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PRESENTACION

Daniel Pérez del Prado
Vocal de Comunicacion de la Junta Directiva de la AEDTSS

Desde la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se han sucedido en nuestro
pais, si no fallan las cuentas, siete reformas, incluyendo como tal al Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobd el texto refundido de la Ley
Concursal (en adelante, TRLC) y contando la, por el momento, ultima, la Ley
16/2022, de 5 de septiembre (en adelante, Ley 16/2022). A ello habria que afadir
una intensa labor de interpretacion judicial que, junto a los anteriores cambios nor-
mativos, ha venido modelando una relacién, la existente entre lo laboral y lo con-
cursal, ciertamente compleja.

El presente niUmero, que surge como consecuencia de los seminarios formativos
que, gracias al acuerdo firmado entre el CGPJ y la AEDTSS, se vienen celebrando
cada ano, recoge las areas fundamentales de cambio y de la mano de reputados
expertos y expertas en la materia. Encontrara, por tanto, quien lee estas lineas un
juego de andlisis con el que se abordan las cuestiones cruciales que han venido
marcando el debate en la confluencia entre el Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social y el Concursal.

Lo intrincado de la relacidn entre ambos se manifiesta ya incluso antes de la
declaracién del concurso. La Ley 16/2022 ha reformado en profundidad el incidente
anterior a proceso concursal, el llamado preconcurso. El trabajo del profesor
Eduardo Taléns se detiene en esta concreta parcela y, en particular, en el régimen
juridico del contrato de trabajo en los planes de reestructuracién anteriores a una
eventual declaracién del concurso de acreedores.
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4 Presentacion DL

Sin entrar, por cuestiones de espacio, en otros muchos aspectos interesantes y
controvertidos del Libro Il TRLC, en este estudio se analiza este nuevo procedi-
miento preconcursal desde el punto de vista laboral, centrandose en las cuestiones
mas controvertidas, esto es, a su juicio: en primer lugar, cual es el procedimiento
gue cabe seguir para llevar a cabo medidas laborales de ajuste sobre la plantilla
de trabajadores y, en particular, si el Juez de lo Mercantil puede asumir la compe-
tencia objetiva sobre alguna cuestion de indole laboral; en segundo lugar, cual va
a ser el tratamiento juridico de los créditos laborales dentro de los planes de rees-
tructuracion; y, por ultimo, como se articula el régimen juridico del personal laboral
de alta direccion, cuestién expresamente regulada por el TRLC.

Una vez declarado el concurso, una de las areas tradicionales de intervencion
social es la tutela de los créditos laborales. A este respecto, el trabajo del profesor
Jesus Mercader, tras realizar un detallado repaso de la evolucion legislativa en
esta materia, se pregunta si las Gltimas novedades legislativas han introducido
cambios significativos en una historia que el autor califica como «atormentada».

A este respecto, responde que «si bien es cierto que el esquema de tutela cre-
diticia conserva netas identidades con el modelo precedente, lo cierto es que, en
materia laboral, la nueva Ley parece venir introducir algunas luces sociales, lo que
se observa tras una lectura de conjunto de la totalidad de reformas introducidas y
en las que los créditos sociales (y los publicos) salen indemnes de las distintas si-
tuaciones en las que se ven emboscado por el resto de créditos». A detallar, ana-
lizando el contenido de la Ley 16/2022, los motivos que le llevan a esta conclusién
adelantada dedica buena parte de las paginas del estudio, dejando para el final al-
gunas reflexiones ciertamente interesantes sobre el posible futuro de esta institu-
cion.

Otro de los ambitos donde se ha proyectado esa tensidn entre el interés del
concurso y la proteccion de los trabajadores a que venimos haciendo referencia
ha sido el de la transmision de empresas, cuestion que aborda la profesora Ana
de la Puebla. El art. 44 ET garantiza a la persona trabajadora, en los casos de
transmision de la empresa en la que presta sus servicios, la continuidad de su con-
trato y el respeto de sus condiciones laborales, a lo que anade la garantia de res-
ponsabilidad solidaria de cedente y cesionario por deudas anteriores a la
transmision.

Estas medidas, cuando la transmision afecta a una empresa declarada en con-
curso, se convierten en un obstaculo, «una rémora», dice la autora, «que puede
desincentivar a posibles interesados en adquirir la empresa concursada o alguna
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DL Daniel Pérez del Prado 5

de sus unidades productivas por el temor a “heredar” unas cargas econémicas que
dificulten la viabilidad del proyecto empresarial». En qué medida pueden articularse
respuestas, igual de garantistas, pero que eviten este efecto perverso, sera uno
de los puntos destacados de este analisis.

Pero la empresa no es una realidad uniforme y, de ahi, que la Ley 16/2022 haya
procedido a la creacion de un procedimiento especial para microempresas, que es
el objeto de estudio de la profesora Lourdes Lopez Cumbre. Destinado a facilitar y
agilizar los tramites que lo integran, ya en su préctica totalidad electronicos, el pro-
cedimiento prioriza la continuidad de la empresa, ya sea con un plan de continua-
cion o a través de la liquidacién, pero con transmision empresarial o de la unidad
productiva. En ambos casos, fijando planes de consecucidn realistas y preservando
algunos créditos para que no puedan ser objeto de transacciéon entre deudor y
acreedores. Aun cuando se producen algunas remisiones al concurso o al precon-
curso, este procedimiento, sefiala la autora, «proclama su autonomia y potencia
que la microempresa pueda exhibir sus activos y negociar su pasivo en plataformas
digitales especializadas y con un soporte electrdnico en todo el proceso, cierta-
mente novedoso». En su desarrollo, los créditos laborales y de Seguridad Social
no se encuentran particularmente desprotegidos, si bien la intervencion de los re-
presentantes de los trabajadores no resulta determinante.

Precisamente a la participacion de los trabajadores en la empresa concursada
se dedica el articulo de quien les presenta el numero. Tradicionalmente su papel
ha sido muy limitado y ciertamente escaso, motivo por el cual el trabajo gira en
torno a la pregunta de si, tras la evolucion experimentada en los Gltimos veinte
anos, cabe seguir sosteniendo esta conclusion.

Para contrastarla se presta especial atencion a Gltimos textos normativos y, en
particular, a las novedades introducidas por la Ley 16/2022. En concreto, se dis-
tingue entre las formas de participacion de la representacion legal de las personas
trabajadoras en las actividades que conciernen al nucleo duro del concurso de
aquellas otras que, sin serlo, exigen la intervencion del juez mercantil. Al margen
quedarian aun las intervenciones que quedarian fuera de las competencias del
juez concursal y no quedan en principio afectadas por el concurso, lo que no impide
tener que prestar atencion a ciertas limitaciones. Estas actuaciones, relacionadas
con el conflicto o la negociacion —acuerdos de descuelgue, de fin de huelga o con-
flicto colectivo—, pueden desarrollarse al margen del concurso, sin que las afecte,
aunque sometidas a una serie de limitaciones derivada del mismo.
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6  Presentacion DL

Por ultimo, el articulo de la profesora Maria Teresa Alameda se centra en las
garantias y, en concreto, en el FOGASA. La proteccion crediticia de salarios e in-
demnizaciones a través de esta institucion de garantia es esencial para los traba-
jadores ante situaciones de dificultad de cobro como es el caso del concurso de
acreedores. La responsabilidad legal desplegada por el FOGASA en estos supues-
tos ha sido objeto de nhumerosos pronunciamientos judiciales delimitadores de su
alcance y contenido que, en algunos casos, han determinado modificaciones nor-
mativas. Hoy, en un contexto renovado de legislacion de insolvencia, empujado
por la transposicién de la Directiva 2019/1023 de marcos de reestructuracion pre-
ventiva, la garantia salarial del FOGASA, nos sefnala la autora, «habra de sufrir
nuevas adaptaciones en un modelo que concibe la insolvencia (probable, inmi-
nente, actual) como sistema y que abarca instituciones preconcursales y concur-
sales».

En definitiva, en las paginas que siguen, podra encontrar los nucleos centrales
de incidencia de la regulacion social en concurso, los principales problemas que
se han venido plantando, asi como las soluciones puestas encima de las mesas
por las reformas mas recientes y algunas propuestas de las que se debieran poner
en el futuro.

Daniel Pérez del Prado
Vocal de Comunicacion de la Junta Directiva de la AEDTSS
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EL CONTRATO DE TRABAJO EN EL NUEVO «DERECHO
PRECONCURSAL»

THE EMPLOYMENT CONTRACT IN THE NEW
«PRE-BANKRUPTCY LAW»"

Eduardo Enrique Taléns Visconti”
Universitat de Valéncia

SUMARIO: 1. Los planes de reestructuracion: una novedad de la Ley 16/2022, de 5 de sep-
tiembre. —2. Las medidas laborales en el Derecho «preconcursal»: competencia judicial y pro-
cedimiento a seguir; 2.1. La competencia judicial objetiva para conocer sobre este tipo de
medidas; 2.2. El papel del experto en reestructuraciones. —3. La venta de la unidad productiva
y las consecuencias juridicas de la sucesion de empresa. —4. El tratamiento de los créditos la-
borales en el plan de reestructuracion: la ejecucion separada; 4.1. La exclusion de los créditos
laborales de las negociaciones del plan de reestructuracion; 4.2. La ejecucion laboral separada
y el papel que asume el Fondo de Garantia Salarial. -5. La adopcién de medidas sobre el con-
trato del personal laboral de alta direccion; 5.1. La suspensién o extincion del contrato de alta
direccion; 5.2. La posibilidad de moderar la cuantia indemnizatoria a favor del personal directivo;
5.3. Reclamacion judicial: 6rgano competente, plazo y procedimiento a seguir. —Bibliografia ci-
tada.

RESUMEN

En el presente estudio analizo el régimen juridico del contrato de trabajo en los planes de
reestructuracion anteriores a una eventual declaracion del concurso de acreedores. Se trata de
un escenario de probabilidad de insolvencia en el que es posible que la empresa adopte una
serie de medidas de indole laboral. La Ley 16/20122, de 5 de septiembre reformé en profundidad
este incidente anterior a proceso concursal, por lo que en las siguientes paginas trataré de arro-
Jar luz sobre este nuevo régimen juridico.

"Recibido el 21 de septiembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.

Este trabajo pone por escrito y actualiza el contenido de la ponencia impartida en el Curso «La contratacién y el
concurso» (CU 23065) organizado de manera conjunta por el Consejo General del Poder Judicial y la Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (celebrado virtualmente entre los dias 6 y 15 de junio
de 2023).

” Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ABSTRACT

In this study | analyze the legal regime of the employment contract in the restructuring plans
prior to a possible bankruptcy. It is a scenario of probability of insolvency in which it is possible
for the company to adopt labor measures. Law 16/20122, of September 5, thoroughly reformed
this incident prior to the bankruptcy process, so in the following pages | will try to shed light on
this new legal regime.

Palabras clave: contrato de trabajo, plan de reestructuracion, probabilidad de insolvencia,
medidas de indole laboral, reforma concursal.

Key words: labor contract, restructuring plan, risk of insolvency, labor measures, bankruptcy
reform.

1. LOS PLANES DE REESTRUCTURACION: UNANOVEDAD DE LALEY 16/2022, DE 5 DE SEP-
TIEMBRE

Con anterioridad a la declaracion del concurso las empresas pueden instar la apertura de
una fase previa cuya finalidad principal consiste, precisamente, en evitar este tedioso proceso.
Los instrumentos «preconcursales» no son nuevos en nuestro sistema de Derecho Concursal,
si bien, tras la reforma de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, el régimen juridico de esta fase
previa al concurso de acreedores ha sufrido un destacadisimo cambio.

Actualmente, las soluciones previas a la declaracién del concurso se encuentran reguladas
en el Libro Il TRLC, ocupando una enorme cantidad de preceptos (si se compara con la situacion
previa a la forma de 2022). No cabe desconocer, tampoco, que el régimen juridico actual viene
auspiciado por la transposiciéon a nuestro ordenamiento de la Directiva 2019/1023", que exige
la introduccion en la legislacién nacional de los Estados miembros de uno o varios marcos de
reestructuracion preventiva, debiendo de entender estos por unos «procedimientos agiles y con
una participacion reducida de la administracion judicial, dirigidos a la consecucion de acuerdos
entre empresas viables y sus acreedores, preferentemente en un estadio temprano de dificul-
tades financieras». El objetivo perseguido por este nuevo sistema puede ser doble. De un lado,
que se produzca una reestructuracion rapida y temprana que pueda contribuir a la subsistencia
de la actividad empresarial. De otro lado, descongestionar los juzgados de lo mercantil, que tie-
nen en este nuevo proceso «preconcursal» un papel mucho mas residual o secundario.

En Espafia, este nuevo proceso previo a la declaracion del concurso se ha canalizado a tra-
vés de los denominados planes de reestructuracion, que se enmarcan en los mecanismos de
«alerta temprana» reconocidos por la Directiva 2019/1023. Tal y como ha sido destacado por la
doctrina, las herramientas de «alerta temprana» despliegan sus efectos en un contexto anterior
a la insolvencia real o inminente y se implementan, precisamente, con el objetivo de evitar esta
situaciéon y poder salvaguardar la viabilidad econémica?. En definitiva, nos encontramos ante
instituciones que son anteriores a la declaracion del concurso en las que la continuidad en el
mercado de compafias viables depende de que los acreedores aprueben una reestructuracion
de la deuda por amplias mayorias®. Efectivamente, como también nos expresa la EM de la Ley

" Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de re-
estructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Di-
rectiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia) (Texto pertinente a efectos del EEE.).

2 GOMEZ ASENSIO, C. «Alerta temprana y exoneracion de pasivo», La insolvencia del deudor persona natural
ante la transposicion de la Directiva 2019/1023, Ed. Aranzadi, 2021, p. 69.

3 PULGAR EZQUERRA, J. «Reestructuraciones preconcursales forzosas: el mejor interés de los acreedores»,
Revista de Derecho Mercantil, nm. 323, 2022, p. 6 (BIB 2022\579)
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16/2022: la «finalidad de estos marcos o procedimientos es asegurar la continuidad de empresas
Y negocios que son viables pero que se encuentran en dificultades financieras que pueden ame-
nazar la solvencia y acarrear el consiguiente concurso». Se trata, en suma, de un mecanismo
encaminado a la evitacién del concurso de acreedores, es decir, de brindar alguna posibilidad
de sanear la situacion deficitaria de la empresa ex ante, es decir, con anterioridad a que se pro-
duzca la insolvencia generalizada actual e inminente, situacion que, lamentablemente en nuestro
pais, viene abocada normalmente a la liquidacién y cese de la actividad. De hecho, es deseable
que esta reestructuracion se lleve a cabo en una fase temprana, pudiéndose solicitar la apertura
de negociaciones, incluso, en escenarios de probabilidad de insolvencia que, de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 584.2 TRLC, consiste en aquel deudor que prevea que no va a poder
cumplir sus obligaciones que venzan en los proximos dos afios.

El articulo 583 TRLC regula el acceso al «preconcurso» de una forma amplia, puesto que
pueden acceder a este tipo de negociaciones tanto las personas fisicas como las juridicas (ex-
cepto las que estén comprendidas dentro del ambito de aplicacidn del proceso especial para
microempresas*). El propio articulo 583 TRLC excluye de este mecanismo a una serie de orga-
nizaciones y entidades de derecho publico, sefialando en su apartado cuarto que los deudores
incluidos en el libro tercero, es decir, las microempresas, se sujetaran exclusivamente a las dis-
posiciones de ese libro, por ende, parece que las deja fuera de los planes de reestructuracion.
Estamos, pues, ante un sistema de negociacion entre los acreedores, que gozan de amplia li-
bertad, salvaguardando los minimos fijados por el propio TRLC, pues se ha intentado configurar
un procedimiento «agil, flexible y versatil como para poder adaptarse a las particularidades de
cada caso» (EM de la Ley 16/2022). La intervencion judicial, que corresponde al mismo 6rgano
que posteriormente se ocuparia de un eventual concurso, se reduce a dos momentos distintos
e independientes: la comunicacion de la apertura de negociaciones con los acreedores y la con-
firmacién u homologacién del plan de reestructuracion.

Sin entrar, por cuestiones de espacio, en otros muchos aspectos interesantes y controverti-
dos que arroja la lectura del Libro 1l TRLC, en este estudio simplemente analizaré este nuevo
procedimiento desde el punto de vista laboral, centrandome, basicamente, en las cuestiones
nucleares sobre las que considero que es necesario dar una respuesta juridica:

a) Asi, en primer lugar, tataré de resolver cuél es el procedimiento que cabe seguir para
llevar a cabo medidas laborales de ajuste sobre la plantilla de trabajadores, sefialadamente, si
el Juez de lo Mercantil asume la competencia objetiva sobre alguna cuestion de indole laboral.

b) En segundo lugar responderé al interrogante sobre cual va a ser el tratamiento juridico
de los créditos laborales dentro de los planes de reestructuracion.

c¢) En tercer lugar analizaré el régimen juridico del personal laboral de alta direccién, que si
que ha sido regulado expresamente por el TRLC.

2. LAS MEDIDAS LABORALES EN EL DERECHO «PRECONCURSAL»: COMPETENCIA
JUDICIAL'Y PROCEDIMIENTO A SEGUIR

2.1. La competencia judicial objetiva para conocer sobre este tipo de medidas

Tal y como he comentado anteriormente, las herramientas de «alerta temprana» despliegan
sus efectos en un contexto anterior a la insolvencia real o inminente y se implementan, precisa-
mente, con el objetivo de evitar esta situacién y poder salvaguardar la viabilidad econémica.
Por lo tanto, cuando la empresa pasa por dificultades econémicas que pueden amenazar su
solvencia puede acudir a los planes de reestructuracion para intentar salvaguardar su actividad,

4GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. «El derecho preconcursal: una visién general», Anuario de Derecho Concursal,
nam. 57, 2022, p. 3 (de la versiéon consultada a través de ProView).
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seguir con la actividad y evitar con ello la declaracion del concurso de acreedores. De acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 584 TRLC, la apertura de este procedimiento procedera cuando
el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia ac-
tual. La principal novedad respecto a la probabilidad de insolvencia es su determinacion tem-
poral, en tanto en cuanto dicho estado ya se invocaba en normas precedentes, aunque sin esa
delimitacion temporal®. En este sentido, de acuerdo con lo previsto por el articulo 584.2 TRLC
la probabilidad de insolvencia se dara cuando, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el
deudor no pueda cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los proximos dos afos.
En este escenario, es mas que probable que la empresa deba de realizar una serie de ajustes
organizativos sobre la plantilla de trabajadores. Ante esta situacion, tenemos que acudir al Libro
Il del TRLC para encontrar la respuesta que nos muestre el modo de llevar a cabo todas estas
medidas de indole laboral.

Antes que nada, con vocacion de general, debemos de saber que el articulo 593 TRLC se-
Aala que la competencia para conocer la mayoria de los aspectos relacionados con el «precon-
curso» se ha residenciado en el mismo érgano judicial que tuviera que conocer sobre el eventual
concurso de acreedores posterior (es decir, un Juzgado de lo Mercantil). Esta competencia tam-
bién la asume para la homologacion del plan de reestructuracion (articulo 641 TRLC). Con todo,
el papel del Juez del Mercantil en este nuevo proceso no es muy intenso, puesto que la norma
intenta mantener el principio de intervencion judicial minima y hacer de este procedimiento lo
mas agil y abreviado posible. Pero, cuando tenga que intervenir un érgano judicial, aunque sea
de manera mas o menos residual, este sera, con caracter general, un Juez de lo Mercantil.

Ahora bien, cuando la empresa decida implementar alguna medida de indole laboral, la res-
puesta que debemos procurar es bien distinta. La solucién a esta cuestion la podemos encontrar
en el tenor del articulo 628 bis TRLC, incardinado en el apartado referido a la aprobacion de los
planes de restructuracion, que expresa textualmente lo siguiente: «cualquier modificacion o ex-
tincion de la relacion laboral que tenga lugar en el contexto del plan de reestructuracion, se lle-
vara a cabo de acuerdo con la legislacion laboral aplicable incluyendo, en particular, las normas
de informacién y consulta de las personas trabajadoras».

De entrada, cabe aclarar que resulta perfectamente posible que dentro de los denominados
planes de reestructuracion la empresa opte, entre otras muchas medidas, por implementar al-
gunos ajustes sobre las condiciones laborales de los integrantes de la plantilla (bajar salarios,
modificar jornadas, suspender contratos o incluso despedir a trabajadores por causas objeti-
vas...). La Directiva 2019/1023 no desconoce esta posibilidad, puesto que en su articulo 8.1 e)
dispone que los planes de reestructuracioén deben de contener, como minimo, la informacién si-
guiente: «iv) en su caso, las consecuencias globales para el empleo, como despidos, acuerdos
sobre jornadas reducidas o medidas similares». En consecuencia, en caso de que se lleven a
cabo medidas laborales, con independencia de que estas sean individuales, plurales o colecti-
vas, dicha informaciéon debe de quedar reflejada en el plan de reestructuracion.

En un sentido similar se pronuncia el articulo 633 TRLC que regula en nuestro ordenamiento
juridico el contenido minimo del plan de reestructuracion. De todo el elenco en cuestion, pode-
mos destacar las siguientes menciones que guardan relacion con el Derecho del Trabajo:

— «3.% Una descripcion de la situacion econémica del deudor y de la situacion de los traba-
jadores, y una descripcion de las causas y del alcance de las dificultades del deudor». Entre
otras cuestiones, se ha considerado que aqui deberia de informarse sobre el nimero de traba-
jadores y aspectos tales como la antigiiedad, puesto o categoria profesional, retribuciones, y
cualquier otra condicidn o situacién que pudiera afectar al plan de reestructuracion, tales como

5CAMPUZANO LAGUILLO, A. B. «Los estados de insolvencia», Anuario de Derecho Concursal, nUm. 58, 2022,
p. 9 (BIB 2022\3633).
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las eventuales deudas mantenidas con los mismos u otra serie de contingencias que puedan
guardar relacion con la Seguridad Social y otra serie riesgos, tales como procesos judiciales
pendientes®. Se trata, en suma, de informar a los acreedores sobre aspectos laborales y de re-
coger —y reconocer— también de manera interna, la situacion de los contratos de trabajo, es
decir, una especie de auditoria sociolaboral que es especialmente importante en el contexto de
un proceso de crisis econdmica y de reestructuracion si se pretende que este pueda ser de uti-
lidad.

— «8.2 Los acreedores o0 socios que no vayan a quedar afectados por el plan, mencionados
individualmente o descritos por clases, asi como las razones de la no afectacion». Se vera en
otro epigrafe dentro de este mismo estudio que los créditos laborales (a excepcién del personal
laboral de alta direccidén) no pueden quedar afectados por el plan de reestructuracion. Pero ello
no es ébice para que la empresa pueda mantener una serie de deudas con sus trabajadores,
bien sea por salarios, por indemnizaciones pendientes de pago o por otros conceptos. En este
sentido, considero que se tienen que incluir aquellas deudas laborales que no van a quedar
afectadas por el plan, situacion que no se puede hacer de manera conjunta, sino individualizada
por contrato de trabajo afectado. El hecho de que la nhorma utilice el término «descritos por cla-
ses» me hace pensar que puede abrirse perfectamente un apartado especifico relativo a los
trabajadores, siendo que, al expresar «mencionados individualmente» se tendra que hacer a
través de un desglose individual por cada contrato de trabajo (sin perjuicio de que a efectos de
consideracion global pueda aparecer un resumen general del pasivo general). Esto también se
tendra que hacer en el caso de que el directivo no quede afectado por el plan de reestructura-
cion, donde se tendra que explicar el importe de la deuda, asi como «las razones de la no afec-
tacion».

— «11.% Las medidas de informacion y consulta con los trabajadores que, de conformidad
con la legislacion laboral aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la infor-
macioén de contenido econdémico relativa al plan de reestructuracién, asi como las previstas en
los casos de adopcion de las medidas de reestructuracion operativas». En este punto debemos
de situar cualquier medida laboral de caracter colectivo que requieran de la tramitacion de un
periodo de consultas (sehaladamente, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sus-
pensiones o reduccion de jornada, despidos colectivos o incluso eventuales descuelgues del
convenio colectivo aplicable). Pero también se deben de incluir las medidas individuales o plu-
rales que, pese a que no precisen de la evacuacién de un periodo de consultas, deban de ser
igualmente informadas. Cabe reparar que el precepto utiliza el doble término «informacion y
consulta», por lo que, desde mi punto de vista, no se reduce exclusivamente a la adopcion de
medidas que sean de caracter colectivo. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 64 ET: «se
entiende por informacion la transmision de datos por el empresario al comité de empresa, a fin
de que este tenga conocimiento de una cuestion determinada y pueda proceder a su examen».
Es propio precepto aludido recoge una serie de aspectos laborales que deben de ser informados
a los representantes legales por parte de la empresa, pese a que no sean necesariamente ne-
gociados, siendo que, en algunos de ellos se requiere de la emision de un informe por parte de
estos en el que puedan mostrar su parecer’. Reparese, asimismo, que el precepto concursal

8CALVO ESCOMS, S. «Aspectos laborales del plan de reestructuracion», Reestructuraciones e Insolvencia (Aznar,
E., y Zubizarreta, V. Coord.), Ed. Tirant lo Blanch, 2023, p. 7 (de la version consultada online: Tol 9421916).

7 Articulo 64.5 ET: «El comité de empresa tendra derecho a ser informado y consultado sobre la situacion y es-
tructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como a ser informado trimestralmente sobre la
evolucion probable del mismo, incluyendo la consulta cuando se prevean cambios al respecto.

Asimismo, tendra derecho a ser informado y consultado sobre todas las decisiones de la empresa que pudieran
provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa.
Igualmente tendra derecho a ser informado y consultado sobre la adopcion de eventuales medidas preventivas,
especialmente en caso de riesgo para el empleo.

El comité de empresa tendra derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por parte del empresario
de las decisiones adoptadas por este, sobre las siguientes cuestiones:
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utiliza el término amplio de «trabajadores» sin referirse exclusivamente a sus representantes.
Existen, por ende, otra serie de medidas unilaterales adoptadas por el empresario que, pese a
ser individuales o plurales, deben de informarse, como no podria ser de otro modo, a la otra
parte del contrato de trabajo, incluso, cuando estas sean menos intensas 0 no sustanciales (por
ejemplo, uno o varios desplazamientos, o la modificaciéon de funciones por la via del articulo 39
ET, etc.). Por lo demas, todas estas medidas de gestion laboral ordinaria o extraordinaria® deben
de aparecer referenciadas en el plan de reestructuracion tanto si ya han sido adoptadas como
si se van a llevar a cabo proximamente o en futuro mas o menos inmediato. En definitiva, cabe
deducir que el plan de reestructuracion debe de contener todas aquellas reformas operativas
relacionadas con el Derecho del Trabajo que hayan sido adoptadas o se estén tramitando o se
tenga pensado realizarlas méas adelante. Todas estas medidas son importantes, entre otras mu-
chas cuestiones relacionadas con otras areas de conocimiento juridico, para que los acreedores
puedan tener conocimiento de las mismas a la hora de negociar el plan de reestructuracion.

No cabe perder de vista, tampoco, que del tenor del articulo 614 TRLC se deduce que estos
planes de reestructuracion pueden tener por objeto «cualquier cambio operativo necesario»,
que debemos de poner en relacién con la prevision de los articulos 628 bis y 633 TRLC ante-
riormente citados. De todos ellos se puede inferir, con claridad, que en la fase «preconcursal»
y, concretamente, al hilo de la negociacion de un plan de reestructuracion, se pueden llevar a
cabo medidas de caracter laboral.

El siguiente interrogante que cabe despejar es ante quién y de qué modo se tienen que tra-
mitar cualquiera de estas medidas laborales que se pretendan ejecutar. Dicho de otro modo, si
el Juez de lo Mercantil, que con caracter general tiene la competencia para conocer sobre los
planes de reestructuracion, también la asume para conocer sobre alguna medida laboral, es-
pecialmente, cuando estas revisten de un caracter colectivo. La respuesta a esta cuestion la
debemos diferenciar en funcion de si los trabajadores afectados tienen un contrato laboral
«comun» o de si estamos ante alguna medida que afecte al personal laboral «especial» de alta
direccion.

A mi modo de ver, de la lectura del articulo 628 bis TRLC —anteriormente reproducido— se
deduce sin ambages que cualquier medida de ajuste sobre la plantilla de trabajadores «ordina-
rios» se debera de tramitar de acuerdo con lo establecido en la legislacion laboral de referencia.
Dicho con otras palabras, que el Juez de lo Mercantil no asume la competencia a la hora de tra-
mitar este tipo de medidas, incluso, cuando estas lo sean con caracter colectivo por superar los
umbrales que aparecen reflejados en los articulos 40, 41, 47 y 51 ET. En este sentido, el articulo
628 bis TRLC alude a «cualquier modificacion o extincion de la relacion laboral que tenga lugar
en el contexto del plan de reestructuracion». No se utiliza, por ende, el término extincion colectiva
(despidos colectivos), ni tampoco se exige que la modificacidn sea «sustancial». Asimismo, el
precepto aqui analizado arroja la consecuencia siguiente: «se llevara a cabo de acuerdo con la
legislacion laboral aplicable». Por consiguiente, cualquier modificacion contractual, sea de na-

a) Las reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella.

b) Las reducciones de jornada.

¢) El traslado total o parcial de las instalaciones.

d) Los procesos de fusion, absorcién o modificacién del estatus juridico de la empresa que impliquen cualquier
incidencia que pueda afectar al volumen de empleo.

e) Los planes de formacién profesional en la empresa.

f) La implantacion y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento
de sistemas de primas e incentivos y valoracién de puestos de trabajo».

8 Por «gestion laboral ordinaria» podemos entender todas aquellas acciones empresariales del dia a dia tendentes
a orden aspectos relacionados con el contrato de trabajo que implican una escasa repercusion sobre el mismo y
que en ninglin caso suponen una novacion de las condiciones pactadas ni mucho menos su extincion. Por «gestion
laboral extraordinaria» podemos entender aquellas medidas que signifiquen un cambio sustancial sobre las con-
diciones laborales pactadas inicialmente o bien la adopcion de medidas de flexibilidad externa (despidos).
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turaleza individual, plural o colectiva, del tipo que sea, mas o menos intensa, incluyendo, desde
luego, a las extinciones de los contratos de trabajo, se tendran que tramitar siguiendo con lo
establecido para cada caso concreto en el Estatuto de los Trabajadores y demas legislacion la-
boral concordante. Esta tramitacion por la via laboral también determina que las controversias
que susciten en esta sede se deban de sustanciar ante la jurisdiccién social y ello pese a que
estas medidas hayan sido incluidas en el plan de reestructuracion. En este sentido, pese a que
hayan sido aprobadas por el plan de reestructuracion, podrian quedar sin efecto en caso de
prosperar su impugnacioén ante la jurisdiccion social®.

Una interpretacion sistematica de la normativa concursal también abona esta misma tesis,
dado que, si acudimos a lo dispuesto por el articulo 169 TRLC, podemos observar como este
precepto comienza indicando lo siguiente: «declarado el concurso...». En resumidas cuentas,
para poder tramitar un ERE Concursal, que concluira con un auto dictado por el Juez de lo Mer-
cantil, es necesaria la previa declaracion del concurso. Por su parte, el articulo 170 TRLC regula
qué es lo que sucede con las medidas laborales que se encuentran tramitdndose a la fecha de
la declaracion del concurso, momento a partir del cual se produce el traspaso de la competencia
en favor de los Jueces de lo Mercantil. En consecuencia, la declaracion del concurso es el acto
formal que determina que los Jueces de lo Mercantil asuman la competencia para conocer sobre
las medidas laborales de caracter colectivo que la legislacion ha previsto, tal y como veremos
en profundidad en el correspondiente capitulo dentro de esta obra.

Me parece que esta opcidén adoptada por parte del legislador es bastante razonable si tene-
mos en cuenta que el proceso «preconcursal» conjetura un estadio previo al concurso de acre-
edores cuyo obijetivo, si produce los efectos deseados, evitara dicha declaracion. En este
sentido, si los planes de reestructuraciéon son efectivos, el concurso de acreedores puede que
no llegue a declararse, pudiendo solucionarse la situacion econémica de la empresa con ante-
rioridad a dicho escenario. Por esta razdn, las medidas laborales colectivas se tramitaran de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion laboral y si finalizan con anterioridad a la eventual
declaracion del concurso la competencia judicial para conocer sobre las eventuales impugna-
ciones pervive en la esfera de la jurisdiccion social. Por consiguiente, tanto la tramitacion de la
concreta medida laboral proyectada, como su eventual impugnacioén se llevara a cabo extramu-
ros de la legislacion concursal. Dicho de otro de modo, que la competencia para conocer sobre
las acciones judiciales que se planteen en esta sede correspondera a los 6rganos de la juris-
diccién social siempre que la medida haya concluido con anterioridad a una posible declaracion
del concurso. Esta regulacion armoniza con la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, que ha interpretado que la competencia del Juez del Concurso no se extiende a los
supuestos en los que el procedimiento de despido colectivo ya ha culminado con anterioridad
al momento de la declaracion de concurso (SSTS de 18 de octubre de 2016 o de 19 octubre
2016)'°. Cuestion distinta es que, tal y como ha sido anticipado, que el plan de reestructuracion
no fructifique y se declare el concurso de acreedores y dicha declaracion ocurra estando en tra-
mitacion una medida que si que recae dentro del conocimiento del Juez del Concurso, en cuyo
caso se ordenara el traslado del expediente hacia un ERE Concursal (articulo 170 TRLC)™.
Pero, desde mi punto de vista, creo que esto no sera demasiado comun, dado que el plazo que

9 ORELLANA CANO, N. A. «La afectacion de los trabajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley
16/2022», Diario La Ley, num. 10261, 2023, p. 5 (de la version consultada online).

0 En sentido contrario, CALVO ESCOMS, S. «Aspectos laborales del plan de reestructuraciéon», Reestructuracio-
nes e Insolvencia (Aznar, E. y Zubizarreta, V. Coord.), Ed. Tirant lo Blanch, 2023, pp. 7 y 8 (de la version consultada
online: Tol 9421916). Que ha sostenido que las medidas colectivas en el «preconcurso» deben de tramitarse de
acuerdo con el ERE Concursal.

" Este precepto seré analizado mas adelante con profundidad, cuando se estudie la competencia laboral del Juez
del Concurso y la dinamica del articulo 170 TRLC. En este momento simplemente he querido citarlo como Unico
supuesto en el que en el seno del «preconcurso» podria resultar competente el Juez del Concurso para conocer
de las medidas laborales que han iniciado su tramitacion.
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se concede a la tramitacion del «preconcurso» es superior a lo que puede llegar a tardar en de-
morarse un procedimiento de ajuste de plantilla de caracter colectivo, senaladamente, un des-
pido colectivo, que es la medida laboral que entra dentro de la competencia del Juez de lo
Mercantil una vez declarado el concurso de mayor duracién presenta en las consultas de
acuerdo con lo dispuesto por el Estatuto de los Trabajadores. Por lo tanto, lo mas normal sera
que cualquier medida de ajuste de plantilla implementada durante el «preconcurso» pueda ini-
ciarse y culminarse dentro de esta fase, por lo que, en todo caso, tanto su tramitacién como su
posible reclamacion posterior se regira por lo dispuesto en la legislacion laboral (tano sustantiva
como procesal).

Llegados a este punto, me gustaria afiadir que la normativa laboral ofrece numerosos ins-
trumentos que permiten al empresario adaptar la estructura de su plantilla y las condiciones la-
borales aplicables a la situacion econémica padecida. En definitiva, la legislacion laboral
contiene distintas medidas encaminadas a poder afrontar tales situaciones criticas ahorrando
costes, en funcion, claro esta, de las circunstancias econémicas, organizativas, técnicas o pro-
ductivas que concurran en la empresa en esta situacion previa a la posible declaracion del con-
curso™. De tal forma, que la posible afectacion sobre ciertos aspectos de los contratos de trabajo
existentes en la empresa en crisis puede resultar muchas veces bastante utiles para poder re-
vertir la situacion y evitar de este modo la insolvencia generalizada. Si cualquiera de estas me-
didas consigue que la empresa no sea declarada en concurso de acreedore podra permitir,
como contrapartida, la conservacion de la actividad empresarial y el mantenimiento del todo o
algunos puestos de trabajo. Aunque, evidentemente, esto no es algo automatico y dependera
de multiples factores tanto internos como externos a la organizacién empresarial. Por este mo-
tivo, creo que este tipo de medidas van a estar presentes en la mayoria de los acuerdos de re-
estructuracion «preconcursales» que se tramiten desde la entrada en vigor de la norma. Dada
la complejidad y extension que llevaria analizar todas estas medidas y dado que el espacio que
tengo destinado para este estudio es limitado, remito en este punto a otros trabajos en los que
se analizan en profundidad todo este tipo de cuestiones (principalmente, sobre la modificacion
de condiciones de trabajo, expedientes temporales de regulaciéon de empleo o despidos por
causas ETOP, pues todas ellas se desarrollaran de acuerdo con lo previsto por la legislacion la-
boral y sin que la normativa concursal ahada ningln matiz procedimental de relevancia, al con-
trario de lo que ocurre cuando la empresa si que esta declarada en concurso de acreedores).

2.2. El papel del experto en reestructuraciones

Una vez despejado el problema de la normativa que cabe seguir para evacuar este tipo de
procedimientos, me gustaria plantear qué papel puede jugar en todos ellos el experto en rees-
tructuraciones, que puede ser nombrado en cualquier proceso «preconcursal». Se trata, sin
lugar a duda, de una novedad introducida por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que ha re-
gulado, ex novo, la participacion y estatus juridico de una persona que puede contribuir a los
debates generados en los planes de reestructuracion. El posible nombramiento del experto en
reestructuraciones, asi como su estatuto (principalmente funciones) se regular en el Titulo IV
del TRLC. De entrada, cabe aclarar que el nombramiento de este tipo de expertos no es auto-
matico, por lo que no es necesario que esté presente en todos lo proceso «preconcursales» ini-
ciados y comunicados ante el respecto 6rgano judicial. Antes, al contrario, este nombramiento
viene siendo normalmente admitido a solicitud de parte interesada (el propio deudor o acreedo-
res que representen un cierto porcentaje respecto del pasivo)'®. La identidad de la persona

2PUEBLA PINILLA, A. DE LA. «Los costes laborales en el concurso y en las reestructuraciones preventivas»,
Las reestructuraciones de las sociedades de capital en crisis (Bermejo, N, Martinez, A. y Recalde, A. Dir.), Ed.
Thomson Reuters-Civitas, 2019, p. 2 (de la version consultada en ProView).

8 Segun el articulo 672.1. 2.° TRLC: «Cuando lo soliciten acreedores que representen mas del cincuenta por
ciento del pasivo que, en el momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de reestructuracion. En
la solicitud, los acreedores, o algunos de ellos, deberan asumir expresamente la obligacion de satisfacer la retri-
bucién del experto. La asuncion de la obligacién de pago quedara sin efecto si en el plan de reestructuracion ho-
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sobre la que recaera el nombramiento de experto en la fase de negociacion se hara normal-
mente a propuesta del deudor. Por su parte, cuando el nombramiento lo soliciten acreedores
que representen mas del cincuenta por ciento del pasivo se ha defendido la seleccion del pro-
fesional corresponde a los acreedores proponentes'. Sin embargo, si el juez considerase que
el sujeto propuesto no reune las condiciones requeridas, podra solicitar a quien hubiera pro-
puesto al experto que, en el plazo de dos dias, presente una terna de posibles de posibles can-
didatos entre los que se efectuara el nombramiento. También se regula en el articulo 673 TRLC
la posibilidad de que los acreedores que representen al menos el treinta y cinco por ciento del
pasivo puedan solicitar este nombramiento razonando en la solicitud las circunstancias concu-
rrentes en el caso para que sea necesario, habiéndose defendido que el Juez del Concurso
podra rechazarlo si existe oposicion del deudor por considerar que no es necesario 0 que no
relne las condiciones para el ejercicio del cargo™. Este experto también podra ser nombrado
directamente por el Juez de lo Mercantil cuando asi considere oportuno y debiendo de motivar
su decision cuando el deudor haya solicitado la suspensidon general de ejecuciones singulares
o la prorroga de esa suspension. En todo caso, el nombramiento del experto se realizara por el
propio Juez de lo Mercantil mediante auto y su identidad se haran constar en el Registro Publico
Concursal (articulo 672.3 TRLC).

Respecto del papel que puede desempenar este experto en el proceso «preconcursal», el
articulo 679 TRLC sefiala que este «asistira al deudor y a los acreedores en las negociaciones
y en la elaboracion del plan de reestructuracion, y elaborara y presentara al juez los informes
exigidos por esta ley y aquellos otros que el juez considere necesarios o convenientes». Parece,
pues, que viene exigida su colaboracion, principalmente, en las negociaciones con los acree-
dores y la elaboracién del plan de reestructuracion. Ahora bien, de la lectura del articulo 679
TRLC entiendo que no se puede deducir su necesaria participacion en estas, aunque la legis-
lacion laboral requiera de la evacuacion de un periodo de consultas. Tampoco, desde luego,
tendra potestad alguna para adoptar medidas de gestion laboral, ni ordinarias ni extraordinarias,
ni individuales ni plurales. No estamos en ningln caso ante un administrador concursal, por lo
tanto, no se derivan sus mismas facultades ni cometidos. La interpretacion que aqui estoy man-
teniendo no puede entenderse sin la lectura, asimismo, de lo dispuesto por el articulo 594 TRLC,
que en su apartado primero expone que la comunicacién de inicio del «preconcurso»: «no tendra
efecto alguno sobre las facultades de administracion y disposicion sobre los bienes y derechos
que integren el patrimonio del deudor». En su apartado segundo se expone que «el nombra-
miento por el juez de un experto en la reestructuracion, cuando proceda, tampoco tendra efecto
alguno sobre las facultades de administracion y disposiciéon sobre los bienes y derechos que
integren el patrimonio del deudor». Consiguientemente, el experto en reestructuraciones asume
un papel mucho més limitado que el del administrador concursal dentro del concurso de acre-
edores.

Similar respuesta cabe sugerir respecto de la participacion del experto en reestructuraciones
en eventuales juicios declarativos o de ejecucion seguidos dentro de la jurisdiccion social.
Cuando el concurso de acreedores ha sido declarado, el administrador concursal deberd —o
podra— comparecer en los juicios laborales en funcién del grado de suspension de las faculta-
des del deudor y de la repercusion patrimonial o no de lo que se solicite en los mismos. Sin em-

mologado por el juez se previera expresamente que la retribucién del experto fuera a cargo del deudor>.

Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 673.1 TRLC: «Si no hubiera sido nombrado experto en
la reestructuracion, los acreedores que representen, al menos, el treinta y cinco por ciento del pasivo que, en el
momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de reestructuracion, podran solicitar al juez el nom-
bramiento de uno determinado, razonando en la solicitud las circunstancias concurrentes en el caso para que sea
necesario ese nombramiento».

* FACHAL NOGUER, N. «El experto en la reestructuracion», Aranzadi digital, nm. 1, 2022, p. 2 (BIB 2022\3300).
Asi se infiere del articulo 672.2. 2.° TRLC, que obliga a adjuntar, a la solicitud de nombramiento de experto, su
aceptacion (para el caso de ser designado).

' FACHAL NOGUER, N. «El experto en la reestructuracion», op. cit., p. 4 (BIB 2022\3300).
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bargo, el experto en reestructuraciones no sustituye ni complementa las facultades administra-
tivas y procesales del empresario. Por este motivo, entiendo que no tendra que actuar ni ser
llamado en el proceso laboral para actuar en la posicion de empresario. Tampoco parece que
pueda tener un interés legitimo, ni siquiera cuando la medida laboral ejecutada venga sugerida
por este experto en reestructuraciones, por los acreedores o cuando esté incluida dentro del
plan de reestructuracion. Este experto es una persona independiente e imparcial (articulo 680
TRLC), cuya participacion en el «preconcurso» es, como hemos visto, opcional. Si pudiera de-
rivarse algun tipo de responsabilidad sobre el experto en reestructuraciones por el ejercicio de
Su cargo, en su caso, dicha acciéon de se tramitara por los cauces del incidente concursal. En
definitiva, cabe deducir que el experto en reestructuraciones no tendra que ser llamado al pro-
ceso laboral en sustitucion del empresario o en calidad de codemandado. Aunque si que podria
participar del proceso, obviamente, en calidad de perito si hubiera emitido algun informe de re-
levancia para sostener la decisién laboral adoptada por el empresario, principalmente para res-
paldar su posicion de parte, por ejemplo, en la concurrencia de la causa, la necesidad de llevar
a cabo tales medidas o su proporcionalidad.

3. LA VENTA DE LA UNIDAD PRODUCTIVAY LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
SUCESION DE EMPRESA

Dentro de un plan de reestructuracion, una posible salida de la crisis puede ser la trasmision
de la empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva. Asi viene reconocido expre-
samente por el articulo 614 TRLC, que incluye entre las operaciones de los planes de reestruc-
turacion la posibilidad llevar a cabo «transmisiones de activos, unidades productivas o de la
fotalidad de la empresa en funcionamiento»). De este modo, entre las eventuales alternativas
para una reestructuracion empresarial la normativa concursal cita la posibilidad de transmitir
activos y, si se dan los requisitos del articulo 44 ET, estaremos ante una sucesién de empresa
a los efectos laborales. Por lo tanto, en este punto tenemos que analizar cuales son las conse-
cuencias que dicha transmision supone sobre el mantenimiento de los contratos de trabajo y el
alcance de la eventual responsabilidad solidaria entre ambas empresas.

Pero, antes que nada, debemos de preguntarnos si los Jueces de lo Mercantil son los érga-
nos competentes para declarar los efectos de la sucesion de empresa o si este tipo de negocios
juridicos pueden ejecutarse al margen de su conocimiento, teniendo en cuenta que estamos
todavia en una fase «preconcursal». En este sentido, el articulo 52.1 4.2 TRLC sefiala que el
Juez del Concurso tiene competencia exclusiva y excluyente para «la declaracion de la exis-
tencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social en los casos de trans-
misién de unidad o de unidades productivas, asi como la determinacion en esos casos de los
elementos que las integran». Por su parte, el articulo 221.2 TRLC dispone que «el juez del con-
curso sera el unico competente para declarar la existencia de sucesion de empresa, asi como
para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen». Sin embargo, tal y
como hemos visto en el epigrafe anterior, en la fase «preconcursal» las medidas laborales se
adoptaran de acuerdo con su legislacion laboral. Ademas, dado el proceso concursal no ha sido
declarado todavia, a priori, se puede llegar a defender que lo dispuesto por los citados articulos
52.1 4.2y 221 TRLC parece que no puede resultar de aplicacion al contexto «preconcursal».

Ahora bien, si acudimos al nuevo articulo 86.1 ter LOPJ podemos leer como, con caracter
general, se le atribuye la competencia a los Jueces de lo Mercantil para conocer, entre otros
temas, sobre «los planes de reestructuracion». Por su parte, el apartado segundo (ordinal
cuarto) de este mismo precepto de la LOPJ no parece reservar la competencia en materia de
sucesion de empresa a los supuestos en los que la empresa esté expresamente declarada en
concurso de acreedores, pues se hace de forma mas amplia, no pudiéndose excluir, por ende,
a sensu contrario, que también pueda extenderse a las transmisiones llevadas a cabo dentro
del procedimiento «preconcursal». En este sentido, el articulo 86.1 ter LOJP reserva la compe-
tencia del Juez del Concurso para conocer sobre «la declaracion de la existencia de sucesion
de empresa a efectos laborales y de seguridad social en los casos de transmisién de unidad o
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de unidades productivas y la determinacion de los limites de esa declaracion conforme a lo dis-
puesto en la legislacion laboral y de seguridad social». Por su parte, el articulo 593 TRLC, atri-
buye al Juez del Concurso la competencia para conocer sobre la comunicacion del
«preconcurso» y sobre los efectos del mismo, asi como para decidir sobre las impugnaciones
de todos estos asuntos. Por este motivo, si tenemos en cuenta que en los planes de reestruc-
turacion pueden entrar las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de
la empresa en funcionamiento y que el Juez de lo Mercantil asume la competencia para conocer
sobre los mismos, ante la falta de prevision especifica en contrario que excluya la competencia
en materia de sucesion de empresa a los efectos laborales, entiendo que cabe interpretar que
seran estos quienes la ostenten (por lo demas, el tenor de los articulos 86 ter LOPJ y 593 TRLC
es lo suficientemente amplio para considerar que los Jueces de lo Mercantil son loa 6rganos
que deben de pronunciarse sobre las cuestiones laborales de la sucesién de empresa dentro
de esta fase «preconcursal», lo que, por lo demas, le anade un control previo a la citada trans-
mision). No cabe perder de vista, tampoco, que aqui no estamos ante una medida laboral en
sentido estricto, es decir, nos estamos, por ejemplo, ante una modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo o un despido colectivo. Dichas medidas son estrictamente laborales y ya
hemos visto en el anterior epigrafe como vienen direccionadas a la legislacion laboral por via
del articulo 628 bis TRLC. El precepto acabado de citar no incluye expresamente a la declara-
cién de sucesion de empresa, sino que se refiere, aunque con una innegable amplitud termino-
I6gica, a «cualquier modificacién o extincién de la relacion laboral». Ahora bien, la sucesion de
empresa no es una medida especificamente laboral, sino una consecuencia de una decision
poliédrica que afecta a otra serie de intereses mas afines a otras areas del Derecho. De hecho,
el legislador concursal ha optado por «deslaboralizar» los problemas de la sucesion de empresa
en las empresas concursadas atribuyendo la competencia exclusiva y excluyente al Juez del
Concurso. Dicha competencia, ademas, dentro del proceso concursal se enmarca en el articulo
52 TRLC y no asi en el articulo 53 TRLC que es el reservado para regular competencia laboral
del Juez del Concurso, lo que no es mas que un nuevo signo de «deslaborizacion» en esta ma-
teria.

Poniendo en liza todos los preceptos que he ido mencionando, desde mi punto de vista, la
competencia para conocer sobre la transmisién de unidades productivas en el marco de los pla-
nes de reestructuracion le corresponde a los Jueces de lo Mercantil y, dentro de la misma, tam-
bién la despliegan para conocer otros pormenores que dimanan de dicha decisidn, entre ellos,
los relacionados con los contratos de trabajo en los que se subroga la empresa adquirente y
las consecuencias juridicas de dicha sucesién de empresa. En definitiva, cuando dentro del
«preconcurso» los planes de reestructuracion incluyan el cambio de la titularidad empresarial a
través de cualquier instrumento translativo, la competencia para conocer de dicha transmision
y, por ende, de los aspectos relacionados con la sucesién de empresa a efectos laborales, le
corresponde al Juez del Mercantil.

