima cuarta. Arancel de retribuciones

Trigésima quinta. Entrada en vigor

Vid. de nuevo A.RJa op. cit.pags.104 y sgs. Sin duda, algunas de estas deficiencias se han subsanado en el proceso de
revisién parlamentaria, pero otras permanecen, por lo que queda por delante un importantisimo trabajo doctrinal y juris-
prudencial de depuracion.

«Ni la tesis de la insolvencia o d#¢sbalanceque considera como Unico presupuesto... la insuficiencia del patri-
monio del deudor para satisfacer sus obligaciones, ni la tesislolelseimiento generah el cumplimiento de las
obligaciones, que atiende Unicamente al «hecho externo» de que el deudor no haga frente puntual a las obligaciones
contraidas ... pueden resolver el problema, porque ... sélo permiten la apertura del procedimiento concursal cuando
la situacién es absolutamente desesperada, siendo demasiado frecuentes los casos en los que no existe masa activa
que repartir»Vid. A. RoJo. op. cit.p. 114.

Vid. A.RoJo. op. cit.p. 113. Como este autor subraya, si se hubiera mantenido «la solucion que figura en el Proyecto de
Ley, los concursos necesarios serian altamente excepcionales, y, ademas, en la mayor parte de los casos, se trataria t
concursos que habria de clausurar por falta de masa activa». Aunque los cambios introducidos no son de gran relevancie
formal, entendemos que si puede -y debe- determinar una practica aplicativa mas amplia, conforme a los fines persegui-
dos por la reforma.
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No por frecuente justificada, como entiende la STS 22-4-1994, en relacion a las soluciones adoptadas por los
Administradores que, en vez de acudir a la disolucién de las sociedades en los términos de la legislacion societaria,
conducen «a los acreedores de una sociedad... en trance econémico grave, ya sean ignorantes de la situacion, remisc
0 renuentes, a renegociar la cuantia de su crédito o sus condiciones de pago ante una situacion de hechos consumado
al margen de las previsiones legales que en garantigdeslaonditio creditoruny del orden legal de la prelacién de

créditos y del respeto a los privilegios de cada uno, segun su especie...». De ahi la amplitud de la secuencia de refor-
mas legislativas que, a través de las DD.FF., contiene la nueva LC en esta materia, convirtiendo la disolucion societa-
ria en marginal o residu&ld. B.A. GonzALEz. «En torno al cumplimiento alternativo de los administradores sociales:

el concurso preventivokta Ley 5875, 21-10-2003.

Recomendacion 17 del Proyecto de Guia Legislativa sobre Régimen de la Insolvencia de la Comision de la ONU para el
Derecho Mercantil Internacional, 19-3-2002.

Nada que ver, pues, con el modelo francés, Unico que desde hace décadas se ha comprometido seriamente con la con:
truccién del denominadderecho de las empresas en dificultadn que el Derecho Concursal ocupa puesto de privi-

legio, pero no excluyente.

Vid. A. RoJo op. cit.pags. 118 y sgs.

J.I. TiRaDO. «La sindicatura concursal». Aa.Vv. (dir.: A.Rojop. cit.pags. 151y sgs.

Como se ha observado, en Ultima instancia la LC persigue —otra cosa es gque consiga— «un retorno a la concepcién origi-
naria de la quiebra, que buscaba repartir las pérdidas provocadas por la insolvencia del deudor entre un nimero elevadc
de acreedores ordinarios, minimizando asi el dafio causado a cada uno d€fellbd4. GarrIDO. «La graduacién de

créditos». Aa.Vv. (dir.: A. Rio). op. cit.p. 228.

Ampliamente J.M.@RRIDO. op. cit. p. 228. También C. Lonso. «La clasificacion de créditos en el concurso».

Aa.Vv. Estudios sobre el Anteproyecto... op. pégs. 177 y sgs.

Cfr. N. BErmEJQ Créditos y quiebraMadrid. 2002. pags. 266 y sgs.