Ahora bien, aunque que me haya decantado por defender la postura consistente en que la
competencia para declarar la sucesion de empresa a los efectos laborales en el contexto de los
planes de reestructuracion le corresponde a los Jueces de lo Mercantil, considero que su al-
cance no sera exactamente el mismo que el desplegado en los casos en los que el concurso
de acreedores ya ha sido declarado. En este sentido, no hay ningun precepto que se remita ex-
presamente a los articulos 221 y ss. TRLC (remisidon que si que se contienen en otro tipo de
procesos o incidentes, por ejemplo, en el procedimiento especial para microempresas). La falta
de remision expresa dentro del TRLC me lleva a interpretar que dichos preceptos no resultan
aplicables, toda vez que no estamos todavia en un escenario de insolvencia actual o inminente,
sino ante una serie de acuerdos que persiguen, precisamente, evitar la entrada en un proceso
concursal. El articulo 86 ter LOPJ que es una pieza clave para entender transferida la compe-
tencia a favor de los jueces de lo mercantil, expresa que estos se encargaran de determinacion
de los limites de sucesion de empresa, si bien, «conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral
y de seguridad social». Desde mi punto de vista, también ayuda a sostener esta tesis la lectura
de la STJUE de 28 de abril de 2022 (C-237/20). En dicho pronunciamiento se acepta la aplica-
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cion del articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE porque al «pre-pack»'¢ le sigue una declaracion
de concurso (y con ello la apertura de un proceso «con vistas a la liquidacion» que esta super-
visado por una «autoridad publica»). Es por ello por lo que en el caso de «pre-pack» se seguiran
las reglas concursales y, en lo que aqui mas nos interesa, las relativas a la sucesion de empresa
laboral. Pero, en los planes de restructuracion, pese a que sea cierto que estan supervisados
por el Juez de lo Mercantil, estos no estan encaminados a la «liquidacién» de la empresa, sino
todo lo contrario, es decir, que sirven (o estan llamados) para intentar evitar la declaracion del
concurso. El propio articulo 585.1 TRLC habla de medidas que permitan «superar la situacion
en la que se encuentra» la empresa. Ademas, de acuerdo con lo estipulado por el articulo 594
TRLC, la comunicacién de «preconcurso» no tendra efecto alguno sobre las facultades de ad-
ministracion y disposicion de los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor. En
consecuencia, en el procedimiento mediante el cual se negocian los planes de reestructuracion
estamos ante una fase anterior al concurso de acreedores que persigue reorganizar el activo y
pasivo de la empresa para evitar, precisamente, la declaracion de la insolvencia generalizada.

Por esta razoén, pese a que la competencia resida en lo Jueces de lo Mercantil, considero
que en los planes de restructuracion las empresas no podran hacer uso de las facultades mas
flexibles previstas en los articulos 221 y ss. TRLC. En resumidas cuentas, en un escenario «pre-
concursal», excepto para el caso en el que se solicite la declaraciéon del concurso con un «pre-
pack», considero que no podemos entender aplicable el articulo 5 de la Directiva 2001/23/CE,
ni las reglas previstas cuando el proceso concursal ya ha sido declarado. Por este motivo, du-
rante los planes de reestructuracion, si se acuerda una transmisién de empresa o de una unidad
productiva, tendremos que aplicar los articulos 3 y 4 de dicho texto europeo, junto con lo dis-
puesto por el articulo 44 ET y la jurisprudencia laboral dictada sobre la materia. Cabe apuntar,
asimismo, que el articulo 86.2 4.% ter LOPJ que puede dar cobertura a la competencia de los
Jueces de lo Mercantil para vigilar esta transmision de empresa, expresa que a estos les in-
cumbe la determinacion de los limites de la declaracion de la sucesion de empresa a efectos
laborales «conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social», por 1o que
no existiendo ningun precepto especifico que parezca insinuar lo contrario, los efectos de la su-
cesion de empresa cuando la venta de la unidad productiva se produzca en el contexto de los
planes de reestructuracion habra que atender a los postulados propios de la legislacion laboral
y de la interpretacion que la jurisdiccidon social ha ido desarrollado sobre el particular. Dicha
transmisidon puede derivar de una multitud de instrumentos u operaciones siempre que supongan
un cambio en la titularidad de la empresa, de determinado centro de trabajo o de una unidad
productiva autonoma (asi, el negocio juridico puede consistir en una fusién, una absorcién, la
compraventa de acciones, la transmision de la clientela o incluso el arrendamiento del negocio
para su explotacién por parte de un tercero). En este punto se ha establecido un criterio tan
amplio que, de facto, se admite cualquier acto inter vivos, bastando simplemente con que se
produzca dicho efecto, es decir, el cambio de empleador'’. Las reglas de la sucesion de empresa
puedan alcanzar, incluso, a supuestos de transmision de elementos de caracter inmaterial.

Considero que es importante destacar en este punto que la decisién de no subrogar a una
parte de la plantilla, por entenderse que no existe «sucesion de plantilla» cuando realmente si
que la hay (y, por lo tanto, cabe subrogarse en la totalidad de los contratos), puede determinar
la existencia de un despido colectivo por superarse los umbrales legalmente establecidos. Es-
tamos ante un despido tacito que, al superarse los umbrales del articulo 51 ET, implica que el
mismo sea considerado nulo por no haberse seguido el procedimiento establecido dicho pre-

6 El «pre-pack» consiste en el compromiso de venta de la unidad productiva que se negocia antes de la declara-
cion del concurso y se solicita este proceso con este acuerdo para que sea el Juez del Concurso quien culmine
el proceso de transmision de empresa siguiendo las reglas del TRLC.

7 YAGUE BLANCO, S. «A vueltas con la subrogacion empresarial derivada de una sucesion de plantillas: la pre-
cariedad laboral del trabajador externalizado», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 220, 2019, p. 4
(BIB 2019\6130).
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cepto, debiendo responder de sus consecuencias la empresa entrante'. En consecuencia, si
el plan de reestructuracién pasa, por ejemplo, por la decision de centralizar servicios y ser asu-
midos por la propia empresa, si la actividad descansa en mano de obra y no se asumen a todos
los trabajadores, siendo que, de acuerdo con la legislacion vigente se deberia de producir la
mencionada «sucesion de plantilla», los efectos de una nulidad del despido deberan de ser so-
portados por la empresa en crisis. Del mismo modo, cuando dentro del plan de reestructuracion,
en lugar de acordarse la venta de una unidad productiva se opte como posible estrategia de
negocio ampliar la actividad con la adquisicion de otra/s, se tendra que analizar este tema de
subrogacion de trabajadores, pudiendo derivar en responsabilidad por nulidad de un despido
colectivo cuando no se contraten a un nimero de trabajadores que superen los umbrales del
articulo 51 ET. Por su parte, la negativa de la empresa cesionaria a subrogarse en la posicion
contractual de algunos trabajadores, siempre que no se superen los umbrales que denotan la
colectividad de la medida, constituye un despido improcedente’®.

Desde la perspectiva del cedente, si es la empresa que esta en un «preconcurso», no podra
despedir a toda la plantilla con anterioridad a la transmisién, pues el despido colectivo realizado
antes de la transmision con el fin de eludir la subrogacion se reputa como nulo por fraude de
ley. Asi se argument6 en la STS de 18 de febrero de 20142, en la que se produjo una transmi-
sion de empresa por un acuerdo entre las dos entidades a los pocos dias de haberse prescindido
de todo el personal. De tal actuacion se desprende la existencia de un pacto interempresarial
«tendente a evitar las previsiones que el art. 44 ET tiene establecidas en materia de sucesion,
0 sea, de una actuacion consistente en la utilizacién de las previsiones del art. 51 del Estatuto
—norma de cobertura— para evitar la aplicacion del art. 44 de la misma, o sea para evitar las
consecuencias laborales de una transmision». El fraude también pude consistir en la constitucion
de una empresa dos dias antes de finalizar el periodo de consultas con la finalidad de llevar a
cabo una transmision de empresa por un acuerdo entre las dos entidades a los pocos dias de
haberse prescindido de ocho trabajadores del centro de trabajo transmitido. Para la SAN de 17
de noviembre de 20152 esta actuacion debe de llevar como consecuencia la nulidad del despido
colectivo por fraude de ley. Quedo acreditado ademas que la empresa no informé a los traba-
jadores de la solicitud de concurso voluntario, ni tampoco de la sucesion de empresas. En este
caso, existian otra serie de empresas que conformaban un grupo, determinandose por la Au-
diencia Nacional que «la responsabilidad en la transmision no puede extenderse mas alla de
aquellas entidades en las que la ilegalidad en la transmision se produjo por ser las empresas
directamente implicadas en la transmision de un centro de trabajo con infraccion de las previ-
siones contenidas en el indicado precepto.» A tal efecto, se condené solidariamente a las dos
empresas que participaron de esta transmision sin subrogarse a los ocho trabajadores despe-
didos con caracter previo, dado que ambas participaron de forma torticera para evitar las con-
secuencias juridicas propias de la sucesion, sefialadamente, quedarse con los trabajadores vy,
en su caso, las deudas previas.

También puede suponer un fraude la «parcelacion artificial» de la empresa con objeto de la
transmisidn, puesto que una vez «fransmitida una empresa se transmiten todos sus departa-
mentos pudiendo quedar fuera unicamente los centros de trabajo y las unidades productivas
auténomas», cualidad que no es predicable de un determinado departamento de la empresa
(en el caso concreto, los servicios centrales de administracion: STS de 14 de marzo de 201722).

18 BLASCO PELLICER, A. «<El tratamiento de las contratas y subcontratas en la jurisprudencia reciente», La re-
gulacion laboral de las contratas y subcontratas: puntos criticos. Monografia de la Revista Trabajo y Empresa,
nam. 1, 2022, p. 176.

9 Por todas, STS de 7 de diciembre de 2009 [Tol 1768664).

20 STS de 18 de febrero de 2014 [Tol 4177455).

21 SAN de 17 de noviembre de 2015 [Tol 5594819].

22 STS de 14 de marzo de 2017 [Tol 6028057).
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El Tribunal Supremo considerd que los servicios centrales de administracion son imprescindibles
para la adecuada gestion de la empresa transmitida, dada la amplitud de elementos personales
y patrimoniales transmitidos, asi como el volumen de actividad, por todo ello, se declar6 de la
improcedencia del despido del actor y la condena solidaria de las dos empresas.

4. EL TRATAMIENTO DE LOS CREDITOS LABORALES EN EL PLAN DE REESTRUCTU-
RACION: LA EJECUCION SEPARADA

4.1. La exclusion de los créditos laborales de las negociaciones del plan de reestruc-
turacion

En relacion con la eventual afectacion de los créditos laborales por parte de los planes de
reestructuracion de la deuda, debemos de tener en cuenta lo regulado por el articulo 616.2
TRLC, que textualmente deja fuera de los mismos a «los créditos derivados de relaciones labo-
rales distintas de las del personal de alta direccion». Efectivamente, este precepto se ocupa de
regular los créditos que pueden quedar afectados por el plan de reestructuracion, dejando fuera
expresamente todo el pasivo que tenga la empresa respecto del personal laboral «comun» su-
jeto al Estatuto de los Trabajadores. Reparese como el precepto citado utiliza, con destacada
amplitud, el término «créditos derivados de relaciones laborales», por lo que aqui debemos de
incluir cualquier tipo de deuda, ya sea salarial o extrasalarial, siempre que la misma guarde re-
lacidon con los contratos de trabajo. Llama la atencién que la norma no haya utilizado ningun li-
mite, como ocurre, por ejemplo, con la calificacion de los créditos laborales privilegiados dentro
del concurso. En este sentido, no se hace depender de ninguna cuantia minima o maxima con-
forme al SMI vigente en cada momento, ni tampoco se discrimina segun su naturaleza. Esta
exclusion del crédito laboral de los planes de reestructuracion esta prevista igualmente en la
Directiva (UE) 2019/1023, cuyo articulo 1.5 letra a) establece que «los Estados miembros podran
disponer que los siguientes créditos queden excluidos o no se vean afectados por los marcos
de reestructuracion preventiva: los créditos existentes o futuros de antiguos trabajadores o de
trabajadores actuales».

En definitiva, cabe concluir que las deudas laborales que el empresario presente en su pasivo
no seguira el tratamiento general de la mayoria de los créditos dentro del nuevo proceso «pre-
concursal», no quedando sometidos a las reglas que la legislacién concursal establece de ma-
nera especifica para los planes de reestructuracion. Esta regulacion quiere decir, basicamente,
que el tratamiento de los créditos laborales durante la negociacién del plan de reestructuracion
no puede quedar al albur de lo acordado por el empresario junto con los demas acreedores,
entre otras muchas cuestiones, la conversion de los mismos en acciones o participaciones so-
ciales o verse sometidos a quitas o esperas, etc. La formulacion de esta regla excluye ya de
por si que puedan convertirse los créditos que legalmente no puedan quedar afectados por la
reestructuracion®.

Lo anterior no es Obice, desde luego, para que el empresario pueda actuar sobre sus costes
laborales a través de los mecanismos e instrumentos contemplados por la legislacion laboral.
Asi, por ejemplo, sobre las deudas vencidas y no abonadas es posible que el empresario pueda
acordar con los representantes legales de los trabajadores ciertos pactos de aplazamiento o un
plan de pagos especifico. Este tipo de acuerdos podran celebrase para el abono de salarios de
una forma fraccionada o también para el acuerdo del pago de indemnizaciones por despido co-
lectivo, porque la empresa no pueda hacer frente a las mismas de una forma inmediata. En este
sentido, en principio, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 53 ET, referido a la formalidad
inherente a los despidos objetivos, se exige que el empresario ponga a disposicion de cada tra-
bajador afectado la indemnizacion legal pertinente. De este modo, con la notificacion de la carta

23ROJO FERNANDEZ-RIO, A. «La conversién de créditos en acciones o participaciones en los planes de rees-
tructuraciéon», Anuario de Derecho Concursal, nim. 58, 2022, p. 11 (BIB 2022\3641).
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de despido a cada trabajador afectado, la empresa debe de poner a disposicion de cada uno
de ellos la indemnizacion de 20 dias por afio (o la superior pactada). De no ser asi, en caso de
impugnacion, el érgano judicial declarara la improcedencia del despido, precisamente, por no
dar cumplimiento a la indicada puesta a disposicién indemnizatoria.

Ahora bien, en el caso particular de los despidos colectivos, el Tribunal Supremo ha permitido
que las partes legitimadas para negociar durante el periodo de consultas puedan acordar con
el empresario un fraccionamiento de la indemnizacion, es decir, su abono en diferido con un
plan de pagos igualmente pactado®. En este sentido, el TS ha considerado que las normas
sobre la necesidad de simultanear la indemnizacién no son de «derecho necesario absoluto».
Por este motivo, es posible que sobre este aspecto se pueda negociar durante el periodo de
consultas. Senala el TS que el derecho a la negociacion colectiva (articulo 37 CE) quedaria
vacio de contenido si los negociadores se vieran privados de una herramienta tan Gtil en deter-
minadas situaciones de crisis econdmica como es el caso del fraccionamiento de los pagos a
realizar. Ademas, para llevar a cabo el pacto sobre estos fraccionamientos la empresa no ne-
cesita alegar falta de liquidez (tal y como si que se precisa para los despidos econémicos indi-
viduales o plurales para que la puesta a disposicién se pueda prolongar)?.

El empresario también podra pactar con cada trabajador, en su caso, un aplazamiento o ré-
gimen de pagos alternativo que puede ser un pacto anterior o posterior a la deuda, siendo en
ambos casos validos. En el primero de ellos la deuda ya existe, por ser vencida y exigible, por
lo que ambas partes se comprometen a acordar un régimen de satisfaccion de la misma. Mien-
tras que en el segundo la empresa puede, a la vista de su tesoreria, acordar con algun trabajador
en concreto que en el corto 0 medio plazo el salario (u otra partida extrasalarial) pase a abonarse

24 Vid. SSTS de 2 de junio de 2014 [Tol 4418222], de 22 de julio de 2015 [Tol 5438286], de 12 de mayo de 2016
[Tol 5775311], de 20 de julio de 2016 [Tol 5781909).

% En fin, para que ese tipo de aplazamientos de la deuda puedan tener lugar sera necesario que se den, basica-
mente, las siguientes circunstancias de caracter cumulativo:

1) Debe de existir un pacto de caracter expreso en tal sentido y que el periodo de consultas, razonablemente, fi-
nalice con acuerdo. Por consiguiente, en ningln caso sera posible que el empresario decida unilateralmente frac-
cionar el pago de la indemnizacion resultante, cosa que sucedera siempre que las consultas hayan concluido sin
acuerdo. Por este motivo, cabe concluir que cuando las consultas terminen sin acuerdo, el empresario no podra
fraccionar el pago de la indemnizacion motu proprio, es decir, de forma unilateral. Pero es que, ademas, cuando
las consultas acaben con acuerdo, seréa necesario que se haya pactado expresamente el pago diferido de la in-
demnizacion, pues de lo contrario podria declararse la improcedencia del despido cuando un trabajador impugne
por tal motivo. Este es el caso que ocurrié en la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2016 que consider6 que era
plenamente licito que las partes hubieran podido convenir un aplazamiento en el pago de la indemnizacion. Sin
embargo, en el caso concreto sucedié que, aunque se redujo el numero de afectados y se pactaron mejoras en
la indemnizaciéon legal minima, no se convino un aplazamiento en el pago de las indemnizaciones, por lo que el
despido acabd siendo calificado como improcedente.

2) También debe de existir, normalmente, una compensacion en favor de los trabajadores. En este sentido, se ha
sostenido por parte del TS que para que los representantes legales de los trabajadores puedan renunciar al abono
de la indemnizacioén resultante en tiempo y forma, debe de pactarse una contraprestacion. De tal manera que,
como regla general, esta opcion de fraccionar la indemnizacion suele acordarse a cambio, por ejemplo, de un au-
mento en la cuantia minima legal, es decir, una indemnizacion superior a la establecida en la normativa de refe-
rencia. Late la idea en este punto de que para los negociadores de un despido colectivo deben de primar los
intereses colectivos sobre los individuales, rigiéndose por el principio de solidaridad. Con base en dicho principio,
el objetivo fundamental, en el seno de un plan de reestructuracion, parece que esta el de mantener la actividad
de la empresa y, consiguientemente, un mayor nivel de empleo, lo que puede determinar ciertos sacrificios para
los trabajadores individualmente considerados, siempre, eso si, que se respeten sus derechos minimos de caracter
necesario (la indemnizacion legal) y tales sacrificios «estén justificados». En este sentido, cabe poner de manifesto,
tal y como ha sido destacado por la STS de 12 de noviembre de 2019, que en el marco de un despido colectivo
se puedan fijar criterios sobre el abono de la indemnizacion, aceptando que el acuerdo tiene analoga eficacia a
lo acordado en convenio colectivo, por lo que alzara y vinculara a todos los trabajadores durante todo el tiempo
de su vigencia.
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de forma distinta (normalmente diferida). Naturalmente, un trabajador individual no tiene la obli-
gacion de aceptar este tipo de acuerdos, puesto que, en todo caso, el empresario tiene a su
disposicion otra serie de instrumentos en los que de una forma unilateral puede afectar al salario
y, en linea general, a cualquier otro tipo de crédito laboral. En este sentido, alguna sentencia ha
considerado que en el caso de acordarse un aplazamiento en el abono puntual del salario el
trabajador no esta renunciando a un derecho, sino ante el compromiso temporal de no ejercitarlo
(STSJ Andalucia, Sevilla, de 15 de abril 20132%6). Por lo demas, no parece exigirse unos requi-
sitos de forma concretos, aceptandose, incluso, de forma tacita de acuerdo con una serie de in-
dicios en los que se puede deducir que el trabajador aceptaba que le pagara con retraso el
salario?. Pero una cosa es que a la luz de los hechos probados se pueda deducir que el traba-
jador consintié de forma razonable el retraso en el pago del salario y otra es que se pueda de-
ducir que del mero aquietamiento del trabajador pueda entenderse que lo acepta?. Esta doctrina
también la podemos encontrar en la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que en su sentencia
de 5 de marzo de 2012, consideré que no cabia una extincion del articulo 50 ET en un caso en
el que el retraso no fue grave, maxime cuando «los representantes de los trabajadores estaban
informados y aceptaban el retraso en el pago como forma de solventar el mal momento econo-
mico, lo que era conocido por trabajadores que habian consentido cobrar con retraso para que
la empresa siguiera adelante y no tuviera que reducir la plantilla»?°. En definitiva, este tipo de
pactos no solo son legales, sino que, ademas, impiden que le trabajador pueda acudir a la via
del articulo 50 ET para solicitar la extincion de su contrato de trabajo con derecho a una indem-
nizacion equivalente a la del despido improcedente. Por lo tanto, para que el impago de salarios
motive la resolucion del contrato de trabajo es necesario que la deuda sea exigible, por lo que
un acuerdo sobre la fecha de abono de los salarios atrasados ha de funcionar o influir también
sobre la exigibilidad de los mismos, en tanto en cuanto exista un acuerdo individual o bien de
naturaleza colectiva®. En consecuencia, la posibilidad de extinguir el contrato por la via del ar-
ticulo 50 ET se produce frente a una deuda vencida y exigible, por lo que en el caso de todos
estos pactos de aplazamiento la misma no es exigible.

Otra alternativa puede consistir en tratar de llevar a cabo acuerdos novatorios de retribucién
flexible en virtud de los cuales se pueda pactar que una parte de la retribucion en metélico pueda
sustituirse por retribuciones en especie o por percepciones extrasalariales®'. En relacion con
este tema debemos de partir de la premisa general de que los trabajadores, normalmente, sue-
len preferir el abono de su salario en dinero, dandole mayor importancia a esta formula retributiva
que a otro tipo de percepciones en especie o extrasalariales. No obstante, en ocasiones pueden
estar interesados en aceptar otro tipo de compensaciones a cambio de una pequefia rebaja sa-
larial, bien sea por las deducciones fiscales que puedan tener algunas percepciones extrasala-
riales, bien sea por obtener algunos beneficios rentables a largo plazo (planes de pensiones,
seguros de salud, etc.)®2. Por su parte, la empresa aligeraria un porcentaje de la masa salarial

26 STSJ Andalucia, Sevilla, de 15 de abril 2013 [Tol 3797937].

27 STSJ de Madrid de 18 de junio de 2012 [Tol 2608325].

28 Por ejemplo, ya la STS de 10 de junio de 2009 [Tol 1570580] consider6 que la falta de reclamacién previa por
parte del trabajador suponga su conformidad con el incumplimiento empresarial.

2 STS de 5 de marzo de 2012 [Tol 2513036].

30 En este ultimo sentido puede verse la STSJ de Catalufia de 19 de febrero de 2013 [Tol 3534770], que nego la
resolucion del contrato por tratarse del impago de unas cantidades no exigibles por mediar un acuerdo colectivo
de aplazamiento del pago de salarios. También la STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 abril del afio 2013
[Tol 3795572] que adujo el «principio de solidaridad» en un contexto de crisis econdémica «sobre los que repercu-
tirian en forma negativa las pretensiones de quienes disienten, sin mas consideracion que su propio beneficio y
con perjuicio de los restantes companeros y la empresa». O la mas reciente STSJ del Pais Vasco de 21 de enero
de 2020 [Tol 7957304).

31 Sobre el particular puede leerse MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. «La implantacién de planes de retribucion “fle-
xible” o “a la carta” como técnica de individualizacion salarial», Aranzadi Social, nam. 9, 2009.

%2 MERCADER UGUINA, J. R. Salario y crisis econémica, Ed. Tirant lo Blanch, 2011, p. 248.
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de la platilla, con la correspondiente cotizacion con cargo a dicho concepto retributivo, pudiendo,
en determinados casos mantener a algun tipo de perfil profesional de empleo cualificado que
valore otra serie de aspectos mas alla de lo puramente crematistico. Dentro de este tipo de con-
ceptos pueden incardinarse los cheques guarderia, de comida, de transporte, seguros de vida,
médico privado, renting de vehiculos, planes de pensiones, tarjetas o vales descuento o incluso
entrar dentro del accionario o participaciones de la sociedad, etc. Dichos acuerdos pueden pac-
tarse de forma colectiva con los representantes legales de los trabajadores o bien de forma in-
dividual siendo, por lo general, desde mi punto de vista, una buena férmula a través del impulso
de acuerdo colectivo con adscripcion voluntaria bajo peticion por parte de las personas intere-
sadas. También se podrian llegar a pactar novaciones que opten por eliminar aquellas condi-
ciones laborales que mejoren los minimos legales o convencionales, es decir, las predicadas
por via contractual. En estos casos se ha defendido que las partes podrian establecer que en
caso de extincion del contrato de trabajo el salario para tener en cuenta para calcular la indem-
nizacion resultante sea el existente con anterioridad a la predicada reduccion®.

Otra opcidén en relacion con los créditos laborales que puedan devengarse hacia el futuro
pasa por implementar medidas tendentes a reducir los costes salariales de una forma unilateral.
En este sentido, la empresa puede llevar a cabo una MSCT por la via del articulo 41 ET en la
que pueda reducir ciertas partidas salariales o extrasalariales, puesto que el apartado d) del pri-
mer parrafo del sefalado precepto permite actuar sobre el «sistema de remuneracion y cuantia
salarial». Este instrumento permite ajustar los salarios de forma unilateral por parte de la em-
presa, siempre que exista una minima causa, bastando seguramente con acreditar que la me-
dida proyectada contribuira a prevenir o revertir la crisis econdmica. Aqui podemos incluir entre
otras vicisitudes, por ejemplo, el cambio sobre el sistema de calculo de la retribucion por incen-
tivos. También se podra afectar a la jornada de trabajo y al horario y la distribucion del tiempo
de trabajo, si bien ni podra utilizarse la via del articulo 41 ET para introducir modificaciones que
impliquen un cambio en los contratos de trabajo, concretamente para convertir un contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial (pues segun lo dispuesto por el articulo 12.4
e) ET) esta vicisitud tendra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer
de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41 ET)34.

La empresa también podra acudir al procedimiento de descuelgue previsto en el articulo
82.3 ET cuando lo pretendido sea inaplicar o modificar unilateralmente las condiciones de trabajo
recogidas en los convenios colectivos de naturaleza estatutaria, entre ellas, pactar una rebaja
salarial durante un determinado periodo de tiempo, como otra posible medida de contencion
frente a la crisis econdmica.

Por lo tanto, en el contexto de los planes de reestructuracion si que se pueden adoptar de-
cisiones empresariales en relacioén con los salarios u otra serie de conceptos extrasalariales,
pero las mismas se deberan de regir por lo dispuesto por el Estatuto de los Trabajadores y no
quedar sometidos a las negociaciones propias del plan de reestructuracion «preconcursal».
Esta la interpretacion que entiendo que se desprende de la lectura de los articulos 616.2 y 628
bis TRLC.

4.2. La ejecucion laboral separada y el papel que asume el Fondo de Garantia
Salarial

El hecho de que los créditos derivados de las relaciones laborales con contrato comdn no
puedan quedar afectados por los planes de reestructuracion resuelve otro importante interrogante
normalmente asociado a la declaracion del concurso, como es el caso de la suspension de las

33SMERCADER UGUINA, J. R. Salario y crisis econémica..., op. cit., p. 256.
34 STS de 7 de octubre de 2011 [Tol 2279587].
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ejecuciones laborales separadas. Pues bien, toda vez que estos créditos no entran dentro de
los planes de reestructuracion, sera viable que se puedan iniciar ejecuciones laborales separadas
(o bien continuar con las que han sido previamente iniciadas dentro de la jurisdiccidn social), tal
y como reza expresamente el articulo 606 TRLC. Se rompe de este modo con la regla general
aplicable a los supuestos en los que se tramita el «preconcurso» que si que predica la suspension
y/o prohibicion de ejecuciones judiciales o administrativas en la relacion con los créditos que
pueden quedar afectados por el plan de reestructuracién. El articulo 600 TRLC indica que «hasta
que transcurran tres meses a contar desde la presentacion de la comunicacion, los acreedores
no podran iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor». En principio, esta sus-
pension solo afectara a bienes o derechos necesarios para continuar con la actividad empresarial
o profesional del deudor, aunque se puede extender a otra serie de bienes o derechos a solicitud
del deudor cuando resulte necesario para asegurar el buen fin de las negociaciones (articulo
602 TRLC). En cualquier caso, cuando se haya designado experto en la reestructuracion, la so-
licitud debera ir acompafada de un informe favorable por parte de este profesional independiente.
Late la idea en este tipo de suspensiones la posibilidad de ofrecer una especie de «tregua» al
deudor mientras esta negociacion con los acreedores una posible solucion temporal o definitiva
acerca de sus problemas econémicos y la probabilidad de entrar en un escenario de insolvencia
actual o inminente. Por lo demas, esta nocion ya aparece incorporada en el Considerando 61 de
la Directiva (UE) 2019/1023 que expresa textualmente lo siguiente: «Habida cuenta de la nece-
sidad de garantizar un nivel adecuado de proteccion de los trabajadores, los Estados miembros
deben estar obligados a eximir los créditos impagados de los trabajadores de cualquier suspen-
sioén de ejecuciones singulares con independencia de si estos créditos tienen su origen con an-
terioridad o posterioridad a la concesion de la suspension».

Esta proteccién sobre las ejecuciones laborales separadas no ha estado exenta de alguna
critica doctrinal que ha considerado que habria sido mas idoneo para la consolidacion del «pre-
concurso» en Espafa, como una herramienta plenamente eficaz para la reestructuracion de
empresas viables, que todo el crédito laboral, y no solo el de alta direccién, pudiera ser poten-
cialmente afectado por el plan de reestructuracion®. Se parte de la idea de que la viabilidad fu-
tura de una empresa es «un bien superior al que vale la pena sacrificar el consentimiento
individualizado de los acreedores de esa empresa».

Con todo, tal y como he mencionado anteriormente, el articulo 606 TRLC si que permite el
inicio o la continuacion de las ejecuciones relativas a los créditos que legalmente no puedan
quedar afectados por el plan de reestructuracion. Esta posibilidad de iniciar o proseguir con las
ejecuciones se admite sin ningln tipo de limite: ni temporal ni tampoco sobre la calidad o cuantia
de los créditos sobre los que se persigue su cobro, pudiendo, por lo demas, afectar a bienes o
derechos pese a que estos puedan resultar necesarios para la continuidad con la actividad®.
La amplitud con la que también esta redactado el articulo 616.2 TRLC, que deja fuera de las
negociaciones que pueden llevarse a cabo con los acreedores todos los «créditos derivados de
relaciones laborales~, supone que la interpretacion en este punto permite sostener el manteni-
miento de toda ejecucion llevada a cabo en el seno de la jurisdiccién social, sea por créditos in-
demnizatorios, salariales o extrasalariales y pudiendo afectar a cualquier tipo de bienes o
derechos del empresario para poder hacerlos efectivos.

Esta situacion también supone que durante esta fase «preconcursal», en principio, el FO-
GASA no se hara cargo de las prestaciones de garantia reguladas por el articulo 33 ET, princi-
palmente por los siguientes motivos:

35 AZOFRA VEGAS, F. «La suspensioén de ejecuciones en el preconcurso tras la Ley 16/2022», Revista General
de Insolvencias & Reestructuraciones, nim. 7, 2022, p. 104.

3% En el mismo sentido: GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J. <El derecho preconcursal: una visién general», op. cit.,
p. 12 (de la version consultada a través de ProView).
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a) Primero, porque no existe todavia una declaracién de insolvencia (concurso de acreedo-
res) que sirva de base para que FOGASA sea responsable de los créditos que la ley le enco-
mienda.

b) Segundo, porque los créditos no estan ordenados en una lista de acreedores, ni existe
administracion concursal que pueda certificarlos, siendo este un requisito inexorable para que
FOGASA asuma su responsabilidad.

c¢) En ultimo lugar, porque el plan de reestructuracion no es un titulo habilitante ni constituye
una causa de solicitar las prestaciones de FOGASA.

En definitiva, en tanto en cuanto no se declare el proceso concursal, la Unica via de cobro
de prestaciones debe de pasar, inexorablemente, por una declaracion de insolvencia obtenida
en un proceso de ejecucion laboral. Esta situaciéon se mantendra hasta que la empresa, en su
caso, sea declarada en concurso de acreedores, momento en el que, en principio, las ejecucio-
nes laborales separadas (judiciales o administrativas) se paralizaran. Esta regla general de sus-
pension de las ejecuciones laborales en tramite cuenta con una excepcion en el articulo 144.1.
1.° TRLC (antiguo articulo 55.1 LC¥).

5. LAADOPCION DE MEDIDAS SOBRE EL CONTRATO DEL PERSONAL LABORAL DE
ALTA DIRECCION

5.1. La suspension o extincion del contrato de alta direccion

Distinta respuesta merece el tratamiento que el TRLC confiere al personal laboral de alta di-
reccion dentro de proceso «preconcursal», tanto sobre el modo de actuar sobre el contrato man-
tenido con este, como sobre la afectacion de los eventuales créditos que le adeuda la empresa.
En este sentido, el plan de reestructuracion negociado con los acreedores puede afectar de
lleno al statu quo 'y los intereses contractuales del personal directivo.

Asi, en primer lugar, a través de los planes de reestructuracion se puede afectar a la propia
pertenencia del directivo con la empresa a través de la suspension o extincion de su contrato
laboral de caracter especial. En este sentido, de la lectura del articulo 621 TRLC podemos inferir
que el legislador ha intentado reproducir, mutatis mutandis, las medidas que pueden llevarse a
cabo en relacién con el contrato del personal laboral de alta direccion dentro del proceso con-
cursal (previstas actualmente en los articulos 186 a 188 TRLC), si bien con algunos matices y
otra serie de olvidos o lapsus calami a los que también me referiré.

Asi, del mismo modo que se permite en los mencionados articulos 186 a 188 TRLC, en la
fase «preconcursal» también se puede afectar al contrato suscrito con el directivo o directivos
a través de su suspension o, directamente, su conclusiéon o terminacion. Sin embargo, cabe
destacar una primera diferencia en relacion con esta dinamica, puesto que dentro del proceso
concursal la legitimacién para poder llevar a cabo este tipo de medidas le corresponde al admi-
nistrador concursal, figura que, por lo demas, no existe en un escenario «preconcursal».

Razonablemente, cabe preguntarse quién sera persona con capacidad suficiente para poder
ejecutar tales medidas. Pues bien, contrariamente a lo que pudiera parecer, dicha capacidad
no se le atribuye en exclusiva al empresario, situacion que podria parecer conveniente si tene-
mos en cuenta que el «preconcurso» no altera sus facultades de administracién al no estar sus-

57 Este precepto sefalaba textualmente lo siguiente: «hasta la aprobacion del plan de liquidacion, podran conti-
nuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligencia de embargo
y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterioridad
a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor».
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pendidas (y ni siquiera limitadas). En sentido contrario, el articulo 621.1 TRLC expresa que la
adopcion de tales medidas en relacion con el personal directivo es fruto de una decision del
«plan de reestructuracion», es decir, de las personas implicadas y que participan del mismo,
sefialadamente, los acreedores que lo negocian. Asi las cosas, esta decision puede venir pro-
puesta por el propio deudor, por cualquier acreedor o, en su caso, por el experto en reestructu-
raciones. Pero, con independencia de quien sea el promotor de la afectacion al statu quo del
directivo de la empresa, parece que su ratificacion o aprobacion se cede al «plan de reestruc-
turacién».

Ademas, el precepto sefiala que se podran incluir estas medidas dentro del plan «cuando
resulte necesario para el buen fin de la reestructuracion». Aqui podemos encontrar otra posible
singularidad, puesto que parece que durante el «preconcurso» no cabe la suspension o extincion
del contrato del directivo ad nutum, es decir, sin causa, toda vez que el precepto conecta esta
decision al buen fin de la reestructuracion. En este sentido, si consideramos que la norma intro-
duce algun elemento causal nos encontrariamos ante una nueva modalidad de extinciéon del
contrato de alta direccion, cuya regulacion cabe situarla, precisamente, en el marco del TRLC.
Si se considera que esta extincion es, en cierta medida, causal, todo apunta a que el directivo
afectado estara legitimado para impugnar la decision adoptada que no cuente con dicha justifi-
cacion, lo que supondra, a mi modo de ver, un ligero incremento de la litigiosidad en este terreno.
Si acudimos a los articulos 186 y 187 TRLC podemos constatar esta diferencia de tratamiento,
en el sentido de que durante el proceso concursal se permite la suspension o extincién del con-
trato del directivo ad nutum, es decir, sin causa, por lo que dicha regulacién deja poco margen
a la interposicioén de acciones judiciales, mas alla de poder discutir alguna de las decisiones
concordantes que se pueden adoptar en esta sede (como es el caso de la moderacion de la
cuantia indemnizatoria). Una posible explicaciéon para justificar la suspensién o extincién del
contrato con el personal de alta direccion puede consistir en el ahorro en costes ocasionado
por las altas retribuciones o bien por su deficiente gestidn, si se considerado que ha contribuido
a la deficitaria crisis econdémica o, en su caso, por la eventual entrada en escena de un experto
en reestructuraciones que lideraria dicho proceso de saneamiento de la empresa.

Otro aspecto relevante que se extrae de la redaccion del articulo 621.1 TRLC es la inclusién
de los «consejeros ejecutivos» en el tenor literal del precepto como eventual colectivo que puede
quedar afectado por este tipo de medidas. Como es de sobra conocido, en el organigrama em-
presarial pueden existir diversos tipos de personal directivo, ya sea los que simplemente llevan
a cabo funciones direccion general, como aquellos otros que participan de las funciones orga-
nicas o mercantiles propias de un consejo de administracién de una sociedad de capital. Son
este tipo de «consejeros» con facultades directivas los que también se cita en el articulo 621
TRLC, pudiendo quedar de este modo afectados por el plan de reestructuracion, concretamente,
con la suspension o extincion de su contrato especial.

Debemos de plantearnos también si la via del articulo 621 TRLC es la Unica posibilidad para
poder afectar al contrato del personal laboral de alta direccion, siendo dicha respuesta, a mi
modo de ver, negativa. En este sentido, en el procedimiento «preconcursal» se abren diferentes
escenarios en relacion con el tratamiento de los contratos del personal laboral de alta direccion,
muy similares, pero no exactamente coincidentes con el que pueden recibir dentro del proceso
concursal.

a) Asi, de un lado, tal y como hemos visto con anterioridad, es posible que en el plan de re-
estructuracion se acuerde la suspension o la extincion del contrato o contratos del personal la-
boral de alta direccion (incluyendo los consejeros ejecutivos). Dicha extincién contractual
también puede derivar de la decision del propio directivo como respuesta frente a la previa sus-
pensién de su contrato por parte del plan de reestructuracion. En ambos casos el régimen juri-
dico aplicable ser4 el establecido por el articulo 621 TRLC y que ha sido analizado previamente.

b) De otro lado, considero que es posible que el empresario pueda llevar cabo todas y cada
una de las medidas contempladas de manera especifica en el RD 1382/1985, que es el que re-
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gula la relacion laboral especial de alta direccion. Esta interpretacion no resulta desconocida
en el texto concursal, siendo una postura similar a la existente con el régimen juridico previsto
dentro del concurso de acreedores, donde el empresario (a través de la administracion concur-
sal) puede adoptar otra serie de medidas distintas a las contempladas por los articulos 186 a
188 TRLC. Por lo tanto, dentro de los planes de reestructuracion considero que también se pue-
den adoptar otra serie de medidas distintas a las previstas por el articulo 621 TRLC, en cuyo
caso, el régimen juridico a seguir sera el previsto en la legislacion laboral. Por ejemplo, es per-
fectamente posible que un directivo cometa alguna irregularidad sancionable, en cuyo caso no
cabra acudir a las reglas del articulo 621 TRLC, sino que la causa y el procedimiento a seguir
para sancionar a la persona infractora sera el previsto por la normativa laboral, siendo que, la
eventual demanda frente a dicha sancién se debera de interponer ante los érganos de la juris-
diccion social. En consecuencia, este tipo de sanciones pueden adoptarse fuera del marco de
un plan de reestructuracion, debiendo de seguirse en este punto lo dispuesto por legislacion la-
boral y sin que el Juez de lo Mercantil, asuma la competencia para conocer sobre este tipo de
asuntos, estando legitimado para llevarlas a cabo el propio empresario.

Ademas, en el caso del particular del «preconcurso», en mi opinion, el empresario también
puede optar por extinguir ad nutum (sin causa) el contrato del alto directivo, de acuerdo con las
reglas del articulo 11 RD 1382/1985. La base juridica sobre la que hago descansar esta tesis
consiste en el caracter «causal» que entiendo que lleva a aparejada la extincién provocada por
el plan de reestructuracion. En efecto, desde mi punto de vista, dentro del concurso de acree-
dores ya declarado, la extincion ad nutum debe de seguir, siempre y en todo caso, lo dispuesto
por la normativa concursal (lex especialis). En estos casos, ante dos regulaciones distintas sobre
la misma extincion sin causa del contrato de alta direccion, cabe aplicar la regla especial con-
tenida en el Derecho Concursal (concretamente, los articulos 186 a 188 TRLC). Ahora bien,
dentro del proceso «preconcursal», si se mantiene la postura consistente en que el articulo
621.1 TRLC exige justificar el motivo de la decision y no cabe adoptar una extincion ad nutum,
entiendo que ya no hay base juridica para impedir que el articulo 11 RD 1382/1985 deje de apli-
carse, dado que los preceptos en liza arrojan perspectivas juridicas distintas. En este sentido,
es dable pensar que dentro de este proceso «preconcursal» caben varias opciones, cada una
con diferente alcance y proyeccién practica.

i) De este modo, por un lado, cuando exista base para acudir al articulo 621 TRLC y se
pueda acreditar que la suspension/extincion del contrato es necesaria para el buen fin de la re-
estructuracion, se podran llevar a cabo cualquiera de estas dos medidas con la posibilidad legal
de moderar, en su caso, la indemnizacion resultante.

i) Por otro lado, si en el plan de reestructuracion no se prevé extinguir el contrato o contratos
de alta direccion, opino que el empresario podria hacer uso de lo dispuesto por el articulo 11
RD 1382/1985 y extinguir el contrato del directivo ad nutum. Este segundo camino se podra
adoptar al margen del plan de restructuracion, es decir, sin contar con los acreedores y por de-
cision unilateral del empresario. Ahora bien, tiene como contrapartida que la indemnizacion pac-
tada no se podra moderar, ya que la legislacion laboral no contempla esta posibilidad, siendo
que esta vicisitud solo podra venir por decisiones adoptadas por la via del articulo 621 TRLC).
Ahora bien, también es cierto que, si la empresa tiene visos de entrar posteriormente en un pro-
ceso concursal, este crédito del directivo sera clasificado en calidad de «subordinado», de
acuerdo con lo establecido por el articulo 283.1 3° TRLC desde su reforma del afo 2020. Se-
guramente, si la decision se adopta pronto, antes incluso de la comunicacion del «preconcurso»,
este crédito indemnizatorio puede quedar afectado por el plan de reestructuracion (articulo 616.2
TRLC). Se trata, en suma, de valorar todos los posibles escenarios y eventuales consecuencias
sobre las posibilidades que pueden llevarse a cabo en el seno de un plan de reestructuracion,
en el tratamiento que tiene este crédito en un posterior concurso de acreedores y sobre la su
adopcion ya dentro de este proceso.

Puesto que los créditos del personal de alta direccién pueden quedar afectados por el plan
de reestructuracion, estos no podran acudir a la ejecucion laboral separada para poder hacerlos
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efectivos. En este sentido, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 601 TRLC, no se podran
iniciar ejecuciones (y suspender la ya iniciadas) durante el plazo general de tres meses). Ade-
mas, el directivo no podra acudir a FOGASA para cobrar todo o parte de los créditos adeudados
por la empresa hasta que, en su caso, se declare el concurso de acreedores y siempre que no
estemos ante una persona que, a su vez, sea miembro de administracion societaria, por lo que
las expectativas sobre dicho crédito dependeran, en principio, de lo pactado en el plan de rees-
tructuracion.

5.2. La posibilidad de moderar la cuantia indemnizatoria a favor del personal directivo

Seguidamente, el apartado segundo del articulo 621 TRLC reconoce una facultad que no
resulta desconocida en el ambito del Derecho Concursal y que consiste en la solicitud inter-
puesta ante el Juez de lo Mercantil con la finalidad de moderar la indemnizacién que le corres-
ponda al directivo afectado por esta medida extintiva. Se trata, en suma, de la posibilidad de
rebajar las «clausulas blindaje» habitualmente pactadas en este tipo de contratos de alta direc-
cién, cuyo limite se situa dentro de este procedimiento «preconcursal» en la misma cuantia que
la prevista para los despidos colectivos del personal laboral comun (es decir, con el limite minimo
de 20 dias por ano de servicio con un maximo de 12 mensualidades). Esta posibilidad solamente
existira para el caso en el que la indemnizacién esté expresamente pactada en el contrato, pues
en caso contrario cabra aplicar la indemnizacion legal supletoria prevista en el RD 1382/1985,
de 1 de agosto, es decir, la correspondiente a 7 dias por afo de servicio (articulo 11.1). Como
vemos, la indemnizacion resultante podra moderarse, pero en ningln caso se puede reducir a
cero o dejarse sin cuantia, del mismo modo que fuera de un escenario concursal tampoco cabe
gue se acuerde la eliminacion o la inexistencia de esta®. Por lo tanto, ni los planes de reestruc-
turacion ni el 6rgano judicial pueden dejar a cero la cuantia indemnizatoria, que bien podra
fijarse de acuerdo con lo estipulado en el contrato de trabajo o bien reducirse hasta el limite
marcado por la propia norma.

Mas compleja puede ser la respuesta en el caso en el que la persona afectada sea miembro
del érgano de administracion (en la figura del «consejero ejecutivo»). En primer término, porque
cuando se haya acordado una indemnizacion por cese anticipado de sus funciones (permitida
por el articulo 249.4 LSC), cabe entender sobre esta especie de «clausula blindaje» si que se
podria instar su moderacion, siempre y cuando la misma supere la prevista para el despido co-
lectivo (pues en caso contrario no cabria moderarla). Mayores dificultades, sin duda, se des-
prende del supuesto en el que el contrato del «consejero ejecutivo» no se ha pactado ninguna
indemnizacién especifica por cese de la relacion contractual. En estos casos ya hemos visto
que el RDAD prevé una indemnizacion supletoria de 7 dias por afio de servicio, pero la LSC no
contiene ninguna prevision similar. En este sentido, se ha interpretado que, en defecto de pacto
sobre una indemnizacion por cese, si la misma acontece en el contexto de un plan de reestruc-
turacion, podria aplicarse la regulacion especial del articulo 621.2 TRLC en el sentido de que
en estos casos le correspondera al consejero ejecutivo la indemnizacion minima de 20 dias por
ano de servicio®). Para calcular dicha indemnizacién, como la retribuciéon del consejero puede
que no sea lineal, no siendo propiamente un salario, parece que se debe de coger el promedio
de cantidades recibidas en los ultimos doce meses anteriores al cese, para intentar sacar un
«salario diario» que multiplicar por 20 y por el numero de anos de permanencia en el cargo.

% Véase a este respecto la STS de 22 de abril de 2014 [Tol 4464285] (y algunos interesantes comentarios sobre
la misma: GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J. R. «Alta direccién y caracter irrenunciable
de la indemnizacion por desistimiento», Revista de Informacion Laboral, num. 9, 2014; o IGLESIAS CABERO, M.
«Relacion laboral especial de alta direccion: nulidad de la clausula contractual que priva de toda indemnizacion
el desistimiento del empresario», Diario La Ley, num. 8385, 2014.

3% ORELLANA CANO, N. A. «La afectaciéon de los trabajadores en la reestructuraciéon preventiva tras la Ley
16/2022», op. cit., p. 8 (de la version consultada online).
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Dentro de los planes de restructuracion, a diferencia de lo previsto por el articulo 188 TRLC
dentro del proceso concursal, no se contempla la posibilidad de acordar o de solicitar del 6rgano
judicial la suspension del pago de la indemnizacion hasta que se resuelva la pieza de clasifica-
cién, cuestion que parece bastante obvia dado que el concurso de acreedores puede que no
llegue a declararse. Por este motivo, carece de sentido que en esta fase «preconcursal» se
pueda solicitar dicha suspensién. Ademas, al tratarse de un crédito concursal por devengarse
con anterioridad al proceso concursal, su pago ya debe de paralizarse y esperar la oportuna
clasificacion, por lo que ya sufrird esa oportuna paralizacion ex lege (al contrario de lo que su-
cede den del proceso concursal, dado que este crédito indemnizatorio sera considerado contra
la masa, por lo que aqui si que parece justificable, en su caso, la solicitud suspensién del pago
de este importe). La misma regla sobre la moderacién de la cuantia indemnizatoria también
opera cuando la extincion del contrato venga provocada por el propio personal directivo ante la
decision del plan de reestructuracién de dejar su contrato en suspenso (reaccion que es idéntica
a la prevista por el articulo 187 TRLC, es decir, con la misma necesidad de preavisar con el
plazo un mes por parte del directivo, por lo que para profundizar sobre este tema me remito a
lo alli explicado).

5.3. Reclamacion judicial: 6rgano competente, plazo y procedimiento a seguir

El articulo 621.3 TRLC dispone textualmente que «las controversias que se susciten se tra-
mitaran por el incidente concursal ante el juez competente para la homologacion». Esta frase
resuelve una cuestion de evidente calado, ya que nos indica expresamente quién es el 6rgano
judicial al que cabe dirigir la demanda. Esta prevision se separa del régimen general aplicable
a los restantes contratos de trabajo sobre los que, en todo caso, se mantiene la competencia
de los érganos de la jurisdiccion social. En este sentido, si no se hubiera establecido nada al
respecto dentro del propio articulo 621 TRLC surgirian bastantes dudas interpretativas a la hora
de determinar si la competencia la ostentan los Jueces de lo Social o los Jueces de lo Mercantil,
que han quedado disipadas, en parte, por el tenor del sefialado precepto.

Con todo, la redaccion del articulo 621 TRLC deja en el aire un par de cuestiones de enorme
relevancia: a) cuales son las reglas que hay que seguir en la tramitacion de este incidente pro-
cesal «preconcursal»; b) y cual es el plazo del que dispone el directivo para interponer la de-
manda.

Para resolver estas cuestiones contamos con un Unico apartado quinto que ordena que «la
sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion». Este Gltimo apartado puede, a mi modo
de ver, ayudar a escoger la interpretacion mas congruente para colmar el lapsus calami provo-
cado por el legislador sobre las reglas procesales aplicables al incidente y el plazo del que dis-
pone el directivo para recurrir. En este sentido, considero que la exégesis correcta se desprende
de la lectura conjunta de los articulos 541 y 551 TRLC. De esta suerte que de los preceptos ci-
tados cabe deducir que las Unicas sentencias dictadas por parte de los Jueces de lo Mercantil
que puede ser susceptibles de ser recurridas a través del recurso de suplicacién son las que
provienen de un incidente concursal en material laboral (cominmente denominado: «ICO-labo-
ral»). Consecuentemente, en mi opinién, la tramitaciéon de la demanda planteada por el directivo
cuyo contrato se haya visto afectado por el plan de reestructuracion a través de cualquiera de
las opciones contempladas por el articulo 621 TRLC, debera guiarse por las reglas propias del
incidente concursal en materia laboral (articulo 541 TRLC)“. De tal manera que la sentencia

40 Aunque no es una cuestion pacifica, pues, en sentido contrario, también se ha sostenido que el cauce del
articulo 621.4 TRLC es el del «incidente concursal comun»: ORELLANA CANO, N. A. «La afectacion de los tra-
bajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley 16/2022», op. cit., p. 9 (de la version consultada online).
Se puede leer en el trabajo de la citada autora como en la tramitacion de la norma se introdujo una Enmienda que
separaba esta via de impugnacion en el incidente concursal ordinario (para el caso de los consejeros ejecutivos)
y el incidente concursal laboral (para el personal laboral de alta direccion). Finalmente, el texto definitivo vio la luz
con la mera expresion «incidente concursal».
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que dicte el Juez de lo Mercantil sera recurrible en suplicacién ante la Sala de lo Social de la
Comunidad Autbnoma a la que pertenezca el indicado juzgado (tal y como subraya, asimismo,
el propio articulo 621.5 TRLC). Esto obliga a que el pronunciamiento del Juez de lo Mercantil
contenga la oportuna relacién de hechos probados. Resulta discutible y, en parte criticable, que
el consejero ejecutivo deba de litigar por la via de la jurisdiccion social. Seguramente hubiera
sido mas oportuno que el cauce jurisdiccional se desdoblara en funcién de la naturaleza juridica
de ambos contratos. En este sentido, para el personal de alta direccién que no forma parte del
consejo de administracion, parece claro que su demanda se tiene que tramitar por el ICO-laboral
y el recurso sea el de suplicacion. Pero, para el caso del consejero ejecutivo, quizés hubiera
sido preferible sustancial un ICO-comun, dado que su relacién no es laboral*!, siendo dicho pro-
nunciamiento recurrible en apelacion ante la respectiva Audiencia Provincial. Pero lo cierto es
que, finalmente, el legislador ha hecho tabla rasa en esta materia, aunando bajo un mismo pro-
cedimiento judicial la impugnacion de ambos colectivos.

Respecto del plazo del que dispone el demandante, atendiendo a lo dispuesto por el articulo
541 TRLC y por coherencia con la tesis que aqui estoy defendiendo, dado que dentro del pro-
ceso concursal existe un plazo especifico para demandar por la via del incidente concursal en
materia laboral, entiendo que cabe estar al mismo, es decir, que el directivo afectado dispondra
de un mes para interponer la demanda.
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reses divergentes. —Il. La sucesioén de empresa en el concurso: historia de varios desencuentros;
1. Dualidad de jurisdicciones competentes para apreciar la existencia o no de transmisién de
empresa; 2. Divergencias aplicativas; 3. Y sus consecuencias practicas. —lll. Reformas de la
normativa concursal: un régimen, nuevo y especial, para la sucesion de empresas en el con-
curso; 1. La atribucion de la competencia en materia de sucesion de empresa al juez de lo mer-
cantil. Una reforma en dos fases; 2. La delimitacién de la nocion de «sucesidn de empresa» en
el concurso y las especialidades en su régimen juridico; 2.1. Una cuestion previa: legitimidad
de las excepciones al régimen comun de la sucesion laboral de empresa; 2.2. La nocion de su-
cesion de empresa en el concurso y la delimitacidn por el juez del concurso del perimetro de la
sucesion; 2.3. Responsabilidades laborales y de Seguridad Social que se transmiten al adqui-
rente: limitacién de su extension subjetiva y mantenimiento de la exoneracion de las deudas
asumidas por el FOGASA; 3. Aplicacion de las especialidades de la sucesion de empresa en el
preconcurso. —Bibliografia citada.

RESUMEN

La venta de la empresa o de sus unidades productivas es una de las soluciones optimas del
concurso, en la medida en que permite satisfacer los créditos pendientes del concurso y, a la
vez, asegurar la supervivencia de la actividad econémica y el mantenimiento del empleo. Sin
embargo, la conciliacion de los intereses del concurso —que incentivan a transmitir la empresa
libre de cargas y de deudas— y los de los trabajadores —que buscan asegurar la continuidad
de sus contratos y el mantenimiento de sus derechos— suscita permanentes fricciones. Las ul-
timas reformas en materia concursal han abordado estas cuestiones optando por establecer un
régimen especial de sucesion de empresas en el concurso, definitivamente distinto al que fija
el art. 44 ET para la transmision de empresas fuera de los procedimientos de insolvencia. En
las paginas que siguen se analizan criticamente estas novedades normativas para fijar su al-
cance y delimitar su posible aplicacion en situaciones preconcursales.

"Recibido el 13 de diciembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.
" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ABSTRACT

The sale of a business or its production units is an optimal solution in the event of entering
into an arrangement with creditors, insofar as it enables outstanding credits to be paid while, at
the same time, safeguarding the continuity of economic activity and jobs. However, conciliating
the interests of an arrangement with creditors —that encourage transmitting the business free
of burdens and debt— and those of workers ——who seek to guarantee the continuity of their
contracts and upholding their rights— always causes friction. These issues have been addressed
in the latest bankruptcy law reforms, opting for establishing a special succession regime for un-
dertakings in bankruptcy proceedings, quite distinct from the regime set forth in article 44 ET
[Worker'’s Statute] for the transfer of businesses not involved in insolvency. The following pages
offer a critical analysis of such normative changes in order to establish their scope and outline
their possible applicability to pre-bankruptcy scenarios.

Palabras clave: Derecho concursal, competencia judicial, sucesién de empresa, venta de
unidad productiva, subrogacion de contratos de trabajo, perimetro de la sucesién, soluciones
preventivas, preconcurso.

Key words: Bankruptcy laws, jurisdiction, business succession, production unit sale, labour
subrogation, perimeter of succession, preventive solutions, pre-bankruptcy proceedings.

I. FINALIDAD DEL CONCURSO Y PROTECCION DE TRABAJADORES: LA DIFICIL CONCILIA-
CION DE INTERESES DIVERGENTES

El reconocimiento y la aplicacion de los derechos de los trabajadores en el seno del concurso
ha suscitado tradicionalmente recelos y limitaciones tanto en el legislador como en los opera-
dores juridicos y econdmicos que participan en los procesos de insolvencia. Hasta cierto punto
es normal que asi sea pues se trata de un ambito regido por el principio de igualdad entre los
acreedores y en el que las excepciones que justifican un trato privilegiado para algin colectivo
se someten a un riguroso escrutinio en cuanto a su fundamento y su alcance. Pero la descon-
fianza es reciproca. También los laboralistas observan las normas concursales como un ambito
dispuesto para reducir los derechos que las normas laborales reconocen a los trabajadores en
favor de unas reglas que, para favorecer la confianza en el sistema, garanticen a los acreedores
el cobro de sus créditos por encima de cualesquiera otros intereses.

Creo que hay argumentos para sostener que esta desconfianza reciproca deberia someterse
a revision. Por una parte, porque la finalidad del concurso no es exclusivamente la satisfaccion
de los acreedores. Junto a ese objetivo, el mantenimiento de la actividad econdémica, y por tanto
la conservacion de la empresa, ha adquirido progresivamente una mayor importancia como so-
lucidon al concurso especialmente apta para satisfacer todos los intereses implicados. Las Ex-
posiciones de Motivos o los Preambulos de las sucesivas normas que han regulado durante las
Ultimas dos décadas el procedimiento concursal ponen de manifiesto la atencion cada vez mayor
a esta finalidad de asegurar la conservacion de la empresa, lo cual, aunque sea de forma indi-
recta, favorece los intereses de los trabajadores. Por otra, porque los intereses y derechos de
los trabajadores estan presentes a lo largo de todo el procedimiento concursal, y para su repre-
sentacion y defensa se preveé la participacion de la representacion legal de las personas traba-
jadoras en cualesquiera decisiones que se adopten en el concurso y que repercutan sobre los
trabajadores'. Finalmente, porque en algunas ocasiones, lo que es bueno para el concurso lo

' Asi, sin &nimo exhaustivo, se prevé la comunicacién a los representantes de las personas trabajadoras de la de-
claracion de concurso (art. 254 TRLC); su derecho de audiencia en caso de cierre de la totalidad o de parte de
las oficinas, establecimientos o explotaciones (art. 114 TRLC) y en caso de venta o enajenacion de la empresa o
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es también para los propios trabajadores, como ocurre cuando se busca evitar los despidos
para no incrementar las deudas sobre la masa concursal de modo que, aunque sea de forma
indirecta, los intereses de la plantilla son también tomados en cuenta.

En todo caso, aun aceptando que el concurso no es un territorio del que hayan sido total-
mente desterrados los derechos de los trabajadores, no cabe duda de que la proteccion de los
intereses laborales y de la Seguridad Social frente al resto de acreedores requiere una delicada
labor de equilibrio.

Precisamente, uno de los ambitos donde se ha proyectado esa tension entre el interés del
concurso Yy la proteccién de los trabajadores ha sido el de la transmisién de empresas. La norma
laboral (art. 44 ET) garantiza al trabajador, en los casos de transmision de la empresa en la que
presta sus servicios, la continuidad de su contrato y el respeto de sus condiciones laborales. Y
le afade la garantia de responsabilidad solidaria de cedente y cesionario por deudas anteriores
a la transmision. Estas medidas, cuando la transmision afecta a una empresa declarada en con-
curso, se convierten en un obstaculo, una rémora, que puede desincentivar a posibles intere-
sados en adquirir la empresa concursada o alguna de sus unidades productivas por el temor a
«heredar» unas cargas econdmicas que dificulten la viabilidad del proyecto empresarial. El cho-
que entre el interés de los trabajadores —la conservacion de sus contratos y la garantia de que
sus créditos seran satisfechos— vy el interés del concurso —realizar la venta de la unidad pro-
ductiva en las mejores condiciones posibles— se manifiesta en toda su crudeza.

Il. LA SUCESION DE EMPRESA EN EL CONCURSO: HISTORIA DE VARIOS DESEN-
CUENTROS

Ya en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC/2003) se contemplaba la posibilidad de
la venta o0 enajenacion de la empresa o de alguna de sus unidades productivas como una so-
lucion especialmente util para cumplir los objetivos del concurso: atender el interés de los acre-
edores mediante la satisfaccion de sus créditos a través del efectivo que se ingresaba por la
operacion de venta o enajenacion y, a la vez, conservar la actividad econémica y productiva de
la empresa.

Sin embargo, las previsiones que la LC/2003 recogia sobre la transmision de empresas en
el concurso eran verdaderamente escasas. Solo los arts. 148 y 149 LC/2003 abordaron las es-
pecialidades de la transmisién de empresa en el marco del procedimiento de insolvencia.

El primero de estos preceptos disponia que el plan de liquidacion que la administracién con-
cursal tenia que presentar al juez del concurso debia contemplar, siempre que fuera factible,
«la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras
unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos». Preveia la
intervencion de la representacion legal de las personas trabajadoras y se remitia al art. 64
LC/2003 —que regulaba el expediente laboral concursal— si las operaciones previstas en el
plan de liquidacién suponian la extincion o suspension de contratos o la modificacién de condi-
ciones laborales de los trabajadores. Por su parte, el art. 149 LC/2003 establecia una serie de
reglas supletorias para el caso de que no llegara a aprobarse el plan de liquidacion y, en parti-
cular, en su apartado segundo, disponia que «Cuando, como consecuencia de la enajenacion
a que se refiere la regla 1.2 del apartado anterior, una entidad econémica mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econo-
mica esencial o accesoria, se considerara, a los efectos laborales, que existe sucesion de em-

de alguna de sus unidades productivas (arts. 220 y 342 TRLC); su participacion en los procedimientos concursales
de modificacion sustancial de condiciones, suspensiones o extinciones (arts. 169-185 TRLC); o, en fin, se les re-
conoce legitimacion para recurrir frente a los autos del juez del concurso en materia laboral (art. 551 TRLC).
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presa. En tal caso, el juez podra acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la
cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion que
sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el articulo 33 del Estatuto
de los Trabajadores. Igualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el manteni-
miento del empleo, el cesionario y los representantes de los trabajadores podran suscribir acuer-
dos para la modificacion de las condiciones colectivas de trabajo».

En la version inicial de la Ley Concursal, esta regulacion de la transmision de empresa en
el concurso se incluia ademas en la regulacion de la fase de liquidacion de manera que estas
especialidades estaban pensadas para aplicarse exclusivamente a las operaciones de venta o
enajenacion producidas en la fase de liquidacion, y solo de forma supletoria, cuando no se hu-
biera aprobado el plan de liquidacién. Fuera quedaban pues las transmisiones de empresa pro-
ducidas en otras fases del concurso. Esta situacion cambi6, no obstante, cuando el RDL
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal, incorporé un nuevo
art. 146 bis a la LC/2003 que, bajo el titulo de «especialidades de la transmision de unidades
productivas», abordaba una regulacion unificada para todas las ventas producidas en el seno
del concurso, tanto las producidas en la fase comin como en la fase de convenio o liquidacion.

Este marco normativo de la sucesion de empresa en el concurso ofrecia algunos aspectos
cuya interpretacion y aplicacion fue, en general, pacifica. Pero, a la vez, incorporaba algunas
previsiones que suscitaron no pocos problemas interpretativos y encendidos debates entre la
doctrina mercantil y la laboral.

Entre los aspectos de interpretacion uniforme y no controvertida estaba, por una parte, la
propia nocion de sucesion de empresa recogida en el art. 149.2 LC que coincidia sustancial-
mente con la definicion que recoge el art. 44.2 ET. Por otra, la prevision de que el Juez del con-
curso podia exonerar al adquirente de la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones
pendientes de pago anteriores a la enajenaciéon que sea asumida por el Fondo de Garantia Sa-
larial de conformidad con el articulo 33 ET era una medida que, sin duda, respondia a la finalidad
de estimular o, al menos, no desincentivar la adquisicidbn de empresas en concurso ofreciendo
al adquirente un alivio de las deudas econdmicas laborales que deberia asumir al trasladar parte
de las mismas al Fondo de Garantia Salarial. Se trata, esta ultima, de una previsiébn que no
planted demasiadas controversias y que ha sobrevivido a las numerosas reformas y versiones
de la legislacion concursal.

Pero la regulacion concursal suscitdé, como ya se ha apuntado, profundas discrepancias en
otros aspectos, referidos esencialmente al alcance de las deudas asumidas por el adquirente.
Uno de los debates se plante6 en relacién con si la venta de empresa en el concurso llevaba
aparejada necesariamente la transmision de las deudas de Seguridad Social. El otro venia refe-
rido a si las deudas laborales y, en su caso, de Seguridad Social que el adquirente asumia al
comprar la empresa en el concurso eran las referidas exclusivamente a los trabajadores en cuyos
contratos quedaba subrogados o si podian extenderse a otros trabajadores. Ambos aspectos,
precisamente por afectar a la extension de las deudas asumidas por el adquirente, resultan de-
cisivos a efectos de favorecer o0 no las operaciones de enajenacion en el concurso y, por tanto,
al efectivo cumplimiento de las finalidades a las que atiende el procedimiento concursal.

Problemas o discrepancias que, lejos de mantenerse en un plano puramente teorico, adqui-
rieron una importante relevancia practica desde el momento en que los tribunales del orden so-
cial reclamaron su competencia para pronunciarse sobre la existencia o no de una efectiva
sucesion de empresa en el concurso y, en particular, para valorar sus efectos y consecuencias.

1. DUALIDAD DE JURISDICCIONES COMPETENTES PARA APRECIAR LA EXISTENCIA
O NO DE TRANSMISION DE EMPRESA

Con caracter general, el reparto competencial entre el orden social y el civil disefiado en la
Ley 22/2003 residia en la atribucién a los jueces de lo mercantil de la competencia en concretas
y particulares materias y el mantenimiento de la mayoria de las cuestiones de caracter laboral
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en la jurisdiccién social. En principio, la declaracion de existencia de sucesion de empresa co-
rrespondia al juez del concurso, en el Auto por el que se adjudicaba la empresa o una unidad
productiva a un tercero. Y era ese juez, en esa misma resolucion, el que fijaba la extension de
la sucesion —qué bienes incluia y a qué trabajadores afectaba— y determinaba el alcance de
la responsabilidad que asumia el adquirente en relacién con las deudas laborales y de Seguridad
Social.

Ello no impedia, sin embargo, que los jueces del orden social pudieran pronunciarse poste-
riormente sobre la existencia o no de una efectiva sucesion de empresa y, en su caso, alteraran
la extension de la subrogacion y el alcance de la responsabilidad del adquirente. Asi ocurria,
por ejemplo, cuando se reclama la responsabilidad solidaria de empresas no concursadas, ya
fuera en el caso de un despido o por deudas salariales, o cuando la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS) extendia o derivaba la responsabilidad del deudor concursado al ad-
quirente. En todos estos casos, el orden social de la jurisdiccion, para resolver sobre la de-
manda, debia pronunciarse sobre la existencia de una sucesion de empresa. Y, a tales efectos,
el Tribunal Supremo consideraba que los jueces de lo social no estaban vinculados por lo deci-
dido por el juez de concurso en el Auto de adjudicacién de la unidad productiva y podian pro-
nunciarse sobre esta cuestion?.

Esta situacion permiti6 que ambos 6rdenes jurisdiccionales se reconocieran competencia
para apreciar 0 no la existencia o no de sucesion de empresa en el marco del concurso y sobre
sus efectos y consecuencias y brind6 la ocasion para que se produjeran las conocidas discre-
pancias.

2. DIVERGENCIAS APLICATIVAS

Por lo que se refiere a la primera cuestion® —esto es, si las deudas que se transmitian al
adquirente en el concurso incluian o no las de la Seguridad Social—, el art. 149.2 LC, en su
version original, cuando se remitia a la sucesion de empresa, se referia exclusivamente a «efec-
tos laborales», omitiendo cualquier referencia al &mbito de la Seguridad Social. Ello permitio a
los jueces del concurso defender que el Auto judicial por el que se adjudicaba a un tercero la
empresa o una unidad productiva del concursado podia excluir la transmisién de las deudas
existentes en materia de Seguridad Social.

Para la doctrina mercantil, esta omision expresaba, precisamente, la aplicacion de la regla
general fijada en el art. 5 de la Directiva 23/2001, y determinaba una especialidad del procedi-
miento concursal sustentada en la finalidad de favorecer el «<mantenimiento productivo de la
unidad de negocio transmitida, intentando evitar el mayor nUmero de cargas posibles en bene-

2Por una parte, se consideraba que el juez mercantil, cuando se pronunciaba sobre la existencia de sucesion de
empresa, asi como sobre sus efectos y consecuencias, lo hacia exclusivamente con caracter prejudicial y eficacia
limitada al procedimiento concursal. Por ello, los jueces de orden social no quedaban vinculados por lo decidido
en el Auto de adjudicacion de la unidad productiva y podian modificar el criterio del juez mercantil. El segundo ar-
gumento remitiria a que la accion que la TGSS o los trabajadores ejercian en el orden social se dirigia frente a un
sujeto, el adquirente, cuya relacion con el concurso se limitaba a la compra de un activo. En este sentido, SSTS
27 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:752); 5 de junio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2351) y 12 de julio de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:3199). La Sala Especial de Conflictos de Competencia del art. 42 LOPJ en sus Autos de 9 de
diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:10642A) y de 9 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2647A) confirmé la
competencia del orden social al sefialar que cuando se acciona contra sociedades diferentes de la concursada
en liquidacién, sin que se encuentren en situacién de concurso, la competencia corresponde a la jurisdiccion
social.

3 Un completo analisis de la controversia en ALTES TARREGA, J. A., «La sucesién de empresa en la fase de li-
quidacion concursal: divergencias interpretativas y la necesaria unificacion de criterios», Derecho de las Relacio-
nes Laborales, Lefebvre/El Derecho, n.° 10, 2018, pp. 1101-1106.
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ficio de los trabajadores y de la economia en general, por ello la Ley Concursal es mas restrictiva
con las deudas de la Seguridad Social, pues se parte de que la unidad productiva transmitida
es viable econémicamente, lo que podria no ocurrir si su balance tuviese que acoger como pa-
sivo deudas provenientes de la Seguridad Social por un periodo anterior a la venta»*. La légica
del concurso, que no solo pretende la mejor realizacion de los bienes del concursado sino tam-
bién el tratamiento paritario de los acreedores, evitando un tratamiento privilegiado de la Segu-
ridad Social; la analogia con los créditos tributarios, cuya transferencia al adquirente esta
expresamente excluida; o, en fin, la naturaleza transaccional de la venta de empresa en sede
concursal y la vis atractiva del concurso, se alegaban como argumentos para defender la no
transmisién de tales deudas y obligaciones al adquirente de la empresa en sede concursal’.

Frente a esta interpretacion, el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, consider6 que no podia
excluirse la transmision de deudas de Seguridad Social en las ventas o enajenaciones produ-
cidas en el concurso dejando, en muchos casos, sin efecto los Autos de los Juzgados del con-
curso que liberaban de estas deudas a los adquirentes, con el consiguiente impacto sobre el
proyecto empresarial que estos habian disefiado confiando en la asuncion de unas deudas que
se veian incrementadas a posteriori, por decisién de los 6rganos judiciales del orden social.

La incertidumbre que generaba esta cuestion fue resuelta por el legislador que, mediante el
art. Unico 2.5 RDL 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal,
modifico el art. 149 LC/2003 para incluir una expresa referencia a la Seguridad Social —de ma-
nera que la enajenacién de una unidad productiva determina la existencia de una sucesién de
empresa a efectos laborales y de Seguridad Social—. Con ello el legislador priorizaba el interés
del acreedor publico —la Tesoreria General de la Seguridad Social— respecto de la finalidad
de procurar la continuacién y no la liquidacion de la mercantil concursada®. El hecho ademas
de que lo que en la redaccion originaria de la LC/2003 eran reglas legales supletorias pasen a
calificarse, tras la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, como
«reglas legales de liquidacion» (art. 149 LC) determinaba que esa transmision de deudas y obli-
gaciones de Seguridad Social no pudieran excluirse en ningin caso, al margen de la fase del
concurso en la que se produjese la transmisidén o venta de la empresa o unidad productiva. Se
trataba, por lo demas, de una solucién que tenia perfecto encaje no solo en la normativa nacional
sobre transmision de empresas sino también en la europea’.

El segundo debate manifestaba, de nuevo, una diferencia entre laboralistas y mercantilistas.
Para los primeros, la remision del art. 149.4 LC a la normativa laboral permitia entender que
también en el concurso las deudas que se transmiten al adquirente incluyen las referidas a con-
tratos de trabajo respecto de los que no ha operado la subrogacién. Y ello porque, aunque el
art. 44 ET no lo prevé expresamente, la doctrina judicial del orden social ha reiterado en nume-
rosas ocasiones que «éel legislador espariol, yendo mas alla del comunitario, ha establecido que,
en caso de sucesion empresarial no sélo se produce la subrogacion de la nueva en los derechos
y obligaciones del anterior respecto de los trabajadores cedidos, sino que ha mantenido la res-

4 Auto de 20 de julio de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:8192A), de la Sala especial de Conflictos de Competencia.

5 PERDICES, A., «La no responsabilidad del adquirente por las deudas anteriores a la transmision», Anuario de
Derecho Concursal, n.° 34, 2015.

8 STS (CA) de 29 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:336).

7 Como senfala el ATJUE 28-1-2015, Asunto C-688/13, Gimnasio Deportivo San Andrés, el derecho europeo (art.
5 Directiva 23/2001/CE) no impide que los Estados miembros dispongan que las cargas de Seguridad Social que
deriven de los contratos o relaciones laborales no se transfieran al adquirente de una empresa en el marco de un
procedimiento concursal pero tampoco se opone a que los Estados prevean que tales cargas deban ser soporta-
das por el cesionario. Vid. al respecto TRILLO GARCIA, A. «A propésito de la cuestion prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona relativa a la posible derivacion de responsabilidad en materia de
Seguridad Social en el marco de la transmision de empresas en el concurso de acreedores», Informacion Laboral,
n.° 2, 2014.
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ponsabilidad solidaria de ambas empresas respecto de las deudas laborales que la empresa
cedente tuviera pendientes de abonar»®. Ello permitia a la Sala IV del Tribunal Supremo afirmar
que la empresa adquirente en virtud de adjudicacion en el marco de un procedimiento concursal
asume la responsabilidad por las deudas existentes respecto de trabajadores que fueron des-
pedidos con anterioridad a la adquisicion de la unidad productiva e, incluso, antes de la decla-
racion del concurso®. De nuevo, esto suponia, en muchos casos, alterar el perimetro de
responsabilidad que el Juez del concurso habia identificado en su Auto.

3. Y SUS CONSECUENCIAS PRACTICAS

No son estas, desde luego, cuestiones menores cuando precisamente el alcance de las deu-
das que se transmiten al adquirente puede ser un factor decisivo para que los interesados de-
cidan o no proceder a la operacién de compra en el concurso. La distribucion de competencias
entre los jueces de lo mercantil y los de lo social determinaba que lo que el juez de concurso
decidia en el Auto o resolucion por el que declaraba la enajenacion y sus condiciones podia ser
revisado y rectificado por el orden social de la jurisdiccion cambiando, después de que esta ya
fuera efectiva, la extension de las deudas asumidas por el adquirente.

Y es que, si al Juez del concurso le correspondia decidir/autorizar la venta o enajenacion de
la empresa o de alguna de sus unidades productivas, valorar si la misma constituia una sucesion
de empresa a efectos laborales y delimitar el perimetro de las deudas transmitidas, eran los
jueces de lo Social los que a la postre tenian atribuida la competencia para decidir si efectiva-
mente la operacion constituia una sucesion laboral y para fijar sus consecuencias.

La situacion no favorecia a los intereses del concurso puesto que «generaba incertidumbre
y constituia un factor disuasorio muy importante para llevar a cabo operaciones de esta indole
ante el riesgo de que los jueces y tribunales laborales no compartiesen la decision del juez mer-
cantil tanto en lo que respecta a la realidad del fenémeno sucesorio y a la delimitacion del pe-
rimetro laboral de la unidad productiva como en lo relativo a los efectos laborales y de Seguridad
Social de la transmision»1°.

Los compradores se encontraron, en muchas ocasiones, en la situacion de que los tribunales
del orden social ampliaron sustancialmente el alcance de su responsabilidad, condenandoles
al pago de deudas —con la Seguridad Social o con trabajadores no subrogados— de las que
el Auto del juez de concurso expresamente les habia exonerado. Los efectos de estas situacio-
nes no favorecian desde luego la solucién al concurso. Generaban un impacto directo sobre la
entidad afectada en cada caso, que se veia obligada a asumir unas cargas laborales y/o de Se-
guridad Social con las que inicialmente no contaba, poniendo en riego en muchos casos la via-
bilidad de su proyecto empresarial. Pero también afectaban a la confianza que los posibles
interesados en adquirir empresas o unidades productivas declaradas en concurso tenian en di-
chas operaciones puesto que la decision del juez del concurso sobre el perimetro de lo trans-
mitido y el alcance de las deudas podia quedar alterado por una posterior decision del orden
social de la jurisdiccion.

8STS de 15 de julio de 2003, R.° 1973/02, STS de 4 de octubre de 2003, R.° 585/03 y STS de 5 de junio de 2018
(ECLI:ES:TS:2018:2351).

9 SSTS de 27 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:752); de 3 de octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3856); de
17 de octubre de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:3742) y de 17 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:367).

0 PALOMO BALDA, E., «La sucesion de empresa tras la ultima reforma concursal (aspectos competenciales)»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 471,2022, pp. 100-104.
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Ill. REFORMAS DE LA NORMATIVA CONCURSAL: UN REGIMEN, NUEVO Y ESPECIAL,
PARA LA SUCESION DE EMPRESAS EN EL CONCURSO

El RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (TRLC) brind6 la ocasion para abordar la compleja situacion que generaba, desde la
perspectiva laboral y de Seguridad Social, la venta o enajenaciéon de empresas en el concurso
y poner orden en su regulacion juridica. Ciertamente, los estrechos margenes que ofrece la de-
legacién del Parlamento para la refundicion de textos legales limitaron el alcance y posibilidades
de reforma del TRLC aunque no por ello dejaron de adoptarse algunas medidas novedosas. La
posterior aprobacién de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de
la Ley Concursal', permitié resolver los problemas o dudas que plante6 el TRLC y afiadir me-
didas que han acabado de perfilar el régimen juridico de la transmision de empresas en el con-
curso, dotando a esta institucion de reglas especificas, diferenciadas de las previstas en el art.
44 ET para el régimen comun de la sucesion, y que por tanto configuran un régimen especial
de sucesion laboral en el concurso.

1. LA ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA EN MATERIA DE SUCESION DE EMPRESA
AL JUEZ DE LO MERCANTIL. UNA REFORMA EN DOS FASES

Una de las medidas que incorpora el TRLC va dirigida a eliminar el origen de esa dualidad
de interpretaciones sobre la existencia o no de una efectiva sucesion de empresas y, por lo
tanto, a evitar la posibilidad de pronunciamientos contradictorios sobre el efectivo alcance de la
responsabilidad del adquirente. Para ello se declara, sin ambages, que «el juez del concurso
sera el unico competente para declarar la existencia de sucesion de empresa» (art. 221.2
TRLC).

Es significativo, y problematico como se vera, que esta importante novedad no fuera acom-
pafiada de una modificacion de los arts. 52 y 53 TRLC que son los preceptos dedicados a de-
limitar la competencia del Juez de lo mercantil. Quizas ello se debe a que, en esta materia, el
ejecutivo entendié que se estaba limitando a depurar el texto legal anterior para eliminar las
dudas interpretativas que venia generando. El Preambulo del TRLC insiste en la amplitud de la
delegacién al Gobierno para la elaboracion del texto refundido y, aunque recuerda que tal de-
legacién no alcanza a autorizar la modificacion de fondo del marco legal refundido ni introducir
mandatos juridicos inexistentes con anterioridad o excluir mandatos juridicos vigentes, advierte
también que la refundicién no puede ser una tarea mecanica «sino que requiere, a veces, ajus-
tes importantes para mantener la unidad de las concepciones; para convertir en norma expresa
principios implicitos; para completar las soluciones legales colmando lagunas cuando sea im-
prescindible; y, en fin, para rectificar las incongruencias, sean originarias, sean consecuencia
de las sucesivas reformas, que se aprecien en las normas legales contenidas dentro de la misma
Ley». De hecho, ni el Consejo de Estado ni el Consejo General del Poder Judicial apreciaron
ninguna tacha en el contenido del art. 221.2 TRLC a pesar de que claramente contradecia lo
que los tribunales de orden social y la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo habian declarado
respecto de la competencia del orden social respecto de la declaracién de sucesion de empresa.
En su Informe sobre el Anteproyecto de TRLC, el Consejo General del Poder Judicial afirm6
que la atribucion de competencia al juez mercantil no excedia de las facultades conferidas al

""El nombre completo de la Ley es el siguiente: Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido
de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la
Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de re-
estructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Di-
rectiva (UE) 2017/1132, del Parlamento Europeo y del Consejo, hoy sobre determinados aspectos del derecho
de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
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Gobierno en la delegacion legislativa. Algo similar sostuvo el Informe del Consejo de Estado
sefalando que el texto refundido colmaba una laguna que habia dado lugar a posiciones en-
contradas entre el orden civil y el orden social.

A pesar de ello, las criticas al texto refundido por este exceso del ejecutivo fueron significa-
tivas, especialmente desde el &mbito de la doctrina cientifica y judicial social. Aunque el asunto
no lleg6 a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en suplicacibn numerosos pronunciamientos
cuestionaron la validez del art. 221.2 TRLC apelando a que, en este punto, el texto refundido
habia incurrido en ultra vires'. Y en esa misma linea se manifesté una parte significativa de la
doctrina juridico-laboral's.

Sea como fuere, el eventual problema que producia esta situacion se resolvié con la apro-
bacion de la LO 7/2022, de 27 de julio, de modificacion de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en materia de Juzgados de lo Mercantil, y de la Ley 16/2022. La primera modificé el
art. 86 ter de la LOPJ para incluir expresamente, en el listado de materias en las que la jurisdic-
cion del juez del concurso es exclusiva y excluyente, «la declaracion de existencia de sucesion
de empresa a efectos laborales y de Seguridad Social en los casos de transmision de unidad o
de unidades productivas y la determinacion de los limites de esa declaracion conforme a lo dis-
puesto en la legislacion laboral y de Seguridad Social». La segunda procedi6é a modificar el art.
52.1.4.° TRLC, con la misma finalidad, para incluir entre las competencias del Juez de lo mer-
cantil «la declaracion de la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad
social en los casos de transmisién de unidad o de unidades productivas, asi como la determi-
nacioén en esos casos de los elementos que las integran».

Este cambio normativo tiene especial relevancia. Y ello porque la atribucion de esta compe-
tencia al Juez del concurso en los términos que acaban de sefalarse va acompafnada de otras
modificaciones en la norma concursal cuya finalidad es asegurar que el Juez de concurso sera
el que gobierne, en exclusiva, las consecuencias de la enajenacion, sin dejar margen posible
para la intervencion del juez de lo social, que no podra ya modificar la decisién de si hay o no
sucesion de empresa ni alterar el alcance de la responsabilidad del adquirente. Con ello se gana
en seguridad juridica, porque se garantiza que la decision del Juez del concurso no va a resultar
modificada por los tribunales del orden social de la jurisdiccidn. Y se consigue que el adquirente
disfrute de un nivel razonable de tranquilidad, en la medida en que podra conocer con exactitud
el alcance real del pasivo laboral al que debera hacer frente'.

Pero, como contrapartida, se limitan los derechos de los trabajadores, en la medida en que,
como se vera, las garantias que les ofrece el art. 44 ET ante la sucesion de empresa se reducen
cuando la enajenacion se produce en el concurso: ni toda la plantilla tendré garantizada la su-
brogacion ni se benefician de la extension al adquirente de la responsabilidad por deudas labo-
rales y de Seguridad Social de todos los trabajadores que hubieran estado adscritos a la unidad
productiva que se enajena. Y han perdido, ademas, la posibilidad de que la jurisdiccion social,
la que de forma natural ejerce la tutela de los derechos laborales, pueda pronunciarse sobre el
alcance laboral de las decisiones del juez del concurso en materia de sucesion de empresa.

2En este sentido, SSTSJ Madrid de 9 de junio de 2021 (ECLI:ES:TSJM:2021:5924), de 2 de julio de 2021
(ECLI:ES:TSJM:2021:7847), que afirman taxativamente que «la atribucion exclusiva al juez del concurso contenida
en el art. 221.2 TRLC, constituye un ultra vires y no puede ser aplicada por la Sala». También el TSJ Catalufia ha
mantenido idéntica posicion (STSJ Catalufia 21 de septiembre de 2023, (ECLI:ES:TSJCAT:2023:8104).

8 Vid. al respecto PALOMO BALDA, E., «Aspectos laborales del concurso, cuestiones practicas a la luz de la
nueva normativa: alcance y efectos de la sucesion de empresa; ERE concursal y control en suplicacion; incidencia
del grupo patolégico; acciones de resolucion del contrato», (texto original); TALENS VISCONTI, E., «La compe-
tencia judicial para conocer sobre la sucesion de empresa tras la reciente reforma concursal», Revista de Juris-
prudencia El Derecho, 14 de abril de 2023, n.° 56.

4 Vid. al respecto FLAQUER RIUTORT, J., «La venta de unidad productiva de la empresa en crisis», InDret, n.°
3, 2023, p. 118.

Doc. Labor., num. 130-Afio 2023-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Sucesion de empresa y.., pags. 35 a 52



44  Sucesion de empresa y concurso de acreedores... DL

2. LADELIMITACION DE LA NOC!ON DE <<SUQESION DE EMPRESA» EN EL CONCURSO
Y LAS ESPECIALIDADES EN SU REGIMEN JURIDICO

2.1. Una cuestion previa: legitimidad de las excepciones al régimen comun de la su-
cesion laboral de empresa

El régimen de sucesion laboral de empresas que podriamos denominar comUn u ordinario
es el contemplado en el art. 44 ET que, en lineas generales, acoge los derechos y garantias
que la Directiva 23/2001 reconoce a los trabajadores en los traspasos de empresas, de centros
de actividad o de partes de empresa o de centro de actividad. Tales garantias aseguran que el
cambio de titularidad no es causa para la extincion de los contratos de trabajo y que los derechos
y obligaciones derivados de tales contratos se transfieren al cesionario (arts. 4 y 3 Directiva).

Ese contenido minimo, exigido por la norma europea, ha sido mejorado por el Estatuto de
los Trabajadores en, al menos, los siguientes aspectos:

Por una parte, el art. 44 ET garantiza la subrogacion y la conservacion de los derechos de
Seguridad Social, incluyendo los compromisos de pensiones y, en general, cuantas obligaciones
en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente, lo que supone
una opcién expresa por ampliar la proteccion de los trabajadores en un ambito que la Directiva
no garantiza. Recuérdese que la norma comunitaria establece que, «Salvo disposicion en con-
trario por parte de los Estados miembros, los apartados 1y 3 no seran aplicables a los derechos
de los trabajadores en materia de prestaciones de jubilacién, invalidez o supervivencia al amparo
de regimenes complementarios profesionales o interprofesionales fuera de los regimenes le-
gales de seguridad social de los Estados miembros» (art. 3.4.a Directiva).

Por otra, el art. 44.3 ET impone la responsabilidad solidaria a las empresas cedente y cesio-
naria por las deudas laborales y de Seguridad Social nacidas con anterioridad a la transmision
y que no hubieran sido satisfechas. Se hace uso, de este modo, de la posibilidad que el art. 3.1
de la Directiva ofrece cuando sefala que «Los Estados miembros podran establecer que, des-
pués de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean responsables solidariamente de
las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de trabajo
0 en una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso».

Una tercera mejora de los derechos de los trabajadores, no prevista expresamente en el art.
44 ET pero si acogida por la jurisprudencia, remite a la extensién de esa responsabilidad soli-
daria a las deudas derivadas no solo de los contratos de trabajo afectados por la sucesion sino
también de relaciones laborales extinguidas con anteriori-dad a la transmision, siempre que hu-
bieran estado afectadas a la entidad econdmica transmitida.

Por lo que se refiere a las garantias que la Directiva contempla, la propia horma comunitaria
prevé un marco regulador especifico para los casos en que la empresa esté sometida a un pro-
cedimiento concursal: La regla general es que los arts. 3 y 4 —que, como ya se ha dicho, dis-
ponen la continuidad de los contratos de trabajo con el nuevo titular empresarial y la
transferencia a éste de los derechos y obligaciones derivados de las relaciones laborales vi-
gentes en el momento de la transmisibn— no seran aplicables a los traspasos de empresas,
centros de actividad, o partes de empresas o centros de actividad, cuando el cedente sea objeto
de un procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia analogo abierto con vistas
a la liquidacion de los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervisién de una autoridad pu-
blica competente (que podra ser un interventor de empresas autorizado por una autoridad pu-
blica competente). Sin embargo, la Directiva permite que los Estados pueden establecer
disposiciones en contrario a esa prevision general, de modo que pueden prever en su normativa
nacional la aplicacion de las garantias sefnaladas. Para este caso, la norma comunitaria permite
que la norma nacional, aun imponiendo la subrogacion del nuevo titular empresarial en las re-
laciones laborales, excluya la transferencia de las obligaciones del cedente derivadas de los
contratos o relaciones laborales.
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La cuestion es, por tanto, si nuestro legislador ha previsto alguna regla especifica para las
transmisiones de empresas en el marco del concurso. En principio, el art. 57 ET senala que, en
caso de concurso, a las transmisiones de empresa se les aplicara la Ley Concursal. Ello induce a
pensar que la ley concursal habria hecho uso de estas posibilidades que la brinda la norma comu-
nitaria, excepcionando el régimen de garantias que deriva de la norma europea y del art. 44 ET.

En realidad, inicialmente no fue asi. Como antes se ha sefialado, la LC/2003 se remitia a su
vez al Estatuto de los Trabajadores —con la Unica excepcion referida a las deudas salariales o
indemnizatorias cubiertas por el FOGASA—, tanto para delimitar la nocién de sucesién de em-
presa como para delimitar sus efectos y consecuencias (art. 146.bis.3 LC/2003), de modo que
el circulo se cerraba donde habia empezado: con la aplicacién del régimen contemplado en el
art. 44 ET también a la sucesion de empresas en el concurso. Es significativa, a estos efectos,
la afirmacion que la Sala IV del Tribunal Supremo ha reiterado en numerosos pronunciamientos
cuando senala que «toda la normativa sobre sucesion de empresas laboral, con su doctrina in-
terpretativa, es aplicable a las empresas en situacion de concurso, con la excepcion de la po-
sibilidad prevista en la Ley Concursal de eximir a la sucesora de las deudas laborales que hayan
sido asumidas por el Fondo de Garantia Salarial puesto que, salvo en ese concreto punto, el
legislador esparnol no ha hecho uso de la posibilidad otorgada por el articulo 5 de la Directiva
2001/23/CE de excluir o limitar tal institucion en el caso de transmision de unidades productivas
en el marco de procedimientos concursales»'®.

La situacién ha cambiado sin embargo con la aprobacién del TRLC y con las modificaciones
que incorpora la Ley 16/2022. Como se vera con mas detalle a continuacion, la actual regulacion
de la sucesion de empresas en el concurso permite al juez mercantil delimitar el perimetro de
la unidad productiva, y eso incluye, entre otras facultades, seleccionar de entre la plantilla a los
trabajadores que van a ser subrogados. Pero también se prevé que la responsabilidad por deu-
das laborales y de Seguridad Social asumida por el adquirente se limita exclusivamente a los
contratos de trabajo respecto de los que opera la subrogacion. Ambas previsiones constituyen,
sin duda, auténticas especialidades frente al régimen comudn de la sucesién laboral.

2.2. La nocion de sucesion de empresa en el concurso y la delimitacion por el juez del
concurso del perimetro de la sucesion

El art. 149 LC/2003 acogia una definicion de la sucesion de empresa que coincidia casi lite-
ralmente con la prevista en el art. 44 ET y en el art. 1.1.b) de la Directiva. Sefalaba el precepto,
en una literalidad que se mantendria invariable a lo largo de toda la vigencia de la LC/2003, que
cuando «una entidad economica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad economica esencial o accesoria, se considerara,
a los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa».

En el TRLC, la definicion de la sucesion de empresa se construye a través de los arts. 221.1
y 200.2. En el primero se dispone que «en caso de enajenacion de una unidad productiva se
considerara a efectos laborales y de Seguridad Social que existe sucesion de empresa» y el
segundo que «se considera unidad productiva el conjunto de medios organizados para el ejer-
cicio de una actividad economica esencial o accesoria».

Es facil advertir que esta ultima definicién no incluye la referencia al mantenimiento de la
identidad tras la transmision que si se recoge tanto en el art. 44 ET como en la Directiva o, en
fin, se incluia en la LC /2003. Esa omision ha suscitado el interrogante de si se trata de un olvido
del legislador o si, por el contrario, la eliminacién de esta exigencia esta vinculada con la com-
petencia del juez del concurso para delimitar el perimetro de la unidad productiva objeto de
venta o enajenacion.

5SSTS de 29 de octubre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:5228); 11 de enero de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:456); 18 de
mayo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:2207); 11 de enero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:164), entre otras.
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El concepto de identidad, tal y como ha recordado el TJUE, se define en el art. 1.1.b) de la
Directiva cuando se refiere «a un «conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad economica, ya fuere esencial o accesoria», poniendo de relieve no solo el elemento
organizativo de la entidad transmitida, sino también la continuidad de su actividad econémica».
De este modo, el requisito relativo al mantenimiento de la identidad de una entidad econémica
ha de interpretarse teniendo en cuenta los dos elementos que, considerados conjuntamente,
constituyen esa identidad. Lo relevante a estos efectos, no es por tanto la organizacion especifica
impuesta por el empresario a los diversos factores de produccion transmitidos, sino el manteni-
miento del vinculo funcional de interdependencia y de complementariedad entre esos factores.
El hecho de que la unidad productiva que se transmite se integre, tras la transmision, en una
estructura organizativa diferente no impide la apreciacién de que se mantiene la identidad’®.

Como se deduce de esta interpretacion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, la exi-
gencia de mantenimiento de la identidad mira al futuro, en el sentido de que debe apreciarse
después de producida la transmision. Por ese motivo, no creo que la omision de esta exigencia
en el art. 200.2 TRLC deba necesariamente vincularse con la competencia reconocida al Juez
del concurso para delimitar el perimetro de lo transmitido, esto es su ambito objetivo —activo y
pasivo— y subjetivo —trabajadores afectados por la subrogacion—. En esa omision no se en-
cuentra pues un reconocimiento de la capacidad del juez para delimitar con libertad el perimetro
de la unidad productiva, incluyendo o excluyendo con plena libertad los elementos organizativos
que considere oportunos. Tal seleccion podra hacerse teniendo en cuenta los intereses del con-
curso, lo que puede suponer la exclusion o separacion de determinados activos, siempre que
esas exclusiones no determinen que los activos restantes, los que si se van a transmitir, pierdan
la condicion de ser un conjunto de medios organizados para ejercer una actividad econdémica.

Lo cierto es, ademas, que esa delimitacion del perimetro de la transmision no es una ope-
racidbn en manos exclusivas del juez del concurso, sino que viene normalmente predeterminada,
en un primer momento, por la administracién concursal, que en su Informe debe incluir el valor
de la empresa en su conjunto y de sus unidades productivas, de modo que ya en ese momento
pueden identificarse la o las unidades productivas existentes y los elementos que las componen
(art. 293.2 TRLC). Posteriormente seran los interesados en la adquisicién quienes presenten
ofertas en las que terminan de perfilar la unidad productiva identificando, entre otros aspectos,
el nUmero de contratos de trabajo en los que estan dispuestos a subrogarse (art. 218 TRLC).
Es este proceso, por tanto, el que sirve para delimitar realmente lo que se va a transmitir y los
contratos de trabajo que van a mantenerse'”. En funcion de la oferta que finalmente se acepte
sera preciso adoptar, en relacion con los trabajadores que presten servicios en la empresa o en
la unidad productiva que se va a enajenar, las medidas de modificacion de condiciones, de mo-
vilidad o de extincién que procedan. Pero ello requiere obviamente la tramitacién simultanea de
un expediente concursal al amparo de los arts. 169 y ss. TRLC. De este modo, cuando se ad-
judica la unidad productiva, el perimetro de la misma —en lo referido a las relaciones laborales
afectadas— ya viene condicionado por las decisiones extintivas o de movilidad que se hayan
adoptado en el expediente concursal.

2.3. Responsabilidades laborales y de Seguridad Social que se transmiten al adqui-
rente: limitaciéon de su extensidn subjetiva y mantenimiento de la exoneracion de las deu-
das asumidas por el FOGASA

Finalmente, el TRLC incorpora también especialidades en la extension de la responsabilidad
asumida por el adquirente en el concurso en linea con las propuestas que habian sostenido rei-
teradamente los juzgados de lo mercantil, que frecuentemente limitaban la responsabilidad del
adquirente exclusivamente a las deudas laborales y de Seguridad Social de los trabajadores
subrogados.

'® STJUE de 12 de febrero de 2009, (Asunto C-466/07, Klarenberg).
7 Vid. LOPEZ CUMBRE, L. «Ley concursal y Ley procesal social: Interferencias y propuestas de (contra) reforma»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n.° 474/2023.
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Como ya se ha apuntado, aunque el art. 44 ET no lo prevé expresamente, la doctrina de la
Sala IV del Tribunal Supremo extiende la responsabilidad de la empresa cesionaria por las deu-
das laborales y de Seguridad Social de todos los trabajadores adscritos a la entidad econémica
transmitida aunque respecto de ellos no hubiera operado la subrogacién contractual por cua-
lesquiera motivos. En el mismo sentido se pronunciaba también la Sala Il del Tribunal Supremo.
Y asi se habia declarado también respecto de adquisiciones producidas en el marco de un con-
curso incluso cuando el Juez mercantil expresamente habia declarado la limitacion de la res-
ponsabilidad a las deudas referidas a los trabajadores en cuyos contratos se subrogaba el
adquirente's.

Es en este punto donde el TRLC incorpora una auténtica especialidad frente al régimen la-
boral comin de la sucesién de empresa. El art. 224.1.3.° TRLC, cuando identifica los casos en
los que la transmisién de una unidad productiva lleva aparejada la obligacion de pago de los
créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, se refiere a «los créditos la-
borales y de Seguridad Social correspondientes a los trabajadores de esa unidad productiva en
cuyos contratos quede subrogado el adquirente». Por si hubiera alguna duda de que esa res-
ponsabilidad se refiere exclusivamente a los trabajadores subrogados y de que no cabe que
los jueces de orden social declaren su extension a trabajadores no subrogados, la Ley 16/2022
modificd, como ya se ha sefalado, el art. 221.2 TRLC para hacerle decir que el juez del concurso
es el unico competente «para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales» que compo-
nen la empresa.

No se trata pues de que el juez del concurso pueda delimitar sobre qué contratos de trabajo
operara la subrogacion y cuales quedaran fuera de la misma, una decision que, se insiste en
ello, no responde a su libre decision, sino que requiere la concurrencia de causas suficientes
que permitan adoptar las medidas correspondientes a través del correspondiente expediente
concursal de empleo. La especialidad del régimen juridico de la sucesion de empresas en el
concurso que incorpora el TRLC consiste, frente al régimen comun derivado de la interpretacion
judicial del art. 44 ET, en la exclusién de cualquier responsabilidad por deudas laborales o de
Seguridad Social respecto de trabajadores que no han sido subrogados, bien porque sus con-
tratos se extinguieron por cualquier causa, con anterioridad al concurso, bien porque la extincion
se produjo, ya declarado el concurso, por ERE concursal, o por cualquier otro motivo. Se re-
suelven asi las controversias que generaban los autos de los jueces del concurso cuando ex-
cluian expresamente la responsabilidad del adquirente por deudas laborales y/o de Seguridad
Social de trabajadores no subrogados.

La doctrina mercantil ha calificado esta prevision legal como «valiente» sefialando que «/a
limitacién de la extension de las obligaciones laborales y de Seguridad Social del adquirente a
los trabajadores afectos a la unidad productiva es una forma perfectamente razonable y ade-
cuada de potenciar este tipo de operaciones y de proteger los distintos intereses en juego, los
del adquirente, los de los acreedores del concursado, los de los trabajadores afectos a la unidad
productiva y también los de los demas trabajadores que podran ver asi mejoradas sus expec-
tativas de cobro de sus créditos a costa, sin embargo, de los trabajadores cuyos contratos se

'8 Asi ocurrid, entre otros supuestos, en la STS (Cont-adm) de 17 de mayo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:20640).
En este caso, el Auto de juez de concurso habia declarado que la sucesion de empresas se limitaba Unicamente
a los contratos de trabajo en los que subrogaba la adquirente, no a los anteriores, y a las deudas por cuotas de
la Seguridad Social de los referidos trabajadores, no a las deudas con la Seguridad Social anteriores a la venta
de la unidad productiva correspondientes a trabajadores en los que no se subrog6. A pesar de ello, la TGSS re-
clamoé al adquirente, por via de derivacion de responsabilidad ex arts. 18.3, 142.1 y 168.2 LGS, las deudas refe-
ridas a contratos de trabajo en los que este no se habia subrogado. El Tribunal Supremo declara que «el
adquirente esta obligado a responder de las deudas contraidas con la Seguridad Social con anterioridad respecto
de las cuotas debidas del conjunto de trabajadores que prestan sus servicios en la unidad econémica, y no solo
de aquellos trabajadores que forman parte de la unidad productiva».
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han extinguido con anterioridad, que veran rechazadas las pretensiones de cobro de sus crédi-
tos pendientes frente al adquirente»'°.

Se mantiene, por lo demas, la posibilidad de que el Juez del concurso exonere al adquirente
de subrogarse en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad
con el Estatuto de los Trabajadores (art. 224.1.3.° TRLC). Légicamente, dicha posibilidad se
aplicara, en caso de disponerlo asi el juez, a las deudas respecto de los trabajadores que han
sido subrogados. Estos deberan reclamar al FOGASA el abono de la prestacion que le corres-
ponde conforme al art. 33 ET. Si el FOGASA les deniega la prestaciéon o les abona en menor
cuantia que la que el adquirente ha aplicado, deberan ponerlo en conocimiento de esta para
que les satisfaga la cantidad pendiente de cubrir hasta el total del crédito laboral adeudado por
la empresa que estaba en concurso y se puedan ejercitar las acciones que consideren proce-
dente. Por tanto, la empresa recurrente, adquirente de la unidad productiva, respondera solida-
riamente de la parte de deuda no asumida por el FOGASA2. Y la institucion de garantia, por su
parte, debera personarse en el concurso para recuperar las prestaciones que haya abonado.