Ej. privacion del derecho de voto a los acreedores que hubieran adquirido el crédito poteactv®sdespués de la
declaracién del concurso ex art. 122.1.2.° LC; posibilidad de una condena a la cobertura del pasivo, a los administrado-
res, de derecho o de hecho, y liquidadores de la sociedad insolvente, como sucede con la calificacion del concurso como
culpable, pero ampliando los supuestos actu@liesA. Roa op. cit.p. 129.

En relacion a la exigencia del Plan de Viabilidad o Saneamiento, y aunque varia de unos casos a otros, conviene apreciar
la relacion de instrumentalidad entre crédito excepcional y plan de saneamiento, de modo que la aceptacion de éste es
condicién de la concesion de aquél. Sin embargo aqui no se recoge ese compromiso del Erario Publico sino entre sujetos
privados: acreedores, accionistas y trabajadores.

Para una sugerente revisién de estos planteamientos MMEBk . Conservacion de Empresas en Crisis y Contrato de
Trabajo. Aranzadi2002; id. Extincién del Contrato de Trabajo e Insolvencia Empresa&Ss. 2001.

Un intento de armonizacidmazonablemente correcta entre intereses aparece en diferentes normas reglamentarias que
concretan o articulan el derecho a prestaciones a cargo del FOGASA. Asi, las normas juridico-laborales, como las
relativas al reconocimiento de la responsabilidad del FOGASA respecto de créditos garantizados con su proteccion
en supuestos concursales, o las que permiten alcanzar Acuerdos de Devolucion que conjuguen la eficacia de la accion
subrogatoria con las exigencias de continuidad empresarial y salvaguarda del empleo (art. 32 RD), o normas de eje-
cucion laboral, como la del art. 250 LPL —prolonga las competencias reconocidas en el Estatuto a los representantes
de los trabajadores en el procedimiento de ejecucion— o del art. 243 LPL —permite aplazar la ejecucién si la misma
pone en peligro la continuidad de la empresa y por tanto del empleo—, sirven de cauce para el logro de objetivos de
comunicacion entre los procesos concursales y los singulares que no estan previstos en las normas que los regulan
creando pasarelas entre el Derecho Laboral de Empresas en dificultad y el Derecho Mercantil del Concurso de
Acreedores. Es una forma atipica pero eficaz. En el mismo sentido el articulo 275 LPL relativo a la denominada decla-
racion de «insolvencia ficta» —impropiamente llamada también «insolvencia técnica»— a cargo del FOGASA para
facilitar el acceso a las prestaciones del FOGASA —presupone que la empresa ejecutada no es insolvente—. Estariamos
asi ante diversos ejemplos de un renovado enfoque del Derecho Concursal «clasico» que se redefiniria como Derecho
de las Empresas en Dificultad.

Estamos ante una nueva version del conflicto entre el salario y el beneficio empresarial que ahora asume la tension
entre el interés de los trabajadores y el interés de los acreedores, que sustituyen el interés del capital. Vimos cémo
para la LC conservar la empresa no aparece como principio, no es un fin asumible en si mismo por el Derecho
Concursal, sino que en todo caso aparecera, si asi lo estiman los acreedores a través del corresporaiants
continuacioén El fin del procedimiento concursal sera uno y el mismo en todas las ocaswtigfacer el interés de

los acreedoressi bien el medio o instrumento para alcanzarlo puede variar en cada caso —flexibilidad de medios—.

El Estado dispone leglamentacion heteronoma de un procedimiento de composicion (concertada) de la pluralidad

de intereses en conflicto.
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El ordenamiento francés incluye —integra— el interés de los trabajadores en todos los estadios del procedimiento, otor-
gandoles un estatuto en el curso del mismo que prevé un amplio sistema de informacién-consulta de los representantes
de personal, hasta crear un érgano especifico: el representante de los asalariados.