3. APLICACION DE LAS ESPECIALIDADES DE LA SUCESION DE EMPRESAEN EL PRE-
CONCURSO

Las normas sobre venta o enajenacion de la empresa o de unidades productivas recogidas
en el TRLC tienen una vocacion de generalidad. Las especialidades que acaban de analizarse
se aplican a las sucesiones de empresa producidas en cualesquiera de las fases del concurso:
ya sea en la fase coman, como en la fase de convenio o de liquidacién?'.

Cuestion mas controvertida ha sido la de si tales especialidades son también aplicables a
las ventas y enajenaciones de empresas en situacion preconcursal. Se trata, ademés, de una
cuestion de especial relevancia dado que la Ley 16/2022 ha introducido en el TRLC numerosas
normas que inciden de manera especial en el propésito de priorizar mecanismos preventivos
de reestructuracion empresarial.

Inicialmente??, y a falta de una prevision normativa expresa, la conclusion habia sido que
las especialidades del concurso no resultaban aplicables cuando este todavia no habia sido de-
clarado. En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en una de las escasas ocasiones en
las que, hasta donde conocemos, ha tenido que resolver un conflicto referido a la posibilidad
de aplicar las ventajas econdmicas que la normativa ofrece cuando se produce un despido co-
lectivo en el seno del procedimiento concursal a extinciones colectivas producidas en el marco
de un acuerdo de reestructuracion preventiva, previa al concurso. Se trata de la STS (Sala de
lo contencioso-administrativo) de 15 de febrero de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:601), en la que se

1*BRENES CORTES, J., «Venta de unidades productivas y pre-pack concursal», Revista Aranzadi de Derecho
Patrimonial, n.° 55, mayo-agosto 2021, RR-2.3.

20 Vid. al respecto SSTSJ Madrid de 10 de octubre de 2022 (ECLI:ES:TSJM:2022:12234).

21 Como explica muy didacticamente el Preambulo de la Ley 16/2022, el concurso se compone de dos fases su-
cesivas: la primera, que la ley denomina fase comun, destinada basicamente a la determinacién de las masas
activa y pasiva, y una segunda, de contenido alternativo, que puede ser bien la fase de convenio, bien la fase de
liguidacion. Esta fase comun se extiende desde el auto de declaracién de concurso hasta la consolidacion de los
textos definitivos del inventario y de la lista de acreedores. Como la experiencia ensefia, la «paralizacién» de la
solucion del concurso en tanto esos textos no devengan definitivos constituye un grave inconveniente para al-
canzar esos postulados de rapidez y eficiencia. Cuando es elevado el nimero de impugnaciones del inventario o
cuando se tramitan a ritmo lento las que se hayan presentado, la fase comun puede durar varios afos.

22 Vid., sobre esta cuestion, PUEBLA PINILLA, A. DE LA «Los costes laborales en el concurso y en las reestruc-
turaciones preventivas», en AA.VV. (Dir. Bermejo, N.; Martinez, A. y Recalde, A.) Las reestructuraciones de las
sociedades de capital en crisis, Civitas, Thomson Reuters, 2019, pp. 347-380.
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cuestionaba si la empresa estaba obligada o no a suscribir convenio especial con la Seguridad
Social. Recuérdese que, conforme al art. 51.9 ET, tal obligacion, aplicable cuando el despido
incluye a mayores de 55 afios, no opera en los despidos colectivos tramitados en el marco del
concurso. Se trataba, en definitiva, de determinar desde cuando opera esta exclusién, esto es
si la referencia a que «las empresas no estén incursas en procedimiento concursal» se refiere
o identifica con la declaracion formal del concurso o con el procedimiento concursal en su con-
junto, desde la solicitud —o, al menos, desde la declaracion— hasta el convenio o si, por el
contrario, comprende también la fase de preconcurso.

El Tribunal Supremo resolvi6 esta cuestion rechazando que «esa fase del preconcurso re-
gulada en el art. 5 bis LC implique —como su propio nombre indica— ya el inicio del procedi-
miento concursal». La finalidad de esta fase, continua la sentencia, es «que quien se sabe en
una situacioén de insolvencia negocie con sus acreedores un acuerdo de refinanciacion que o
bien evite el concurso o bien procure un buen fin del procedimiento concursal». Asi pues, la ex-
presion «estar incursa en procedimiento concursal» se refiere a la declaracion formal de con-
cursado, sin que las actuaciones anteriores puedan incluirse en tal concepto. Por ese motivo,
la tramitacion de un despido colectivo con antelacién a la declaracién formal del concurso, aun-
que la empresa hubiera activado la via preconcursal contemplada en el art. 5 bis) LC, no exime
a la empresa de su obligacion de suscribir convenio especial para los trabajadores®.

En principio, las mismas conclusiones pueden aplicarse al supuesto de venta o transmision
de empresa, cuando esta medida se adopta en fase preconcursal, como parte de las condicio-
nes de la reestructuracion preventiva. De hecho, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
resuelto en este sentido, en sus Sentencias de 22 de junio de 2017 (Asunto C-126/16) y de 16
de mayo de 2019 (Asunto C-509/17). Brevemente, puede recordarse que, en la primera de ellas,
la cuestion prejudicial se plantea en torno a una empresa que, para afrontar sus problemas de
insolvencia, acometioé un plan de reestructuracion que incluia la venta de parte de sus centros
de trabajo. La entidad adquirente se comprometié a mantener el empleo de una parte de los
trabajadores que prestaban servicios para la vendedora, procediéndose al despido del resto de
la plantilla. Cuatro de los trabajadores que no fueron contratados por la adquirente presentaron
demanda solicitando que se declarase la aplicacion de los arts. 3 y 4 de la Directiva 2001/23 al
pre-pack celebrado entre su empleador y el adquirente de la empresa y que, por tanto, se les
considerase trabajadores de pleno derecho de la adquirente. El Tribunal de Justicia declar6 que
en este caso no procedia la aplicacion de las especialidades concursales entre otras razones
porque el procedimiento no estaba dirigido a la liquidacion del patrimonio del deudor?.

2 En similares términos STS 19 de octubre de 2016 (R.° 2291/15).

24 La cuestion a resolver residia, en definitiva, en decidir si el art. 5 de la Directiva, que fija la regla general de que
las obligaciones de mantenimiento de los contratos y de subrogacién del nuevo titular de la empresa en los dere-
chos y obligaciones de los trabajadores (arts. 3 y 4 Directiva 2001/23) no se aplican en determinados casos, es
aplicable a una operacion de pre-pack o refinanciaciéon como la sefalada, en la que el acuerdo de venta de la
empresa se produce con anterioridad a la declaracion de quiebra. El Tribunal europeo resuelve la cuestion plan-
teada recordando que la Directiva pretende proteger a los trabajadores garantizandoles el mantenimiento de sus
derechos en caso de cambio de empresario. Por ello, en la medida en que el art. 5 excluye dicha proteccion, la
interpretacion de las condiciones para que opere esta exclusion deben interpretarse de forma estricta. En parti-
cular, el art. 5 exige tres condiciones: a) que el cedente debe ser objeto de un procedimiento de quiebra o insol-
vencia analogo, b) que este procedimiento se haya abierto con vistas a la liquidacién de los bienes del cedente,
y ¢) que el procedimiento se halle bajo supervision de una autoridad publica competente. El TJUE entiende que,
en este caso, no se cumplen ni el segundo ni el tercer requisito y, por tanto, declara que las especialidades con-
cursales de la sucesion de empresa no resultan aplicables a un procedimiento preconcursal como el analizado.
Por una parte, porque un procedimiento que tenga por objeto la prosecucion de la actividad de la empresa no
cumple el requisito de que el procedimiento se haya abierto «con vistas a la liquidacion de los bienes del cedente».
En cuanto a las diferencias entre estos dos tipos de procedimientos, afirma la sentencia que «un procedimiento
persigue la continuacién de la actividad cuando tiene como objetivo salvaguardar el caracter operativo de la em-
presa o de sus partes viables. En cambio, un procedimiento que tiene por objeto la liquidacion de los bienes pre-
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Poco después, la STJUE de 16 de mayo de 2019 resolvi6 en idéntico sentido, y con la misma
fundamentacién, en un caso referido a una transmisién de empresa efectuada en el marco de
un procedimiento de reestructuracion preconcursal sujeta a supervision judicial. También en
este caso el Tribunal europeo aprecio que el procedimiento de reestructuracion judicial se ordené
con el objetivo de mantener la totalidad o una parte de las actividades de la empresa en situacion
de dificultades financieras y, en consecuencia, que no se cumplian las condiciones para aplicar
la regla del art. 5 de la Directiva 2011/283.

Se trata, ciertamente, de una interpretacion estricta de la regla del art. 5.1 de la Directiva en
la medida en que impide al adquirente beneficiarse de la excepcidn que este precepto contempla
—econsistente en la no transferencia entre cedente y adquirente de los contratos de trabajo ni
de los derechos y obligaciones derivados de las relaciones laborales— cuando la operacion de
compra de la empresa en concurso o de una parte de ella se produce en un proceso que no
persigue la liquidacion del patrimonio del concursado, sino precisamente su continuidad. Pero
es una interpretacion que sorprende, al menos en lo que se refiere a la exigencia de que el pro-
cedimiento vaya dirigido a la liquidacion del patrimonio del deudor. Y es que, si bien se mira,
cualquier operacion de venta en el concurso persigue precisamente todo lo contrario: permitir
la continuidad de la actividad empresarial mediante la transmision de la empresa o de las partes
viables de la misma a un tercero que permita la satisfaccion de los acreedores y el manteni-
miento del empleo.

Quizas por ello, en algun pronunciamiento reciente el TJUE ha flexibilizado su interpretacion.
La STJUE de 28 de abril de 2022 (Asunto C-237/20, FNV) afirma, en este sentido, que los pro-
cedimientos pre-pack o previos a la declaracion del concurso persiguen una finalidad similar a
la del concurso en la medida en que el objetivo principal del pre-pack «consiste en posibilitar
que en el procedimiento de quiebra se proceda a una liquidacion de la empresa en funciona-
miento que satisfaga al maximo los intereses del conjunto de los acreedores y que permita con-
servar en la medida de lo posible los puestos de trabajo, siempre que dicho procedimiento de
pre-pack se rija por disposiciones legales o reglamentarias».

Asi estaban las cosas cuando, como se ha apuntado mas arriba, la Ley 16/2022 incorpora
al TRLC una regulacién mas completa y exhaustiva de mecanismos preventivos de concurso.
En ellos, la enajenacion de la empresa o de alguna/s de sus unidades productivas aparece
como una solucién adecuada para obtener liquidez y evitar el concurso o favorecer su gestion.

tende maximizar la satisfaccion colectiva de los intereses de los acreedores. Aunque no cabe excluir la posibilidad
de que exista un cierto solapamiento entre estos dos objetivos en un procedimiento dado, la finalidad principal de
un procedimiento que tiene por objeto la prosecucion de la actividad de la empresa sigue siendo, en cualquier
caso, la salvaguardia de la empresa de que se trate. En el presente asunto, de la resolucion de remision se des-
prende que una operacion de pre-pack, como la controvertida en el litigio principal, tiene por objeto la preparacion
de la cesion de la empresa en sus mas minimos detalles, a fin de permitir la rapida reactivacion de las partes via-
bles de la empresa una vez que haya sido declarada en quiebra, con el fin de evitar asi la ruptura que resultaria
del cese abrupto de las actividades de esta empresa en la fecha de la declaracion de quiebra, de modo que se
preserven el valor de dicha empresa y los puestos de trabajo». En estas circunstancias, es preciso considerar
que como tal operacién no tiende, en definitiva, a la liquidacion de la empresa, el objetivo econémico y social que
persigue no puede explicar ni justificar que, cuando la empresa de que se trate sea objeto de una transmision
total o parcial, sus trabajadores se vean privados de los derechos que la Directiva 2001/23 les reconoce. Tampoco
se cumplia, en opinion del TJUE, la tercera condicién en la medida en que, como aprecia el Tribunal de Justicia,
la operacion cuestionada no se llevo a cabo bajo la supervision de un tribunal u otra autoridad publica. Por todo
ello, en definitiva, se concluye la plena aplicacion de los arts. 3 y 4 de la Directiva, lo que, a la postre, supone el
derecho de los trabajadores a mantener su relacion laboral con el adquirente que, ademas, deberé respetar sus
condiciones laborales.
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Actualmente, el TRLC contempla, por una parte, el denominado pre-pack concursal, carac-
terizado por su preparacion anterior a la propia declaracion del concurso. En estos casos, la
venta de la empresa o de unidades productivas se prepara antes de la solicitud del concurso
con la finalidad de que, una vez declarado el concurso, la venta sea inmediata (art. 224 bis
TRLC). Se trata de férmulas que fomentan la reestructuracion preventiva y la reduccién al ma-
ximo de la duracién y los costes del procedimiento concursal. La idea que subyace bajo esta
prevision es la necesidad de evitar la depreciacién de los activos del deudor que se produce
conforme va avanzando el procedimiento concursal. Lo que se persigue es que, cuando se de-
clara el concurso, se esté ya en disposicion de proceder a la enajenacion de la unidad produc-
tiva. En estos casos, dado que, aunque la concrecion del perimetro de la sucesion se realiza
antes de la declaracion del concurso, su aprobacion y ejecucién se producen en el marco del
procedimiento concursal, lo l6gico es que resulten aplicables a estas enajenaciones los mismos
limites y las mismas reglas®.

Distinto es el caso de enajenacién de la unidad productiva en el contexto de un plan de re-
estructuracion. Debe tenerse en cuenta que, en la medida en que la empresa sea viable, la op-
cién por la que se decanta preferentemente el legislador es precisamente la reestructuracion
temprana. En este contexto, el deudor que se encuentre en probabilidad de insolvencia puede
solicitar la homologacién de un plan de reestructuracion (art. 548.1 TRLC) pudiendo incluir en
el mismo la transmision de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en fun-
cionamiento. En relaciéon con estas operaciones, el TRLC no prevé nada sobre la delimitacion
del perimetro de la unidad productiva, sobre la sucesion de empresa a efectos laborales o de
Seguridad Social, sobre la situacion de los trabajadores... En estos casos, se ha entendido que
el régimen aplicable a la transmisidn de empresa sera en general previsto en la normativa mer-
cantil y laboral, sin que resulten aplicables por tanto las especialidades previstas en el TRLC?.
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RESUMEN

La posicién de los créditos laborales en las situaciones de insolvencia empresarial ha man-
tenido a lo largo de la historia una posicion eminentemente débil. Su tradicional postergacion
en la lucha frente a las garantias reales ha resultado evidente. La Ley 16/2022, de 5 de sep-
tiembre parece haber modulado ese rumbo y, si bien es cierto, que el esquema de tutela credi-
ticia conserva netas identidades con el modelo precedente, lo cierto es que, la nueva Ley parece
venir introducir algunas luces sociales lo que se observa tras una lectura del conjunto de refor-
mas introducidas y en las que los créditos sociales (y los publicos) salen indemnes de distintas
situaciones en las que se ven emboscados por el resto de créditos.

ABSTRACT

The position of labor claims in situations of corporate insolvency has been eminently weak
throughout history. Its traditional postponement in the fight against security interests has been
evident. Law 16/2022 of September 5 seems to have modulated this course and, although it is
true that the scheme of credit protection retains clear identities with the previous model, it is true
that the new Law seems to introduce some social lights, which can be observed after a reading
of the set of reforms introduced and in which the social credits (and the public ones) come out
unscathed from different situations in which they are ambushed by the rest of the credits.

Palabras clave: Insolvencia empresarial, concurso, créditos laborales.

Key words: Corporate insolvency, bankruptcy, labor credits.
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l. LATRADICIONAL POSTERGACION DE LOS CREDITOS LABORALES: SU LUCHAFRENTE A
LAS GARANTIAS REALES

En ocasiones se discute y se ha discutido sobre cual es la justificacion principal de la exis-
tencia de los privilegios que tutelan los créditos de los trabajadores en las situaciones de insol-
vencia empresarial. La fundamentacion mas clara se encuentra en la debilidad y dependencia
del trabajador respecto del empresario. Ciertamente, el salario ocupa un lugar esencial en la
nocion legal de trabajador por cuenta ajena y, por derivacién, en la propia existencia del contrato
de trabajo al ser uno de los elementos que lo caracterizan de modo consustancial. El trabajador
no tiene medios ni poder para dotar a sus créditos de una garantia, y tampoco puede diversificar
el riesgo de impago, ya que en la mayoria de los casos el trabajador percibe sus ingresos de
un unico empresario. El salario esta destinado a retribuir el trabajo o prestacion de servicios de
un trabajador, cuya actividad laboral es personal y, ademas, atiende a la obtenciéon de una re-
muneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia.

Ello explica que la proteccion del salario y la configuracion legal de sus garantias cuente
con una importante tradicion en el derecho laboral estrechamente vinculada con la concepcion
del salario como renta de subsistencia. No obstante, la tutela de los créditos derivados del tra-
bajo ha vivido una historia atormentada a lo largo de la historia. El tratamiento como singular-
mente privilegiados, «créditos sagrados», de los créditos salariales junto a los «créditos por
alimentos, los gastos por funeral, si los hubiere, y los gastos de justicia» (art. 592 y 601 de la
LEC de 1855), fue un vano espejismo que pronto quedo difuminado para mostrar la verdadera
realidad que no era otra que su neta subordinacion a los créditos asentados sobre una garantia
real. La Ley Hipotecaria de 1861 lo dejé claro al desplazar ese privilegio a favor de los créditos
hipotecarios: «Los titulos inscritos surtiran efecto a un contra los acreedores singularmente pri-
vilegiados» (art. 24)'. Tutela que derivaba de que los acreedores hipotecarios desconocen en
el momento de constituirse la hipoteca y a la hora de su ejecucion si el empresario es deudor o
no frente al trabajador por su salario.

Una légica que, con muy ligeros matices, se trasladaria al Coédigo de Comercio que diferen-
ciaba los conceptos de bienes muebles y bienes inmuebles del quebrado y determinaba que
con el producto de los bienes muebles se deberian satisfacer las deudas de los acreedores
«singularmente privilegiados» entre los que se encontraban los «acreedores por trabajo personal
por los seis ultimos meses antes de la quiebra», aunque en el tercer lugar de prelacion (art.
913, 1.°) pero si los créditos salariales debian de ser cobrados con el producto de los bienes in-
muebles, el art. 914 los mantenia relegados por detras de las hipotecas inscritas en los Registros
de la Propiedad. El Cédigo Civil no mejoraria, ni mucho menos, la situacion al establecer que
los créditos salariales no eran considerados como preferentes con relacion ni a bienes muebles
ni a bienes inmuebles, sblo lo hacian respecto a los «demas bienes muebles e inmuebles»
donde aparecian junto a otros créditos los créditos «por salarios y sueldos de los trabajadores
por cuenta ajena y del servicio doméstico correspondientes al Gltimo afio» (art. 1924, 2.° D. CC).

La aparicion de la primera legislacion laboral parecia traer nuevos aires, pero todo fue vano
espejismo. Y es que el articulo 16 del Cédigo de Trabajo de 1926 establecio, pese a la vis social
que se le suponia, que: «Los créditos por salarios o sueldos devengados por los obreros, de-
pendientes o empleados, tendran la calidad de singularmente privilegiados conforme a siguien-
tes reglas: 1.° Gozaran de preferencia sobre todos los demas créditos respecto de los bienes
muebles producidos por aquellos, mientras permanezcan en poder del deudor. 2.° Respecto a
los demas bienes muebles e inmuebles, gozaran de la preferencia determinada en el articulo
1924, numero 2.° letra D, del Cdédigo civil, y en el 913, nimero 1.°, letra C, del Cddigo de Co-
mercio». En suma, respecto a los bienes inmuebles y los demés bienes muebles, los créditos
salariales seguian estando postergados.

'En relacion con la referida evolucion y, en general, con cualquier cuestion relacionada con los privilegios laborales,
es imprescindible la obra de RIOS SALMERON, B. Los privilegios del crédito salarial, Madrid, Civitas, 1984.
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Un ligerisimo paso adelante dio el articulo 55 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 que,
no obstante, sigui6 respetuosamente también la senda marcada por el Codigo Civil y el Codigo
de Comercio. Decia aquel precepto que: «Los créditos por salarios o sueldos devengados por
los trabajadores tendran la calidad de singularmente privilegiados, conforme a las siguientes re-
glas: 1.2 Gozaran de preferencia sobré todos los demas créditos respecto de los objetos por
aquéllos elaborados mientras permanezcan en poder del deudor y sobre los inmuebles a los que
precisamente se haya de incorporar su trabajo». El leve paso social se materializaba en el Ultimo
inciso del referido apartado: «Cuando alguno de estos bienes inmuebles estuviese gravado con
hipoteca inscrita en el Registro de la Propiedad, la mencionada preferencia solamente alcanzara
al importe de los salarios de las dos ultimas semanas y a los sueldos del dltimo mes, quedando,
subsistente la prelacion establecida en los nimeros primero y segundo del articulo 1.923 del Co-
digo Civil». En los mismos términos se expresaba la Ley de Contrato de Trabajo de 1944,

Pero fue en el art. 32 de la Ley de Relaciones Laborales de 8 abril 19762 y, sobre todo, en
el precepto del mismo numero del Estatuto de los Trabajadores de 10 marzo 1980° donde las
garantias del salario parecieron dar un paso adelante, ya que se otorg6 preferencia de rango al
crédito por los ultimos 30 dias de trabajo y en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional, incluso frente a los acreedores hipotecarios y prendarios, sin limitar su proyec-
cién a los objetos elaborados por los trabajadores mientras estén en posesion o sean propiedad
del deudor ni a los bienes inmuebles a los que precisamente se incorpore su trabajo, como se
limitaba a hacer la Ley de Relaciones Laborales.

La afeccién de los bienes a los créditos por salarios correspondientes a los ultimos 30 dias,
que opera legal y tacitamente con un gravamen sobre los bienes del empresario, significa que
el interés del trabajador para la percepcion de esa parte minima de la retribucién que le es de-
bida se antepone a la garantia real que protege a los acreedores por hipoteca o prenda, todo
ello como recordaba la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de octubre de
1983, «en atencidn a evidentes argumentos de proteccion social, que toman en cuenta la debi-
lidad del asalariado, la cobertura de cuyas mas perentorias necesidades se veria muy dificultada
y hasta imposibilitada de no serle concedido ese singular privilegio rotundamente proclamado
por el legislador»*.

Pese a la existencia de tan justificados intereses, la reforma concursal que se abrié con el
Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, ponia en el centro de la diana los créditos laborales
sefialando su Exposicion de Motivos sin ambages que «se pretende asi evitar que el concurso
se consuma con el pago de los créditos laborales y publicos, y, sin desconocer el interés general
de satisfaccion de éstos, conjugarlo con el de la masa pasiva en su conjunto, a la vez que se
fomentan soluciones de convenio que estén apoyadas por los trabajadores y la Administracion
publica en la parte en que sus créditos no gozan de privilegio»®. Sin sefialar con el dedo a los

2PALOMEQUE LOPEZ, M. C. «Salarios: El salario como crédito privilegiado. Anticipos reintegrables (art. 32 dispo-
sicion adicional 8)», en AA.VV., Diecisiete Lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Madrid, FDUCM, 1977.
3 Entre los principales comentarios aparecidos en ese momento destacan los de GIL SUAREZ, L. «Los créditos
laborales y los procesos concursales», REDT, 1983, n.° 13, pp. 127 a 151. RiOS SALMERON, B. «Aspectos pro-
cedimentales del privilegio salarial», REDT, 1983, n.° 14, pp. 253 a 268. OLIVENCIA RUIZ, M. «Los privilegios
del crédito salarial», REDT 1984 n.° 18, pp. 185 a 200.

4 Un interesante comentario a esta sentencia en el que se analizan los problemas de transitoriedad que planteaba
el ET en este punto puede encontrarse en ANGEL YAGUEZ, R. DE y ZORRILLA RUIZ, M. M. «El privilegio de los
llamados créditos salariales (Comentario a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de octubre
de 1983)», ADC, 1984, |, pp. 512-551.

5 Una reforma que dio lugar a una intensa reflexion doctrinal, entre otros, RIOS SALMERON, B. «El anteproyecto
de Ley Concursal y los trabajadores: ;,Réquiem por el art. 32 de su Estatuto?», RDS, 2001, n.° 14, pp. 57-76. FO-
NOLL PUEYO, J. M., «Hacia una nueva y definitiva estructura del privilegio salarial en situaciones de insolvencia
ala luz del anteproyecto de ley concursal de 7 septiembre 2001», AS, 2002, n.° 22, pp. 63-82 y CAVAS MARTINEZ,
F. «Apuntes sobre el tratamiento de los créditos sociales en la proyectada reforma de la legislacion concursal»,
AS, 2002, n.° 18, pp. 9-2.
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laborales, pero con los mismos objetivos, la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal («LC»), afirmaba de forma contundente que: «La regulacién de esta materia de
clasificacion de los créditos constituye una de las innovaciones mas importantes que introduce
la ley, porque reduce drasticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso»®.

Sobre esta base y en relacion con los referidos créditos, la LC busco su pago «prioritario»,
en sentido amplio, a través de dos caminos: primero, asignandoles la cualidad de deudas de la
masa (art. 84.2, 1.° y 5.°, en relacion con el art. 154), y después, atribuyéndoles un privilegio,
bien de caracter especial (art. 90.1. 3.°, en relacion con el art. 155), bien de indole general (art.
91. 1.°, en relacion con el art. 156). En suma, la Ley ofrece su propia cobertura del crédito sa-
larial, a través de dos instrumentos especificos: las «deudas de la masa» (art. 84) y los «privi-
legios» (art. 90 y 91).

Por lo que se refiere a las deudas de la masa son aquellas que surgen, en principio, después
de declarado el concurso, porque en definitiva se ligan con la actuacién de los 6rganos del con-
curso; pero ello no siempre es asi. Pese a que la simple calificacion de una deuda como «pre-
deducible» implica que se abone con prioridad casi absoluta, hay ocasiones en que es el propio
legislador el que atribuye la mentada calidad a un cierto crédito, para asi decidir y determinar
qué deuda del concursado va a ser tratada en la practica como una especie de «superprivilegio».
Ejemplo de ello es el crédito por salarios de los ultimos treinta dias, respecto de los cuales, y
una vez elevados a deuda de la masa, el propio texto legal exige que «sean anteriores a la de-
claracion de concurso»; pese a ello no se les trata como créditos concursales privilegiados, sino
como créditos contra la masa (art. 84.2.1.° LC en relacién con el viejo art. 32.1 ET).

La LC calificé como créditos contra la masa que debian ser satisfechos conforme a lo dis-
puesto en el art. 154 LC, «los créditos por salarios por los ultimos treinta dias de trabajo ante-
riores a la declaracion del concurso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional» (art. 84.2.1.° LC)’. Igualmente poseian este caracter, los «créditos laborales»
generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion
del concurso, incluyendo en aquellos créditos «las indemnizaciones debidas en caso de despido
o0 extincién de los contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las prestaciones por incum-
plimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el Juez (del concurso)
acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, apruebe un convenio o, en otro caso,
declare la conclusiéon del concurso» (art. 84.2.5.° LC). En todo caso, los créditos por indemni-
zaciones derivadas de extinciones colectivas de contratos de trabajo «ordenados» por el Juez
del concurso se entienden «comunicados y reconocidos por la propia resolucién que los pruebe,
sea cual sea el momento» (art. 84.2.5.° LC).

El privilegio es una cualidad del crédito, otorgada directamente por el legislador (nunca por
los particulares, ni siquiera en convenio colectivo), tras una ponderacién de los intereses en
juego. El texto inicial de la LC precisaba que eran créditos con privilegio especial los que «afec-
tan a determinados bienes o derechos» (art. 88.2 LC). El listado del art. 89.1 comprende hasta
6 categorias. Dentro de los créditos con privilegio especial, en el art. 90.3.1 aparecen: «Los cré-
ditos refaccionarios, sobre los bienes objeto de refaccién, incluidos los de los trabajadores sobre
los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesion del concursado».
El art. 90.2 exige el requisito de la constancia registral, salvo que cabalmente se trate de estos
créditos refaccionarios laborales (o de la hipoteca tacita). La regla de pago aparece en el art.
155 LC; en sustancia, se previene que cada privilegio especial se atiende con los bienes o de-
rechos a que afectan.

5Es de referencia es el comentario que realizé RIOS SALMERON, B. «Privilegios de los créditos laborales en si-
tuaciones concursales», RL, 2003, n.° 23-24, pp. 163-186

7 En este caso, estamos, precisamente, ante una ficcion legal; o, si se prefiere, ante crédito contra la masa impro-
pio, como sefialaron DESDENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N. Los trabajadores ante el concurso.
Una guia practica para laboralistas, Albacete, Bomarzo, 2007, pp. 190-191.
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Por su parte, poseian el caracter de créditos con privilegio general: (a) «los créditos por sa-
larios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el
triple del salario minimo interprofesional por el niumero de dias pendientes de pago»; (b) «las
indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos, en la cuantia correspondiente al
minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario minimo interprofesio-
nal»; (c) «las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional»; y
(d) «los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de
salud laboral devengados con anterioridad a la declaracion del concurso» (art. 91.1.°, LC). El
pago de los créditos con privilegio general se realiza una vez que se han deducido de la masa
activa «los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa» y se hace
«con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que de ellos quedase
una vez pagados estos créditos»; el pago se realiza por «el orden establecido en el art. 91y, en
su caso, a prorrata dentro de cada nimero» (art. 156 LC).

Finalmente, la LC consideraba créditos ordinarios los no calificados por la Ley como privile-
giados ni como subordinados (art. 89.3 LC). De entre los créditos subordinados (art. 92 LC) son
aqui de interés los mencionados en los numeros 3.2 (créditos por intereses) y 4.° (créditos por
multas y demas sanciones pecuniarias). Los arts 157 y 158 LC regulan el pago de los créditos
ordinarios y de los subordinados, respectivamente.

Como vino a sefalar el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley Concursal («TRLC») en su Predmbulo: «La historia de la Ley Con-
cursal es la historia de sus reformas. Es dificil encontrar una ley que, en tan pocos afnos, haya
experimentado tantas y tan profundas modificaciones. Las esperanzas que habia suscitado ese
derecho de nueva planta, con la logica aspiracion a la estabilidad normativa, pronto se desva-
necieron: desde la fecha de promulgacion de esta ley, sucesivas leyes y decretos leyes, con un
ritmo acentuado en la décima legislatura, han sustituido principios y enmendado normas legales,
a la vez que han constituido el cauce para la inclusién de nuevas instituciones y de nuevas so-
luciones». A pesar de los profundos y continuos cambios que sufrié la normativa concursal, lo
cierto es que, en materia laboral, el esquema de tutela crediticia no sufrié modificaciones esen-
ciales en su composicion. Es por ello que la regulacién de los créditos laborales que acogi6 el
TRLC no diferia sustancialmente de la que contemplaba en su versién inicial la LC.

Il. LAS LUCES SOCIALES DE LA LEY 16/2022, DE 5 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA
DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

Asi estaban las cosas cuando en el Boletin Oficial de Estado de fecha 6 de septiembre de
2022 se publico la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion
de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva
sobre reestructuracion e insolvencia). Acertadamente se ha dicho que la «Ley 16/2022 ha lle-
vado a cabo una modificacion del Derecho de la insolvencia de calado similar al que, en la re-
daccion originaria de la Ley Concursal, supuso la macro reforma operada por la Ley 38/2011.
Estos cambios obligan, unay otra vez, al operador juridico a un nuevo aprendizaje del Derecho
de la insolvencia»8.

8 PEREZ BENITEZ, J. J. Incertidumbres del nuevo concurso sin masa, tras la Ley 16/2022,
https://elderecho.com/nuevo-procedimiento-concursal-sin-masa
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Si bien es cierto que el esquema de tutela crediticia conserva netas identidades con el mo-
delo precedente, lo cierto es que, en materia laboral, la nueva Ley parece venir introducir algu-
nas luces sociales lo que se observa tras una lectura de conjunto de la totalidad de reformas
introducidas y en las que los créditos sociales (y los publicos) salen indemnes de las distintas
situaciones en las que se ven emboscado por el resto de crédito. Son varios los aspectos en
los que el TRLC parece querer marcar un nuevo rumbo mas social.

1. LA EXPANSION SOCIAL DE LOS CREDITOS SOCIALES CONTRA LA MASA

Un primer elemento que considerar es la redacciéon que obtiene el art. 242 TRLC es la ex-
pansioén de la tipologia de los créditos contra la masa. El numero 1.° del referido precepto con-
sidera como tales «los créditos anteriores a la declaracion de concurso por responsabilidad civil
extracontractual por muerte o dafios personales, asi como los créditos anteriores o posteriores
a la declaracién del concurso por indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional, cualquiera que sea la fecha de la resolucion que los declare. Si los dafios
estuvieran asegurados, el crédito del asegurador por subrogacion, regreso o reembolso tendra
la consideracion de crédito concursal ordinario». Aunque el alcance de la referencia legal no re-
sulta de facil interpretacion como seguidamente veremos, lo cierto es que la nueva redaccion
del precepto incorpora como créditos contra la masa las «indemnizaciones derivadas de acci-
dente de trabajo y enfermedad profesional, cualquiera que sea la fecha de la resolucién que los
declare», con lo que hace nacer una nueva ficcion legal o, si se prefiere, un crédito contra la
masa impropio.

Las dudas interpretativas son de diverso orden. Y ello porque cabe plantearse, en primer
lugar, si con la referida expresion «indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional», deben entenderse incluidas las reparaciones de la seguridad social publica.
El término «indemnizacion» solo se utiliza por la LGSS para la incapacidad permanente parcial,
gue se repara con una «cantidad a tanto alzado» (art. 196.1), para la incapacidad permanente
total, cuando se apunta la posibilidad de que la pension en principio asignada seas excepcio-
nalmente «sustituida por una indemnizacién a tanto alzado cuando el beneficiario fuese menor
de sesenta afnos» (art. 196.2), para las lesiones permanentes no invalidantes, derivadas de con-
tingencias profesionales, e indemnizadas por baremo (art. 201), para el auxilio de defuncion
(art. 216), y para las reparaciones alzadas que en ciertos casos se asignan al conyuge, a los
huérfanos y a otros familiares (art. 227). A pesar de esta expresa calificacion como indemniza-
ciones, en estos casos, «cabe sostener que el legislador no ha querido referirse a las presta-
ciones del sistema publico que consistan en una indemnizacion, atendido que ello es
innecesario, porque si provienen de accidente de trabajo o enfermedad profesional, son asumi-
das de oficio por los entes de la Seguridad Social»®.

Un segundo ambito sobre el que cabe proyectar la duda es el de las indemnizaciones deri-
vadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional que enlazan con la idea de culpa o ne-
gligencia del empresario. El concepto tiene una doble vertiente, por un lado, el trabajador (o
sus causahabientes) pueden ser acreedores al «recargo» que de manera especifica contempla
la LGSS, art. 164, pero el mismo cabe incluirlo en el perimetro de las normas dado que tienen
una calificacion propia como créditos contra la masa (art. 242. 1, 11.° TRLC) o privilegiados (art.
281.1 TRLC). Y, por otro, el empresario puede convertirse en deudor de responsabilidad «civil»
o de derecho comun (art. 168.3 LGSS). Estas serian el tipo de indemnizaciones que quedarian
en el ambito de la norma. Con todo, esta responsabilidad es asegurable, pero, cuando asi su-
ceda, el crédito que la entidad aseguradora mantiene con la empresa corre distinta suerte, pues
el regreso o reembolso tendra la consideracion de crédito concursal ordinario.

°RIOS SALMERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A. V. «El computo del privilegio general salarial», en Rojo, A. y
Beltran, E. (Dir.), Los acreedores concursales. Il Congreso Espanol de la Insolvencia, Madrid, Civitas, 2010, p.
284.
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Finalmente, cabe entender incluidas las indemnizaciones previstas en Convenio colectivo,
para el caso de invalidez o muerte derivada de accidente laboral ('°). Estos compromisos se
garantizan mediante una poéliza de seguros. La omisidn de ésta hace responsable directo al em-
pleador, por lo que los créditos resultantes podrian ser considerados, por tanto, créditos contra
la masa.

El art. 242.2 TRL sigue manteniendo su caracter de créditos contra la masa los «salarios
correspondientes a los ultimos treinta dias de trabajo efectivo realizado antes de la declaracion
de concurso en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional».

Y, en fin, en su apartado 11.°, «los créditos generados por el ejercicio de la actividad profe-
sional o empresarial del concursado tras la declaracion del concurso hasta la aprobacion judicial
del convenio o, en otro caso, hasta la conclusion del concurso. Quedan comprendidos en este
numero los créditos laborales devengados después de la declaracion de concurso, las indem-
nizaciones por despido o extincion de los contratos de trabajo, asi como los recargos sobre las
prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el
juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare la conclusion del con-
curso».

2. LANOVEDOSA REGULACION DE LOS CONCURSOS SIN MASA'Y EL LIMBO DE LOS
CREDITOS LABORALES

Como acertadamente se ha dicho, «una gran mayoria de los concursos que se estan decla-
rando lo son sin masa (...). Mas que cualquier otra cosa. Mas, por supuesto, que los planes de
reestructuracién. Y son importantes para el legislador. Tanto, que en la reforma se les ha querido
dar un tratamiento independiente y separado. Pero ese tratamiento deja demasiadas cuestiones
abiertas»'2.

La regulacién de los concursos sin masa, antes prevista en el titulo Xl del libro I, «De la con-
clusion y de la reapertura del concurso de acreedores» (en concreto, en los articulos 470 a 472
de la Ley Concursal —«LC»—, suprimidos), ahora, tras la reforma, aparece en el titulo | del
mismo libro |, «De la declaracién de concurso» (en los nuevos arts. 37 bis, 37 ter, 37 quater y
37 quinquies del texto refundido de la Ley Concursal —«TRLC» —). Esta sistematizacion busca
de forma evidente deslindar el concurso sin masa de la causa de conclusion del concurso por
insuficiencia de la masa activa (esto es, cuando tras declarar el concurso se constata que la
masa activa resulta insuficiente para satisfacer los créditos contra la masa). Se trata, en todo
caso, de una regulacion «radicalmente novedosa»1S.

A partir de la declaracién de concurso sin masa, el testigo se cede a los acreedores. En
efecto, como se recoge en la exposicién de motivos de la Ley 16/2022, «la ley sustituye los con-
cursos que nacen y fenecen al mismo tiempo por un sistema mas abierto al control de los acre-
edores». Como sigue disponiendo el articulo 37 ter.1 TRLC, una vez producido el llamamiento,
el «acreedor o acreedores que representen, al menos, un cinco por ciento del pasivo», en un
plazo de quince dias, podran solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que
emita informe «razonado y documentado» sobre determinados extremos: (i) si existen indicios

10R{0S SALMERON, B. y SEMPERE NAVARRO, A. V. El cémputo del privilegio general salarial, cit., p. 284.

" Para la interpretacion del alcance de estos dos apartados nos remitimos a la interpretacion que realizaron DES-
DENTADO BONETE, A. y ORELLANA CANO, N. Los trabajadores ante el concurso. Una guia practica para la-
boralistas, Albacete, Bomarzo, 2007, pp. 190-191. También, MERCADER UGUINA, J. R. «Crédito laboral» y
«Privilegios del crédito salarial», en Beltran Sanchez, E. y Garcia Cruces, J. A. (Dir.), Enciclopedia de Derecho
concursal, Madrid, Aranzadi, 2012, tomo |, pp. 777-788 y tomo |l, 2387 a 2399.

2. GARCIA VILLARRUBIA, M. Incertidumbres del nuevo concurso sin masa, tras la Ley 16/2022,
https://www.uria.com/es/publicaciones/8242-incertidumbres-del-nuevo-concurso-sin-masa-tras-la-ley-162022

13 PEREZ BENITEZ, J. J. Incertidumbres del nuevo concurso sin masa, tras la Ley 16/2022, cit.
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suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa que sean
rescindibles; (ii) si existen indicios suficientes para el ejercicio de la accion social de responsa-
bilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica
concursada, o contra la persona natural designada por la persona juridica administradora para
el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona juridica y
contra la persona, cualquiera que sea su denominacion, que tenga atribuidas facultades de mas
alta direccion de la sociedad cuando no exista delegacién permanente de facultades del consejo
en uno o varios consejeros delegados; y (iii) si existen indicios suficientes de que el concurso
pudiera ser calificado de culpable.

El art. 37ter.1 TRLC precisa que: «Si de la solicitud de declaracion de concurso y de los do-
cumentos que la acompanen resultare que el deudor se encuentra en cualquiera de las situa-
ciones a que se refiere el articulo anterior, el juez dictara auto declarando el concurso de
acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacioén (...)». Eso significa que
nos encontramos ante una declaracion de concurso propiamente dicha, con todas las conse-
cuencias y efectos que le son inherentes. Coincide con esta valoraciéon el Acuerdo 1/2022, de
25 de octubre, del Tribunal de Instancia Mercantil de Sevilla: «La declaracion de concurso habra
provocado los efectos inherentes a la misma».

Segun el articulo 37 ter.2 TRLC, «en el caso de que, dentro de plazo, ningtn legitimado hu-
biera formulado esa solicitud, el deudor que fuera persona natural podra presentar solicitud de
exoneracion del pasivo insatisfecho». Si el deudor formula la solicitud y nadie se opone a su
concesion, se procedera a la conclusion del concurso. Como dice el articulo 502.1 TRLC, «si la
administracion concursal y los acreedores personados mostraran conformidad a la solicitud del
deudor 0 no se opusieran a ella dentro del plazo legal, el juez del concurso, previa verificacion
de la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos en esta ley concedera la exo-
neracion del pasivo insatisfecho en la resolucién en la que declare la conclusion del concurso».
De este modo, con el otorgamiento de la exoneracion se acordara igualmente la conclusion del
concurso, con los efectos que le son propios (articulos 483 y 484 del TRLC).

Esta nueva regulacién plantea importantes problemas préacticos'. La Circular 2/2022 emitida
por la Secretaria General de FOGASA ha concluido que «en los concursos sin masa no hay
créditos incluidos ni tramitacion en relaciéon con los créditos (informes, textos definitivos...), por
lo que no es causa para solicitar las prestaciones de garantia salarial y, por tanto, el juez del
concurso no tiene obligacion de dar traslado del auto de declaracion de concurso sin masa a
FOGASA». Através de una norma subterranea el FOGASA parece dejar en el limbo los créditos
laborales en estas situaciones tan frecuentes en la practica de modo que, como ha sefalado la
doctrina, «parece que, con la lectura sistematica de los articulos 37 bis a 37 quinquies TRLC y
33 ET la solucion legal méas segura, aunque no por ello la mas convincente ni la mas efectiva ni
eficaz, sea que la persona trabajadora reivindique su crédito en el seno de la jurisdiccion social
(opcién mas segura, pero, desde luego, mas larga y tediosa)» .

3. CONCURSOS CON INSUFICIENCIA DE MASA: LOS CREDITOS LABORALES COMO
CREDITOS «IMPRESCINDIBLES»

La luz tutelar de los créditos laborales vuelve a encenderse en aquellos casos en los que
tras declararse el concurso se constata que la masa activa resulta insuficiente para satisfacer
los créditos contra la masa. La regla en el orden de pagos es el orden establecido en el art.

“FERNANDEZ MAESTRE, J. «Concurso sin masa: efectos sobre los contratos de trabajo», Diario La Ley, N.°
10307, Seccion Tribuna, 4 de junio de 2023.

S TALENS VISCONTI, E. «Los créditos concursales en la reforma de 2022», Temas Laborales, 2023, n.° 167, p.
162.
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2421 TRLC, conforme dispone el art. 250.3, con la excepcidn del art. 250.4 TRLC, salvo aque-
llos créditos que se califiquen como imprescindibles para la liquidacién de la masa activa, los
cuales tendran preferencia de cobro.

El apartado primero del art. 250 TRLC exige que la administracion concursal haya comuni-
cado al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra
la masa, para que nazca la preferencia de pago de los créditos imprescindibles. Por tanto, hasta
que no se produzca esa comunicacion la administracion concursal debe pagar los créditos con-
tra la masa que se vayan devengando por el orden previsto en el art. 245 TRLC. Es decir, por
orden de vencimiento, salvo los créditos por salarios, que se pagaran de forma inmediata y, por
ello, antes que otros de vencimiento anterior.

Una vez efectuada la comunicacion, todos los créditos contra la masa se someten al régimen
previsto en el art. 250 TRLC. De este modo, nos encontraremos con tres tipos de créditos: (i)
Los créditos imprescindibles que no precisan de autorizacion judicial para obtener tal caracter
(los incluidos en el articulo 250.2 de la norma). (ii) Los créditos imprescindibles que necesitan
autorizacion judicial para obtener tal caracter (los incluidos en el articulo 250.1 de la norma).
(iii) Y, tercero, los créditos contra la masa no imprescindibles para la liquidacion, que seran los
restantes.

La norma refuerza en este punto la tutela de los créditos de los trabajadores al precisar el
art. 250.2 TRLC que «en todo caso, se consideran imprescindibles para la liquidacion los cré-
ditos por salarios de los trabajadores devengados después de la apertura de la fase de liquida-
ciéon mientras continuen prestando sus servicios (...). Si la masa activa fuera insuficiente para
atender estos créditos, el pago de los que hubieran vencido se realizara a prorrata». La estricta
referencia a «créditos por salarios», hace, como es sabido, que no se incluyan ni conceptos re-
tributivos de carécter extrasalarial, ni de naturaleza indemnizatoria —como los salarios de tra-
mitacion—, ni indemnizaciones de ningln tipo, ni abonos no derivados de la realizacion de un
trabajo efectivo —como la compensacién econémica por vacaciones no disfrutadas—. Esta con-
crecion legal determina que no resulte discutible la actuacién de la administracion concursal
que califica tales créditos como imprescindibles, y que, por tanto, no sea preciso que aquélla
solicite autorizacion judicial para considerar imprescindibles ni proceder al pago de los créditos
incluidos en el art. 250.2 TRLC, quedando la autorizacion circunscrita al resto de supuestos.

En todo caso, el pago de los créditos contra la masa que no sean imprescindibles para la li-
quidacion de la masa activa se satisfara por el orden establecido en el articulo 242.1 TRLC (lis-
tado de créditos contra la masa). No obstante, el art. 250.4 TRLC vuelve a realizar una salvedad
laboral al establecer una nueva preferencia social al sefialar que, en este caso: «tendran prela-
cion sobre los créditos del articulo 242.1. 2.° los créditos por salarios e indemnizaciones por
despido o extincién de los contratos de trabajo generados tras la declaracion del concurso en
la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el numero
de dias de salario pendientes de pago».

4. CREDITOS LABORALES EN EL CONVENIO CON LOS ACREEDORES

Aun cuando su objetivo esencial sea potenciar la reestructuracion extraconcursal a través
de los nuevos planes de reestructuracion’®, la Ley 16/2022 también ha acometido una profunda
renovacion del convenio en el titulo VIl del libro 1, articulos 315 a 405 TRLC en la que se obser-
van algunos tintes tutelares de los intereses de las personas trabajadoras.

6 Tal y como apunta, RUBIO SANZ, J. «El nuevo convenio tras la reforma concursal. ¢ Una alternativa para la re-
estructuracion?». Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2022, n.° 59, p. 172.
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Asi, el art. 318 TRLC precisa que «La propuesta de convenio no podra suponer para (...)
los créditos laborales el cambio de la ley aplicable; el cambio de deudor, sin perjuicio de que un
tercero asuma sin liberacion de ese deudor la obligacién de pago; la modificacion o extincién
de las garantias que tuvieren; o la conversion de los créditos en acciones o participaciones so-
ciales, en créditos o préstamos participativos o en cualquier otro crédito de caracteristicas o de
rango distintos de aquellos que tuviere el crédito originario». Por su parte, la eliminacion del
apartado segundo del art. 327 TRLC parece frenar que los créditos laborales puedan llegar a
convertirse en acciones, participaciones o instrumentos similares”.

La finalidad tutelar de la norma se muestra, también, en la redaccién del nuevo art. 414 bis
TRLC, que considera que los créditos devengados durante el periodo de cumplimiento del con-
venio son concursales, «siendo esta una cuestion ampliamente debatida con anterioridad y que
arroja en la actualidad algunas dudas interpretativas de calado, principalmente, ante quién
deben de dirigirse las personas trabajadoras para interponer una reclamacion de cantidad por
deudas generadas en esta fase (mas bien, dénde ejecutarlos)» 8.

5. LATUTELA DE LOS CREDITOS LABORALES EN SITUACIONES CONCURSALES «ES-
PECIALES»

5.1. Tutela de los créditos laborales en el «preconcurso»

La busqueda de soluciones previas al concurso ha sido una de las principales lineas de re-
forma de la LC desde su aprobacién en el afio 2003. En particular, la Ley 38/2011, de 10 de oc-
tubre, de reforma de la Ley 22/2003, advertia en su Predmbulo que «el deterioro de la situacion
econdmica ha acentuado determinados aspectos de la legislacion que han resultado disfuncio-
nales y ha puesto de manifiesto el incumplimiento de uno de los propdsitos principales de la
ley, que es la conservacion de la actividad profesional o empresarial del concursado. Hoy por
hoy, la mayor parte de los concursos que se tramitan concluyen con la liquidacion de la empresa,
el cese de actividades y el despido de los trabajadores. Realidad que tensiona el sistema legal,
al que se acude menos y, en su caso, mas tarde que en otros paises, habida cuenta del estigma
que pesa todavia sobre el concurso, como consecuencia de una concepcion histérica y cultural,
y sin que se haya conseguido aumentar el grado de satisfaccion de los acreedores ordinarios».
Tras la reforma concursal llevada a cabo por la Ley 16/2022, las soluciones previas a la decla-
racion del concurso se encuentran reguladas en el Libro Il TRLC. Como sefiala su Exposicién
de Motivos, «la finalidad de estos marcos o procedimientos es asegurar la continuidad de em-
presas y negocios que son viables pero que se encuentran en dificultades financieras que pue-
den amenazar la solvencia y acarrear el consiguiente concurso».

Los planes de reestructuracion no son un procedimiento concursal por lo que las facultades
de administracion y disposicion del deudor permanecen plenas por lo que podra llevar a cabo
medidas de reestructuracion de plantilla que se tramitaran segln lo dispuesto por la normativa
laboral. Asi, lo establece el art. 628 bis TRLC a cuyo tenor: «Cualquier modificacion o extincion
de la relacion laboral que tenga lugar en el contexto del plan de reestructuracion, se llevara a
cabo de acuerdo con la legislacion laboral aplicable incluyendo, en particular, las normas de in-
formacion y consulta de las personas trabajadoras». Resultara por ello posible que al hilo de
los planes de reestructuracion de la deuda se puedan acordar medidas de flexibilizacion interna
o externa sobre los contratos de trabajo y sin que los juzgados de lo mercantil asuman la com-
petencia para llevarlas a cabo’®.