Las autoridades comunitarias llevan un cuarto de siglo prestando atencién a los efectos juridico-laborales derivados de
los procesos de reestructuracion e insolvencia empresarial. La «trilogia» de normas comunitarias se integra: Directiva
80/987, 20.10, sobre proteccién de los trabajadores en caso de insolvencia del empleador, modificada por la Directiva
87/164/CE, 2.3; Directiva 75/129/CE, sobre despidos colectivos, reformada por las Directivas 92/56/CEE, 25.6 y 98/59,
29.7; Directiva 77/187/CEE, relativa a la transmisién de empresa, modificada por las Directivas 98/50/CE, 29.6, y
2001/23/CE, 12.3. La evolucién del Derecho Comunitario ha ido hgoiadadimentalizacion colectiva de las decisio-

nesde esta naturalezmclusoligadas a decisiones judiciales concursglesimplicabara no continuidad de la unidad
productiva en crisis iaclusiones parciales y «constitutivasin este sentido, la Directiva 98/50 -y la 2001/23— instau-

ra un régimen flexible y participativan las transmisiones de empresa ligadas a supuestos de insolvencia o grave crisis
empresarial, posibilitando a los Estados miembros diferentes opciones para continuar con la empresa sin exigir un siste-
ma de responsabilidades como el previsto con caracter general u ordinario en la norma (STJCE 12-12-1998, Asunto
Sanders).

Vid. A. MaisaNo. «La tutela concursale dei creditori tra liquidazione e riassetto. Evoluzione e prospettive di riforma del
diritto fallimentare» QGC. 1989. pags. 62 y sgs.

Cfr. B. Rios. «<EI ALC y los trabajadores ¢ Réquiem por el art. 32 de su EstatRid3»N. 14. 2001.

El articulo 44.4 LC reconoce unaxcepciom a esta regla general. Asi, «el Juez, a solicitud de la administracion con-
cursal y previa audiencialel deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresalra acordar median-

te auto el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones..., asi como, cuando ejerciere
una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial de ésta». Ahora bien, cuando «estas medidas suponga
la extincién, suspensiéon o modificacion colectivas de los contratos de trabajo, el Juez actuara conforme a lo establecido
en los articulos 8.2 y 64».

Aungue estos Ultimos no se recogen en el articulo 32 LET, no se ha considerado una mejora sino una regulacion peyora-
tiva, en cuanto supondria una aminoracién de las preferencias concedidas a las prestaciones publicas de Seguridad Soci:
ex articulo 121.2 LGSEfr. R. SALMERON. op. cit.p. 385. Las modificaciones de la LGSS afectan a los articulos 22 —pre-
lacion de créditos—, 24 (transacciones sobre derechos de SS); articulo 208.1.1y 2.

Cfr. R. S\LMERON. op. cit.p. 386.

Como se ha advertido oportunamente, «las dudas son abundantes y las novisimas reglas de la LC no ofrecen, ni sugiere
siquiera, soluciones aceptables». BxdLa Ley Concursal.op. cit.p. 372.

Como el empresario, titular de la organizacién productiva que se ve intervenida por el procedimiento concursal, el
responsable de la gestion del proceso buscara hacer frente a la situacion utilizando los instrumentos que el marco nor-
mativo laboral ofrece: desde la busqueda de la reduccion de los costes laborales, por la via de la modificacién de las
obligaciones econémicas asumidas en convenios —clausulas de descuelgue—, hasta la extincién de las relaciones labo
rales, pasando previamente por las soluciones modificativas, funcionales y locativas, y suspensivas de los contratos
de trabajo.

El articulo 3 del derogado, por D.D. LEC, Decreto-Ley, recogia la posible designacién de un interventor por el grupo de
empleados y trabajadores de la empresa embargada. El articulo 253 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 recono-
cia como miembros de la Comision de Intervencién para el control y vigilancia de la ejecucién del plan de reorganiza-
cién en la gestion controlada, ademas de los interventores designados en representacion de cada uno de los grupos d
acreedores existentes, a dos interventores designados entre los trabajadores fijos del concursado. El articulo 10 de le
Ley n. 85-9825.1, relativa al salvamento y liquidacion judiciales de empresas, establece la designacion del denomina-
dorepresentante de los trabajadoré&d Estatuto del representante de los asalariados es semejante al de los miembros de
las instituciones representativas del personal.