7TALENS VISCONTI, E. «La reforma de la ley concursal y su incidencia sobre las relaciones laborales», Brief de
la AEDTSS, 21/09/2022.

18 Cuestiones todas ellas analizadas por TALENS VISCONTI, E. Los créditos concursales en la reforma de 2022,
cit., pp. 175-176.

1® De ellas se ocupa ampliamente, TALENS VISCONTI, E. El contrato de trabajo en el nuevo Derecho Preconcur-
sal, Valencia, 2023.
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El impacto laboral y su tutela en estos planes viene subrayada por el art. 8.1 e) de la Directiva
2019/1023 que dispone que los planes de reestructuracion deben de contener, como minimo,
la informacion siguiente: «iv) en su caso, las consecuencias globales para el empleo, como des-
pidos, acuerdos sobre jornadas reducidas o medidas similares». En esa linea se sitla también
el art. 633 TRLC que exige que los referidos planes incorporen como contenido minimo: «3.2
Una descripcion de la situacion economica del deudor y de la situacion de los trabajadores, y
una descripcion de las causas y del alcance de las dificultades del deudor» y «11.% «Las medidas
de informacion y consulta con los trabajadores que, de conformidad con la legislacion laboral
aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la informacion de contenido eco-
némico relativa al plan de reestructuracion, asi como las previstas en los casos de adopcion de
las medidas de reestructuracion operativas».

A ello se afiade que las deudas laborales no siguen el tratamiento general de los créditos
dentro del procedimiento «preconcursal». Esta exclusion del crédito laboral de los planes de re-
estructuracion esta prevista igualmente en la Directiva (UE) 2019/1023, cuyo articulo 1.5 letra
a) establece que «los Estados miembros podran disponer que los siguientes créditos queden
excluidos o no se vean afectados por los marcos de reestructuracion preventiva: los créditos
existentes o futuros de antiguos trabajadores o de trabajadores actuales». El art. 616.2 TRLC
establece en relacion con los créditos afectados que: «Cualquier crédito, incluidos los créditos
contingentes y sometidos a condicion, puede ser afectado por el plan de reestructuracion, salvo
los créditos de alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o de matrimonio, los
créditos derivados de responsabilidad civil extracontractual y los créditos derivados de relaciones
laborales distintas de las del personal de alta direccion». De este modo, «el legislador ha optado
por proteger los créditos laborales, impidiendo que puedan quedar afectados por este tipo de
acuerdos, siendo, por ende, impermeables al proceso de reestructuracion de la deuda»2°.

En estos casos, como ha sefalado la Circular 2/2022 emitida por la Secretaria General de
FOGASA, «la empresa no ha sido declarada en concurso ni en insolvencia, por lo que el plan
de reestructuracion presentado por una empresa no es ni titulo habilitante ni causa para solicitar
las prestaciones de FOGASA. Los trabajadores tendran que intentar cobrar sus deudas de la
empresa; solo en caso de que con posterioridad la empresa haya sido declarada en concurso
de acreedores o insolvente por el juzgado de lo social, los trabajadores podran solicitar las pres-
taciones de FOGASA con el cumplimiento del resto de requisitos legales que correspondan».

Por su parte, el régimen juridico del personal laboral de alta direccion es bien distinto, puesto
que los planes de restructuracion si que pueden afectar a sus créditos. Ademas, en estos planes
también se puede pactar la suspensién o extincion indemnizada del contrato del personal di-
rectivo (incluidos los consejeros ejecutivos) con la consiguiente moderacion de su cuantia (hasta
el limite de 20 dias por afio de servicio)?'.

5.2. Mecanismo de «segunda oportunidad» : El caracter no exonerable de los créditos
salariales

La aprobacién de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de modificacién de la normativa con-
cursal, comporta una importantisima modificacién del régimen de fresh start, segunda oportu-
nidad o exoneracién de pasivo insatisfecho («EPI»). Con la TRLC, «se pasa a un nuevo
sistema de exoneracion por derecho y por mérito que abre la posibilidad de exoneracion de
todo tipo de deudas, con excepcidon de aquellas declaradas por la ley como no exonerables,

2TALENS VISCONTI, E. «La reforma de la ley concursal y su incidencia sobre las relaciones laborales», Brief de
la AEDTSS. 21/09/2022.

2 TALENS VISCONTI, E. «Los créditos concursales en la reforma de 2022», Temas Laborales, 2023, n.° 167, pp.
175-176.
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siempre y cuando el deudor satisfaga el estandar de la buena fe (condicién sine qua non de la
EPI) que, por otra parte, se le presume salvo que el deudor incurra en determinados supuestos
tasados» 22

La regla general consiste en que el deudor de buena fe puede quedar exonerado de todas
sus deudas, es decir, que rige en esta sede un principio general de dispensa. En todo caso, «la
buena fe no se configura como requisito de valoracién o apreciacién judicial abierta, sino pura-
mente normativo que, ademas, se define de forma negativa: se presume de buena fe el deudor
gue no incurre en alguno de los supuestos legalmente establecidos de mala fe»23, Entre los su-
puestos que lista el art. 487 TRLC algunos poseen neta significacion laboral:: (i) Cuando, en los
diez afios anteriores a la solicitud de la exoneracién, hubiera sido condenado en sentencia firme
a penas privativas de libertad, aun suspendidas o sustituidas, por delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Se-
guridad Social o contra los derechos de los trabajadores (...) (ii) Cuando, en los diez afios an-
teriores a la solicitud de la exoneracién, hubiera sido sancionado por resolucién administrativa
firme por infracciones (...) muy graves, de seguridad social o del orden social, o cuando en el
mismo plazo se hubiera dictado acuerdo firme de derivacion de responsabilidad, salvo que en
la fecha de presentacion de la solicitud de exoneracion hubiera satisfecho integramente su res-
ponsabilidad.

El art. 489.1. 1.° TRLC considera no exonerables: «Las deudas por responsabilidad civil ex-
tracontractual, por muerte o dafios personales, asi como por indemnizaciones derivadas de ac-
cidente de trabajo y enfermedad profesional, cualquiera que sea la fecha de la resolucion que
los declare». Por su parte, el art. 489.1. 3.° TRLC considera no exonerables las deudas por sa-
larios de los Ultimos sesenta dias de trabajo efectivo antes de la declaraciéon de concurso, en
cuantia que no supere el triple del salario minimo interprofesional, asi como los devengados
durante el procedimiento, siempre que «su pago no hubiera sido asumido por el Fondo de Ga-
rantia Salarial». O sea, si el FOGASA ha asumido esa deuda, es exonerable (en este caso por
aplicacion del art. 494.1, el FOGASA mantendr los derechos de repeticion y regreso frente al
deudor) y si el FOGASA no la ha asumido, es no exonerable.

La Ley 16/2022 considera no exonerable el crédito publico. Se admite, sin embargo, la exo-
neracion de ciertos créditos publicos (deudas para cuya gestion recaudatoria resulte competente
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, o las Haciendas Forales o las deudas de la Se-
guridad Social), pero sélo hasta un cierto importe (10.000 euros) y s6lo en la primera exonera-
cion concedida al mismo deudor. Lo que exceda de diez mil euros seguira debiéndose de forma
integra.

5.3. La tutela de los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del per-
sonal de alta direccion en el procedimiento especial para microempresas

Por microempresas (o micropymes) se entienden aquellas empresas, cuyos titulares pueden
ser personas naturales o juridicas, que hayan empleado durante el afio anterior a la solicitud
de inicio del procedimiento especial una media de menos de diez trabajadores y tengan un vo-
lumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a trescientos cin-
cuenta mil euros segun las Ultimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentacion
de la solicitud. Se trata de un procedimiento especial, una auténtica Ley concursal dentro de la
Ley concursal, se ha dicho.

22 AURIOLES GALVEZ DEL POSTIGO, P. y AZOFRA VEGAS, F. Exoneracién del pasivo insatisfecho. Del BEPI
a la EPI. https://www.uria.com/es/publicaciones/8136-exoneracion-del-pasivo-insatisfecho-del-bepi-a-la-epi

2 AZOFRA VEGAS, F. «La segunda “segunda oportunidad”». Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2022, n.° 59,
p. 231.
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Este nuevo procedimiento (denominado especial, por ser regulado en contraposicion a los
procedimientos «generales» que se contienen en los libros | y Il del TRLC, pero que, por las ra-
zones apuntadas, esta llamado a ser el que de modo ordinario ocupe un mayor numero de
casos) aborda de forma omnicomprensiva todos y cada uno de los escenarios y soluciones que
podrian tener lugar. Por tanto, el nuevo libro tercero del TRLC regula tanto el régimen aplicable
al «preconcurso» de las micropymes, como el régimen aplicable a su «concurso», que se con-
figura como un procedimiento diferente y Unico, con tres posibles salidas: (i) la obtencién de un
plan de continuacion (que permitira la subsistencia de la empresa bajo la misma propiedad y
gue se inspira mas en los planes de reestructuracion del libro 1l del TRLC y los extintos acuerdos
extrajudiciales de pagos que en el convenio del libro | TRLC, que ya no existira en estos casos);
(ii) una liquidacién que permita una relativa continuidad en el mercado, a través de la venta de
las unidades productivas en funcionamiento; y (iii) en dltimo término, una liquidacion clasica,
basada en la enajenacion singular de los activos®.

A efectos laborales es especialmente relevante lo establecido en el art. 698.3 TRLC a cuyo
tenor los créditos laborales no quedan afectados por el plan de continuacion: «Cualquier crédito,
incluidos los créditos contingentes y sometidos a condicion, puede ser afectado por el plan de
continuacion, salvo los créditos de alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco
o de matrimonio, los créditos derivados de danos extracontractuales, los créditos derivados de
relaciones laborales distintas de las del personal de alta direccion ni en el supuesto de los cré-
ditos publicos, la parte que deba calificarse como privilegiada. En ningun caso se veran afecta-
dos los porcentajes de las cuotas de la seguridad social cuyo abono corresponda a la empresa
por contingencias comunes y contingencias profesionales ni los porcentajes de la cuota del tra-
bajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profe-
sional».

Ill. ;UN FUTURO PARA LOS CREDITOS LABORALES EN EL CONCURSO?

Una idea permanentemente reiterada por la doctrina concursal ha sido la relativa a la des-
aparicion del sistema de privilegios y su completa sustitucion por la intervencion del FOGASA.
El apoyo a la consolidacién de «mecanismos extraconcursales» que eviten que la masa del
concurso tenga que soportar los créditos de los trabajadores es, como decimos, una idea fuerza
gue se ha sostenido tradicionalmente pero que no se ha consolidado. Quizéas ello sea excesivo
maxime si tenemos en cuenta la importante funcion del FOGASA como instrumento de mante-
nimiento del empleo en el caso de procedimientos concursales; dado que desde el momento
en que tiene conocimiento de la existencia de créditos laborales o se presume la posibilidad de
su existencia, el juez, de oficio o a instancia de parte, cita al FOGASA, con lo que la empresa
puede continuar su actividad financiando el FOGASA parte de los créditos salariales. La irra-
diacion social sobre el TRLC parece, en lineas generales (concursos sin masa al margen) clara
pero el tiempo dira si la misma sera suficiente para garantizar la efectiva tutela de los créditos
de las personas trabajadoras en una situacion tan delicada como la que representa siempre y
en todo lugar el concurso.
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RESUMEN

Cuando se aprobo¢ la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal se dijo sobre el tema objeto del
presente trabajo que «no se ha previsto un papel destacado de los representantes de los tra-
bajadores en las instituciones centrales del concurso, ni en su momento inicial de éste, ni a lo
largo de su desarrollo y tampoco en las operaciones fundamentales del convenio y la liquida-
cion». Casi veinte afios después y, si no fallan las cuentas, tras siete reformas, cabe preguntarse
si tanto resultado como su causa siguen vigentes. Para contestar esta pregunta prestaremos
especial atencion a los ultimos textos normativos y, en particular, a las novedades introducidas
por la Ley 16/2022.

ABSTRACT

When the Insolvency Law 22/2003 of 9 July 2003 was passed, it was stated on the subject
of this paper that «no provision has been made for a prominent role for workers' representatives
in the central institutions of insolvency, neither at the beginning of the insolvency process, nor
throughout its development, nor in the fundamental operations of the agreement and liquidation.
Almost twenty years later and, if the accounts are correct, after seven reforms, it is worth asking
whether both the result and the cause are still valid. To answer this question, we will pay special
attention to the latest regulatory texts and, in particular, to the novelties introduced by Law
16/2022.

Palabras clave: Representacion unitaria, representacion sindical, concurso.

Key words: Legal representation, union representation, insolvency.
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El presente trabajo nace de la conferencia pronunciada con el mismo titulo en el curso formativo «La contratacion
y el concurso CU23065», organizado por el CGPJ y la AEDTSS.
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1. EL TRADICIONAL ESCASO PAPEL DE LA REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS
TRABAJADORAS EN EL CONCURSO

Cuando se aprob6 la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal' se dijo sobre el tema objeto del
presente trabajo que «no se ha previsto un papel destacado de los representantes de los tra-
bajadores en las instituciones centrales del concurso, ni en su momento inicial de éste, ni a lo
largo de su desarrollo y tampoco en las operaciones fundamentales del convenio y la liquidacion.
Esta falta de atencion a la representacion de los trabajadores en la Ley Concursal se deriva de
la propia configuracion del concurso en esta Ley. Las instituciones relacionadas con la crisis de
empresas suelen tener dos finalidades: la satisfaccion ordenada de los acreedores del concursal
y la conservacion de la empresa. [...] En el sistema de la Ley Concursal predomina claramente
la satisfaccion del interés de los acreedores»2.

Casi veinte afios después y, si no fallan las cuentas, tras siete reformas, incluyendo como
tal al Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobo el texto refundido de
la Ley Concursal® (en adelante, TRLC) y contando la, por el momento, Ultima, la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre* (en adelante, Ley 16/2022), cabe preguntarse si tanto resultado como causa
siguen vigentes. Para contestar esta pregunta prestaremos especial atencion a estos ultimos
textos normativos y, en particular, a las novedades introducidas por la Ley 16/2022.

Para ello seguiremos el mismo esquema que nos plantearan los autores del referenciado
articulo, distinguiendo entre las formas de participacion de la representacion legal de las perso-
nas trabajadoras en las actividades que conciernen al nucleo duro del concurso de aquellas
otras que, sin serlo, exigen la intervencion del juez mercantil. Al margen quedarian adn las in-
tervenciones que quedarian fuera de las competencias del juez concursal y no quedan en prin-
cipio afectadas por el concurso, lo que no impide tener que prestar atencién a ciertas
limitaciones. Estas actuaciones, relacionadas con el conflicto o la negociacibn —acuerdos de
descuelgue, de fin de huelga o conflicto colectivo—, pueden desarrollarse al margen del con-
curso, sin que las afecte, aunque sometidas a una serie de limitaciones derivada del mismo.

Previamente, y como también hiciera el mencionado articulo, resulta de utilidad referirse a
las formulas de representacion de las personas trabajadoras de acuerdo con el derecho sus-
tantivo y procesal laboral, pues en buena medida determinan el modo en que podran hacerlo
en el marco de concurso. Ello nos permitird descender del marco general de representacion al
particular y especial que se produce en el ambito concursal.

2. LAREPRESENTACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS EN EL DERECHO SUS-
TANTIVO Y PROCESAL LABORAL

La representacion de las personas trabajadoras se articula en nuestro ordenamiento juridico
a través del llamado doble canal de representacion®. Asi, de una parte, aquella la ostenta tanto

"BOE 10/07/2003, nim. 164.

2 DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A., «La intervencion de los representantes de los traba-
jadores en el proceso concursal», Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, 166, 2004, Ciss Praxis, p. 9.
3 BOE 07/05/2020, num. 127.

4 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insol-
vencia). BOE 06/09/2022, num. 214.

5 O «dualismo de elementos representativos en la empresa». RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M., «<La
libertad sindical en la Constitucion», Cuadernos de Derecho del Trabajo, 4, 1978, p. 111. Sobre el doble canal,
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la representacion unitaria, delegados de personal y comité de empresa conforme se regulan en
los arts. 62 y siguientes del ET; como también la representacion sindical, integrada por las sec-
ciones sindicales y los delegados sindicales de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 2.2d) y 10
de la LOLS.

Aunque, con caracter general, la relacion entre una y otra no ha resultado pacifica®, lo cierto
es que en los Ultimos anos se ha observado una cierta tendencia hacia la preponderancia de
esta Ultima, lo que graficamente se ha descrito al sefialar que «el comité acaba por desempenfar
una funcién auxiliar de bricolaje sindical; de las grandes obras se encarga el sindicato fuera de
la empresa»’. De esta conflictividad no escapa el ambito que ahora abordamos, el concursal,
con sus frecuentes e imprecisas remisiones a los «representantes de los trabajadores», si bien
la actual remision del art. 171.2 TRLC al 41.4 ET ha contribuido a paliar buena parte de esta in-
definicion®.

Siguiendo precisamente este esquema, es preciso comenzar por la representacion sindical.
En general, en el plano sustantivo, interesa destacar que existe una cierta equivalencia en lo
que hace a la informacién a la que va a tener acceso la representacion sindical pues, no en
vano, el art. 10.3 LOLS establece que los delegados sindicales que no formen parte del comité
de empresa tienen derecho, entre otros, a «tener acceso a la misma informaciéon y documenta-
cién que la empresa ponga a disposicion del comité de empresa, estando obligados los dele-
gados sindicales a guardar sigilo profesional en aquellas materias en las que legalmente
proceda». Si a ello le unimos la frecuente confusion que, en la practica, se produce entre unoy
otro tipo de representacion, podemos concluir que en la mayor parte de los casos este tipo de
representacion no se va a distinguir mucho de su alternativa en lo que a este concreto aspecto
se refiere. De ahi que nos remitamos a lo que posteriormente indicaremos para la representacion
unitaria.

Sea como fuere, lo que si es cierto es que no encontramos aqui una referencia expresa al
concurso, por mas que si podria hablarse una suerte de competencia indirecta, por cuanto parte
de estas facultades pueden desarrollarse en el marco o en los aledafos del proceso concursal.

En el plano procesal, el art. 17.2 LRJS establece que los sindicatos de trabajadores tendran
legitimacion para la defensa de los intereses econémicos y sociales que les son propios. Esto
incluye los que conciernen al propio sindicato como persona juridica y, en relacion con las per-
sonas trabajadoras, cuando estén en juego intereses colectivos, siempre que exista un vinculo
entre dicho sindicato y el objeto del pleito de que se trate y cuenten con suficiente implantacion.
En este sentido, en los términos establecidos en el proceso de conflicto colectivo, podran tam-
bién actuar en defensa de los derechos e intereses de una pluralidad de trabajadores indeter-
minada o de dificil determinacion. Por ultimo, el precepto se completa con una alusion
relacionada con el concurso, pues «en el proceso de ejecucion se consideraran intereses co-
lectivos los tendentes a la conservacion de la empresa y a la defensa de los puestos de trabajo»°.

véase ESCUDERO RODRIGUEZ, R. J., <El doble canal de representacién en la empresa y sus crecientes deri-
vaciones», en Escudero Rodriguez, R. J. y Mercader Uguina, J. R. (eds.) Manual juridico de los representantes
de los trabajadores, La Ley, 2004.

8 MERCADER UGUINA, J. R., «Doble canal de representacion en la empresa: ;Reparto de roles o solapamiento
de funciones?», en Cruz Villalén, J.; Menéndez Calvo, R. y Nogueira Guastavino, M. (eds.) Representacion y re-
presentatividad colectiva en las relaciones laborales: Libro homenaje a Ricardo Escudero Rodriguez., 2017, pp.
223-242.

7 LOPEZ BULLA, J. L. y BAYLOS GRAU, A. P., «Sobre el actual modelo de representacién: (una conversacion
particular)», Revista de derecho social, 22, 2003, Bomarzo, p. 231.

8 NIETO ROJAS, P., Las representaciones de los trabajadores en la empresa, 2015, p. 242.

° En relacion con lo dispuesto en el art. 252 LRJS.
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Aunque el art. 154 ¢) LRJS atribuye también representacion a las secciones y delegados
sindicales cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito inferior, lo cierto es que en la
practica ésta se sigue sustentando en el sindicato. Por una parte, por aquellos no dejan de ser
mas que 6rganos de éste. Por otra, por la interpretacion extensiva que nuestra jurisprudencia
ha hecho de las reglas de legitimacion incluidas en el apartado a) del mismo precepto.

En efecto, como ha sefialado el Tribunal Supremo, «la legitimacion activa para el plantea-
miento de conflictos colectivos es una cuestion sobre la que la Sala se ha ocupado reiterada-
mente, en especial, por lo que ahora interesa, cuando tienen ambito empresarial. En éstos,
desde la perspectiva de la representacion de los trabajadores, segun el articulo 154.c) LRJS
ostentan legitimacion los representantes legales o sindicales de los trabajadores y, de confor-
midad con el apartado a) del mismo precepto, los sindicatos cuyo ambito de actuacion se co-
rresponda o sea mas amplio que el del conflicto; la precedente Ley de Procedimiento Laboral
tenia una regulacién similar (art. 152).

Asi la STS de 28 de junio de 2006 (rec. 75/2015), reiterando jurisprudencia anterior, sefialé
que, aunque es cierto que el apartado c) atribuye legitimacién a los representantes unitarios y
sindicales en los convenios de empresa, no es menos cierto que el apartado a) del articulo 154,
sin constrefiir su legitimacion a concretos ambitos de afectacion, otorga legitimacion a los sin-
dicatos, siempre que su ambito de actuacién sea igual 0 mas amplio que el de la afectacién del
conflicto.

Por ello, hemos venido interpretando que, en virtud del art. 154.a) LRJS, los sindicatos no
solo estan legitimados para iniciar procesos de conflicto colectivo supraempresariales, sino que
también gozan de capacidad para incoar litigios en la esfera de la empresa o ambito inferior,
pues «constituyendo el objeto del proceso que nos ocupa la cuestion relativa a si a la empresa
demandada y a sus trabajadores les resulta 0 no aplicable un determinado convenio, los sindi-
catos actores, cuyo ambito de actuacién es mas amplio que el del conflicto, tienen sin duda le-
gitimacion para promover dicho conflicto» ( SSTS 29 enero 2002, rcud. 1068/2001; 28 febrero
2005, rec. 36/2004; 27 junio 2005, rec. 94/2004; 28 junio 2006, rec. 75/2005)°.

De lo dicho hasta aqui se desprende que la capacidad de actuacién en juicio de la repre-
sentacion sindical se articula fundamentalmente a través del sindicato y se dirige a la defensa
de intereses colectivos''. En los conflictos individuales, las posibilidades de actuacion procesal
estan mas limitadas, pues solo pueden representar a sus afiliados, siempre que se retnan los
requisitos del art. 20 LRJS vy, en particular, que tal representacion haya sido expresamente au-
torizada por éste.

Por lo que respecta a la representacion unitaria, en el ambito sustantivo interesa destacar
que, conforme a lo dispuesto en el art 64.2 b) ET, el comité ha de ser informado trimestralmente
de «sobre la situacién econémica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus acti-
vidades, [...] asi como sobre la produccion y ventas, incluido el programa de produccion». Asi-
mismo, el apartado 4.a) del mismo precepto recoge su derecho a «conocer el balance, la cuenta
de resultados, la memoria y, en el caso de que la empresa revista la forma de sociedad por ac-
ciones o participaciones, los demas documentos que se den a conocer a los socios, y en las
mismas condiciones que a estos». Junto a estas manifestaciones del derecho de informacién,
también se contempla en el apartado 5 el derecho a ser informado y consultado sobre todas las
decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion
del trabajo. Igualmente, el comité tendra derecho a ser informado y consultado sobre la adopcion
de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo para el empleo. Por tltimo,
tendra derecho a emitir informe, entre otras cuestiones, en relacion con las reestructuraciones

0STS de 20 de julio de 2022 (Rec. Nim. 67/2020 - ECLI:ES:TS:2022:3097).
" Ibid.
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de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de aquella. No hay pues aqui
tampoco una referencia expresa en el concurso, de ahi que, como ocurria con la representacion
sindical, todo lo més pueda hablarse, de nuevo, de una suerte de competencia indirecta, por
cuanto parte de estas facultades pueden desarrollarse en el marco del concurso o sus aleda-
nos.

En el plano procesal, el art. 65 ET atribuye a la representacién unitaria la capacidad para
ejercer acciones administrativas o judiciales en todo lo relativo al ambito de sus competencias.
Esta referencia legal es de indudable utilidad pues, al no existir aqui, como ocurre con la repre-
sentacion sindical, ningln sujeto con personalidad juridica que sustituya a la representacion su-
pone atribuir a la unitaria capacidad para ser parte y capacidad procesal, aptitud que de otra
forma carecerian por tener personalidad juridica.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que no se trata de una atribucién de una capacidad
general representativa, sino que, de nuevo, como ocurria con la representacion sindical, Unica-
mente en dos supuestos. Por una parte, para la defensa de los intereses que les son propios
cuando ejercen una competencia expresamente atribuida por la Ley (por ejemplo, la que el pro-
pio art. 65 menciona en su apartado quinto, esto es, la impugnacion de las decisiones de la em-
presa de atribuir caracter reservado o de no comunicar determinadas informaciones a los
representantes de los trabajadores). Por otra, y como ocurria también con la sindical, para actuar
en representacion del conjunto de los trabajadores conforme a lo establecido en el art. 154 c)
LRJS, que atribuye legitimacién para promover conflictos colectivos, entre otros, a la represen-
tacion legal cuando se trate de conflictos de empresa o de ambito inferior.

3. LA REPRESENTACION DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS EN LA LEY CON-
CURSAL

3.1. Referencias en el ntcleo duro del concurso

Vista la capacidad general de actuacion de cada tipo de representacion, toca ahora aden-
trarse en las particularidades del proceso concursal, distinguiendo entre aquellas fases que for-
man parte del nucleo duro del concurso, de aquellas otras meramente afectadas por este y, por
tanto, extramuros de él.

Comenzando por la primera, la estructura procesal del concurso puede dividirse, a su vez,
en dos partes: una fase general inicial, que a su vez se subdividiria en dos operaciones, la ini-
ciacion del concurso, que va desde la solicitud a su declaracion, y su gestion, que comprende
la designacion de la administracion concursal, las operaciones de delimitacion de la masa activa
y pasiva y realizacion de la lista de acreedores e inventario; y una fase segunda alternativa,
pues esta dara pie bien al convenio o bien a la liquidacion.

En esta primera fase, a salvo las novedades que se comentaran mas adelante, el papel de
la representacién de las personas trabajadoras ha sido tradicionalmente muy reducido. En pri-
mer lugar, no pueden solicitar la declaracién del concurso, pues solamente estan legitimados
deudor y acreedores (art. 3 TRLC). Son las personas trabajadoras individualmente consideradas
las que pueden tener la condicion de acreedores, pero no sus representantes. Por tanto, sélo
habria dos vias de intervencién: el caso poco habitual de que la representacién tuviera algan
crédito o derecho frente a la empresa (por ejemplo, una condena por vulneracion de derechos
fundamentales o del importe de las cuotas sindicales descontado por los empresarios de los
salarios a sus trabajadores y que no hubiere sido satisfecho) o que actuaran en representacion
de la persona trabajadora, para lo que debiera haber una habilitacidn expresa de aquella (art.
65 ET, art. 10.3 LOLS y art. 20 LRJS), pues las facultades de representacion ordinarias son de
caracter colectivo.

A pesar de ello, o precisamente por esto, la Ley 16/2022 ha abierto diversas vias de infor-
macion pasiva para los representantes desde el propio inicio del concurso, lo que permite una
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cierta insercién en el desarrollo de éste'?. De hecho, del conjunto de las novedades que esta
norma introduce, buena parte de ellas se incorporan en esta fase, en la que, como vemos, las
férmulas de participacion de la representacion legal de las personas trabajadoras gozaban de
menos presencia.

Asi, el nuevo art. 7.4.° TRLC exige que, desde la propia solicitud de concurso, el deudor
tenga que aportar los datos relativos a la representacion legal de las personas trabajadoras
existente en la empresa. Se incluye entre los datos a presentar por parte del deudor los referidos
a la «identidad de los integrantes del érgano de representacion de los mismos si los hubiere,
con expresion de la direccion electronica de cada uno de ellos». Esta misma obligacion se re-
coge también para el proceso especial para microempresas, tal y como reza el articulo 691.3
9.° TRLC, aunque aqui la trascendencia practica de la norma sera escasa, pues lo mas normal
sera que no haya representacion’.

Sobre esta nueva obligacion se ha sefialado que, en el caso de los delegados de personal,
al ser funcionamiento mancomunado, debera aportarse el de todos cuando sea el caso; mientras
que, en el caso del comité, al ser un 6rgano colegiado, bastaria con aportar la direccién elec-
trénica de la presidencia o de la secretaria como representantes del conjunto’. Aunque esta
puede ser una interpretacion con un indudable valor practico a efectos de entender por cumplida
la obligacién minimamente, lo cierto es que donde la ley no distingue, no debemos distinguir y,
en este sentido, su tenor literal es palmario: «de cada uno de ellos».

Una vez que el concurso ya ha sido declarado, el nuevo art. 28.4 TRLC ordena al Juez del
concurso que, por lo que aqui respecta, comunique dicho auto «a la representacion legal de las
personas trabajadoras aln en los supuestos en los que no se hubiese personado o no hubiera
comparecido como parte en el procedimiento». La notificacién de la declaracién del concurso a
la representacion de las personas trabajadoras también se ha previsto para los supuestos en
los que el 6rgano judicial declare, ab initio, la existencia del “concurso sin masa” (art. 37 ter.3
TRLC).

Por otra parte, en relacion con la gestion, la primera referencia a los representantes que nos
encontrabamos aqui era la relativa a la posibilidad de que el juez del concurso decida el cese
0 suspension total o parcial de la actividad empresarial. En efecto, con caracter general, el con-
curso no interrumpe la actividad productiva. Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el art. 114
TRLC «el juez, a solicitud de la administracién concursal, previa audiencia del concursado v, si
existieran, de los representantes de los trabajadores, podra acordar, mediante auto, el cierre
de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular
el concursado, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension,
total o parcial, de esta». Esta férmula de participacidon no debe confundirse con la prevista en
los arts. 169 a 185 TRLC, pues si las anteriores medidas supusieran modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccion de
jornada, siempre que tengan caracter colectivo, la administracion concursal debera solicitar al
juez del concurso la adopcién de la decision, que se tramitara conforme a lo dispuesto en los
mencionados preceptos.

2MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. y RODRIGUEZ INIESTA, G., «Aproximacion al con-
tenido laboral de la ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la ley concursal: apostando
por la légica “preventiva”, “reestructuradora” y “conservativa” de la empresa y del empleo», Revista Critica de Re-
laciones de Trabajo, Laborum, 5, 2023, pp. 11-35.

3 MACORRA PEREZ, B. DE LAy MORENA CORRALES, P. DE LA. «Implicaciones laborales de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre: avances e inconsistencias que anuncian nuevas reformas», Actualidad juridica Uria Menén-
dez, 59, 2022, CeGe Gilobal, p. 307.

4 TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», Trabajo y Empresa. Revista de Derecho del Trabajo, vol. 2, 1, 2023, p. 42.
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Junto a la anterior, el art. 254 TRLC recoge que «la administracion concursal comunicara
sin demora la declaracién de concurso a la representacion de los trabajadores, si la hubiere,
haciéndoles saber de su derecho a personarse como parte en el procedimiento». La diferencia
con las otras férmulas materializadoras del derecho de informacién pasiva radica en el inciso
final, pues aqui la comunicacion se hace para garantizar «su derecho a formar parte del proce-
dimiento». Tal y como hemos visto anteriormente, la representacion legal de las personas tra-
bajadoras solo actuard como parte cuando sean acreedores o en representacion de las
personas trabajadoras cuando exista una expresa habitacion al respecto. Cuando no sea parte,
estara informada de la declaracion del concurso en todo caso, gracias a la inclusién del ya co-
mentado art. 28.4 TRCLC por la Ley 16/2022 (también del art. 37.3 ter TRLC en su particular
ambito). De ahi que, a nuestro juicio, la forma de entender la actual coexistencia de ambos pre-
ceptos sea la expresada: mientras aquel es una clausula general de informacion, esta es una
norma especial como parte. Es cierto que, antes de introducirse el apartado cuarto del art. 28
TRLC, algunos autores habian abogado por que el art. 254 TRLC cumplia con esa funcién de
deber general de informacién', pero la inclusion de aquél muestra muy a las claras que éste
debe cumplir una funcién diferente, maxime si se tiene en cuenta su ubicacion. Sea como fuere,
debe tenerse presente que este deber de comunicacion por parte de la administracion concursal
a la representacion de las personas trabajadoras ha de efectuarse «si la hubiere», no habiendo
prevision alguna sustitutoria en su defecto'®. Ello es légico si se tiene en cuenta que, si no la
hay, no habra acreedor actuante en el proceso y que, en caso de actuar en representacion de
los trabajadores, estos recibiran comunicacion por cuanto que acreedores directos.

Para el resto de actuaciones propias de la gestién del concurso no se prevé participacion
alguna, a salvo las novedades introducidas por la Ley 16/2022 en relacidn a la lista provisional
y definitiva de acreedores (arts. 294 y 304 TRLC). A este respecto, debe advertirse que mientras
que las novedades a las que hemos hecho mencién hasta ahora se basarian en referencias ex-
presas, en este caso se deriva de lineas de interpretacion de los dos preceptos mencionados y
que podrian ensanchar ain mas las posibilidades de intervencion de la representacion.

Asi, es posible que de estos nuevos articulos 294 TRLC y 304.2 TRLC puedan interpretarse
en el sentido de que la lista de acreedores, tanto provisional como definitiva, debe ser entregada
a la representacion. Frente a la redaccion anterior del articulo 294.2 TRLC que simplemente
mencionaba que «la administracion concursal remitira telematicamente copia del informe y de
los documentos complementarios a aquellos que hubiesen comunicado sus créditos de cuya
direccion electrénica tenga constancia, estén o no incluidos en la lista de acreedores»; en la
actualidad el informe se debe hacerse llegar, ademas, a quienes estuviese personados «aunque
no fueran acreedores, estuvieran personados en el concurso».

De modo similar se pronuncia el nuevo articulo 304.2 TRLC en relacion con los textos defi-
nitivos, que también tendran que hacerse llegar por parte del administrador concursal a «los
acreedores reconocidos de cuya direccion electrénica tenga constancia» y también «a quienes
estuvieran personados en el concurso, aunque no fueran acreedores». Estos cambios han lle-
vado a sugerir que es deseable que la representacion legal de las personas trabajadoras se
persone en el proceso, pues eso dara pie a que se les comunique el informe y documentos
complementarios a través de los cuales podran analizar aspectos juridicos y econémicos de la
empresa, asi como revisar la lista de acreedores con la calificacion de los créditos laborales!.

s FERNANDEZ GONZALEZ, V., «Articulos 252 a 254», en Prendes Carril, P. y Fachal Noguer, N. (eds.) Comen-
tario al texto refundido de la Ley Concursal: comentario judicial, notarial y registral, Aranzadi, Cizur Menor, 2021
(Coleccion Monografias Aranzadi), pp. 1366-1367.

'6 Ibid., p. 1366.

17 TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», cit., p. 44.
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Por lo que respecta a la fase alternativa, aqui las facultades son también muy limitadas y se
refieren a la obligacion de otorgar audiencia previa cuando se prevea la transmision de bienes
o unidades productivas, ya sea por convenio (art. 342.2 TRLC), ya sea por liquidacién (arts. 220
y 221 TRLC). A lo anterior hay que sumar que, como novedad y conforme a lo dispuesto en el
art. 707 TRLC, en el procedimiento especial de microempresas, dentro de los diez dias habiles
siguientes desde la fecha en que se haya comunicado el plan de liquidacion, se da la posibilidad
a la representacion legal de las personas trabajadoras de formular observaciones y propuestas
de modificacién. En el caso de que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo o el despido colectivo de trabajadores, se estara
a lo establecido en los arts. 169 a 185 TRLC, si bien esto ya no forma parte del nucleo duro del
concurso, sino de esas otras actividades aledafas en las que el juez mercantil tiene competencia
y a las que nos referiremos inmediatamente.

Junto a lo anterior, es preciso destacar que, al regularse las reglas generales de tramitacion
del procedimiento, nos encontramos con una referencia, que no es nueva, a la representacion
de los trabajadores. En efecto, el art. 513.2 TRLC dispone que las normas relativas a las partes
y sus representantes se establecen «sin perjuicio de lo establecido para la representacion y de-
fensa de los trabajadores en la LRJS, incluidas las facultades atribuidas a los graduados sociales
y a los sindicatos para el ejercicio de cuantas acciones y recursos sean precisos en el proceso
concursal para la efectividad de los créditos y derechos laborales».

En el marco anterior, el procedimiento especial de microempresas ha introducido algunas
novedades mas que conviene resaltar. A este respecto, lo primero que hay que senalar es que
nos encontramos ante un procedimiento simplificado, en el que «se aboga por un procedimiento
mas rapido, sencillo y econdmico, vehiculizado a través de formularios estandarizados; en el
que se potencia el uso de las nuevas tecnologias (con audiencias orales que se celebraran
por medios telematicos y que podran culminar con resoluciones dictadas en el acto); en el que
se limita la participacion de profesionales a aquellos casos en los que juegan un papel esencial,
o en los que su coste es asumido voluntariamente por las partes; en el que se reduce la inter-
vencion judicial (tanto a través de limitar el volumen de resoluciones recurribles como de otorgar
un mayor peso y relevancia en la tramitacion y ordenacion del proceso al propio deudor); en el
que se acortan los tiempos de tramitacion y se favorece la simultaneidad de actuaciones;y en
el que, de forma general, se confiere una mayor flexibilidad y autonomia a deudor y acreedo-
res»18.

Es por este motivo que la mayor parte de las novedades que se introducen con este proce-
dimiento se insertan en esta fase alternativa, que en este caso puede ser también cumulativa y
que cuenta con la particularidad de sustituir la fase de convenio por el plan de continuacion'®,
manteniéndose, aunque con particularidades, légicamente, la de liquidacion. En concreto, los
preceptos de referencia serian los articulos 697 quater, 707.4 0 710. 5.2 TRLC.

El primero se refiere al plan de continuacion y sefiala que «los representantes legales de
las personas trabajadoras tendran derecho, cuando asi lo prevea la legislacion laboral, a ser
informados y consultados sobre el contenido del plan de continuacidén con caracter previo a su
aprobacioén u homologacion, segun corresponda conforme a dicha legislacion». De este precepto
se ha destacado la incongruencia que implica que se prevea la participacion de la representacion
en el plan de continuacion y no asi en el plan de reestructuracion, a que se refiere el art. 628
bis TRLC y que se circunscribe a «las personas trabajadoras», resultado que, parece ser, deriva
de una deficitaria tramitacion parlamentaria®.

8 CAAMANO RODRIGUEZ, F. J., «El nuevo procedimiento especial para microempresas», Actualidad Juridica
Uria Menéndez, vol. 59, 2022, p. 214.

9 Ibid., p. 223.

20 FERNANDEZ LARREA, I. «Las novedades “laborales” en la reforma concursal», Anuario de Derecho Concursal,
Extra 58, 2023, Editorial Civitas, pp. 447-474. En la misma linea, entre los contenidos del plan de reestructuracion,
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El segundo se incluye dentro de la regulacién del plan liquidacion, otorgando a la represen-
tacion la posibilidad de formular observaciones y propuestas de modificacion?'.

El ultimo, se refiere a las especialidades que en este proceso tiene la transmision de la em-
presa o de sus unidades productivas, estableciendo la obligacion de oir a la representacion
legal cuando se reciba mas de una oferta cuyos contenidos difieran, objetivamente, en el modo
en que se garantiza la continuidad de la empresa o del establecimiento mercantil, el manteni-
miento de los puestos de trabajo o la satisfaccion de los créditos, y antes de que el deudor o la
administracion concursal, presenten el informe correspondiente al juez para que este decida.

3.2. Referencias en las zonas aledanas al concurso

Como hemos adelantado, en segundo lugar, podemos encontrar algunas referencias adi-
cionales a facultades otorgadas a los representantes de las personas trabajadoras que no for-
man parte de las actividades nucleares del concurso.

La primera de ellas se sitta en el preconcurso, integrado, segun su clasica definicion, por
todas aquellas normas o instituciones no concursales referidas a situaciones anteriores a la
crisis empresarial y cuya finalidad es su prevencion. «Se trataria, en definitiva, de poner a dis-
posicion de los empresarios un elenco de herramientas de reestructuracion que sirvan para ata-
car las situaciones de crisis empresarial en el terreno de la preinsolvencia, cuando los derechos
de los acreedores no estan tan seriamente amenazados y el principio de conservacion de em-
presas puede tomar prevalencia sobre el de la satisfaccion de los acreedores»?2,

Es esta finalidad garantista de la empresa y de los puestos de trabajo la que explica que
«en estos momentos anteriores a la insolvencia empresarial es donde los 6rganos de repre-
sentacién de los trabajadores pueden jugar un papel relevante»2. Precisamente la Ley 16/2022
ha venido a potenciar este objetivo mediante, entre otras herramientas, la introduccion de los
llamados planes de reestructuracion. Estos, que sustituyen a los planes de refinanciacién, se
definen como aquellos instrumentos que tienen por objeto «la modificacion de la composicion,
de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios,
incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en
funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una combinacion de estos
elementos»24.

Pues bien, en este marco, el art. 628 bis TRLC establece que «cualquier modificacién o ex-
tincion de la relacién laboral que tenga lugar en el contexto del plan de reestructuracion, se lle-
vara a cabo de acuerdo con la legislacién laboral aplicable incluyendo, en particular, las normas
de informacién y consulta de las personas trabajadoras».

el art. 633 TRLC recoge: «las medidas de informacion y consulta con los trabajadores que, de conformidad con
la legislacion laboral aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la informacién de contenido eco-
ndémico relativa al plan de reestructuracién, asi como las previstas en los casos de adopcién de las medidas de
reestructuracion operativas». Lo mismo hace, mutatis mutandis, el art. 697 bis TRLC, aunque aqui con la com-
pensacion del mencionado art. 697 ter. CANO MARCO, F., «Novedades en materia laboral concursal en la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal», La Ley Insolvencia: Revista
profesional de Derecho Concursal y Paraconcursal, 13, 2022, Wolters Kluwer, pp. 2697-2476.

21 A salvo el caso en el que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo o el despido colectivo, para lo que habria que estar a las reglas contenidas en los arts.
168-185 TRLC, tal y como fueron explicadas anteriormente.

2 MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo. Demasiadas preguntas...», Teoria & Derecho.
Revista de pensamiento juridico, 12, 2012, p. 11.

= Ibid.

2¢ GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E. y ARLABAN GABEIRAS, B., «Los planes de reestructuracion», Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 59, 2022, p. 33.
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Empleando esta norma y el art. 650.3 TRLC, se ha argumentado que «en el Libro 1l no se
contienen especialidades para las medidas colectivas laborales que puedan adoptarse en el
contexto del plan de reestructuracion, lo que no impide que puedan adoptarse medidas tales
como, modificaciones sustanciales de las relaciones laborales del art. 41 ET y despidos colec-
tivos del art. 51 ET. De igual modo, aunque no se mencionen en el art. 628 bis TRLC, cabria
pensar en otras medidas, tales como la suspension de contratos (art. 47.1 ET), la reduccion de
jornada (art. 47.2 ET) o el traslado colectivo —esta Ultima, podria entenderse comprendida en
el propio art. 628 bis en tanto que se trata de una modalidad de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, aunque la regulacion laboral le dedique un precepto distinto, el art. 40
ET—. En todos estos casos, dichas medidas habran de estar basadas en causas econdémicas
técnicas, organizativas o de produccion —causas ETOP —»%.

Si a lo anterior le unimos que, a falta de transposicién de la Directiva (UE) 2019/1152 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones labo-
rales transparentes y previsibles?® que mejore la informacién individual a la persona trabajadora,
algunos autores han rechazado la existencia de derecho de informacion inmediata, esto es, que
no sea sino a través de la representacion legal de las personas trabajadoras?’, entonces, la re-
ferencia de las mencionadas normas a la “legislacion laboral” debiera entenderse en relacion a
los derechos de informacién y consulta de la representacion, so pena de vaciar de contenido la
remision. Dicho de otra forma, el plan de reestructuracion se ha de desarrollar conforme a las
reglas de informacion y consulta que para cada institucién implicada prevé el Estatuto de los
Trabajadores, lo que abre la puerta a una intervencion muy intensa de la representacion legal
de las personas trabajadoras.

Al margen del Derecho preconcursal, también encontramos referencias que, sin formar parte
del nucleo duro del concurso, guardan relacién con este, sigue siendo competencia del juez
concursal y en las que se reconoce cierta participacion a la representacion de las personas tra-
bajadoras. Se trata de lo que se conoce como «expediente concursal de regulacion de empleo»28
y que no viene a ser mas que las reglas aplicables, «disciplinadoras»2°, de la modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido y la suspensidon de contratos y la
reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién que ten-
gan caracter colectivo una vez declarado el concurso.

Asi, conforme a lo dispuesto en el art. 169 TRLC, declarado el concurso, la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido y la suspension de contratos y

25 ORELLANA CANO, N. A., «La afectacién de los trabajadores en la reestructuracion preventiva tras la Ley
16/2022», fecha de consulta 28 febrero 2023, en https://diariolaley.laleynext.es/dll/2023/04/04/1a-afectacion-de-
los-trabajadores-en-la-reestructuracion-preventiva-tras-la-ley-16-2022. Lo dispuesto en este precepto se completa
con lo establecido en el art. 633.11.2 TRLC, que sefiala que forman parte del plan de reestructuracion «(l)as me-
didas de informacién y consulta con los trabajadores que, de conformidad con la legislacion laboral aplicable, se
hayan adoptado o se vayan a adoptar, incluida la informacion de contenido econémico relativa al plan de rees-
tructuracioén, asi como las previstas en los casos de adopcion de las medidas de reestructuracion operativas».
26 DOUE11/07/2019. Para el estudio de esta norma, véase MIRANDA BOTO, J. M.?, Condiciones de trabajo trans-
parentes y previsibles. Desafios para el Derecho espariol en la Transposicion de la Directiva (UE) 2019/1152, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2023.

27 GOERLICH PESET, J. M., «Comentario al articulo 4», en Cruz Villalén, J.; Garcia-Perrote Escartin, |.; Goerlich
Peset, J. M. y Mercader Uguina, J. R. (eds.) Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 2016, p. 74.

28 ORELLANA CANO, N. A., «La tramitacion del expediente concursal de regulacién de empleo», en Orellana
Cano, N. A. (ed.) El concurso laboral, La Ley, grupo Walters Kluwer, Madrid, 2012 (Monografia asociada a la
revista de derecho concursal y paraconcursal), pp. 73-143. Para un estudio en detalle, véase CANO MARCO, F.,
El expediente regulador de empleo concursal, Fe d’Erratas, Madrid, 2013.

2 GONZALEZ ORTEGA, S., «<Modificaciones sustanciales, suspensiones y despidos colectivos tras la declaracion
del concurso», en Orellana Cano, N. A. (ed.) El concurso laboral, La Ley, grupo Walters Kluwer, Madrid, 2012
(Monografia asociada a la revista de derecho concursal y paraconcursal), p. 3.
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la reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, se
tramitaran conforme a las reglas establecidas en los articulos siguientes cuando tengan caracter
colectivo y, en lo no previsto, se aplicara la legislacion laboral. En todo caso, «los representantes
de los trabajadores tendran cuantas facultades les atribuya esa legislacién».

La aplicacion de esta regla implica que en caso de despido, modificacién sustancial y traslado
y suspensién del contrato y reduccion de contrato de caracter colectivo habra que estar a las
especialidades previstas en la legislacion laboral. Por lo que aqui respecta, interesa destacar
las siguientes:

En primer lugar, el expediente concursal se caracteriza porque, frente a los procedimientos
colectivos del ET, basados en la autonomia de las partes, es el Juez del concurso quien tiene
la competencia de autorizar la medida en el caso de despido y traslado colectivos y tomar la
decision final a falta de acuerdo en las restantes. A este respecto, estan legitimados para solicitar
del Juez del concurso la medida colectiva de que se trate «la administracion concursal, el deudor
o los trabajadores de la empresa concursada a través de sus representantes legales» (art. 171.1
TRLC).

En este sentido, se aclara que la representacion de los trabajadores en la tramitacion del
procedimiento correspondera a los sujetos indicados en el art. 41.4 ET, en el orden y condiciones
sefalados en el mismo, es decir: como regla general, las secciones sindicales cuando estas
asi lo acuerden, siempre que tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa
o0 entre los delegados de personal de los centros de trabajo afectados; supletoriamente, si el
procedimiento afecta a un uUnico centro de trabajo, correspondera al comité de empresa o a los
delegados de personal; si el procedimiento afecta a mas de un centro de trabajo, la intervencion
como interlocutores correspondera al comité intercentros, siempre que tenga atribuida esa fun-
cion en el convenio colectivo en que se hubiera acordado su creacion; si todas las anteriores
opciones fallan, entonces deberd nombrarse una comision ad hoc. En este Gltimo caso, el pre-
cepto prevé que el plazo maximo para la constitucion de la comision representativa sera de
siete dias desde la fecha de la referida comunicacion, salvo que alguno de los centros de trabajo
que vaya a estar afectado por el procedimiento no cuente con representantes legales de los
trabajadores, en cuyo caso el plazo sera de quince dias®. La remision al ET implica que habran
de respetarse estos plazos en todo caso. Esto obligara a los demés legitimados a comunicar
previamente la intencion de presentar solicitud de expediente colectivo®'.

Transcurridos los plazos indicados sin que los trabajadores hayan designado representantes,
el juez podra facultativamente® acordar la intervencion de una comision de un maximo de tres
miembros, integrada por los sindicatos mas representativos y los representativos del sector al
que la empresa pertenezca (art. 171.2 TRLC)®. Esta es una nueva muestra de como la repre-
sentacion sindical viene siendo preferida por el legislador, en este caso, en el &mbito concursal

30 Sobre este plazo se ha sugerido que, en el ambito concursal, no debiera iniciarse con la solicitud, sino que el
dies a quo deberia situarse mas bien en el dia en el que el Juez del Concurso convoca a las partes para la eva-
cuacion del periodo de consultas. TALENS VISCONTI, E. E., «El periodo de consultas en el ERE Concursal: le-
gitimacion, duracion y buena fe en la negociacion», Documentacion Laboral, vol. 111, 2017, p. 33.

3 RODRIGUEZ ACHUSTEGUI, E., «Articulo 171», en Peinado Gracia, J. |. y Sanjuan y Mufioz, E. (eds.) Comen-
tarios al articulado del texto refundido de la Ley Concursal: real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, vol. |,
Editorial Juridica Sepin, Las Rozas (Madrid), 2020, p. 1125.

%2 ORELLANA CANO, N. A., «La tramitacion del expediente concursal de regulacién de empleo», cit., p. 115.

% La SJM n.° 11 de Barcelona, de 06.04.2022, afirma que, ademas de la representacion de los trabajadores, el
articulo 171 del TRLC admite la designacion de los miembros de la comisién negociadora, que no tendra la misma
capacidad de actuacion que los representantes de los trabajadores: «Respecto de la discriminacion por extinguir
contratos de representantes de los trabajadores. Es un hecho no discutido que las sociedades en concurso no te-
nian formalmente constituido ni comité de empresa ni representantes de los trabajadores. Se tuvo que habilitar
un tramite especifico para la designa de integrantes de la comisién negociadora (articulo 171.2 del TRLC, en re-
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Ademas de poder iniciar el procedimiento, la representacion legal de las personas trabaja-
doras también interviene en el periodo de consultas, en la decisién y en los recursos.