Los trabajadores participan de ambos porque también tienen interés en cobrar sus créditos pendientes de pago: la liqui-
dacién es instrumental para el interés directo, percepcion efectiva de lo que se les adeuda, de modo que el interés direc
to al empleo pasa necesariamente por el interés instrumental a la conservacion de la organizacién. En un marco normati-
Vo e institucional en el que la desaparicion del empleo en la empresa en crisis, a través de la liquidacion concursal, aparece
como la situacién preferida, los trabajadores de la unidad empresarial, como grupo especifico, arrostraba el problema
desde la practica ausencia de normas que contemplaran especificas vias de participacion de aquéllos en los procedimier
tos concursales con vistas a la defensa de sus intereses. Como compensaci@istiresteéo—consideracion como

acreedor indiferenciado— en los procesos generales de toma de decisiones relativos a la cesacién o conservacion de i
empresa, contaba con su via de «ejecucion separada» (art. 32.5 LET). En cuanto acreedores privilegiados no estaban obli
gados a pasar por el convenio y no les afecta, por lo que no participaran normalmente en la discusion o aprobacion del
convenio de quiebravid. arts. 35 LET y 245 LPL—.
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52 De ahi, el impulso a una suerte de «carrera por la anticipacién» del procedimiento colectivo de reorganizacion empresa-
rial en que se concreta el «expediente de regulacién de empleo», que atiende al interés colectivo especifico de los traba-
jadores, respecto del procedimiento colectivo concursal, que prescinde ampliamente del mismo. No cabe duda que las
vias «externas» existen pero seran ampliamente ineficaces (STSJ Cataluiia 10MieR00J)ALAMEDA . Extincion...

op. cit.

Especialmente relevante los compromisos alcanzados en el marco de los Grupos de Empresa —ej. Grupo Amper—.

La formalizacion juridica del mismo se ha encauzado, antes de la reforma, bien por la via de un convenio prejudicial con
los acreedores bien, si la situacién de quiebra ya habia sido declarada, por la \dandenio concursgudicialmen-

te aprobado.

55 Por todos, J.L.MNERea Transmision de empresa en crisis y derecho concu@sahares.1999.

56 En el Derecho francés esta especifica tutela juridico-normativa de los trabajadores en los procedimientos concursales cris-
taliza en una serie de instituciones singularedercho de alertde los representantes de los trabajadores en empresas
criticas ante todo hecho revelador de la crisis —instrumento de gestion preventiva mediante su anticipagite—; el
sentante de los trabajadores asalariadasno personificacion especifica de los intereses de los acreedores salariales en

los procedimientos colectivos; Elpresentante de personadmo interlocutor idéneo para expresar ante el Tribunal la
opinioén de los trabajadores.

En la misma direccion se sitlia la normativa sobre Comités de Empresa Europeos y otras experiencias europeas apuntar
en esta direccién, como la normativa italiana, que remite a la autonomia colectiva para la determinacion y especificacion
de los efectos laborales de la transmision de empresa —art. 471, n. 428/1990—. Para nuestro Derecho, al amparo de inter-
pretaciones amplias de las normas estatutarias, y sin perjuicio de reconocer sus limites al mismo tiempo, se ha planteadc
razonablemente la posibilidad de ampliar en sede interpretativa las posibilidades de intervencion de los representantes de
los trabajadores en los procedimientos concursales. Asi en virtud del articulo 51.10 LET o 65 LET. En relacién al ALC
de 12-12-1995 que sustituia el procedimiento de consulta-negociacién por un simple derecho de audiencia ante el Juez
del Concurso. La critica para esta judicializacion plena de las relaciones laborales en el marco de los procedimientos con-
cursales —suspension, extincion, moderacion de indemnizaciones...—, como pérdida de espacios reguladores para el orde
namiento laboral a favor de «esquemas indiferenciados» del Derecho Concursal «eiédsMonEREOPEREZ, Op. Cit,

p. 173.
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