Por lo que respecta al primero, una vez recibida la solicitud de la extincion colectiva de los
contratos de trabajo, el Juez del concurso convoca a los representantes de los trabajadores y
a la administracion concursal a un «periodo de consultas», cuya duracioén «no sera superior a
treinta dias naturales, o a quince, también naturales» en el supuesto de empresas que cuenten
con menos de cincuenta trabajadores (art. 174 TRLC). Durante el periodo de consultas, los re-
presentantes de los trabajadores y la administracién concursal deben «negociar de buena fe
para la consecucion de un acuerdo». Dicho acuerdo requerira «la conformidad de la mayoria
de los representantes legales de los trabajadores 0, en su caso, de la mayoria de los miembros
de la comision representativa de los trabajadores siempre que, en ambos casos, representen a
la mayoria de los trabajadores del centro o centros de trabajo afectados» (art. 177 TRLC). Al fi-
nalizar el plazo senalado «0 en el momento en que se consiga un acuerdo», «la administracion
concursal y los representantes de los trabajadores comunicaran al Juez del concurso el resul-
tado del periodo de consultas» (art. 178 TRLC). No obstante, debe recordarse, que el cualquier
momento, el juez, a instancia de la administracién concursal o de la representacién de los tra-
bajadores, podra acordar la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de me-
diacion o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse
dentro del plazo maximo sefalado para dicho periodo (art. 176.2 TRLC).

Por lo que hace al segundo, cumplidos todos los tramites anteriores, incluido el del informe
ante la Autoridad laboral, el Juez del concurso resuelve en un «plazo maximo de cinco dias,
mediante auto, sobre las medidas propuestas aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo
que en la conclusion del mismo aprecie la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de de-
recho.» (art. 181 TRLC). En todo caso, y con la excepcion apuntada, de existir acuerdo, el Juez
debe aceptarlo, lo que permite, en caso de que se trate de extinciones colectivas, acordar in-
demnizaciones superiores al minimo legal. En el supuesto de que no exista acuerdo, asi como
en el supuesto de que apreciara fraude, dolo, coacciéon o abuso de derecho en el acuerdo al-
canzado, el Juez del concurso «determinara lo que proceda conforme a la legislacion laboral»
(art. 181 LC).

Contra el auto que resuelve el procedimiento caben dos vias de impugnacion. La primera
es el recurso de suplicacion, estando legitimados de nuevo los representantes de los trabadores
(art. 551 TRLC). La segunda es el «incidente concursal». Las acciones que los trabajadores o
el Fondo de Garantia Salarial puedan ejercer contra el auto, «en cuestiones que se refieran es-
trictamente a la relacion juridica individual», se sustancian por el procedimiento del «incidente
concursal», siendo recurrible en suplicacion la sentencia que recaiga. El incidente concursal es
el incidente concursal «laboral» regulado en el art. 541 TRLC. Las cuestiones referidas estric-
tamente a «la relacion juridica laboral» seran probablemente las relativas a la concreta cuantia
de la indemnizacién fijada para el trabajador, su salario, antigliedad, categoria profesional, etc.

Al margen de lo anterior, pero en este mismo ambito, debe recordarse que el art. 189 TRLC
dispone que «la modificacion de las condiciones establecidas en los convenios colectivos que
sean aplicables solo podra afectar a aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a
la legislacion laboral, y, en todo caso, requerira el acuerdo de los representantes legales de los

lacion con el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores)».

Por lo tanto, los demandados no pueden considerarse representantes de los trabajadores, sino integrantes de la
comision mixta de negociacion, por lo que no pueden invocar la normativa nacional y comunitaria sobre proteccion
de los legales representantes de los trabajadores.

Ademas, no hay prueba alguna directa o indirecta que permita afirmar que los integrantes de dicha comision
vieron extinguidos sus contratos por la mera pertenencia a la misma.
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trabajadores». De este precepto se ha dicho que no constituye mas que una especificacion de
las formulas de modificacion de las condiciones de trabajo que hemos venido analizando®. De
hecho, sigue la misma pauta regulatoria que aquellas, esto es, la remision a la regulacién laboral
y a la necesidad de intervencion, en este caso mediante acuerdo, de la representacion legal de
las personas trabajadoras.

Por consiguiente, el art. 189 TRLC establece que la declaracién del concurso no modifica ni
suspende la aplicaciéon de los convenios colectivos aplicables antes de que se produjera la si-
tuacion de insolvencia®. No existe aqui particularidad o especialidad alguna respecto del marco
laboral, pues el convenio mantiene su vigencia, obliga al deudor concursado y puede exigirse
su cumplimiento en el orden jurisdiccional social si durante el procedimiento concursal fuere in-
fringido.

Como ocurre también en este ambito con el empresario, durante el procedimiento concursal
no es posible la modificacién de las condiciones de trabajo por el juez del concurso, el empre-
sario concursado o la administracion concursal. Es precisa la intervencion y el acuerdo con la
representacion legal de las personas trabajadoras, ya sea unitaria o sindical. A quien corres-
ponda es una cuestion que se encuentra resuelta por la remisién a la normativa laboral, pues
habra que estar a las reglas de legitimacion del art. 87 ET, es decir, en el ambito empresarial o
inferior, la representacion unitaria, o en su caso, las secciones sindicales que sumen la mayoria
de miembros del comité, gozando éstas de preferencia en tal caso. Para los supuestos cuyo
ambito de aplicacion es superior a la empresa, la legitimacién la ostenta la representacién sin-
dical a través de los sindicatos.

La necesidad de negociacion se exige tanto para la modificacion del convenio stricto sensu,
como para su inaplicacién total o parcial, precisamente por la remision que el art. 189 TRLC
hace a la regulacion laboral®. A este respecto, debe recordarse que, mientras que para la in-
aplicacion del convenio el art. 82.3 ET se remite, en cuanto a los sujetos negociadores, al listado
del art. 41.4 ET, lo que abriria la puerta a la intervencién, en su caso, de las comisiones ad hoc
e, incluso, a la aplicacion subsidiaria de la regla de cierre que incluye el art. 171.2 TRLC, tal y
como explicamos anteriormente®’; para la modificacion del convenio, el art. 86.1 ET menciona
exclusivamente a las partes legitimadas conforme a lo dispuesto en los arts. 87 y 88 ET, lo que
cerraria la puerta a otros sujetos diferentes a los que acabamos de mencionar o, si se prefiere,
a los que enumera el art. 41.4 ET*8,

Por otra parte, e intimamente relacionado con lo anterior, existen toda una serie de activida-
des en la que la representacion de las personas trabajadoras va a poder seguir ejerciendo sus
funciones regulares, a pesar de la declaracion del concurso y sin estar sometidos a la compe-
tencia del juez concursal®. Dentro de éstas nos encontramos con algunas que hemos mencio-
nado anteriormente, como la modificacion del convenio colectivo (art. 86.1 ET), el descuelgue
(art. 82.3 ET), la negociacion de un nuevo convenio (arts. 87 y 88 ET) o los acuerdos de fin de

3 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I, «Convenio colectivo», en Beltran Sanchez, E. y Garcia Cruces, J. A. (eds.)
Enciclopedia de Derecho Concursal, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 760.

35 Por cierto, eliminadas las referencias al ET, ha de entenderse cualquier tipo de convenio, esto es, tanto estatu-
tarios como, extraestatutarios. MONEREO PEREZ, J. L. y otros, «Aproximacion al contenido laboral de la ley
16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la ley concursal», cit., p. 32.

3% RODRIGUEZ ACHUSTEGUI, E., «Articulo 189», en Peinado Gracia, J. . y Sanjuan y Mufioz, E. (eds.) Comen-
tarios al articulado del texto refundido de la Ley Concursal: real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, vol. |,
Editorial Juridica Sepin, Las Rozas (Madrid), 2020, pp. 1119-1222.

37 Ibid., p. 1121.

38 STS 12-04-2023, (Rec. Num. 4/2021 - ECLI:ES:TS:2023:1631).

39 DESDENTADO BONETE, A. y PUEBLA PINILLA, A. DE LA. «La intervencién de los representantes de los tra-
bajadores en el proceso concursal», cit., pp. 16-17.
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huelga o de conflicto colectivo (art. 8 RDL 17/1977). En todos estos casos, los conflictos que
pudieran derivarse, seguira siendo competente la jurisdiccion social.

Sin embargo, dicho esto, no debe perderse de vista que, desde la declaracion el concurso,
habra ciertas limitaciones entre las que las anteriores actividades deberan desenvolverse. Nos
estamos refiriendo, en primer lugar, a las limitaciones que la declaracién del concurso implica
sobre las facultades de administracion del empresario, que pueden quedar intervenidas por
parte de los administradores concursales o, incluso, puede llegar a ser sustituido por estos (arts.
106 y 107 TRLC). En segundo lugar, y muy relacionado con lo anterior, las limitaciones relativas
a los actos de disposicion que puedan afectar a la masa activa (arts. 204, 205 y 206 TRLC).
Por ultimo, también es destacable la limitacion incluida en el art. 140.3 TRLC. En su virtud, a
pesar de que, con caracter general, la declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la vi-
gencia de los pactos de mediacion ni a los convenios arbitrales suscritos por el deudor, el juez
del concurso, de oficio o a solicitud del concursado, en caso de intervencion, o de la adminis-
tracion concursal, en caso de suspension, podra acordar, antes de que comience el procedi-
miento de mediacién o de que se inicie el procedimiento arbitral, la suspension de los efectos
de esos pactos o de esos convenios, si entendiera que pudieran suponer un perjuicio para la
tramitacion del concurso. Queda a salvo lo establecido en los tratados internacionales.

4. CONCLUSIONES: LA REPRESENTACION DE LOS TRABAJADORES EN EL CON-
CURSO VEINTE ANOS DESPUES

Alo largo de las paginas anteriores, hemos tenido ocasién de revisar los distintos momentos,
roles y funciones que se atribuye a la representacion de los trabajadores en la empresa con-
cursada. Este es el resultado de un proceso en el que «las normas concursales no han recogido
referencia alguna al destino de las relaciones laborales en situacién de insolvencia, sino que
sus efectos sobre los contratos de trabajo se han regulado, de forma dispersa y asistematica,
en normas laborales sustantivas y procesales»“°. Aun asi, si nos centramos en las reformas
mas recientes, podemos ver algunas lineas de tendencia claras.

Para empezar, son pocas las novedades que se han producido en esta concreta materia en
el transito de LC al TRLC. Buena parte de las férmulas de participacion presentes en aquella
han sobrevivido, mutatis mutandis en ésta. Ademas, la mayor parte de ellas o, al menos las
mas significativas, se sitan extramuros del nucleo duro del concurso. De ahi que sean espe-
cialmente destacables las innovaciones que introduce la Ley 16/2022.

Estas probablemente obedezcan a una doble causa. Por una parte, el mayor protagonismo
que las ultimas reformas legislativas han puesto en la funciéon de conservacion por la empresa.
Por otra, siendo esta mas de fondo, el acento que desde la Union Europea se ha puesto en la
transparencia, lo que en el ambito de las relaciones laborales se ha traducido en nuevos dere-
chos de informacién. En este sentido, que la mencionada ley sea transposicion de la Directiva
2019/1023 explica que a través de ésta se incorpore este elemento del debate europeo, en 16-
gica congruencia con otras normas, la méas destacable de todas en el &mbito laboral seria la Di-
rectiva (UE) 2019/1152.

La importancia de estas nuevas medidas se observa en su nUmero, pero, sobre todo en su
contenido y ubicacién (véase Tabla 1). Estas se han incluido en un area hasta ahora poco ex-
plorada, cual es el nacleo duro del proceso concursal y se centran fundamentalmente en el de-
recho de informacion pasiva y, en el caso de las microempresas y enajenacion de la empresa
0 sus unidades productivas, también el de informacién activa no vinculante o derecho de ser
oidos. En concreto y como hemos tenido ocasién de ver, hoy la representacion de las personas

4O MERCADER UGUINA, J. R., «Concurso y contrato de trabajo. Demasiadas preguntas...», cit., p. 12.
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trabajadoras tiene un papel mas claro y destacado en la iniciacion del concurso y en su gestion,
con independencia de que sean acreedores 0 no o de que actien como representantes de acre-
edores, esto es, reforzando su facultad institucional de garantia general de los intereses colec-
tivos. Junto a lo anterior, también se les ha tenido en cuenta en el nuevo proceso para
microempresas, aunque, paradéjicamente, no es esperable que, en la practica, esto se vaya a
traducir en una intervencion intensa, dadas las dificultades para desarrollar su funcion repre-
sentativa en este tipo de entidades. Sea como fuere, todos estos cambios han sido calificados
como un «avance importante» en lo que hace al ejercicio de las funciones que constitucional-
mente tienen atribuidas los representantes de los trabajadores en el seno de la empresa*!, tam-
bién de las empresas concursadas.

Siendo los cambios significativos, no parece que sean de la suficiente entidad como para
variar la valoracion general que sobre la participacion de la representacion legal de las personas
trabajadoras hiciera el articulo con que comenzabamos el presente trabajo. Veinte anos después
se han abierto nuevas puertas a lo representantes, en buena medida porque el concepto mismo
de concurso como herramienta para la satisfaccion de los intereses de los acreedores ha virado
hacia una postura en la que la conservacion de la empresa deviene fundamental. De ahi que la
valoracion de los cambios introducidos por la Ley 16/2022 o si se prefiere, del conjunto de re-
formas sucedidas a lo largo de todo este tiempo, deba hacerse mas por hacia dénde apuntan,
un mayor peso de la funcion de conservacién de la empresa y, por ende, del derecho de ser in-
formados y de contribuir a ello de quienes forman parte de ella y pueden contribuir a tal fin, que
de su propia entidad.

“TALENS VISCONTI, E. E., «Aspectos laborales de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto re-
fundido de la Ley Concursal», cit., p. 44.
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Tabla 1. Referencias en materia de representacion de las personas trabajadoras y Gltimos

cambios normativos

TRLC

Ley 16/2022

Preconcurso

Art. 628 bis

Fase general o comun

1. Iniciacién del concurso

Art. 7.4

Art. 28.4

Art. 37 ter.3

Art. 691.3.9.2 (P. Microempresas)

2. Gestion del concurso

Art. 114

Art. 294

Art. 254

Art. 304

Fase alternativa

Fase Cumulativa (P. Microempresas)

1. Convenio

1) Plan de continuaciéon

Art. 342 Arts. 697
2) Liquidacién

Arts. 220 Art. 707

Art. 221 Art. 710

Art. 707

Actividades fuera del concurso, pero dentro de la competencia del juez concursal

Arts. 169 a 185
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SUMARIO: 1. Una novedad en la ley concursal: el procedimiento especial para microempresas;
1.1. La microempresa y su consideracion concursal; 1.2. La situacion de insolvencia de la em-
presa como punto de partida: sobre la inclusion o exclusion de las microempresas sin masa. —
2. Procedimiento de continuacién de la empresa; 2.1. El plan de continuacion y la paralizacion
de ejecuciones sobre bienes y derechos del deudor. La continuidad de los contratos de trabajo
y la obligacion de hallarse al corriente en las cuotas de la Seguridad Social; 2.2. La digitalizacion
de todo el procedimiento especial: informacién sincrona de cualquier actuacién a la Seguridad
Social. —3. Procedimiento de liquidacion de la empresa, con o sin transmision de la empresa en
funcionamiento; 3.1. La liquidacion de la microempresa sin transmision de la misma; 3.2. La li-
quidacion con transmision de empresa en funcionamiento y, por tanto, con continuidad de las
relaciones laborales. —Bibliografia citada.

RESUMEN

En el proceso de adaptacion de la normativa concursal a la legislacién europea, la micro-
empresa ha adquirido un régimen particular de regulacion con un procedimiento especial. Des-
tinado a facilitar y agilizar los tramites, ya en su practica totalidad electronicos, el procedimiento
prioriza la continuidad de la empresa, ya sea con un plan de continuacion o a través de la liqui-
dacion, pero con transmision empresarial o de la unidad productiva. En ambos casos, fijando
planes de consecucion realista y preservando algunos créditos para que no puedan ser objeto
de transaccion entre deudor y acreedores. Aun cuando se producen algunas remisiones al con-
curso o al preconcurso, este procedimiento proclama su autonomia y potencia que la microem-
presa pueda exhibir sus activos y negociar su pasivo en plataformas digitales especializadas y
con un soporte electronico en todo el proceso, ciertamente novedoso. En su desarrollo, los cré-
ditos laborales y de Seguridad Social no se encuentran particularmente desprotegidos si bien
la intervencion de los representantes de los trabajadores no resulta determinante.

ABSTRACT

In the process of adapting the insolvency regulations to European legislation, the microen-
terprise has acquired a particular regulatory regime with a special procedure. Aimed at facilitating
and speeding up the procedures, now almost entirely electronic, the procedure prioritizes the

"Recibido el 5 de noviembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.
" Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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continuity of the company either with a continuation plan or through liquidation, but with the trans-
fer of the business or of the productive unit. In both cases, setting realistic achievement plans
and preserving some credits so that they cannot be the subject of a transaction between debtor
and creditors. Although there are some referrals to bankruptcy or pre-bankruptcy proceedings,
this procedure proclaims its autonomy and allows the microenterprise to display its assets and
negotiate its liabilities on specialized digital platforms and with electronic support throughout the
process, certainly novel. In its development, labor and Social Security claims are not particularly
unprotected, although the intervention of workers’ representatives is not so decisive.

Palabras clave: Microempresa, concurso de acreedores, preconcurso, plan de continuidad,
plan de reestructuracion, transmision de empresa, créditos laborales y de Seguridad Social, li-
quidaciéon de empresa.

Key words: Microenterprise, insolvency proceedings, pre-insolvency proceedings, continuity
plan, restructuring plan, transfer of company, labour and social security credits, liquidation of
company.

1. UNA NOVEDAD EN LA LEY CONCURSAL: EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA MICRO-
EMPRESAS

1.1. La microempresa y su consideracion concursal

1. La microempresa no constituye un elemento nuclear de las operaciones concursales, pre-
vistas para medianas y, especialmente, para grandes empresas, pero si ha sido incorporada
como un «Libro» nuevo en la Ley Concursal [Libro Tercero del Real Decreto Legislativo 1/2020,
5 de mayo, BOE, 7 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, en adelante
TRLC] en la reforma operada en 2022 para su adaptacién a la normativa europea [Ley 16/2022,
5 de septiembre, BOE, 6]. Quiza porque los acuerdos de pago extrajudiciales no han obtenido
el éxito esperado y, tal vez, porque el procedimiento concursal resultaba excesivamente oneroso
para una empresa pequefa, los articulos 685 a 720 TRLC recogen ahora un procedimiento es-
pecial para la microempresa. Se rompe asi la consideracién concursal unica de la empresa
pues, a partir de ahora, la microempresa tendra su propio —y quiza Unico— procedimiento. A
priori, 1a inclusion de un «Libro» concreto para la regulacion de la insolvencia de la microempresa
en el texto concursal supone la existencia de un régimen juridico «aislado» —sin intervencion,
salvo excepciones, del Libro Primero (concurso) o del Libro Segundo (preconcurso), ex articulo
1.2. TRLC—". Un régimen propio, con entidad aplicativa suficiente e incluso distinta —se com-
probara con relacién a la transmision de empresas—, cuya autonomia no siempre puede ser
defendida por la general remisién que contienen algunos de sus preceptos?.

Aunque, quiza, habria que aludir a varios procedimientos —modalidades— especiales por
cuanto la regulacion contempla la posibilidad de optar entre un procedimiento de continuidad
con un plan, un procedimiento de liquidacién con transmision de empresa en funcionamiento o
un procedimiento liquidatorio sin transmision empresarial®. Asi, el régimen del procedimiento

' Una inicial aproximacion de este analisis en LOPEZ CUMBRE, L., «<Microempresas en concurso», Briefs de la
AEDTSS, junio, 2023.

2 Viid. SANJUAN Y MUNOZ, E., Reestructuracion y liquidaciéon de microempresas en crisis. El procedimiento es-
pecial para microempresas y su régimen transitorio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. Y, con una perspectiva ge-
neral, FLORES SEGURA, M., «El procedimiento de insolvencia especial para microempresas: una vision general»,
Diario La Ley, 2022, nam. 10169, pp. 1-10 y TIRADO, ., «El procedimiento especial para microempresas. Una
consideracion inicial», Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones, 2021, nim. 3, pp. 211-253.

3 Vid., por su especializacion, CANO MARCO, F., Manual practico de Derecho Laboral Concursal, Madrid, La Ley
Wolters Kluwer, 2023.
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especial contempla una serie de reglas comunes en el Titulo | (articulos 685 a 696 TRLC), la
regulacion del procedimiento de continuacion en el Titulo 1l (articulos 697 a 704 TRLC) y el pro-
cedimiento de liquidacion en el Titulo Ill (articulos 705 a 720 TRLC). En todo caso, se trata de
un procedimiento judicial que se tramitara ante el juez competente en caso de concurso de acre-
edores, y que persigue simplificar, acelerar y flexibilizar de los tramites propios del proceso con-
cursal ordinario. De hecho, y a diferencia de este ultimo, el procedimiento especial para
microempresas es basicamente electrdnico, con formularios, actuaciones procesales e incluso
una intervencion judicial sustentada en las grabaciones y en pronunciamientos in voce del juez
competente, con obligacién de dispensar toda la documentacion de forma sincrona tanto a la
Administracién Tributaria como a la Tesoreria General de la Seguridad Social, a través de los
servicios de interconexion e intercambio de datos desde la Administracion de Justicia a la sede
electronica de dichos organismos, de acuerdo con lo dispuesto en articulo 687 TRLC.

2. A diferencia de otras acepciones, aqui el concepto de microempresa se halla tasado y
con una formulacién muy precisa recogida en el articulo 685.1 TRLC. Se trata de empresas que
han debido emplear durante el afio anterior a la solicitud una media de diez trabajadores o que
el numero de horas de trabajo realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al
que habria correspondido a menos de diez trabajadores a tiempo completo. Asimismo, y con
caracter cumulativo, deberan tener un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros
0 un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud.

En el supuesto de que la microempresa formase parte de un grupo, estos criterios se com-
putaran en base consolidada. Eso significa que la cuantia de los setecientos mil euros de volu-
men de negocio o los trescientos cincuenta mil euros de pasivo exigidas deberan valorarse
considerando la consolidacién del grupo, resultando dificil en la practica que la microempresa
no supere dichos limites en tal caso. No obstante, y pese a la dificultad descrita, se permite
acudir a este procedimiento especial, algo que no se contempla en el articulo 682.2 TRLC
cuando, en el ambito preconcursal de la reestructuracion, excluye del régimen especial previsto
en dicho precepto —un régimen especial establecido para personas naturales o juridicas con
actividad empresarial o profesional con un nimero medio de trabajadores contratados durante
el ejercicio anterior no superior a cuarenta y nueve trabajadores y con un volumen anual de ne-
gocios o balance general anual no superior a diez millones de euros— a toda sociedad que per-
tenezca a un grupo obligado a consolidar —como también excluye a la microempresa que esté
sometida a las reglas del Libro Tercero que aqui se analiza—.

En la actualidad se negocia una futura Directiva para armonizar determinados aspectos de
la legislacion en materia de insolvencia (Propuesta de Directiva 702/2022, de 7 de diciembre)*.
En esa discusion, la regulacién de la microempresa se ha convertido en un escollo. En parte
porque algunos Estados miembros se niegan a que exista un procedimiento especial para este
tipo de empresa, limitando su regulacién Unicamente a un procedimiento de liquidacién, sin con-
siderar plan de continuacion alguno, lo que modificaria radicalmente el esquema vigente en
nuestro ordenamiento. Pero, por otro lado, porque la definicion de la microempresa no abarcaria
la que recoge nuestro ordenamiento sino la que figura en la Recomendacion de la Comisién de
6 de mayo de 2003, DOUE, 20, sobre definicion de microempresas, pequefias y medianas em-
presas y que describe en su articulo 2 como microempresa, dentro de la categoria de pequena
y mediana empresa o pyme, a aquella empresa con un volumen de negocios anual o un balance
general anual no superior a los dos millones de euros, también con menos de diez trabajadores.
Una definicion inicialmente admitida pero luego rechazada en la tramitacion parlamentaria de
la ley concursal. La actual, como puede comprobarse, es mucho mas restrictiva y deja fuera de

“FLORES SEGURA, M., «La Propuesta de Directiva para armonizar ciertos aspectos del Derecho de la insolven-
cia», Anuario de Derecho Concursal, nm. 59, 2023, pp. 199-226.
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este procedimiento a multiples empresas de estructura sencilla que deberan acudir a las reglas
del concurso o del preconcurso, no sin dificultad®.

3. Por lo demas, este procedimiento especial se extiende tanto a deudores persona fisica
como persona juridica si bien deberan llevar a cabo «una actividad empresarial o profesional».
Lo que significa que no cabra aplicar este procedimiento cuando se trate de personas fisicas
gue no sean empresarios o profesionales, en cuyo caso debera acudirse a las reglas propias
del concurso o del preconcurso.

No se distingue, sin embargo, entre actividad publica o privada, aunque, por aplicacion del
articulo 1.3 TRLC — «las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los orga-
nismos publicos y demas entes de derecho publico no podran ser declarados en concurso»—
habria que descartar a los organismos y entidades publicas aun cuando no resulte del todo
claro si quedan asimismo excluidas las sociedades y fundaciones publicas. Si se atiende a la
definicion de sector publico contenida en el articulo 2.1 de la Ley General Presupuestaria, con-
forman el sector publico la Administracion General del Estado y el sector publico institucional
estatal, estando integrado este ultimo por los organismos publicos vinculados o dependientes
de la Administracion General del Estado —entidades publicas empresariales, organismos aut6-
nomos y agencias estatales—, las autoridades administrativas independientes, las sociedades
mercantiles estatales, los consorcios adscritos a la Administracién General del Estado, las fun-
daciones del sector publico adscritas a la Administracién General del Estado, los fondos sin per-
sonalidad juridica, las universidades publicas no transferidas, las entidades gestoras, servicios
comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en su funcién publica de colabo-
racion en la gestion de la Seguridad Social, asi como sus centros mancomunados y cualquier
organismo y entidad de derecho publico vinculado o dependiente de la Administracion General
del Estado. Quiza teniendo en cuenta la prevision que efectla el articulo 580 TRLC en relacion
a la legitimacion para presentar propuesta de conviene en sede concursal, deberia considerarse
que la exclusion afecta a todo el sector publico. No en vano, en aquella referencia se estima
que, en los concursos de empresas concesionarias de obras y servicios publicos o contratistas
de las Administraciones Publicas, ademas de los legitimados con caracter general para presen-
tar propuesta de convenio, podran presentarla las citadas Administraciones, incluidos los orga-
nismos, entidades y sociedades mercantiles vinculadas o dependientes de ellas, aunque no
sean acreedores, en las mismas condiciones de tiempo, forma y contenido establecidas en la
normativa concursal.

4. En cualquier caso, la microempresa que acuda a este procedimiento especial deberéa ha-
llarse en activo, sin haber cesado en su actividad. En este sentido se pronuncia, por ejemplo,
el Acuerdo nimero 2 de 26 de abril de 2023 del Tribunal de Instancia Mercantil de Mélaga (Juz-
gados numeros 1, 2y 3) que, en aras de unificar criterios, entiende que la redaccién del articulo
685.1 TRLC no ofrece duda alguna al exigir como requisito para admitir este tipo de procedi-
mientos de insolvencia para la microempresa el que los empresarios (personas fisicas o juridi-
cas) deban estar desarrollando una actividad empresarial o profesional en el momento de la
solicitud — «deudores que sean personas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad
empresarial o profesional»—. En consecuencia, no se admitirdn a trdmite aquellos supuestos
«en los que se haya producido un cese de la actividad anterior al momento de la solicitud» ya
que, de ser asi, la via adecuada sera la del concurso ordinario y no este procedimiento especial.

Finalmente, conviene advertir en esta aproximacion preliminar que este procedimiento es-
pecial para microempresas afectara a la totalidad de los bienes y derechos integrados en el pa-
trimonio del deudor en la fecha de apertura del procedimiento y los que se reintegren en el

5Sobre las dudas que genera este procedimiento y entre otros, FACHAL NOGUER, N., «; Y si no es técnicamente
posible acudir al procedimiento de microempresas?», La Ley Insolvencia, nim. 17, 2023, pp.1-10 y TIRADO, I,
«El procedimiento especial para micropymes en el Texto Refundido: ¢ una oportunidad perdida?», Revista General
de Insolvencias y Reestructuraciones, nim.7, 2022, pp. 237-279.
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mismo o se adquieran durante el procedimiento, con excepcion, en su caso, de los bienes y de-
rechos legalmente inembargables. Porque este procedimiento afectaré a todos los acreedores
del deudor, con independencia del origen y naturaleza de la deuda.

1.2. La situacion de insolvencia de la empresa como punto de partida: sobre la inclu-
sioén o exclusion de las microempresas sin masa

1. Este procedimiento especial sera aplicable a aquellas microempresas que se encuentren
en probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual, ex
articulo 686.1 TRLC. La insolvencia actual supone, segun indica el articulo 2.3 TRLC, que el
deudor no pueda cumplir regularmente sus obligaciones exigibles mientras que, en la insolvencia
inminente, el deudor prevé que dentro de los tres meses siguientes no podra cumplir regular y
puntualmente sus obligaciones. Mayor dificultad entrafa la definicion de la probabilidad de in-
solvencia, no recogida expresamente en cuanto a su aplicaciéon en este procedimiento. Si se
define, sin embargo, en el &mbito preconcursal de la reestructuracion, cuando el articulo 584
TRLC establece que «existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible
que, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el deudor no podra cumplir reqgularmente sus
obligaciones que venzan en los proximos dos afios» pero, en principio, se trata de un concepto
aplicable so6lo al ambito en el que se define, el del plan de reestructuracion, y no del todo preciso®.

En tanto no existe una remisién expresa del articulo 686.1 TRLC al articulo 584 TRLC des-
crito deberia rechazarse la aplicacién para la microempresa de este concepto. Salvo que se en-
tienda que, puesto que el procedimiento especial recogido para la microempresa dispone de
una regla subsidiaria de aplicacion supletoria en el articulo 689.1 TRLC «se aplicara supletoria-
mente al procedimiento especial para microempresas lo establecido en los libros primero y se-
gundo, con las adaptaciones que resulten precisas para acomodar los principios que presiden
este procedimiento especial y las reglas que integran este libro tercero», procederia aceptar
que la definicién sobre la probabilidad de insolvencia aplicable a la microempresa no es otra
que la contenida en el articulo 584 TRLC para los supuestos de reestructuracion’. En cualquier
caso, el punto de partida claro es que, para que se aplique este procedimiento, tiene que existir
una situacion de insolvencia o probabilidad de la misma vy, por ende, dificultades econdémicas
reales y probadas, no pudiendo recurrir a este procedimiento en caso contrario por muchos des-
ajustes empresariales que se puedan derivar del riesgo implicito a la actividad empresarial.

2. Con todo, el deudor tiene el deber legal de solicitar la apertura del procedimiento especial
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer el es-
tado de insolvencia actual, ex articulo 686.2 TRLC. Salvo prueba en contrario, se presumira
que el deudor ha conocido que se encuentra en estado de insolvencia actual cuando hubiera
acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de cualquier
otro legitimado. Con alguna regla especial. Y, asi, si se tratara de un procedimiento especial de
liquidacion sin transmision de la empresa en funcionamiento, se exigira la existencia de insol-

8En un Auto de 26 de septiembre de 2023, auto niUmero 191/2023, cuestionable por la solucion alcanzada, el Juz-
gado de lo Mercantil nimero 1 de Cérdoba, en relacion al concepto de «probabilidad de insolvencia» sefala que
«la extrema anticipacién del concepto de insolvencia que ahora se incluye en la norma con el novedoso concepto
de «probabilidad de insolvencia», asi como la propia laxitud con la que el propio legislador ha decidido tratar este
presupuesto por lo que el mismo debe fiscalizarse de una manera muy laxa y cuasi dar por bueno, a priori, la con-
currencia de dicho presupuesto cuando asi se manifiesta por el deudor en los escenarios de solicitudes de homo-
logacién de plan de reestructuracion». Un mecanismo de alerta de temprana que «no supone ni mucho menos un
descrédito para la misma, antes al contrario debe identificarse que supone un ejercicio responsable por parte de
sus gestores que procuran adelantarse a posibles escenarios de dificultades lo antes posible» (FJ 2).
7”MARTINEZ DE MARIGORTA, C., «Las particularidades del procedimiento especial de microempresas. Refle-
xiones sobre la supletoriedad de los Libros | y Il del Texto Refundido de la Ley Concursal. Cuestiones problema-
ticas en la tramitacion», La Ley Insolvencia, nim. 19, abril, 2023, pp. 1-26.
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vencia actual o inminente, si lo solicita el deudor, o actual, si lo solicitan legitimados distintos
del deudor. Por otra parte, si al menos el ochenta y cinco por ciento de los créditos correspon-
diesen a acreedores publicos, el procedimiento especial solo podria tramitarse como procedi-
miento de liquidacion.

Mas ese plazo general de dos meses del que dispone el deudor para iniciar el procedimiento
especial se modifica, al menos, en un supuesto, el que se contempla en el articulo 691.5. TRLC.
En dicho precepto se impone al deudor igualmente el deber de solicitar la apertura del procedi-
miento especial, en este caso en el plazo de un mes, cuando hubieran transcurridos tres meses
del incumplimiento en el pago a que se refiere el articulo 2.4.5.° TRLC donde se especifica como
hecho externo revelador del estado de insolvencia el «sobreseimiento generalizado en el pago
de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de con-
curso; el de las cuotas de la seguridad social y demas conceptos de recaudacion conjunta du-
rante el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y demas
retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres ultimas men-
sualidades». Por lo tanto, tres meses de impago de cuotas a la Seguridad Social o de los sala-
rios, retribuciones e indemnizaciones correspondientes a las tres ultimas mensualidades
conllevara la obligacion para la microempresa deudora de presentar, en un mes, la solicitud de
este procedimiento especial. En caso de no hacerlo en tiempo y forma, «las quitas y esperas
que resulten de la aprobacion del plan de continuacion no afectaran a los créditos tributarios y
de la seguridad social».

Conviene advertir, en este punto, que, como es sabido, en el ambito concursal se admite la
quita, la espera o la quita y espera (articulo 317 TRLC). También procede subrayar que, en el
ambito del concurso, el articulo 318.3 TRLC prohibe que la propuesta de convenio suponga
quita o espera respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de las cuotas de la
Seguridad Social a abonar por el empresario por contingencias comunes y por contingencias
profesionales, asi como respecto de los créditos correspondientes a los porcentajes de la cuota
del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad
profesional. Sin embargo, tanto aqui, en el articulo 691.5 TRLC, como en el articulo 691 bis
TRLC, en el que se dispone la obligacion del deudor de comunicar en el plazo de setenta y dos
horas a la Tesoreria General de la Seguridad Social la solicitud de apertura de procedimiento
especial de continuacion en el que conste su condicion de acreedora, sefialando que, en caso
de incumplimiento de esta obligacién, se «excluira a los créditos de seguridad social y de la
Agencia Tributaria de las quitas y esperas que resulten de la aprobacion del plan de continua-
cion», parece que esa exclusion que recoge el articulo 318.3 TRLC no se contempla. No deberia
ser ésta la conclusion toda vez que, si el concurso extiende una proteccion ante determinados
créditos, en el caso de la microempresa la desaparicion de tal proteccion debiera estar contem-
plada expresamente y debidamente justificada. De hecho, cabria admitir que no existe tal con-
tradiccion si se observa que la prohibicién de afectacion de la quita o espera se refiere a
determinados créditos de la Seguridad Social, en concreto a las cuotas de la Seguridad Social,
pero esta ultima puede ser acreedora de créditos de otra naturaleza, que si podrian verse afec-
tados por quitas o esperas —de hecho, la Seguridad Social se caracteriza por admitir aplaza-
mientos o fraccionamientos en las deudas contraidas por las empresas—, con las salvedades
indicadas. Y, asi, el crédito de la Seguridad Social puede extenderse sobre obligaciones de ca-
pitalizacién de cantidades, recargos, ingresos de naturaleza distinta a las cuotas, etc. En gene-
ral, todos ellos constituyen créditos privilegiados, normalmente, con caracter de privilegio
general, aunque cabria apuntar la posibilidad de un privilegio especial si existieran garantias
reales a favor de la Seguridad Social para avalar fraccionamientos o aplazamientos de deuda.

3. Surge, ademas, un interesante problema aplicativo en este contexto. Consiste en deter-
minar qué ocurre con las microempresas sin masa, sin bienes, sin patrimonio. El Auto del Juz-
gado de lo Mercantil numero 6 de Madrid de 13 de abril de 2023, Jur. 214408, estima que,
puesto que no se encuentra regulada en sede de procedimiento especial de microempresa la
presencia de insuficiencia inicial de masa para atender los gastos de procedimiento (publica-
ciones, honorarios, retribuciones de los profesionales intervinientes, etc) «de apreciarse la evi-
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dente y clara situacion de total ausencia o manifiesta insuficiencia de los bienes de la masa
para atender los costes del procedimiento [art. 242.1.4.° a 9.°, inclusive LCo], debe estarse, con
las adaptaciones necesarias, a la regulacion contenida en el Libro primero en sus arts.37.bis y
ss LCo.(...) (...) Procederia, por ello, de conformidad con el art. 37.ter.1.° LCo dictar Auto de-
clarando el concurso de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion,.
Y en légica coherencia, y adaptando el contenido del art. 692 LCo a las previsiones de las reglas
del concurso sin masa, procede aperturar e iniciar el proceso especial para microempresas»
(FJ 3).

Sin embargo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil nUmero 2 de Santander de 11 Julio de
2023, Jur. 347807, tras un completo analisis de la solicitud del concurso sin masa, inadmite la
solicitud de apertura de procedimiento especial en el caso de microempresas sin masa por en-
tender, entre otras cuestiones, que la apertura de este procedimiento requiere la presentacion
de una solicitud que reuna los requisitos del articulo 691 TRLC y, en particular, que se cumpli-
mente previamente el formulario normalizado previsto en el articulo 691.2 TRLC. Como conte-
nido de este formulario destaca una breve memoria de la situacién econémica, de la situacion
de los trabajadores, y una descripcion de las causas y del alcance de las dificultades financieras,
incluyendo el tipo de insolvencia en que el deudor alega encontrarse. Si el deudor fuera emple-
ador, debera precisar el niUmero de trabajadores con expresion del centro de trabajo al que es-
tuvieran afectados, y la identidad de los integrantes del 6rgano de representacion de los mismos
si los hubiera, con expresion de la direccion electrdnica de cada uno de ellos. Pero, ademas, el
articulo 691.3.6.2 TRLC requiere incluir «el activo, con valoracion de cada partida, y el pasivo,
con identificacion individualizada de cada acreedor, de la cuantia de cada crédito, de su natu-
raleza concursal y de si esta o no vencido, incluyéndose de manera separada los créditos liti-
giosos». De ahi que «teniendo en cuenta las especialidades de este procedimiento especial de
insolvencia, si el microempresario o la microempresa (art. 685 TRLConc) presenta una solicitud
de concurso propia del Libro I, con independencia de que se alegue o no insuficiencia de masa,
la misma debe ser inadmitida a tramite por inadecuacion del procedimiento sin posible subsa-
nacion. El procedimiento del libro 11l se presenta como «unico» en el sentido de que las micro-
empresas no tienen acceso al concurso ni a los acuerdos de reestructuracion. La Exposicion
de Motivos de la Ley 16/2022, en su pagina 123700, indica expresamente que «las microem-
presas no tienen acceso al concurso ni a los acuerdos de restructuracion». En el mismo sentido
los articulos 2.2 TRLConc («los deudores incluidos en el ambito de aplicacién del libro tercero
se sujetaran exclusivamente a las disposiciones de ese libro») y 583.4 TRLConc (que al regular
los presupuestos subjetivos del preconcurso del Libro Il, reproduce la norma del art 2.2)» (FJ
1). Por lo tanto, sélo la aplicacion supletoria de otras reglas recogidas en la norma concursal
avalaria una solucién para la microempresa sin masa. Mas el Juzgado rechaza cualquier opcion
a este respecto «dado que la apertura del procedimiento especial requiere la presentacion de
una solicitud que reuna los requisitos del art. 691 TRLConc, en particular, que se cumplimente
previamente el formulario normalizado previsto en el art. 691.2 TRLConc, la deficiencia apre-
ciada no es susceptible de subsanacion» (FJ 4).

Si admiten, sin embargo, los Juzgados de lo Mercantil numeros 1,2 y 3 de Malaga, en el
Acuerdo numero 2 de 26 de abril de 2023 antes citado, que en estos casos de microempresas
sin masa se aplique, en atencién a la regla supletoria que avala la remisién de este procedi-
miento especial a las reglas del concurso, el procedimiento previsto para el concurso sin masa
en los articulos 37 bis a 37 quinquies TRLC. De esta forma, se admitiria, por tanto, el procedi-
miento especial para microempresas con la aplicacion de las reglas previstas para las empresas
sin masa en el concurso de acreedores. Obsérvese que, en atencion a lo dispuesto en el articulo
37 bis TRLC, se considera que existe concurso sin masa cuando el concursado carezca de
bienes y derechos que sean legalmente embargables; cuando el coste de realizacion de los
bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previ-
sible valor venal; cuando los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor
inferior al previsible coste del procedimiento; o, en fin, cuando los gravamenes y las cargas exis-
tentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe superior al valor de mer-
cado de esos bienes y derechos. Quiza, en esta linea, la Propuesta de Directiva 702/2022, de
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7 de diciembre, contempla, al menos por el momento, que en el caso de la microempresa sélo
procedera admitir la liquidacién y no la continuidad de la misma. Por lo que, en principio, de
prosperar esta propuesta normativa y al margen de los efectos que la misma pudiera tener en
el vigente texto concursal, no cabria negar, a estos efectos, este procedimiento especial a una
microempresa sin bienes o con bienes insuficientes.

2. PROCEDIMIENTO DE CONTINUACION DE LA EMPRESA

2.1. El plan de continuacion y la paralizacion de ejecuciones sobre bienes y derechos
del deudor. La continuidad de los contratos de trabajo y la obligacion de hallarse al co-
rriente en las cuotas de la Seguridad Social

1. Con caracter previo, el articulo 690 TRLC prevé que cualquier microempresa pueda «co-
municar al juzgado competente para la declaracién del concurso la apertura de negociaciones
con los acreedores con la finalidad de acordar un plan de continuacion o una liquidacion con
transmision de empresa en funcionamiento en el marco de un procedimiento especial, siempre
que se encuentre en probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en in-
solvencia actual». Como cabe comprobar, se trata de una mera comunicacion del inicio de una
negociacion, en ninglin caso preceptiva y que no supone la apertura del procedimiento especial
aun. No obstante, por su similitud, el articulo 690.3. TRLC contiene una expresa remision al ré-
gimen juridico previsto en el Libro Segundo para la regulacién del preconcurso en relacion a la
comunicacion de apertura de negociaciones con acreedores, y sus efectos, con las especiali-
dades que se contienen en el citado articulo 690.3 TRLC.

En principio, prevalece la capacidad de elegir cualquiera de las modalidades (continuidad o
liquidacion) de este procedimiento especial, mas, en ningln caso, la eleccién podra apreciarse
como definitiva. Y, asi, frente a la eleccion del acreedor de un procedimiento de continuacion,
el deudor podra imponer la liquidacion y si solicitara un procedimiento de liquidaciéon, el deudor
podra iniciar un procedimiento de continuacién, tal y como recoge el articulo 691 quinquies 1.2.°
TRLC. Por su parte, iniciada la tramitacion de un procedimiento de continuacién por el deudor,
los acreedores cuyos créditos representen mas de la mitad del pasivo podran solicitar, en cual-
quier momento y sin necesidad de justificacién adicional, la conversion del procedimiento de
continuaciéon en uno de liquidacion, siempre que el deudor se encuentre en situacion de insol-
vencia actual (articulo 693.2. TRLC); v, si los acreedores representaran un veinticinco por ciento
del pasivo en la situacion anterior, podran, en cualquier momento, solicitar la conversion de un
procedimiento de continuacion en uno de liquidacion, siempre que, objetivamente, no exista la
posibilidad de continuacion de la actividad en el corto y medio plazo, ex articulo 693.3.TRLC.
Senalese, en este punto, que el juez del concurso es el Unico competente para determinar el
caracter necesario de un bien o derecho para la continuidad de la actividad profesional o em-
presarial del deudor, ex articulo 52.1.3.2 TRLC, por lo que sera él quien, en consecuencia, de-
bera valorar también las posibilidades de continuidad de la microempresa, dado que, en relacion
a esta ultima, el juez competente para conocer del procedimiento especial de microempresa es
el juez del concurso (articulo 690.1 TRLC).

2. El objeto principal de un procedimiento especial de continuacién es la consecucion de un
plan que podra ser presentado por el deudor, por los acreedores legitimados con la solicitud de
apertura o en los diez dias habiles siguientes a la declaracion de apertura de este procedimiento,
ex articulo 697.1. TRLC. La falta de presentacién del plan en el plazo sefialado supone la auto-
matica conversion del procedimiento de continuaciéon en uno de liquidacion, a menos que el
deudor no se encuentre en situacion de insolvencia actual, en cuyo caso el articulo 697.2 TRLC
le autoriza a oponerse.

Los planes de continuacién se asemejan bastante a los planes de reestructuracion de las
grandes empresas por cuanto integran elementos comunes (formacion de clases de acreedores,
flexibilidad para incluir medidas de reestructuracién de activo y pasivo, votacion por clases de
créditos, motivos de impugnacion, etc.). Sin embargo, se entiende que se hallan mas préximos
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a los antiguos convenios que a los acuerdos de refinanciacion o acuerdos extrajudiciales de
pagos, por lo que su naturaleza no parece del todo clara, resultando en ocasiones dificil aplicar
normas previstas para el plan de reestructuracion en este plan de continuidad®. En todo caso,
el régimen juridico del plan de continuacion disefia su contenido, tanto potestativo como prohi-
bido en relacién con los créditos de derecho publico, las alegaciones, votacién, aprobacion y
homologacién, siguiendo basicamente el esquema previsto para los planes de reestructuracion,
aunque con algunas reglas especiales, de acuerdo con lo previsto en los articulos 697 ter y 698
TRLC.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 697 ter TRLC el plan de continuacién debera con-
tener, al menos, una relacion nominal y cuantia de los créditos afectados por el plan; los efectos
sobre los créditos, que podran ser tanto quitas como esperas, una combinacién de ambas, su
conversién en préstamos participativos o su capitalizacion; la agrupacion de cada uno de los
créditos en clases, que se conformaran de acuerdo con su valor econdémico, reflejado por la
graduacién de los créditos en el concurso de acreedores; un plan de pagos, que incluya con
detalle las cuantias y los plazos durante toda la duracién del plan de continuacion; los efectos
sobre los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que, en su caso,
vayan a quedar afectados por el plan; una descripcion justificada de los medios con los que
propone cumplir con la propuesta, incluyendo las fuentes de financiacion proyectadas; las ga-
rantias con que cuente la ejecucion del plan, cuando resulte aplicable; una descripcion justificada
de las medidas de reestructuracion operativa que prevé el plan, la duracion, en su caso, de las
medidas, y los flujos de caja estimados, que debera estar relacionada con el plan de pagos;
una memoria que explique las condiciones necesarias para el éxito del plan de reestructuracion
y las razones por las que ofrece una perspectiva razonable de garantizar la viabilidad de la em-
presa en el medio plazo.

Especial relevancia adquieren en el plan las medidas de informacion y consulta con los tra-
bajadores que, de conformidad con la ley aplicable, se hayan adoptado o se vayan a adoptar,
ex articulo 697.ter.10 TRLC vy la obligacion que adquiere el deudor que sea empleador, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 697 quater TRLC, con los representantes legales de los
trabajadores, puesto que tendran derecho, cuando asi lo prevea la legislacién laboral, a ser in-
formados y consultados sobre el contenido del plan de continuacion con caracter previo a su
aprobacion u homologacién, segun corresponda conforme a dicha legislacion. Obsérvese la
clara distincién en relaciéon con la informacion y consulta «con los trabajadores» y la misma ac-
tuacion «con los representantes legales de las personas trabajadoras». No parece que deba
introducir una obligacion distinta a la prevista para situaciones de crisis empresarial en la legis-
lacion laboral, a la que constantemente se remite, mas, el hecho de que el plan deba ser cono-
cido por los trabajadores parece intensificar y reforzar esa obligacion de canalizar la informacion
verificando que, bien a través de sus representantes, o bien de forma directa, los trabajadores
obtienen plena informacién sobre las medidas a adoptar por parte de la empresa.

3. Presentado el plan, los acreedores, en caso de propuesta aportada por el deudor, o este
ultimo y el resto de los acreedores, en caso de propuesta presentada por los acreedores dis-
pondran de un plazo de quince dias habiles para realizar alegaciones. Ahora bien, el plan de
continuacion propuesto por los acreedores no podra ser impuesto al deudor, por tanto, para su
valida aprobacién, se exigira que el deudor, y en su caso los socios de la sociedad deudora le-
galmente responsables de las deudas sociales otorguen su consentimiento. A tal fin, la votacion
se realizara segun la division por clases prevista en la propuesta de plan de continuacion (arti-
culo 698.7. TRLC), aceptando que el acreedor que no emita voto alguno lo hace a favor del
plan.

8 ALVAREZ MARTINEZ, G., «El procedimiento especial para microempresas en el Texto Refundido de la Ley Con-
cursal», Revista de Derecho Mercantil, num. 329, septiembre, 2023, p. 13.
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Se entendera que son créditos afectados por el plan de continuacion los que tengan esta
consideracion de acuerdo con lo establecido en el Libro Segundo de la norma concursal. De
hecho, y atendiendo a lo dispuesto en el articulo 698 TRLC, cualquier crédito, incluidos los cré-
ditos contingentes y sometidos a condicién, puede ser afectado por el plan de continuacion.
Salvo que se trate de créditos de alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o
de matrimonio, de créditos derivados de dafios extracontractuales, de créditos derivados de re-
laciones laborales distintas de las del personal de alta direccién ni en el supuesto de los créditos
publicos, la parte que deba calificarse como privilegiada, en cuyo caso no podran verse afecta-
dos. Tampoco lo estaran los porcentajes de las cuotas de la Seguridad Social cuyo abono co-
rresponda a la empresa por contingencias comunes y contingencias profesionales ni los
porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes
de trabajo y enfermedad profesional. Y, en ningun caso, el plan de continuacion podra establecer
quitas ni esperas respecto de los porcentajes de las cuotas de la Seguridad Social cuyo abono
corresponda a la empresa por contingencias comunes y por contingencias profesionales ni a
los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes
de trabajo y enfermedad profesional. Todo ello con las salvedades y precisiones ya expuestas.
A las que habria que afadir la interpretacion amplia sobre los créditos derivados de la relacion
laboral en tanto la norma no establece restriccion alguna sobre este concepto, empleando la
normativa concursal mas la referencia a las «relaciones laborales» que al «contrato de trabajo»
con expresion de deudas derivadas de la relacion laboral, incluso cuando el contrato de trabajo
ya no esté vigente.

Y, tras la aprobacion del plan, el deudor o los acreedores titulares de los créditos afectados
por este, podran solicitar la homologacion judicial, dentro de los diez dias habiles siguientes a
la notificacién de la certificacion del resultado favorable a la aprobacion en el procedimiento es-
crito. Transcurrido este plazo, el plan se considerara tacitamente homologado, a menos que la
mayoria se hubiese obtenido por ausencia de voto, o se incluyan créditos de los acreedores
publicos en el plan (articulo 698 bis. 2.3 TRLC). De hecho, y en caso de considerarlo necesario,
el deudor o cualquier interesado podra obtener una declaracién de homologacion tacita del plan
del juzgado competente. En todo caso, para homologar el plan, el juez debera comprobar que
se cumplen cumulativamente una serie de requisitos establecidos en el articulo 698.bis.6 TRLC.
Para validar el plan deberan haberse observado los requisitos y efectos previstos en este pro-
cedimiento especial respecto de los acreedores publicos y el deudor habra de hallarse al co-
rriente en el pago de las deudas tributarias y de Seguridad Social devengadas que hayan
surgido con posterioridad a la solicitud de apertura del procedimiento especial de continuacion.

Como principal efecto en este procedimiento especial, conviene recordar que, si el ochenta
y cinco por ciento de los créditos correspondiesen a acreedores publicos (articulo 686 TRLC),
el procedimiento especial solo podria tramitarse como procedimiento de liquidacion. Por lo
demas, y como se comprobara a continuacion, la suspension de ejecuciones no podra afectar,
en ningun caso, a los acreedores publicos (articulo 690.4 TRLC). Asimismo, la homologacion
tacita a la que antes se hiciera referencia no procedera cuando existan acreedores publicos
porque, en tal caso, la homologacion debera ser expresa de forma obligatoria, ex articulo
698.bis.3 TRLC. Por su parte, el auto de homologacion podra ser objeto de impugnacién por
los acreedores publicos en todo caso, segun dispone el articulo 698 quarter.1 TRLC. Y, si se
produjera una calificacion abreviada del procedimiento de liquidacion de la microempresa, los
acreedores publicos, podran presentar un informe razonado y documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacion del procedimiento especial de liquidaciéon, con propuesta de re-
solucion, actuando también si consideran que la liquidacion ha sido culpable, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 717 TRLC.

4. Mas, pudiera ocurrir que en el plan de liquidacion se solicitara la suspensién de ejecucio-
nes. Y, asi, el deudor podra requerir, ex articulo 701 TRLC, la suspension de las ejecuciones ju-
diciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos necesarios para la actividad empresarial
o profesional que deriven del incumplimiento de un crédito con garantia real o de un crédito pu-
blico, con independencia de si la ejecucion se habia ya iniciado o no en el momento de la soli-

Doc. Labor., num. 130-Ario 2023-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. Microempresas en concurso, pags. 85 a 106



DL Lourdes Lépez Cumbre 95

citud y de la condicion del crédito o del acreedor. La suspension de la ejecucién se mantendra
hasta el momento en que se compruebe objetivamente que no se aprobara un plan de conti-
nuacion, y, en todo caso, por un maximo de tres meses desde el decreto en que se tenga por
efectuada la solicitud. Transcurridos esos tres meses, quedara sin efectos la suspension, sin
que sea preciso dictar acto alguno por el letrado de la Administracién de Justicia. Por su parte,
el acreedor podra oponerse a la suspension en caso de que no concurran los requisitos legales
exigidos.

Ahora bien, conviene precisar que, con caracter general y segun dispone el articulo 694
TRLC, desde la apertura del procedimiento especial para la microempresa y hasta su conclu-
sidn, el deudor mantiene las facultades de administracién y disposicion sobre su patrimonio,
aunque solo podra realizar aquellos actos de disposicion que tengan por objeto la continuacion
de la actividad empresarial o profesional, siempre que se ajusten a las condiciones normales
de mercado. Y, también con caracter general, la apertura del procedimiento especial supondra
la paralizacion de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos del
deudor, en los términos indicados. Sin embargo, el articulo 694 TRLC sefiala que la suspension
de la ejecucién no afectara a los créditos con garantia real, ni se suspenderan las ejecuciones
de los créditos que no se vean afectados por el plan de continuacion. Asi, en el supuesto de los
créditos publicos, no se suspendera la ejecucion de los créditos que tengan la calificacion de
privilegiados de acuerdo con las reglas generales ni, en todo caso, de los porcentajes de las
cuotas de la Seguridad Social cuyo abono corresponda a la empresa por contingencias comunes
y contingencias profesionales ni a los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a
contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad profesional. Términos asimismo
aplicables en el procedimiento de continuacion por su consideracion de regla comun al proce-
dimiento especial de la microempresa y que, por lo tanto, permitira que, si existiera una ejecucion
pendiente en relacién con dichos créditos, se mantenga la misma sin posibilidad alguna de pa-
ralizacion pese al inicio de solicitud del procedimiento especial por parte de la microempresa.

5. Aunque, en principio, nada de lo descrito podra llevarse a cabo si la empresa no se halla
al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 699 quater TRLC. Porque, en atencion a este precepto, si la empresa no
se hallara al corriente con estas obligaciones, procedera directamente el inicio del procedimiento
de liquidacion y no el de continuidad. Mas la Seguridad Social puede aparecer en este proceso
como acreedora (articulo 691 bis TRLC), en parte porque asi es considerada expresamente
cuando se dispone la traslacion de toda la documentacion en este procedimiento especial para
microempresa y, en gran medida, por su integracion en la consideracion del crédito publico. Por
lo tanto, el empleador ha de hallarse al corriente, pero la Seguridad Social puede ser acree-
dora.

La explicacion a esta aparente discordancia puede apreciarse por varias razones. Por una
parte, porque los certificados que extiende la Seguridad Social suelen afirmar que la empresa
«no tiene pendiente de ingreso ninguna reclamacion por deudas ya vencidas con la Seguridad
Social», no que no existe deuda ya que el hecho de que no se haya formulado una reclamacion
por deudas a la empresa no significa necesariamente que no haya deuda. No en vano, la Se-
guridad Social advierte, con caracter general, que dicha certificacidbn no origina «derechos ni
expectativas de derechos a favor del solicitante o de terceros, ni podra ser invocada a efectos
de interrupcion o paralizacion de plazos de caducidad o prescripcion, no servira de medio de
notificacion de los expedientes a que se pudiera hacer referencia, no afectando a lo que pudiere
resultar de actuaciones posteriores de comprobacion o investigacion al respecto». Por otro lado,
el requerimiento del articulo 699 quarter TRLC precisa la conversion en un procedimiento de li-
quidacion si el deudor no se hallara al corriente en el cumplimiento de las obligaciones frente a
la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, «siempre que su devengo sea
posterior al auto de apertura del procedimiento especial», y, por lo tanto, no en atencion a deu-
das previas.
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2.2. La digitalizacion de todo el procedimiento especial: informacién sincrona de cual-
quier actuacion a la Seguridad Social

1.La consideracién especial de la microempresa parte, entre otros objetivos, de la intencion
de agilizar el proceso y reducir costes econdmicos para empresas pequefas con dificultades
econOmicas. En ese sentido, el hecho de que la practica totalidad del procedimiento sea digital
supone ya una novedad de por si, no reproducible en el resto de los procedimientos integrados
en el texto de la norma concursal. Las comunicaciones mediante formularios digitalizados, la
actuacion procesal a través de internet o la creacion de una plataforma electrdnica para mate-
rializar las operaciones de liquidacién constituyen un elemento nuclear de todo el procedi-
miento®. Todo ello ha sido precisado y desarrollado por la Orden JUS/1333/2022, 28 de
diciembre, BOE, 30, de condiciones de acceso y modo de funcionamiento del servicio electro-
nico, para la cumplimentacion de los formularios normalizados y de las especificaciones técnicas
de la plataforma electronica de liquidacién de bienes prevista en la Ley 16/2022. Con ella se
crea, en el marco del Portal del Servicio Publico de Justicia del Ministerio de Justicia, el Servicio
Electronico de Microempresas mediante el cual deberan efectuarse todos los actos de comuni-
cacion entre las partes y la cumplimentacion de los formularios correspondientes.

Se facilita, asi, el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 687.1 TRLC, en virtud del cual
las comparecencias, declaraciones, vistas, y, en general, todas las actuaciones procesales y la
presentacion de documentacion se realizaran mediante presencia telematica. Cabe apuntar
que, aunque en la tramitacion de la norma se dispuso la ausencia de representacion letrada y
de procurador, finalmente la ley exige la asistencia de abogado y procurador para la participacion
del deudor en el articulo 687.6 TRLC, por lo que buena parte de la actuacion procesal telematica
recaera sobre ellos. Y conviene precisar, asimismo, que también el juez podra dictar resolucién
de manera oral al finalizar la vista (articulo 687.3 TRLC). Las sentencias se documentaran en
un soporte audiovisual apto para la grabacién y reproduccién de la imagen y del sonido, sin per-
juicio de la ulterior redaccion por el juez del encabezamiento, la mera referencia a la motivaciéon
pronunciada oralmente dandose por reproducida y el fallo integro. Si la sentencia puede ser re-
currida, se daré traslado a las partes personadas de copia de la grabacion original, en la notifi-
cacion de la resolucion, junto con el testimonio del texto redactado sucintamente, o bien se dara
acceso electronico a la grabacion original (articulo 687.3 tercer parrafo TRLC). En este contexto,
se dispone que las labores del mediador, en el marco de la negociacion de un plan de continua-
cién entre el deudor y los acreedores, se desarrollaran, como regla general, por medios tele-
maticos, por videoconferencia u otro medio analogo de transmision de la voz o la imagen (art.
702.3 TRLC). Siempre, eso si, que quede garantizada la identidad de los intervinientes.

Ademas, la introduccién de dos herramientas novedosas implementaré la ayuda a la micro-
empresa para conocer su situacion de solvencia. Por un lado, la incorporaciéon de un programa
de célculo y simulacién de pagos en linea y de forma gratuita (DA 3.2 Ley 16/2022) que servira
para que la empresa pueda optar mas facilmente por presentar un plan de continuacion o soli-
citar su liquidacion. Y, por otra parte, la creacién de un servicio online de autodiagnostico de
salud empresarial (DA 5.2 Ley 16/2022) mediante el cual la empresa podra evaluar su situacion
de solvencia. En linea con lo que plantea la normativa europea, se trata de facilitar una estrategia
para que la empresa pueda detectar en momentos iniciales una previsidon de crisis sin recurrir
a un asesoramiento especializado y reduciendo considerablemente el coste de cualquier tipo
de apoyo profesional que debera estar soportada por una infraestructura publica y gratuita.

2. De alguna manera, este proceso integramente digitalizado supone una mayor carga para
el deudor. Por lo que a efectos laborales y de Seguridad Social se refiere, sera él, como se se-
fiald, quien debera comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social la presentaciéon de
solicitud de apertura de procedimiento especial, con consecuencias importantes en caso de in-

°CIFREDO ORTIZ, P. y MORENO BUENDIA, F., «<El procedimiento especial para microempresas desde una pers-
pectiva digital», Revista La Ley Mercantil, num. 104, julio, 2023, p. 16.
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cumplimiento, como la exclusién de los créditos de la Seguridad Social de posibles quitas y es-
peras que resulten de la aprobacion del plan de continuacion, de acuerdo con lo prescrito por
el articulo 691 bis TRLC. Esta comunicacion debera efectuarse a través de los registros web
habilitados por estas Administraciones y que estan enlazados en el servicio electrénico de mi-
croempresas. Ademas, una vez le haya sido notificada la resolucion de apertura, el deudor sera
el encargado de comunicar por via electrdnica a los acreedores el inicio del procedimiento, con
copia al Letrado de Administracion de Justicia para dejar constancia de la notificacion —o de la
falta de la misma— en el juzgado. En este sentido, la falta de comunicacion (o la comunicacion
extemporanea) de la propuesta del plan de continuacion a los acreedores supondra la conver-
sién del procedimiento en uno de liquidacién, que se declarara de oficio por el juez o a instancia
del deudor o de los acreedores (articulo 697 bis TRLC). Eso significa que, a medida que se in-
crementan las obligaciones del deudor, se intensifica mas también la posibilidad de tener mayor
responsabilidad en la declaracion efectuada. De esta forma, el articulo 688.1 TRLC presume la
culpabilidad iuris et de iure en aquellos casos en los que «el deudor hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los formularios normalizados remitidos o en los documentos acompa-
Aados a los mismos presentados durante la tramitacion del procedimiento especial, o hubiera
acompanado o presentado documentos falsos».

A estos efectos, conviene precisar, para concluir con este apartado, que no se requiere pu-
blicacién en el Boletin Oficial correspondiente y que todo el proceso de publicidad se concentra
en el Registro publico concursal (articulo 692 bis TRLC), accesible online y de forma gratuita,
que permite facilitar, concentrar y simplificar cualquier informacioén al respecto. De hecho, la
norma considera la publicacién de la apertura del procedimiento en el Registro publico concursal
como notificacion formal en relacién con «el deudor y los acreedores de cuya direccion electro-
nica no se tenga constancia», cuando los acreedores hayan presentado la solicitud de apertura.
Se evita asi cualquier pretension de retraso deliberado en la tramitacién del procedimiento por
las vicisitudes en la notificacion de acreedores o deudores, ahora solventadas con este proceso
online.

3. PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION DE LA EMPRESA, CON O SIN TRANSMISION DE
LA EMPRESA EN FUNCIONAMIENTO

3.1. La liquidacién de la microempresa sin transmision de la misma

1. Existen dos premisas iniciales que marcan el procedimiento especial de liquidacion de la
microempresa. La primera, que, si se produjera sin transmision de la empresa en funciona-
miento, requeriria la existencia de insolvencia actual o inminente en caso de que lo solicitara el
deudor o de insolvencia actual si lo solicitan legitimados distintos al deudor, ex articulo 686.3
TRLC. La segunda que, como ya se anticipd, cuando, al menos el ochenta y cinco por ciento
de los créditos correspondan a acreedores publicos, el procedimiento especial solo podra tra-
mitarse como procedimiento de liquidacion y, aunque no se especifique, lo sera sin transmision
de empresa pues, de lo contrario, cabria también el procedimiento de continuacion.

El procedimiento especial de liquidacién puede ser solicitado desde el inicio por el propio
deudor, indicando en este estadio si prevé la transmisidn de la empresa en funcionamiento,
pero también puede ser iniciado por los acreedores o los socios personalmente responsables
de las deudas del deudor. Estos ultimos solo podran solicitar la liquidacion cuando el deudor se
encuentre en estado de insolvencia actual (articulo 691.ter TRLC). Ademas, el procedimiento
de liquidacion se iniciara igualmente ante la falta de aprobacién de un plan de continuacion, la
falta de homologacion (expresa) de un plan aprobado o el incumplimiento por el deudor de un
plan homologado, estando el deudor, en todos estos supuestos, en insolvencia actual (articulo
705.1. TRLC). Y, en todo caso, procedera su apertura cuando el deudor no se encuentre al co-
rriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias o frente a la Seguridad Social, siempre
que el devengo sea posterior al auto de apertura del procedimiento especial, en los términos ya
precisados (articulo 705.1. in fine y art. 699 quater TRLC).
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En la solicitud del procedimiento especial de liquidacién, el deudor debera indicar su dispo-
sicion para liquidar el activo directamente o solicitar el nombramiento de un administrador con-
cursal, tal y como recoge el articulo 707.1 TRLC. Ahora bien, si la solicitud procede de los
acreedores u otros legitimados, deberan solicitar el nombramiento de un administrador concursal
pues, de lo contrario, se entendera que la liquidacion del activo corresponde al deudor, maxime
si se observa como el articulo 694.2 TRLC permite que el deudor mantenga las facultades de
administracion y disposicion de su patrimonio mientras que éstas no se limiten.

Cabe, por lo demas, la oposicion del deudor a la solicitud de apertura del procedimiento de
liquidacion, pero debera fundarse en la falta de legitimacion del solicitante, la inexistencia del
hecho externo revelador del estado de insolvencia en que se fundamente la solicitud o que no
se encontraba o ya no se encuentra en estado de insolvencia actual. Sin embargo, no podra
formular oposicion el deudor por esta causa si la solicitud presentada por el acreedor se fundara
en la existencia de un titulo por el cual se hubiera despachado ejecucion o apremio sin que del
embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago; o si basara su pe-
ticion en la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera ge-
neral al patrimonio del deudor; o, en fin, si se constatara la falta de pago de obligaciones
tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de apertura del procedimiento
especial de liquidacion, de pago de cuotas de la Seguridad Social y demés conceptos de recla-
macién conjunta durante el mismo periodo o de pago de salarios e indemnizaciones derivadas
de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres ultimas mensualidades, tal y como dis-
pone el articulo 691.quinquies. 4.2 TRLC y como se preciso.

2. Desde la apertura del procedimiento especial de liquidacion, el deudor o la administracion
concursal disponen de veinte dias habiles para presentar un plan de liquidacién. Porque, en
esta fase, el protagonismo principal se centra precisamente en el plan de liquidacion en el que
el deudor habra de sefialar su disposicion para liquidar el activo desde su solicitud o, de no ser
asi, su requerimiento para que se nombre a un administrador concursal (articulo 707.1.TRLC).
De hecho, en cualquier momento del procedimiento especial de liquidacion, el deudor o los
acreedores cuyos créditos representen al menos el veinte por ciento del pasivo total podran so-
licitar el nombramiento de un administrador concursal que sustituya al deudor en sus facultades
de administracion y disposicion. El porcentaje anterior quedara reducido al diez por ciento en
caso de paralizacion de la actividad empresarial o profesional del deudor, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 713.1 TRLC.

Dentro de los diez dias habiles siguientes desde la fecha en que se haya comunicado el
plan de liquidacion, el deudor, los acreedores concursales y, en su caso, los representantes de
los trabajadores, podran formular observaciones y propuestas de modificacién. En el caso de
que el plan de liquidacion contuviera previsiones sobre la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo o el despido colectivo de trabajadores, se estara a lo establecido en el Libro
Primero en materia de contratos de trabajo. Conviene advertir en este punto que el Libro Primero
recoge, en los articulos 169 y ss. TRLC todos los efectos del concurso sobre los contratos y
sobre los Convenios Colectivos. Mas, en concreto, los articulos 169 a 185 TRLC son los que
contienen la regulacion sobre los efectos en el contrato de trabajo y alli se disponen las reglas
aplicables sobre legitimacion activa, periodo de consultas, posibilidad de acuerdo, intervencion
de la autoridad judicial junto con otras tantas especificas sobre los efectos del concurso —ahora
de la liquidacion de la microempresa— en el contrato de trabajo. Eso si, en lo no previsto se
aplicara la legislacion laboral y los representantes de los trabajadores tendran cuantas faculta-
des les atribuya esa legislacion.

Sin perjuicio de que corresponde un analisis mas detallado de estos aspectos en sede con-
cursal que en este proceso especial de microempresas, no se oculta que esta liquidacién sin
transmision de empresa supondra la disolucion de la misma generando el vencimiento antici-
pado de todas las obligaciones y la transformacion en una cuantia econémica de aquellas que
tuvieran naturaleza prestacional. Y, aqui, la traslacion laboral no parece dificil toda vez que los
contratos de trabajo se extinguiran por liquidacién de la empresa, con la correspondiente in-
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demnizacion a los trabajadores o su conversion en créditos abonables por el Fondo de Garantia
Salarial en la cantidad maxima establecida por la legislacion laboral. Se reprocha, no obstante,
que, puesto que no se trata de un «concurso» y dado que esta regulacidén de la microempresa
no se ha visto reproducida en una revision del articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores, los
trabajadores podrian encontrarse con alguna dificultad para obtener la compensacién del Fondo
de Garantia Salarial. Mas no deberia existir tal impedimento si se tiene en cuenta que el citado
articulo 33 abarca, con caracter general, la situacion de insolvencia del empleador y, por ende,
también la que provoca este procedimiento especial de la microempresa.

En cualquier caso, tanto el deudor como la administracion concursal disponen de diez dias
hébiles desde que finalicen los plazos para la determinacién de los créditos y para modificar el
plan en funcion de las alegaciones formuladas, de la informacion recibida y, en su caso, de la
lista de créditos modificada. En el plan deberan haberse recogido, motivadamente, los tiempos
y la forma previstos para la liquidacion del activo, con la liquidacion individualizada de cada bien
o de categoria de bienes, aunque con preferencia por la enajenacion unitaria del establecimiento
o del conjunto de unidades productivas de la masa activa, ex articulo 707.3 TRLC. Transcurrido
el plazo, se notificara a los acreedores y, en su caso, al deudor, asi como a los representantes
de los trabajadores, el plan de liquidacién modificado o se les notificara la ausencia de modifi-
caciones. Si no se modificara el plan de liquidacion, o si el deudor o los acreedores no estuvieran
de acuerdo con las modificaciones propuestas, estos podran impugnar el plan mediante la co-
municacién de formulario normalizado, dentro de los tres dias habiles siguientes. No cabe, sin
embargo, que los representantes de los trabajadores impugnen el plan toda vez que la legisla-
cién concursal no les dota de legitimacion para ello, otorgdndola exclusivamente al deudor o a
los acreedores. De no recibirse impugnacion alguna, el juez declarara automaticamente apro-
bado el plan mediante auto, que serd inmediatamente ejecutable. Contra el auto de aprobacion
del plan de liquidacién no cabré recurso, tal y como dispone el articulo 707.8 TRLC.

Se prevé, en esta linea, que las personas naturales puedan solicitar las reglas del pasivo in-
satisfecho conforme a lo previsto en los articulos 486 y ss. TRLC en aquellos casos en que se
frustre el plan de continuacién, asi como también cuando se termine la fase de liquidacion y
haya que distribuir remanente, conforme a lo previsto en los articulos 700 y 715 TRLC, respec-
tivamente.

3. Para la ejecucion de las operaciones de liquidacién previstas en el plan se dispone de
tres meses, prorrogable por un mes adicional a peticién del deudor o de la administracion con-
cursal, ex articulo 708.4 TRLC. El informe final de liquidacién en el que se solicita la conclusion
del procedimiento debera presentarse una vez transcurrido el periodo de tres meses o concluida
la prérroga del mismo. Se trata de un informe en el que habran de detallarse las operaciones
de liquidacion realizadas, incluyendo el momento de cada operacion liquidativa y las cantidades
obtenidas, asi como el momento y las cuantias satisfechas a los acreedores, tal y como pres-
cribe el articulo 719.2 TRLC. Ademas, el informe debera incluir una lista de los créditos que
quedan por satisfacer, junto con otra que recoja los activos que no hayan podido ser liquidados
en plazo a través de la plataforma electrénica de liquidacion de bienes. Esa lista de créditos in-
satisfechos, que incluira los detalles de pago de los acreedores, se enviara por medios electro6-
nicos que dejen constancia de su entrega y recepcion en la plataforma electrénica creada para
este procedimiento especial de microempresas. Por lo tanto, cabe la posibilidad de que el pro-
cedimiento concluya sin haber finalizado las operaciones de liquidacion de la masa. Eso significa
que la plataforma electronica podra continuar con operaciones de liquidacidon, aunque se decrete
la conclusion del procedimiento, pese a la extrafieza que produce dicha solucion.

Porque, tal y como se expusiera, todo el procedimiento de liquidacion de activos se llevara
a cabo a través de medios digitales. En concreto, el articulo 708.3 TRLC dispone, con caracter
general, que, cuando el procedimiento especial se tramite como proceso de liquidacion, la venta
de los activos individuales (incluidas las categorias genéricas de activos individuales) se pro-
ducira a través de la plataforma electronica de liquidacién de bienes. En cuanto a la enajenacion
de los bienes, se realizara a través de subastas electronicas periodicas y, en casos justificados,
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mediante venta directa, incluso con la prevision de integrar posibles ofertas del entorno europeo
a través del Portal Europeo de e-Justicia. Efectuada la operacién de liquidacion, la plataforma
electronica remitira un certificado al Letrado de Administracion de Justicia, que incluira el con-
tenido de la enajenacion, la identidad del adjudicatario o adquirente y los registros donde hacer
constar la transmision. Si la operacion de liquidacion tuviera por objeto una empresa o sus uni-
dades productivas no serviria este medio pues, para tal supuesto, el articulo 710 TRLC prevé
que se apliquen las reglas del Libro Primero con algunas especificidades. No obstante, se po-
sibilita la inclusion de la empresa o de sus unidades productivas en la plataforma para su expo-
sicion al mercado, favoreciendo asi, en su caso, la transmision de la misma.

3.2. La liquidacion con transmision de empresa en funcionamiento y, por tanto, con
continuidad de las relaciones laborales

1.En la liquidacién del activo se expresa la prioridad por enajenar de forma unitaria el esta-
blecimiento o el conjunto de unidades productivas de la masa activa, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 707.3 TRLC. De algin modo, este procedimiento de liquidacién con
transmisién de empresa en funcionamiento no deja de resultar muy similar al procedimiento de
continuidad de la misma. De hecho, suelen regularse conjuntamente pues, aun cuando uno per-
sigue la continuidad y el otro la liquidacion, este Ultimo garantiza el mantenimiento de la empresa
en funcionamiento por lo que, de facto, responden a un mismo objetivo y en ambos se impide
cualquier clausula que altere la situacion de los contratos con obligaciones reciprocas pendien-
tes de cumplimiento, como establece el articulo 694 bis TRLC cuando regula los efectos de
apertura de ambos procedimientos, el de continuidad y el de liquidacién con transmision de la
empresa en funcionamiento.

En efecto. En virtud de dicha regulacion, se consideraran nulas las clausulas contractuales
de modificacion, suspension o extincion que tengan como Unica causa el inicio de este proce-
dimiento o circunstancia analoga o directamente relacionada con el mismo. Por consiguiente, y
trasladando dicha limitacién al ambito laboral, deberia advertirse la imposibilidad de llevar a
cabo modificacién, suspensidn o extincion, ya individual ya colectiva, de los contratos de trabajo,
al menos como consecuencia del inicio de este procedimiento especial disefiado para la micro-
empresa. Sin embargo, esta conclusion resulta contraria a la plena disponibilidad de sus bienes
y derechos que el empresario mantiene durante este periodo y a la remision a las reglas del
Libro Primero en los términos ya analizados. Bien es cierto que sera dificil encontrar una causa
que justique semejante actuacion empresarial no vinculada o no relacionada con el inicio de
este procedimiento que, no se olvide, esta basado en la insolvencia, ya actual, ya inminente,
del empleador.

Pero, mas alla de las posibles coincidencias entre uno y otro procedimiento, el de liquidacion
con transmision de la empresa en funcionamiento concentra un interés particular. La expresion
empleada —«empresa en funcionamiento» — aparece generalizada en todo el texto del Libro
Tercero, salvo en el articulo 710 TRLC, que es precisamente el que regula este procedimiento
de liquidacién con transmision «de la empresa» —no alude a la empresa en funcionamiento—
en el que se incluye también a «sus unidades productivas». Debera considerarse que la em-
presa que se transmite se mantiene en funcionamiento, pero lo cierto es que, cuando se trata
de admitir la posibilidad de transmitir la empresa o la unidad productiva en liquidacién, mediante
el régimen juridico previsto en el citado articulo 710 TRLC, no se utiliza tal concepto. Quizéa para
facilitar que, incluso, aunque la empresa no se encuentre activa, pueda efectuarse dicha trans-
mision o, tal vez, porque el primer apartado de dicho precepto senala que la «la transmisién de
la empresa o de sus unidades productivas se llevara a cabo con sujecion a las reglas del libro
primero de esta ley» (articulo 710.1 TRLC), y, en ese Libro Primero, sélo se hace referencia a
la transmision de «empresa» y de «empresa en funcionamiento».

Sea como fuere, la transmisién debera materializarse por venta directa o, de no ser posible,
a través de subasta. En todo caso, el articulo 710.1.5.2 TRLC dispone que, cuando se reciba
mas de una oferta cuyos contenidos difieran, objetivamente, en el modo en que se garantiza la
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continuidad de la empresa o del establecimiento mercantil y el mantenimiento de los puestos
de trabajo o la satisfaccion de los créditos, el deudor o la administracién concursal, oidos los
representantes de los trabajadores, presentaran un informe al juez, con propuesta de resolucion,
para que este resuelva de acuerdo con la regla de la preferencia establecida en el tantas veces
aludido Libro Primero. También podra presentarse una oferta de adquisicion de empresa o de
unidad productiva con la solicitud de procedimiento especial de liquidacion de acuerdo con las
reglas de los articulos 224 bis a 224 quater TRLC en referencia al concurso con presentacion
de oferta de una o varias unidades productivas.

En puridad, no parece que alcance a entenderse que una microempresa de menos de diez
trabajadores no se transmita en su integridad y se aluda a su transmisién «por» unidades pro-
ductivas. La querencia del legislador por homogeneizar una situacién que en nada se parece a
la de la transmision de la empresa en concurso del Libro Primero, al que se remite en aquellos
supuestos en que sea necesaria su aplicacion de forma supletoria —dificilmente atendible—,
conlleva estas consecuencias ciertamente incomprensibles.

2. Mas la remision al Libro Primero de esta norma concursal obliga a plantear algunas de
las cuestiones mas relevantes que el concurso de acreedores supone para la transmision de la
empresa o de la unidad productiva. En particular, y en este caso sélo de forma aproximativa
por el alcance de este andlisis, por lo que se refiere a la aplicacion de la subrogacion laboral en
las deudas laborales y, sobre todo, de Seguridad Social cuando, en sede concursal, se vende
una unidad productiva, debiendo resultar de aplicacion, en principio, el régimen propio del arti-
culo 44 del Estatuto de los Trabajadores’.

Tras no pocas vicisitudes normativas y, sobre todo, competenciales, la reforma del afio 2022
introdujo algunas modificaciones sobre la regulacion de la transmisién de empresa o de la uni-
dad productiva en sede concursal. La definicion sobre la unidad productiva se encuentra en el
articulo 200 TRLC, dentro del capitulo que delimita el contenido del inventario de la masa activa.
En virtud del mismo, la unidad productiva se describe como el conjunto de medios organizados
para el ejercicio de una actividad econdmica esencial o accesoria. Se trata de una definicion,
como puede comprobarse, no coincidente con la que se efectla, en el ambito laboral, sobre la
sucesion de empresa en el ya citado articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores. En atencion
a este ultimo y, como es sabido, la sucesion laboral de empresa exige una entidad econdmica
gue mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar
a cabo una actividad econémica, esencial o accesoria. En esta diferente diccion se quiere de-
positar la libertad del juez del concurso para decidir si lo que se vende o transmite constituye o
no una unidad productiva pues, alcanzada dicha conclusion, la enajenacion conllevara sucesion
laboral de empresa con todas sus consecuencias, sin que el juez del concurso pueda evitarlas.
Si el efecto de sucesion de empresa es un predicado legal no sujeto a ponderacion del juez, lo
que estara reservado al juez del concurso no sera constituir el efecto de la sucesién de empresa,
sino individualizar que se ha producido el supuesto de hecho de la venta de unidad productiva.

Llegados a esta conclusion, el legislador concursal reconoce que, si se aprecia sucesion de
empresa, los créditos que debera asumir la adquirente seran los de los trabajadores de esa uni-
dad productiva en cuyos contratos quede subrogada la empresa adquirente, ex articulo 224
TRLC. Deriva interesante porque parece indicar que ya no se aplica la normativa laboral sobre
sucesion de empresa, sino que la norma concursal admite una aplicacion parcial de aquélla.

9RIVAS URBINA, R., «Enajenacion de la unidad productive y pre-pack en el proyectado procedimiento especial
para microempresas», Anuario de Derecho Concursal, nGmero 56, 2022, pp. 121-146.

1 Con mas detalle y, entre otras aportaciones, en LOPEZ CUMBRE, L «Nada es lo que parece. El régimen con-
cursal laboral de la venta de unidad productiva no cambia», Diario La Ley, nam. 9843, 2021, pp. 1-15y, con an-
terioridad, «Intereses laborales y concursales en la transmisién de unidades productivas. La busqueda de una
plena exoneracion de las deudas de Seguridad Social», en AA.VV., Acuerdos de refinanciacién, convenio y rees-
tructuracion, Navarra, Thomson, Reuters, Aranzadi, 2015, pp. 471-506.
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De hecho, la norma laboral obliga a asumir las deudas anteriores no satisfechas, pero de todos
los trabajadores por lo que la empresa adquirente no podré decidir en qué contratos se subroga,
sino que habra de hacerlo en la totalidad de la plantilla de la entidad que adquiere, ya sea ésta
la empresa o una unidad productiva. No contempla la norma laboral una seleccion de plantilla
salvo que, con anterioridad a la transmision, se produzca una extincion contractual individual o
colectiva de contratos, en cuyo caso, efectivamente la transmisidn procedera sélo en relacion
a aquellos contratos que se hallen en vigor, sin prejuzgar la posible responsabilidad de la em-
presa adquirente sobre las reclamaciones que se deriven de extinciones proximas a la transmi-
sibn y no resueltas por sentencia firme. Porque, salvo que se salden todas las deudas por la
concursada en el momento de la extincién contractual laboral, todo aquello que permanezca
seguira constituyendo «pasivo» de la misma que pasara, en consecuencia, a la adquirente en
virtud de la legislacién concursal.

Existe, con todo, una evidente discrepancia entre la norma concursal (particularmente, arti-
culos 222 y 224 TRLC, respectivamente) y la norma laboral (articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores) ya que la primera menciona la subrogacién inicamente en los contratos afectos a la
continuidad de la actividad profesional o empresarial que se desarrolle en la unidad o unidades
productivas objeto de transmision, manifestando que el adquirente quedara subrogado soélo en
algunos contratos y no en todos aquellos de los que se deriven posibles deudas. Diccidén que
contrasta con la contenida en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores en la que no se
distingue entre trabajadores subrogados y no subrogados al establecer la responsabilidad soli-
daria, proclamada de cualquier deuda laboral o de Seguridad Social contraida y no satisfecha.
No parece que tenga sentido que el mismo texto legal admita los efectos de la sucesion laboral
de empresa, pero luego limite dichos efectos de forma parcial a los contratos en los que se su-
brogue la adquirente toda vez que la adquirente debera subrogarse en todos los contratos vi-
gentes en la empresa que adquiere 0, en su caso, extinguir con posterioridad aquellos que
decida no asumir, en virtud de la legislacién laboral a la que se remite.

Es cierto que, de acuerdo con el articulo 52 TRLC, la competencia exclusiva y excluyente
del juez del concurso le permite declarar «la existencia de sucesion de empresa a efectos labo-
rales y de seguridad social en los casos de transmision de unidad o de unidades productivas,
asi como la determinacion en esos casos de los elementos que las integran» (articulo 52.1.4.2
TRLC). A esta Ultima advertencia conviene afiadir la precision que el articulo 221 TRLC efectla
cuando, al regular de manera particular el régimen de la sucesion de empresa en sede concur-
sal, sefala no sblo que, en caso de enajenacion de una unidad productiva, se considerara, a
los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de empresa sino que «el juez
del concurso sera el tnico competente para declarar la existencia de sucesion de empresa, asi
como para delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen» (articulo
221.2TRLC). Mas también cabe apuntar que el articulo 86 ter de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial (en adelante, LOPJ) reconoce esa competencia exclusiva y excluyente del juez del con-
curso para declarar la «existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad
social en los casos de transmision de unidad o de unidades productivas y la determinacion de
los limites de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad
social» (articulo 86.ter.2.4.2 LOPJ), lo que conduce a la doctrina laboralista a entender, con buen
criterio, que, aun cuando la competencia sea del juez del concurso, éste no puede eludir la apli-
cacion de la norma laboral y de Seguridad Social™.

La discrepancia, aunque se ha intentado relativizar por parte de algun sector doctrinal'®, ha
de considerarse determinante. Porque, si se atiende a la norma que confirma la competencia

2MOLINA NAVARRETE, C., «Del (dulce) sueno de los ERTE al (abrupto) despertar del concurso: impacto laboral
de una “codificacion» ultra vires”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nUm. 455, 2022, pp. 167-209.

3 PALOMO BALDA, E., «La sucesion de empresa tras la tltima reforma concursal (aspectos competenciales)»,
Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 471, 2022, pp. 91-130.
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exclusiva de los jueces del concurso y en la que reside la delimitacién competencial entre los
distintos 6rdenes jurisdiccionales, ciertamente sera el juez del concurso el que indique la exis-
tencia de una sucesion laboral de empresa, pero, una vez admitida, debera hacerlo con aplica-
cion de la norma laboral y de Seguridad Social en aquellos efectos que se deriven de la
transmisién de una o varias unidades productivas en esta materia. Sin embargo, la norma con-
cursal permite «seleccionar» dichos efectos, y no tanto en su ambito objetivo —que claramente
viene impuesto por la norma laboral y de Seguridad Social— sino en su ambito subjetivo toda
vez que el juez del concurso al sefalar «los elementos que integran» la unidad productiva o de-
limitar «los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen», parece poder sefialar una
ejecucion «parcial» de los efectos de la norma laboral y de Seguridad Social, circunscritos uni-
camente a algunos trabajadores y no a todos los que el articulo 44 LET abarcaria —parece,
porque en el pasivo de la concursada que la nueva empresa adquiere se encuentran todas las
deudas laborales y de Seguridad Social como consecuencia de la subrogacion laboral —.

Esa aplicacion «parcial» o «selectiva» de la norma en el concurso de acreedores se justifica
en el seno del concurso en que el juez puede delimitar los efectos del mismo. Pero, en principio,
seguira sin poder evitar que, respecto de una entidad que no forma parte del concurso como es
la empresa adquirente, otros o6rdenes jurisdiccionales puedan actuar. Evidentemente, todas
estas precisiones de la normativa modificada intentan impedir este efecto y pretenden cortocir-
cuitar toda actividad procesal ajena al «perimetro» concursal no para la empresa concursada
sino para la empresa adquirente. Mas semejante objetivo no parece del todo logrado o, al
menos, sigue manteniendo, en algunos aspectos, un perfil confuso™.

La forma de afianzar la tesis garantista para la empresa adquirente en virtud de la cual la
decision del juez del concurso, al delimitar no s6lo el perimetro de la unidad productiva adquirida
sino los efectos laborales y de Seguridad Social de su responsabilidad, impide cualquier recla-
macion ulterior, es precisamente la firmeza de dicha decisién y la preducibilidad de la misma.
Con esta deriva, se impide, no ya que quienes forman parte de la transmision en sede concursal
—trabajadores subrogados— puedan denunciar la resolucién del juez del concurso, sino que
aquellos que han sido excluidos —trabajadores no subrogados— tampoco puedan acudir a otra
jurisdiccién —la social— en demanda de potenciales derechos que no pueden defender en sede
concursal —puesto que no han sido objeto de transmisién— ni tampoco en sede social —puesto
que la decision del juez del concurso asi lo impide—. No en vano, cabe entender que la preten-
sién normativa al fijar el juez del concurso no solo la existencia de una sucesion de empresa
sino la delimitacion de activos, pasivos y relaciones laborales afectadas es precisamente la de
circunscribir en el juez del concurso la capacidad de zanjar cualquier resolucion posterior que
cuestione su decision sobre la delimitacion del «perimetro» de la transmisién de la unidad pro-
ductiva y de los efectos laborales y de Seguridad Social de la misma.

Una interpretacion que, como ha podido comprobarse, no parece que resulte acorde con lo
dispuesto en el articulo 86.ter.2.4.2 LOPJ. Puede resultar cuestionable que sea el juez del con-
curso quien tenga capacidad para fijar si existe o no sucesion laboral de empresa en la trans-
misién de la unidad productiva. Pero esta es una afirmacién que, al menos con la diccién del
vigente texto normativo concursal, no admite cuestionamiento alguno. Pero, decidida la exis-
tencia de la sucesion, los efectos laborales y de Seguridad Social se imponen, ex articulo 86.ter
LOPJ. Podria cuestionarse que dicho precepto alude asimismo a la «determinacion de los limites
de esa declaracion conforme a lo dispuesto en la legislacion laboral y de seguridad social». No
puede ser que la declaracion suponga una aplicacion «parcial» como se pretende al seleccionar

“En el Auto de 26 de septiembre de 2023 citado, Auto nimero 191/2023, cuestionable, como se expusiera, por
la solucion alcanzada, el Juzgado de lo Mercantil numero 1 de Cordoba no duda de su competencia en esta ma-
teria pero admite que «digo parece no porque este titular no lo tenga claro, sino porque visto lo visto con los an-
tecedentes expuestos, desde luego para un adquirente de UP el riesgo o el temor puede que no se lo quite nadie,
lo cual es una muy triste noticia para nuestro tejido productivo, dado que este tipo de situaciones retrae la inver-
sién» (FJ 5).
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aquellos trabajadores afectados y aquellos que no lo estan por la sucesién empresarial porque
eso resulta contrario a la aplicacion de las normas sobre transmision laboral de empresa y cla-
ramente se exige una declaracion conforme a la legislacion laboral y de Seguridad Social. Si
puede resultar coherente, sin embargo, con la posibilidad que establecia y que sigue estable-
ciendo la ley concursal para que el juez del concurso decida que la empresa adquirente no se
subrogue en las cantidades salariales o indemnizatorias asumidas por el Fondo de Garantia
Salarial, ex articulo 224.1.3.° TRLC.

Ademas, la «libertad» que se propugna del juez del concurso desde la tesis mayoritaria es
solo relativa. Porque, al menos en esta materia, el juez se halla condicionado por la oferta de
adquisicion de la unidad productiva. Ciertamente, el juez del concurso podra admitir, rechazar
o modificar dicha oferta para ajustarla a los intereses del concurso, pero lo que no podra hacer
es partir de cero y guiar, segun su criterio, el recorrido de la transmision. Bien al contrario, sera
€l quien se encuentre condicionado por la oferta de adquisicion delimitando ésta qué activos,
pasivos y relaciones laborales, en los términos previstos en el articulo 218 TRLC, se incluyen.
Como normalmente la plantilla requerida por el oferente sera inferior a la que realmente con-
forma la unidad productiva, la competencia del juez de lo mercantil en la delimitacién «perime-
tral» de la unidad productiva no sera plena, sino que vendra condicionada por una decision
previa, la del comprador.

En su oferta, la empresa adquirente puede hacer, al menos, tres cosas. La primera, admitir
todos los activos, pasivos y relaciones laborales de la unidad transmitida, en cuyo caso, no se
planteara problema alguno pues la concordancia entre la norma concursal y la laboral es plena.
La segunda, plantear su propuesta éptima, configurando la unidad productiva en los términos
laborales mas idoneos, esto es, presentando la relacion de activos, pasivos y relaciones labo-
rales necesarias para la continuidad de la empresa. En este caso, a su vez, se pueden derivar
dos situaciones; una, que haya acordado con la empresa concursada que los que se transmita
sea precisamente esa relacién de activos y pasivos necesarios para la continuidad y que, por
tanto, la concursada, haya actuado, conforme a la legislacién laboral, modificando, suspen-
diendo o extinguiendo, individual o colectivamente, aquellas relaciones laborales que resultan
excluidas, con la correspondiente satisfaccion de las deudas derivadas —pues, de lo contrario,
engrosaria el pasivo de la concursada—;y, dos, que la empresa concursada no efectle ninguna
accion y deje todo el entramado de transmisidn en manos de la administracion concursal y del
juez del concurso, siendo este Ultimo el que decida, en virtud de la oferta de la adquirente, qué
relaciones laborales se mantienen en la unidad transmitida y cuéales de ellas resultan excluidas,
con el riesgo de que, si la decision del juez del concurso no resulta coincidente con la pretension
de la adquirente, esta Ultima retire su oferta. O bien puede ocurrir, en tercer lugar, que la adqui-
rente presente su oferta, pero entienda que ha de subrogarse en todas las relaciones laborales
para evitar sorpresas futuras y, una vez adquirida la unidad productiva, proceda con la extincion,
en su caso, individual o colectiva, de aquellas relaciones laborales que no precisa para el des-
arrollo de su actividad empresarial. En definitiva, es esta ultima la Gnica opcion que contempla
el legislador laboral en el articulo 44 LET cuando dispone que la empresa se subrogue en todas
las deudas pendientes, sin perjuicio de ulteriores decisiones laborales de la empresa adquirente.

3. Cabria afiadir a lo expuesto otras cuestiones derivadas de la subrogacién laboral por
transmisién de empresa o unidad productiva asimismo relevantes. Y, asi, el articulo 224 TRLC,
al definir los efectos sobre los créditos pendientes de pago, obliga a asumirlos «cuando se pro-
duzca sucesion de empresa respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspon-
dientes a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contratos quede subrogado el
adquirente. El juez del concurso podra acordar respecto de estos créditos que el adquirente no
se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago
anteriores a la enajenaciéon que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial» (articulo
224.1.3.° TRLC). Pues bien, parece evidente que la referencia a las indemnizaciones pendiente
de pago solo puede entenderse respecto de los trabajadores que no han sido subrogados por
la adquirente pues, de haber mediado subrogacion, no habrian generado indemnizacién alguna
y, de ser asi, la responsable del pago, aunque fuera solidariamente, seria la empresa adquirente.
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Es una consecuencia clara, no de lo dispuesto e interpretado de forma mayoritaria en relaciéon
a la subrogacién laboral empresarial en sede concursal, sino de lo que impone la norma laboral
y de Seguridad Social, aplicable también en sede concursal, como viene exponiéndose.

Por lo demas, es el articulo 224 bis TRLC en el que dispone como actuar cuando se presenta
una oferta de adquisicidén para una o varias unidades productivas. Porque, curiosamente, en la
propuesta escrita vinculante que puede presentar el deudor debera constar «la obligacion de
continuar o de reiniciar la actividad con la unidad o unidades productivas a las que se refiera
por un minimo de tres afos. El incumplimiento de este compromiso dara lugar a que cualquier
afectado pueda reclamar al adquirente la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados»
(articulo 224 bis.1 TRLC). Es mas, dicha propuesta puede ser presentada por «personas traba-
Jadoras interesadas en la sucesion de la empresa mediante la constitucion de sociedad coope-
rativa, laboral o participada» (articulo 224.bis.3 TRLC). Esta ultima debera tener prioridad, en
caso de presentacion de varias ofertas, «siempre que ello atienda al interés del concurso, con-
siderando en el mismo la continuidad de la empresa, la unidad productiva y los puestos de tra-
bajo, entre otros criterios» (articulo 224.bis.6 TRLC).

Mas, si la subrogacién debe efectuarse conforme a la legislacion laboral y de Seguridad So-
cial, ese plazo de tres afnos no resulta adecuado por cuanto aquélla dispone la estabilidad de la
relacion laboral. Por otro lado, si los trabajadores pueden adquirir la unidad productiva en con-
curso, la norma no esta pensando en aquellos trabajadores susceptibles de subrogacién sino
en todos, que son las que resultan susceptibles de subrogacion. A diferencia del planteamiento
general que se viene defendiendo con la reforma del afio 2022, no parece admitir aqui la norma
que existan trabajadores «interesados» en la continuidad de la empresa que puedan quedarse
fuera de la subrogacion al producirse una «seleccion» de trabajadores como consecuencia de
la transmisién. Bien al contrario, s6lo aquellos que no estén interesados quedaran fuera de la
operacion de transmisidn, pero por propia voluntad no porque la transmision «expulse» a estos
trabajadores de su continuidad laboral. Y, por Gltimo, el juez del concurso deberé tener en cuenta
una serie de criterios al dotar esta oferta de prioridad tales como como la continuidad de la em-
presa o unidad productiva y el mantenimiento de los puestos de trabajo, por lo que cualquier hi-
pobtesis o interpretacion que contemple la reduccion de los mismos resultara contraria a la
finalidad de la misma.

4. En principio, estas conclusiones deberian ser aplicables a la microempresa que inicia un
procedimiento de liquidacion con transmision plena o de unidad productiva. Esa es la voluntad
del legislador cuando, a diferencia de otros apartados de este procedimiento especial para mi-
croempresa, ya en el seno de la continuidad, ya en el de la liquidacién, dispone de normas pro-
pias y autbnomas, distintas a las del concurso o del preconcurso. Pero aqui ha querido que
conste una expresa remision a las reglas del Libro Primero y eso obliga a este andlisis a reiterar
la reflexion expuesta, manifestada en anteriores estudios’s.

Sin embargo, y para concluir, conviene afiadir algunas referencias que impiden efectuar esta
traslacion «mimética» del concurso a la liquidacién de la microempresa, en ambos casos con
transmision de la empresa o de unidad productiva. De alguna manera, porque aqui, en el caso
de la microempresa, la alusidén a la exoneracion de la deuda, a la intervencion decisiva de los
representantes de los trabajadores —que s6lo seran «oidos», en su caso, en este procedimiento
previsto para la microempresa sin tener otro tipo de intervencién—, a la fijacién de un «perime-
tro» de la unidad productiva, incluso a la propia unidad productiva, parece un tanto forzada. Re-
sultaria inverosimil circunscribir un perimetro en empresas tan pequefias o aludir a los

5 Un mayor desarrollo en LOPEZ CUMBRE, L., « Ley concursal y Ley procesal social: interferencias y propuestas
de (contra) reforma», Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, num.474, 2023, pp. 85-117.
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representantes de los trabajadores en empresas que no estan obligadas a tenerlos. Y no parece
que se esté intentando exonerar la deuda cuando, en estas circunstancias, se potencia el man-
tenimiento del empleo y la «cesion de los créditos» a terceros «salvo que los créditos se trans-
mitan como parte de la empresa en funcionamiento», ex articulo 711 TRLC, que es lo que
precisamente ocurre cuando se produce una subrogacion laboral. Y, quiza, se entienda mejor
la reflexion efectuada en este analisis con el verso de Claudio Rodriguez, «Después de tantos
dias sin camino y sin casa/y sin dolor siquiera y las campanas solas/y el viento oscuro como el
del recuerdo/llega el dia de hoy» («Nuevo dia», poema recogido en Casi una leyenda, Barce-
lona, Tusquets, 1991).
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SUMARIO: 1. En torno a la garantia salarial del FOGASA, lo que siempre fue y por donde hay
que avanzar. —2. Créditos por salarios e indemnizaciones, algunas precisiones judiciales. —3.
El FOGASA en el concurso: particularidades. —4. Reforma de la legislacion concursal y FO-
GASA; 4.1. Preconcurso: los planes de reestructuracion; 4.2. Concursos sin masa; 4.3. Proce-
dimiento especial de microempresas. —5. Otras novedades en la proteccion dispensada por la
institucion de garantia: personal al servicio del hogar familiar, concurso y FOGASA. —6. Solicitud
de prestaciones de garantia salarial en empresas en concurso, resolucion y silencio adminis-
trativo positivo del FOGASA. —Bibliografia citada.

RESUMEN

La proteccion crediticia de salarios e indemnizaciones a través de una institucion de garantia
es esencial para los trabajadores ante situaciones de dificultad de cobro como es el caso del
concurso de acreedores. La responsabilidad legal desplegada por el FOGASA en estos supues-
tos ha sido objeto de numerosos pronunciamientos judiciales delimitadores de su alcance y con-
tenido que, en algunos casos, han determinado modificaciones normativas. Hoy, en un contexto
renovado de legislacion de insolvencia, empujado por la transposicion de la Directiva 2019/1023
de marcos de reestructuracion preventiva, la garantia salarial del FOGASA habra de sufrir nue-
vas adaptaciones en un modelo que concibe la insolvencia (probable, inminente, actual) como
sistema y que abarca instituciones preconcursales y concursales.

ABSTRACT

The credit protection of wages and compensation through a guarantee institution is essential
for workers in situations of collection difficulties such as insolvency proceedings. The legal liability
deployed by FOGASA in these cases has been the subject of numerous judicial pronouncements
delimiting its scope and content which, in some cases, have led to regulatory modifications.
Today, in a renewed context of insolvency legislation, driven by the transposition of Directive
2019/1023 on preventive restructuring frameworks, FOGASA’s wage guarantee will have to un-
dergo new adaptations in a model that conceives insolvency as a system (probable, imminent,
current) and which encompasses pre-bankruptcy and bankruptcy institutions.

"Recibido el 6 de septiembre de 2023. Aprobado el 18 de diciembre de 2023.
" Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. EN TORNO A LA GARANTIA SALARIAL DEL FOGASA, LO QUE SIEMPRE FUE Y POR DONDE
HAY QUE AVANZAR

Las prestaciones de garantia salarial a cargo del FOGASA constituyen una via de proteccion
de salario que se adiciona al régimen de los privilegios crediticios. Ahora bien, pese a suponer
estos una prelacion en el orden de pago, en situaciones de insolvencia o concurso no implican
una excesiva proteccion (y pese a haber sido objeto de reforzamiento con las Ultimas reformas
concursales —Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Con-
cursal—) ante la dificultad de cobro y ahi resulta clave la institucidn de garantia. En caso de
concurso, es esta mas garantista que los privilegios del crédito salarial pues permite a los tra-
bajadores satisfacer sus derechos econémicos de forma anticipada y con caracter previo a una
eventual liquidacion del patrimonio del deudor, pero es mas selectiva: salarios e indemnizaciones
con los limites y requisitos fijados a nivel legal y reglamentario. Como expresa el TS el FOGASA
es un peculiar ente asegurador —publico— que se nutre de determinadas cuotas y, a cambio,
asume, dentro de ciertos limites, el riesgo de impago a los trabajadores de salarios e indemni-
zaciones que no pudieron hacerse efectivas por el empleador por su carencia patrimonial®.

La proteccion salarial del FOGASA, fiador subsidiario?, se conforma como un seguro de sa-
larios y supone una socializacion del riesgo de impago de cantidades debidas por los empresa-
rios a sus trabajadores como consecuencia de la relacion laboral. Aquel impago puede deberse
a causas diversas que podriamos ubicar dentro de un concepto amplio de insolvencia y, aqui,
la funcion social de la proteccién dispensada por aquel se conecta con la facilitacion de presta-
ciones de garantia salarial. La fijacion normativa de un sistema claro de acceso a estas exige
la plena coordinacion de la regulacion de los procesos de insolvencia y las normas laborales de
proteccion del salario (art. 33 RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores —en adelante, ET— y RD 505/1985,
de 6 de marzo, sobre organizacion y funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, basica-
mente).

La aprobacién del texto refundido de la Ley Concursal (RD Legislativo 1/2020, de 5 de mayo)
abre una nueva etapa en la regulacion de los procesos concursales derogando la anterior Ley
Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio). No obstante, aquella norma nacia ya con fecha de ca-
ducidad en algunos extremos pues quedaba pendiente la transposicion de la Directiva
2019/1023, de 20 de junio de 2019% sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas*. Dos afios mas tarde, la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, llevaria a cabo la operacion de transposicidén modificando la joven norma
concursal de 2020.

Como reza el Preambulo de la norma de 2022, los sistemas de insolvencia tienen como fi-
nalidad econémica procurar una reasignacion eficiente de los recursos productivos. En el caso

1SSTS 22.4.2022 y 22.10.2002 (R.° 1545/2021 y R.° 132/2002, respectivamente).

2 TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, Aranzadi, Pamplona,
2018, p. 68.

8 Vid., ALAMEDA CASTILLO, M. T., «Texto refundido de la Ley concursal: el don de la inoportunidad», Blog El
Foro de Labos, 20.11.2020.
https://www.elforodelabos.es/2020/11/texto-refundido-de-la-ley-concursal-2020-el-don-de-la-inoportunidad/

4 Por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).
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de actividades econdmicamente viables, pero con dificultades financieras, estos procedimientos
tratan de facilitar reestructuraciones del pasivo que garanticen a la vez los derechos de los acre-
edores y la continuidad de la empresa. En el caso de actividades inviables, el procedimiento
trata de extraer el mayor valor de los activos para devolver a los acreedores el mayor porcentaje
de sus créditos, siguiendo un orden de prelacién. Cuando el deudor insolvente es una persona
fisica, el concurso pretende identificar a los deudores de buena fe y ofrecerles una exoneracion
parcial de su pasivo insatisfecho que les permita beneficiarse de una segunda oportunidad, evi-
tando su paso a la economia sumergida o a una situacion de marginalidad.

El sistema de insolvencia esté integrado, por una parte, por los denominados instrumentos
preconcursales. Son procedimientos agiles y con una participacion reducida de la administracion
judicial, dirigidos a la consecucion de acuerdos entre empresas viables y sus acreedores, pre-
ferentemente en un estadio temprano de dificultades financieras. Por otra parte, el sistema in-
cluye el procedimiento concursal, formal y estrechamente supervisado por la administracion
judicial, dirigido a la consecucion de acuerdos (convenios) cuando el deudor es viable o a su li-
quidacién cuando no lo es. Los instrumentos preconcursales eficaces incrementan la eficiencia
del sistema de insolvencia de forma directa, al posibilitar una reestructuracion temprana y rapida,
pero también de forma indirecta, al liberar recursos administrativos y descongestionar el proce-
dimiento concursal, permitiendo asi una gestion mas rapida de los concursos. Hoy, podemos
afirmar que quedan atras planteamientos concursales rigidos centrados de forma exclusiva en
la liquidacion de bienes del deudor (legislacion de quiebras anterior a la LC 2003).

Es evidente que los trabajadores conforman una categoria singular entre los acreedores en
supuestos de insolvencia. El caracter alimentario del salario exige una proteccion especial como
recogeria la Directiva 80/987/CEE del Consejo, de 20 octubre, relativa a la proteccion de los
trabajadores en caso de insolvencia del empresario que regulaba la proteccion de los trabaja-
dores asalariados en casos de insolvencia del empresario y ahora lo hace su version codificada
(Directiva 2008/94/CE, 22 de octubre de 2008). Esta segunda norma comunitaria no supone
una gran innovacion respecto de la anterior mas all4 de las previsiones sobre las instituciones
de garantia en situaciones de insolvencia intracomunitaria. Esto es, la validez, a efectos de pro-
teccion, de la insolvencia dictada en los procedimientos de un Estado miembro, en otros Estados
miembros. El impacto en nuestro ordenamiento juridico seria, por tanto, de coordinacién con
los demas Estados en la tramitacidén y reconocimiento de la insolvencia empresarial en aras a
una mayor rapidez en el abono de los salarios e indemnizaciones adeudados®.

Las garantias que recoge la Directiva de insolvencia son superadas por la proteccion que
dispensa nuestra institucién de garantia al exigir aquella Unicamente: a) la aportacion por parte
de las propias empresas de una cuota de aportacion al Fondo, b) el reconocimiento de tres

5Estas obligaciones se recogen ahora de forma expresa en el 33.9 y 33.10 ET. La proteccion del FOGASA incluye
a los trabajadores que ejerzan o hayan ejercido habitualmente su trabajo en Espafa, cuando pertenezcan a una
empresa con actividad en el territorio, de al menos, dos Estados miembros de la UE, uno de los cuales sea Espana,
cuando concurran, conjuntamente, las siguientes circunstancias:

— Que se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo de insolvencia del empresario en un Estado
miembro distintos de Espafia, previsto por sus disposiciones legales y administrativas, que implique el desapo-
deramiento parcial o total del empresario y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza una funcion si-
milar.

— Que se acredite que la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones, ha decidido la apertura del pro-
cedimiento o ha comprobado el cierre definitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario, asi como
la insuficiencia de activo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

Ante el supuesto de procedimiento concursal solicitado en Espafa de una empresa con actividad en el territorio
de, al menos, otro Estado miembro de la UE, ademés de a Espafia, el FOGASA esta obligado a proporcionar in-
formacion a la institucion de garantia del Estado en cuyo territorio los trabajadores de la empresa afectada hayan
ejercido o ejerzan habitualmente su trabajo particular, poniendo en su conocimiento los créditos pendientes de
pago a los trabajadores y los satisfechos por el propio FOGASA.
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meses como minimo de salarios por insolvencia, c) la cuantia por mes de al menos el equiva-
lente a un umbral socialmente compatible, d) el reconocimiento del derecho con independencia
de la duracion de la relacion laboral (temporal o indefinida). Como es conocido, en nuestro sis-
tema juridico se garantiza el doble SMI diario —incluyendo pagas extraordinarias— por el nu-
mero de dias pendientes pago y con un tope de 120 dias y hasta una anualidad de
indemnizacion con una base del doble del SMI vigente en el momento del reconocimiento del
derecho.

El FOGASA protege a los trabajadores en supuestos de insolvencia y concurso, presentando
diferencias los requisitos de acceso a las prestaciones de garantia salarial en uno y otro caso.
Cada Estado miembro decide cuéles son los procedimientos nacionales de insolvencia que en-
tran en el ambito de aplicacion de la Directiva, asi como todas las modificaciones relativas a los
mismos y asi habran de notificarlo a la Comisién (art. 13 Directiva 2008/94/CE). En esta linea,
el Considerando 4 establece que, con vistas a garantizar una proteccion equitativa de los tra-
bajadores asalariados afectados, es oportuno definir el estado de insolvencia a la luz de las ten-
dencias legislativas en la materia en los Estados miembros y abarcar igualmente, por medio de
este concepto, los procedimientos de insolvencia distintos de la liquidacién®. El sistema de in-
solvencia hoy, como avanzamos, alcanza a instituciones preconcursales y concursales y la pro-
teccion a los trabajadores por la via de las prestaciones de garantia salarial ha de llegar a
ambas. No en vano, la Directiva 2019/1023, de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestruc-
turacién preventiva, recoge en su Considerando 60 que, a lo largo de todo el procedimiento de
reestructuracion preventiva, los trabajadores deben disfrutar plenamente de la proteccién del
Derecho laboral’. En definitiva, esta nueva manera de concebir la insolvencia del empleador
debe trasladarse a la forma de proteger a los trabajadores frente a ella pues la ajenidad en los
riesgos legitima, al margen de otras consideraciones, la entrada en escena de la institucién de
garantia. A tal efecto, la reforma de la legislacién concursal volveria a requerir (como ya ocurrié
tras la entrada en vigor de la LC 2003) las modificaciones oportunas en el bloque del Derecho
concursal laboral, incluidos el art. 33 ET y el Reglamento 505/19858.

En las paginas siguientes se lleva a cabo una revision de actualidad del FOGASA a nivel ju-
dicial y normativo anticipando ya que es frecuente que los tribunales (a nivel interno y comuni-

6 Establece el art. 2.1 de la Directiva 2008/94/CE que a efectos de la presente Directiva, un empresario sera con-
siderado insolvente cuando se haya solicitado la apertura de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia
del empresario, previsto por las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado miembro,
que implique el desapoderamiento parcial o total de este y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza
una funcién similar, y la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones: a) haya decidido la apertura del
procedimiento, o b) haya comprobado el cierre definitivo de la empresa o del centro de trabajo del empresario,
asi como la insuficiencia del activo disponible para justificar la apertura del procedimiento.

7 Contintia indicando, en particular, la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio de los derechos de los tra-
bajadores garantizados por las Directivas 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos y 2001/23/CE del Consejo, de
12 de marzo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o de centros de actividad del Consejo, y por las Directivas 2002/14/CE del Parlamento europeo y del Con-
sejo de 11 de marzo, por la que se establece un marco general relativo a la informaciéon y consulta de los
trabajadores, 2008/94/CE del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la proteccion de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario y 2009/38/CE, de 6 de mayo, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y consulta a
los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimensién comunitaria Las obligaciones relativas a la
informacion y consulta a los trabajadores con arreglo a la normativa nacional de transposicién de dichas Directivas
siguen plenamente vigentes. Esto incluye las obligaciones de informar y consultar a los representantes de los tra-
bajadores sobre la decision de recurrir a un marco de reestructuracion preventiva de conformidad con la Directiva
2002/14/CE.

8 Vid., infra, 4.
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tario) limiten el rigorismo excesivo en el acceso a las prestaciones de garantia salarial e incluso
fuercen reformas normativas en esta direccion. A su vez, la entrada en vigor de normas que
modifican el marco juridico de la insolvencia requerird cambios en la proteccion dispensada por
aquel. Pese a que en derecho interno la institucién de garantia responde frente a insolvencia y
concurso, centraremos el andlisis y las reflexiones siguientes en los procedimientos colectivos
concretados ahora en institutos concursales y preconcursales.

Conforme recoge la Memoria del Fondo de Garantia Salarial, el nivel de prestaciones abo-
nadas desde 2009 experimenta su punto mas alto en 2014 con descensos acusados desde ahi
para volver a subir levemente en 2021. Este afio se abonaron 314,35 millones € en prestaciones
de garantia salarial por causa insolvencia y 262,32 millones por causa concurso siendo en estos
casos la causa de denegacion mas frecuente la falta inclusidon del crédito en la lista de acree-
dores (17, 23 %).

lv|7|7|1|'|'I'|'l‘lylrl'l

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021

Fuente: https://www.mites.gob.es/fogasa/memoria/2021/MEMORIA2021.pdf

2. CREDITOS POR SALARIOS E INDEMNIZACIONES, ALGUNAS PRECISIONES JUDI-
CIALES

Como es conocido, la proteccion salarial del FOGASA alcanza al doble del SMI diario inclu-
yendo las gratificaciones extraordinarias por el numero de dias pendientes de pago con un tope
de 120 dias. El importe salarial alcanzado con estos limites lo sera en su valor bruto (no neto)
y sera la institucion de garantia la encargada de practicar la oportuna retencion®. EI SMI que ha
de tomarse en consideracion ha de ser el vigente en el momento del reconocimiento del derecho
y, en contexto concursal, sera aquel el de la fecha de inclusion del crédito en la lista de acree-
dores™ o el de la certificacién de la administracion concursal en el caso de créditos contra la
masa. Opcion esta mas garantista que la de la fecha de declaracion del concurso (que es an-
terior). Tal interpretacidn es especialmente importante en los Ultimos afios ante la evolucién cre-
ciente experimentada por el SMI. Por su parte, en el caso de trabajadores a tiempo parcial, el
SMI base del célculo lo sera a prorrata en funcién de la jornada realizada'" habiendo afirmado

9STS 25.1.2018 (R.° 2622/2016).
0 Mediante la certificacion del administrador concursal (STS 28.6.2023 [Stcia. 456/2023]).
" SSTS 20.6.2017 y 23.1.2018 (R.° 2667/2015 y R.° 4066/2016, respectivamente).
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ya el ATJUE 3.3.2021'2 que ello no contraria el Derecho comunitario aunque afecte a trabaja-
doras en mayor medida.

En relacion con la proteccién del FOGASA por indemnizaciones, para el ambito concursal
expresamente refiere el art. 33 ET las derivadas de la extincion de los contratos conforme a los
arts. 181-182 LC que sera de 20 dias de salario por afio de servicio —incluidas gratificaciones
extraordinarias— y con el tope de una anualidad. El Fondo no respondera por encima de este
limite legal y si el empresario ya pagd una parte, solo se hara cargo de la diferencia hasta aquel.
Como reitera la jurisprudencia, «los pagos del deudor principal aprovechan al subsidiario»'®y
si existieran acuerdos entre deudor y trabajadores para el abono de indemnizaciones superiores,
la institucion de garantia no habria de pasar por ellos' porque los limites legales circunscriben
su grado de responsabilidad™®.

Las indemnizaciones previstas legalmente en caso de extincion del contrato en modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo ex art. 41 ET y traslados colectivos ex art. 40 ET
también quedan incluidas en la proteccion del FOGASA. Ahora, por prevision legal expresa en
el art. 33.2 ET incorporada por la DF 36 de la LPGE para 2021 tras la STSJUE 28.6.2018'6.
Seria admisible extender también la protecciéon al &mbito concursal respetando, eso si, la pre-
ceptiva suspension del art. 184 LC (1 afio maximo desde el auto autorizatorio de la modificacion
sustancial o traslado colectivo)'’.

En la misma linea mantenida en materia salarial, en cuanto a las indemnizaciones, el SMI a
valorar sera el de la fecha del auto extintivo del juez del concurso pues ahi nace el derecho a
indemnizacion' y no el de la fecha de declaracién del concurso, que es anterior. El art. 33 ET
expresamente aludira a la indemnizacién derivada de la extincion de contratos de trabajo de
trabajo del art. 182 y 183 LC que son contratos de trabajo comunes. Pese a ello. también habra
que incluir las indemnizaciones derivadas de contratos de trabajo de alta direccién (arts. 186 y
187 LC) a las que también alcanza la proteccién de FOGASA. No en vano, la DA 5.2 ET recuerda
que las retribuciones del personal de alta direccién «gozaran de las garantias del salario esta-
blecidas en los arts. 27.2, 29, 32, 33 de esta Ley»'°. Ahora bien, si el directivo tiene, ademas,

2ECLI:EU:C:2021:159.

8 SSTS 29.6.2015y 18.9.2017 (R.° 2082/2014 y R.° 3554/2015, respectivamente).

4 Como recuerda la STS 14.10.2020 (R.° 3191/2018), con independencia del titulo concursal o extra concursal
de la deuda y también de que supere o no los criterios indemnizatorios legales, resulta obligatorio, en caso de
procedimientos concursales, lo que sucedera necesariamente cuando la responsabilidad del Fondo se active por
el reconocimiento del crédito por los administradores concursales, la fijacion de limites a las indemnizaciones con
independencia de lo que se pueda pactar en el proceso concursal y la prestacion indemnizatoria a cargo del
Fondo habra de reducirse en la cantidad ya percibida por los trabajadores.

15 RIOS SALMERON, B., «Garantias del salario y Fondo de Garantia Salarial: el privilegio y la institucion de ga-
rantia como mecanismos de proteccion del crédito laboral», Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
n.° 38, 2000, p. 38.

6 Asunto C-57/2017 (Checa Honrado).

7 Conforme establece el art. 184.1, 2 y 3 TRLC, durante la tramitacion del concurso, quedara en suspenso el de-
recho de rescision del contrato con indemnizacion que reconoce la legislacion laboral al trabajador perjudicado
en el supuesto de acordarse una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo de caracter colectivo du-
rante la tramitacion del concurso. Esta suspension también sera de aplicacion cuando se acordare un traslado
colectivo, siempre que el nuevo centro de trabajo se encuentre en la misma provincia que el centro de trabajo de
origen y a menos de sesenta kilbmetros de este, salvo que se acredite que el tiempo minimo de desplazamiento,
de ida y vuelta, supera el veinticinco por ciento de la duracion de la jornada diaria de trabajo. Las suspensiones
previstas en los apartados anteriores no podran prolongarse por un periodo superior a doce meses, a contar
desde la fecha del auto autorizando la modificacién o el traslado.

8 SSTS 6y 7.6.2017 (R.° 3987/2015 y R.° 1538/2016, respectivamente).

® GIMENO DIAZ DE ATAURI, P., «Art. 33», en Cruz Villalon, J.; Garcia Perrote, |.; Goerlich Peset, J. M. y Mercader
Ugina, J. R. (dir.), Comentarios al Estatuto de los trabajadores, Lex Nova, Madrid, 2016, p. 422.
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una relacion mercantil con la sociedad, no le alcanzara la garantia pues, ante la dualidad de
funciones, hay que tomar en consideracion la doctrina del vinculo, en virtud de la cual, la relacién
organica absorbe a la de naturaleza laboral?.

3. EL FOGASA EN EL CONCURSO: PARTICULARIDADES

Centrandonos en las prestaciones de garantia salarial del FOGASA en caso de concurso?!,
la obligacién subsidiaria implica que el Fondo se subroga en los créditos de los trabajadores
que entren dentro de los limites de su responsabilidad y, posteriormente, pasara a ocupar, como
acreedor en el concurso, el mismo lugar que estos venian representando en el orden de prela-
cién concursal. Al ser la obligacién del FOGASA, como indicamos, de naturaleza legal, serian
nulos eventuales acuerdos recogidos en el auto del juez concurso que pudieran modificar su
régimen.

Junto a la competencia esencial del FOGASA de garantia de salarios e indemnizaciones
frente a impagos del empresario por insolvencia o concurso, también es posible localizar otra
competencia del organismo en materia de proteccion del empleo y mantenimiento de la actividad
empresarial. Asi, el TRLC permite quitas y esperas en el reintegro de los créditos adeudados al
FOGASA y en caso de enajenacion de unidades productivas (sucesion de empresas en con-
curso) cabria la no subrogacion en los créditos de este organismo por parte del adquirente (art.
224.1.3.2 TRLC)?. Es decir, el Fondo abonaria hasta el limite de su responsabilidad a los tra-
bajadores pero no se subrogaria en la posicién de estos como acreedor del concurso.

Conforme establece el art. 514 TRLC el FOGASA sera parte del procedimiento siempre que
deba abonar salarios e indemnizaciones a los trabajadores, sea en concepto de créditos con-
cursales o de créditos contra la masa. Desde que el juez del concurso tenga conocimiento de
la existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su existencia, ha de citar al
FOGASA de oficio 0 a instancia de parte. Asi, el organismo habra de ser citado no solo cuando
sea responsable sino también cuando se prevea que lo pueda ser, es decir, con caracter previo
al pago de prestaciones (actividad precautoria)?. Tal requisito deviene imprescindible para que
el Fondo asuma sus obligaciones legales de garantia salarial como responsable legal subsidia-
rio®* y se personara en el expediente, pudiendo instar lo que a su derecho convenga. (art. 33.3
ET y art. 16 RD 505/1985)%. Su actividad en el proceso también podra ser subrogatoria, con

20STSJ Extremadura 20.11.2012 (R.° 441/2012).

21 Vid., in extenso, ROQUETA BUJ, R., «El Fondo de Garantia Salarial en las situaciones concursales», Actualidad
Laboral, n.° 20, 2004 y La accion protectora del FOGASA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

22 En el marco de las especialidades de la enajenacion de unidades productivas, art. 224 TRLC recoge los efectos
sobre los créditos pendientes de pago. En el apartado 1.3.° precisa que cuando se produzca sucesion de empresa
respecto de los créditos laborales y de seguridad social correspondientes a los trabajadores de esa unidad pro-
ductiva en cuyos contratos quede subrogado el adquirente, el juez del concurso podra acordar respecto de estos
créditos que el adquirente no se subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes
de pago anteriores a la enajenacion que sea asumida por el FOGASA.

2 La intervencion del FOGASA en el procedimiento es de caracter precautorio puesto que su responsabilidad no
se producira hasta que cualquier trabajador afectado por el impago empresarial opte por dirigirse al ente admi-
nistrativo para que le abone la parte correspondiente del crédito. Mientras esto sucede, el FOGASA va a poder
discutir dentro de la jurisdiccion civil, la naturaleza, cuantia y la propia existencia de cualquier crédito laboral que
entre dentro del elenco de situaciones protegidas, como cualquier otro acreedor concursal aunque, de facto, to-
davia no lo sea por no haberse producido el abono de las cantidades que entran dentro de su responsabilidad
(TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, op. cit., p. 94).

2 FERNANDEZ ORRICO, F. J., «<El concurso y obligaciones con la Seguridad Social. EI FOGASA», en Rios Salme-
rén, B. y Sempere Navarro, A. V., (dirs.), La Ley concursal y los aspectos sociales, Laborum, Murcia, 2004, p. 347.
25 En cuanto a la citacion del Fondo, su ausencia determinara la nulidad de actuaciones (STS 3.5.2000 [R.°
2708/1999). Esta es la interpretacion judicial mayoritaria aun cuando algunas sentencias mantienen la no nulidad
admitiendo la intervencion en momento posterior (STSJ Madrid 12.11.2002). En la doctrina, LOPEZ SANCHEZ,
J., «Articulo 184», en Bercovitz Rodriguez Cano, R., (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid,
2004, pp. 1894 y 1895.
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caracter posterior a la asuncion de responsabilidades de garantia salarial y la subrogacion del
FOGASA en la titularidad de cualesquiera créditos contra la masa o concursales no afectara al
caracter y a la clasificacién de esos créditos (art. 243 TRLC). Al igual que el resto de los acre-
edores, el Fondo podra comunicar créditos, impugnar el inventario y la lista de acreedores, in-
tervenir en la fase de convenio y la negociacion del mismo e interponer otros recursos e
incidentes. Habra de comunicarsele el auto del juez del concurso del expediente judicial de re-
gulacién de empleo (no siendo suficiente la mera admision a tramite®) pudiendo impugnar el
mismo (art. 551.2 TRLC)?.

En concurso, el acceso a la garantia salarial del FOGASA exige, en todo caso, la incorpora-
cion al concurso del crédito reclamado al organismo? y, en el supuesto de créditos concursales,
la inclusion del crédito en la lista de acreedores conforme a los arts. 33.3 ET y 16.3 RD 505/1985%°.
Tras la reforma de la LC 2003 operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, es este un requisito
legal®® pues previamente solo estaba previsto en la norma reglamentaria, lo que llevé a la doc-
trina a calificarlo de ultra vires®'. No obstante, la jurisprudencia habia utilizado este criterio de
forma flexible entendiendo que la inclusion de los créditos laborales pendientes de pago en la
lista de acreedores, no constituia un presupuesto constitutivo para poder acceder a la proteccion
del FOGASA32. Sea como fuere, después de la reforma de 2011, es claro el requisito adicional
de la inclusion de los créditos de los trabajadores en la lista de acreedores o, en su caso, para
los créditos contra la masa, certificacion de la administracion concursal (ex art. 33.3 Primera
ET y ello sin perjuicio de las consideraciones que recogeremos después, infra 4).

En la lista de acreedores quedaran incluidos los créditos concursales que son, en principio,
los devengados con anterioridad a la declaracion del concurso® y que el deudor no puede sa-
tisfacer en su totalidad, por eso entra en escena la insolvencia generalizada. Todos estos cré-
ditos, incluidos los laborales se someten a las reglas concursales sobre comunicacion,
reconocimiento y clasificacion. Conforme a los arts. 256 y 257.1 TRLC, dentro del plazo sefa-
lado en el auto de declaracién de concurso, los acreedores del concursado anteriores a la fecha
de esa declaracion (con la salvedad que acabamos de hacer, en nota) comunicaran a la admi-
nistracion concursal la existencia de sus créditos. La comunicacion se formulara por escrito fir-
mado por el acreedor y se dirigira a la administracion concursal®*. Ahora bien, en el caso de los

26En contra, STSJ Murcia 6.10.2014 (R.° 178/2014).

27 Conforme establece el art. 551 TRLC. 1 y 2 contra el auto que decida sobre la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos o la reduccién de jornada, por causas
econbdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que, conforme a la ley, tengan caracter colectivo, cabra re-
curso de suplicacion y la legitimacion para recurrir el auto corresponde a la administraciéon concursal, al concur-
sado, a los trabajadores a través de sus representantes y al FOGASA, asi como, en caso de declaracién de la
existencia de grupo laboral de empresas, a aquellas entidades que lo integren.

28 URIZ ALVAREZ, J. J., «<La actuacién del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», en Ore-
llana Cano, N., El concurso laboral, La Ley, Madrid, 2012, p. 247.

29 8TS 25.5.2015 (R.° 3339/2013).

30 Expresamente recogido en el art. 33.3 ET.

3 En base a ello, autores como PAZOS PEREZ entendian que ese requisito del 16.3 del Reglamento no podria
ser interpretado de forma rigida («Responsabilidad del FOGASA. Empresa en concurso», Revista Xuridica Galega,
n.° 74, 2016, pp. 193 y ss.).

%2 SSTSJ Comunidad Valenciana 12.5 y 8.7.2009 (R.° 2360/2008 y R.° 3288/2008, respectivamente).

3 No obstante, el TRLC 2020 establece que son créditos contra la masa (y no créditos concursales) a) Los créditos
anteriores a la declaracion de concurso por responsabilidad civil extracontractual por muerte o dafios personales,
asi como los créditos anteriores o posteriores a la declaracion del concurso por indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, cualquiera que sea la fecha de la resolucion que los declare. Si
los dafios estuvieran asegurados, el crédito del asegurador por subrogacién, regreso o reembolso tendra la con-
sideracion de crédito concursal ordinario y b) Los créditos por salarios por los Gltimos treinta dias de trabajo
efectivo anteriores a la declaraciéon de concurso y en cuantia que no supere el doble del SMI.

34 La competencia sobre el crédito previamente comunicado recae sobre el administrador concursal. La interven-
cién del juez del concurso solo tendra lugar si algun implicado impugna la lista de acreedores reivindicando la in-
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créditos en favor de los trabajadores, se da una cierta automaticidad pues conforme al art. 260.1
TRLC (reconocimiento forzoso de créditos) la administracién concursal incluira necesariamente
en la lista de acreedores «los créditos de los trabajadores cuya existencia y cuantia resulten de
los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén consten en el concurso».

Por su parte, en el caso de créditos contra la masa (en lineas generales, los derivados de
gastos o deudas generados después de la declaracion de concurso), se requiere certificacion
de la administracion concursal. Y, en ambos casos (inclusion en lista de acreedores o certifica-
cion de la administracion concursal) en cuantia igual o superior a la solicitada. Si se recogiera
alli una cantidad superior al limite garantizado por el Fondo, este solo responderia hasta el limite
y al resto se le daria el régimen crediticio que corresponda; si fuese inferior la reconocida a la
solicitada o ya hubiera sido percibida en parte, los trabajadores tendrian la obligacién de reducir
su solicitud o reembolsar al FOGASA la cantidad que corresponda®. Si fueran incluidos en la
lista de acreedores créditos laborales prescritos, su reconocimiento no produciria efectos para
el FOGASA?®8. Para indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas en el concurso, habra
de aportarse el auto extintivo del juez del concurso porque ahi nace la obligacion de indemnizar
y es ese el momento en el que se determina la norma a aplicar sobre responsabilidad de la ins-
titucion de garantia, con esa forma y limites®. Se mantiene, ademas, que los créditos indemni-
zatorios de extinciones colectivas de contratos de trabajo se entenderan comunicados y
reconocidos por la propia resolucién que los apruebe. Por tanto, no sera necesario un recono-
cimiento de deuda emitido por el administrador concursal. Ya sera el auto del juez del concurso
titulo suficiente para solicitar sin mas la garantia prestacional del FOGASA®.

En cuanto al plazo de prescripcion, el derecho a solicitar del FOGASA el pago de las pres-
taciones salariales e indemnizatorias, prescribird al afo de la fecha del acto de conciliacion,
sentencia, auto en que se reconozca la deuda por salarios o se fijen las indemnizaciones pero
se interrumpira por el ejercicio de acciones ejecutivas o de reconocimiento del crédito en pro-
cedimiento concursal (art. 33.7 ET parr. primero y segundo). Fuera de situaciones concursales,
se requiere instar la ejecucion del crédito en busca de una declaracion de insolvencia y durante
todo este procedimiento la accion queda interrumpida. En situaciones concursales, por su parte,
el dies a quo sera el de la fecha del auto de declaracion del concurso y el dies a quem el de la
fecha en que se dicte la resolucion judicial en que se acuerde su conclusion (esto es, la que
pone fin al procedimiento); no sera la fecha de aprobacién del convenio que es anterior®®. En
definitiva, el plazo de prescripcion para solicitar prestaciones de garantia salarial en el concurso
se interrumpe mientras el proceso concursal esté abierto.

4. REFORMA DE LA LEGISLACION CONCURSAL Y FOGASA

La ultima ley de reforma concursal (Ley 16/2022) persigue, en linea con los ejes de reforma
marcados por la Directiva 2019/1023, cuando sea objetivamente posible: a) Una reestructuracion
de activos y pasivos para evitar la insolvencia o solucionar la ya acaecida, b) la decisioén de con-
vertir el beneficio de la exoneracion de las deudas, cuando concurran determinadas circuns-
tancias, en un derecho de la persona natural deudora, c¢) la simplificacion del concurso de
acreedores en aras a la rapidez de la tramitacion y eficiencia institucional y d) algunos meca-
nismos de alerta temprana que permitan al deudor responsable detectar la necesidad de actuar

clusién de un crédito, su correcta clasificacion o la modificacion de su cuantia. (TALENS VISCONTI, E., El Fondo
de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, p. 68).

% STS 10.2.2022 (R.° 494/2018).

% STSJ Galicia 14.7.2015 (R.° 4590).

87 SSTS 6.7.2017 y STS 23.7.2020 (R.° 1849/2016 y R.° 3455/2017, respectivamente).

3% TALENS VISCONTI, E., El Fondo de garantia salarial a la luz de la jurisprudencia reciente, op. cit., p. 70. Tam-
bién, URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», op.
cit., p. 302.

% STSJ Comunidad Valenciana 24.10.2017 (R.° 2191/2017).
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para evitar o para encauzar la insolvencia. Como declara el Preambulo de la Ley —y ya se
avanzd en paginas anteriores—, la reforma legislativa va a suponer el detonante de un cambio
integral en los procedimientos de insolvencia en nuestro pais, abarcando situaciones concur-
sales y extraconcursales. El objetivo ahora es la flexibilizacién y agilizacion y favorecer los me-
canismos preconcursales (instrumentos de alerta temprana para la Directiva)*’, con el fin tltimo
de facilitar la reestructuracion de empresas viables y la liquidacion rapida y ordenada de las
que no lo sean. Ahora bien, la entrada en vigor de las nuevas reglas concursales no ha llevado
aparejada la de nuevas reglas en la garantia salarial del FOGASA. Asi, el art. 33 ET queda in-
alterado y aquella simplificacion y agilizacion perseguidas por la reforma no se ha traducido en
flexibilizacién en la proteccion del Fondo.

Tras la Directiva 2019/1023 se pone de manifiesto el claro planteamiento comunitario de la
insolvencia como sistema cuyo antecedente directo en el ambito europeo, a través del soft law,
es la Recomendacién de la Comision Europea de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial. En ella, se constata la diferente regulacion de
las normas nacionales en materia de insolvencia en cuanto a procedimientos de que disponen
los deudores con dificultades financieras para reestructurar sus empresas y enfatiza la necesi-
dad de fomentar una mayor coherencia entre los marcos nacionales de insolvencia para reducir
divergencias e ineficiencias que obstaculizan la reestructuracién temprana de empresas con di-
ficultades financieras y la posibilidad de la segunda oportunidad para los empresarios honrados,
en aras a reducir el coste de la reestructuracion, tanto para deudores como para acreedores41.

En base a la libertad de opcion de la Directiva 2019/1023, el legislador espanol ha conside-
rado oportuno reconducir a los planes de reestructuracion las dos instituciones hasta ahora exis-
tentes (acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pago)*2. Incorpora, no obstante,
algunas adaptaciones para los deudores de menor activo, menor cifra de negocios o menor nu-
mero de trabajadores y mantiene el principio de decision mayoritaria de los acreedores y una
intervencion judicial minima. Esta intervencién judicial —regida por los criterios de necesidad y
proporcionalidad— se reduce a la comunicacién de la apertura de negociaciones con los acre-
edores y a la confirmacién u homologacion del plan de reestructuracion alcanzado (mediante
auto)*3.

Con estos planes de reestructuraciéon se pretende dar solucién a las situaciones de sobre-
endeudamiento de la sociedad en una fase temprana de la crisis. Para ello, se incluye una fase
previa a la insolvencia, que se une a las existentes de insolvencia actual o inminente. Asi el pre-
supuesto objetivo de los marcos de reestructuracion temprana es para la Directiva la probabili-
dad de insolvencia. Probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia actual son
tres estados que se ordenan secuencialmente: la probabilidad de insolvencia es un estado pre-
vio a la insolvencia inminente y esta un estado previo a la insolvencia actual. Un deudor que

“ Vid., GOMEZ ASENSIO, C. «Alerta temprana y exoneracion de pasivo», en Gomez Asensio, C., (dir.), La insol-
vencia del deudor persona natural ante la transposicién de la Directiva 2019/1023, Aranzadi, 2021, p. 69.

41 Recuerda el Preambulo de la Ley 16/2022 que la necesaria armonizacion de las diferencias entre las normativas
nacionales fue el objeto de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia, para contribuir al correcto funciona-
miento del mercado interior y eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales, tales como la li-
bertad de circulacion de capitales y la libertad de establecimiento.

42 Conforme al art. 614 TRLC los planes de reestructuracion tendran por objeto «/a modificacién de la composicion,
de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas las
transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento, asi como cual-
quier cambio operativo necesario, 0 una combinacion de estos elementos».

4 La ley deja asi que sean las partes afectadas las que privadamente negocien y alcancen un acuerdo sobre el
plan de reestructuracion y se limita a: a) fijar un marco normativo con el fin de facilitar esa negociacion, b) garan-
tizar unas salvaguardas minimas del proceso y del resultado de la negociacion y c¢) asegurar un equilibrio entre
la proteccion del interés de la mayoria y una tutela adecuada de las partes afectadas disidentes.
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tenga probabilidad de insolvencia —aquel que no va a poder cumplir las obligaciones que ven-
zan en los proximos dos anos— no puede ser sujeto de un concurso de acreedores, pero puede
utilizar los mecanismos que integran el derecho preconcursal. Ahora bien, la ley espafiola no
excluye el recurso a los institutos preconcursales cuando el deudor se halle en estado de insol-
vencia inminente o incluso de insolvencia actual. Asi, mientras que la empresa sea econdémica-
mente viable, esta justificada su reestructuracion para evitar los riesgos de destruccion de valor
asociados al procedimiento concursal pero esta opcién no debe restringir el derecho de todo
acreedor a solicitar el concurso del deudor insolvente. De ahi que el Unico limite temporal a la
reestructuracion de empresas en situacion de insolvencia actual sea que ya estuviera admitida
a tramite una solicitud de concurso necesario pero, no obstante, el juez de lo mercantil podria
suspender la solicitud de concurso ya presentada, a solicitud del deudor o del experto en rees-
tructuracion, si se justifica que el plan de reestructuracion tiene probabilidad de ser aprobado.

Como acabamos de exponer, se puede llegar a planes de reestructuracién desde insolvencia
probable, inminente o actual pero no al concurso si la insolvencia es probable. Ello pone de ma-
nifiesto la unidad del sistema de insolvencia hoy en nuestro ordenamiento juridico en linea con
los ejes del moderno Derecho comunitario de insolvencia (Directiva 2019/1023) que se com-
plementa a nivel laboral con la Directiva 2008/94/CE sobre proteccién de los trabajadores asa-
lariados en caso de insolvencia del empresario. En el art. 2 de esta se recoge que a efectos de
la Directiva, un empresario sera considerado insolvente cuando se haya solicitado la apertura
de un procedimiento colectivo basado en la insolvencia del empresario, previsto por las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de un Estado miembro, que implique el des-
apoderamiento parcial o total de este y el nombramiento de un sindico o persona que ejerza
una funcién similar y la autoridad competente, en virtud de dichas disposiciones: a) haya deci-
dido la apertura del procedimiento, o b) haya comprobado el cierre definitivo de la empresa o
del centro de trabajo del empresario, asi como la insuficiencia del activo disponible para justificar
la apertura del procedimiento.

En vista a todo lo expuesto hasta ahora parece razonable afirmar que la institucion de ga-
rantia habria de responder ante las tres situaciones de insolvencia (probable, inminente o actual)
y sea en situacién preconcursal o concursal en la medida en que hay un procedimiento colectivo
abierto, intervencion judicial y nombramiento de sindico o persona similar (v. gr., el experto de
reestructuracion en los planes de reestructuracion). Aun cuando, en este Ultimo caso, los efectos
patrimoniales para el deudor no suponen desapoderamiento total o parcial, el derecho espariol
podria incorporar una mayor favorabilidad acorde a los nuevos procedimientos de insolvencia.
Sin embargo, no esta siendo esta la postura del Fondo desde la aprobacién del nuevo TRLC
en 2020 y su reforma en 2022, resistiéndose a desplegar su responsabilidad como institucion
de garantia con requisitos mas flexibles ante las nuevas o renovadas figuras e institutos con-
cursales —preconcurso, concursos sin masa y procedimiento especial para microempresas—,
siempre que se cumplan, légicamente, los presupuestos de derecho necesarios para el acceso
a las prestaciones de garantia salarial: emplazamiento al FOGASA* e incorporacion al concurso
del crédito reclamado al organismo*. La rigida postura sigue siendo la exigencia de declaracion

44Como es bien sabido, el art. 33.3 ET (tras la reforma incorporada por la Ley 38/2011 de reforma de la LC 2003)
establece que, en caso de procedimientos concursales, desde el momento en que se tenga conocimiento de la
existencia de créditos laborales o se presuma la posibilidad de su existencia, el juez, de oficio o0 a instancia de
parte, citard al FOGASA, sin cuyo requisito no asumira este las obligaciones de pago. Por su parte el art. 23 LRJS
recoge que, en supuestos de empresas incursas en procedimientos concursales, asi como de las ya declaradas
insolventes o desaparecidas (...), el secretario judicial citara como parte al FOGASA, dandole traslado de la de-
manda a fin de que este pueda asumir sus obligaciones legales e instar lo que convenga en derecho. Igualmente
deberan ser notificadas al Fondo las resoluciones de admision a tramite, sefialamiento de la vista o incidente y
demas resoluciones, incluida la que ponga fin al tramite correspondiente, cuando pudieran derivarse responsabi-
lidades para el mismo.

4 URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia Salarial ante el procedimiento concursal», op. cit.,
p. 248.
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de insolvencia en un proceso de ejecucion en la jurisdiccion social afadiendo mas tramites,
tiempo y menos proteccion real para los trabajadores en supuestos de insolvencia del empre-
sario.

4.1. Preconcurso: los planes de reestructuracion

Comenzando por el preconcurso, para desplegar su responsabilidad, el FOGASA exige in-
solvencia declarada en la jurisdiccién social ante el impago de créditos laborales y su ejecucion.
Via posible en esta sede (y no en el concurso) porque aqui es admisible que se inicien ejecu-
ciones separadas o se continlen las que han sido previamente iniciadas dentro de la jurisdiccion
social (art. 606 TRLC); las controversias que pudieran suscitarse se sustanciaran ante el juez
competente y no ante el juez del concurso, que no tiene vis atractiva respecto de las mismas.
Esto es, conforman los créditos laborales una excepcién al principio de universalidad del pasivo
susceptible de afectacion. El art. 616.2 TRLC, dejara expresamente fuera de los planes de re-
estructuracion a «los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de
alta direccion». La situacion, por tanto, es que el crédito laboral se mantendra al margen de los
acuerdos de reestructuracion de deuda y de lo alli negociado (planes de reestructuracion en el
preconcurso y también —como veremos después— planes de pagos en el procedimiento de
continuacién del proceso especial para microempresas). La afectacion del crédito laboral se lle-
vara a cabo, en su caso, por las vias normales previstas en la normativa laboral. Por el contrario,
para los altos cargos, los créditos salariales e indemnizatorios, pueden quedar afectados por
los aquellos planes (de reestructuracion en preconcurso/pagos en microempresas).

En este contexto, de momento, y en base al marco normativo en vigor, el Fondo no se hara
cargo de las prestaciones de garantia salarial del art. 33 ET, como recoge la Circular 2/2022 de
la Secretaria General de FOGASA. Los argumentos serian que no existe declaracion de insol-
vencia (en concurso de acreedores), ni administracion concursal que pueda certificar los créditos
ni lista de acreedores y que el plan de reestructuracion no es un titulo habilitante para solicitar
las prestaciones de FOGASA. Asi, en fase preconcursal solo cabria el cobro de prestaciones
de garantia salarial si hay una declaracion de insolvencia en un proceso de ejecucién laboral.
Ahora bien, el FOGASA también se resiste a ello, en la Circular referida se recoge una regla di-
rigida a las unidades periféricas para que se opongan a la declaracion de insolvencia por parte
de los 6rganos de la jurisdiccidon social en el caso de empresas que hayan aprobado un plany
continGen con la actividad“®. Esta vision esta de espaldas al nuevo enfoque del Derecho con-
cursal empujado por el Derecho comunitario y ya recogido en nuestro propio sistema normativo
(TRLC reformado en 2022). Bien es cierto que no hay en el preconcurso un auto de declaracion
de concurso (que precisamente trata de evitar) pero si hay intervencion judicial y estamos ante
un procedimiento colectivo de insolvencia (y no solo probable, también podria ser inminente y
actual —como vimos—) en el que, ademas, no hay administrador concursal pero si, en los casos
previstos en la ley*”, experto en reestructuraciones que asiste al deudor y a los acreedores en
la elaboracién del plan de reestructuracion y media para llegar a la homologacién de este.

46 Conforme al art. 15 RD 505/1985 se entendera que existe insolvencia del empresario cuando, instada la ejecu-
cién en la forma establecida en la ley procesal laboral, no se consiga satisfaccion de los créditos laborales. La re-
solucién en que conste la declaracion de insolvencia sera dictada previa audiencia del FOGASA. Durante el plazo
concedido para cumplimentar el trdmite de audiencia, el Fondo realizara cuantas gestiones estime necesarias en
orden a la verificacion de la situacion econdémica de la empresa, especialmente la citacion a esta y a los trabaja-
dores.

47 Segun establece el art. 672 TRLC, el nombramiento del experto en la reestructuracion solo procedera en los si-
guientes casos: 1.° Cuando lo solicite el deudor. 2.° Cuando lo soliciten acreedores que representen mas del cin-
cuenta por ciento del pasivo que, en el momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de
reestructuracion. En la solicitud, los acreedores, o0 algunos de ellos, deberan asumir expresamente la obligacion
de satisfacer la retribucion del experto. La asuncién de la obligacion de pago quedara sin efecto si en el plan de
reestructuracion homologado por el juez se previera expresamente que la retribucién del experto fuera a cargo
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La Directiva utiliza el término administrador en materia de reestructuraciones para referirse
a esta figura pero la Ley 16/2022 emplea el de experto en reestructuraciones para resaltar la
diferencia fundamental con el administrador concursal: carece aquel de efecto alguno sobre las
facultades de administracion y disposicién de bienes y derechos que integren el patrimonio del
deudor (art. 594.2 TRLC) pues el preconcurso no altera estas (no hay ni sustitucién ni interven-
cién). Conforme al art. 679 TRLC, ademas de aquellas laborales de asistencia al deudor y acre-
edores en la negociacion y elaboracion del plan de reestructuracion, elaborara y presentara al
juez los informes exigidos por la ley y aquellos otros que el juez considere necesario o conve-
nientes. Como ejemplo, el informe sobre prérroga del preconcurso, la suspension generalizada
de ejecuciones o la valoracién de las empresas en reestructuraciones no consensuales. Ade-
mas, tendréa la facultad de solicitar la suspension de la tramitacion del concurso voluntario si
esta activo el preconcurso (como se indicoé previamente) y también que quede sin efectos su
prorroga (art. 612 y 608 TRLC, respectivamente).

En estas condiciones, cuando haya experto en reestructuraciones en el preconcurso, no
seria ilégico pensar que pudiera certificar los créditos salariales e indemnizatorios de cara a la
proteccion por el FOGASA en la medida en que si estamos ante un procedimiento colectivo de
insolvencia, hay intervencion judicial y hay un experto en reestructuraciones (que podria encajar
en esa «sindico o persona que ejerza una funcioén similar» recogido por la Directiva 2008/94/CE
de proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario). No obs-
tante, de momento, el FOGASA mantiene la postura rigida que indicAbamos, que habria de fle-
xibilizar, lbgicamente, si se operara un cambio normativo en esta direccion en el art. 33 ET y
RD 505/1985.Tal modificacion fortaleceria, ademas, la posicién del personal de alta direccién
que en estos casos de preconcurso queda en una situacién de especial desproteccion pues
sus créditos pueden quedar afectados por los planes de reestructuracion y no pueden iniciar
ejecuciones separadas o que estas queden en suspenso en los términos de la ley*. Por tanto,
no podran solicitar la ejecucion de su crédito en la jurisdiccion social y ello les vetaria la posibi-
lidad de acudir al FOGASA (en las condiciones vigentes).

4.2. Concursos sin masa

Los reformados concursos sin masa*® estan regulados ahora, tras la Ley 16/2022, en los
arts. 37 bis a 37 quinquies TRLC. Conforme al art. 37 ter, si de la solicitud de declaracion de
concurso y de los documentos que la acomparien resultare que el deudor se encuentra en cual-
quiera de las situaciones referidas en el art. 37 bis®, el juez dictara auto declarando el concurso

del deudor. 3.° Cuando, solicitada por el deudor la suspension general de ejecuciones singulares o la prérroga de
esa suspension, el juez considerase, y asi lo razonara, que el nombramiento es necesario para salvaguardar el
interés de los posibles afectados por la suspension. 4.° Cuando el deudor o cualquier legitimado solicite la homo-
logacion judicial de un plan de reestructuracion cuyos efectos se extiendan a una clase de acreedores o a los so-
cios que no hubieran votado a favor del plan.

“¢ Los arts. 600 y 601 TRLC establecen, respectivamente, la prohibicion legal de iniciacion de ejecuciones y la
suspension legal de las ejecuciones en tramitacion. En cuanto a la primera, hasta que transcurran tres meses a
contar desde la presentacion de la comunicacion, los acreedores no podran iniciar ejecuciones judiciales o extra-
judiciales sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del
deudor. En relacion a la suspension legal, desde que reciban la resolucion del juzgado teniendo por efectuada la
comunicacion de inicio de negociaciones con los acreedores, las autoridades que estuvieren conociendo de las
ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad
empresarial o profesional las suspenderan automaticamente hasta que transcurran tres meses a contar desde la
comunicacion efectuada por el deudor al juzgado competente, salvo que el deudor acredite haber solicitado la
prorroga.

“ Puede haber concurso sin masa ab origine, desde el momento de la propia declaracién del concurso o puede
acontecer con posterioridad, en cualquier fase de la tramitacion del procedimiento.

50 Se considera que existe concurso sin masa cuando concurran los supuestos siguientes por este orden: a) El
concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente embargables. b) El coste de realizacion de los
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de acreedores, con expresion del pasivo que resulte de la documentacion, sin mas pronuncia-
mientos, ordenando la remision telematica al BOE para su publicacion en el suplemento del ta-
blon edictal judicial anico y la publicacién en el Registro puablico concursal con llamamiento al
acreedor o0 a los acreedores que representen, al menos, el cinco por ciento del pasivo a fin de
que, en el plazo de quince dias a contar del siguiente a la publicacion del edicto, puedan solicitar
el nombramiento de un administrador concursal para que presente informe razonado y docu-
mentado sobre una serie de extremos (que giran fundamentalmente en torno a la posible cul-
pabilidad del deudor). Si el administrador concursal apreciara la existencia de los indicios a que
los que se refiere el art. 37 ter TRLCS! «el juez dictara auto complementario con los demas pro-
nunciamientos de la declaracién de concurso y apertura de la fase de liquidacion de la masa
activa, continuando el procedimiento conforme a lo establecido en esta ley».

Por tanto, podria haber nombramiento de administrador concursal (y apertura de la fase de
liquidacion y continuacién del procedimiento —y se supone que también informe y posibilidad
de certificar créditos—) pero también que no lo hubiera o que aquel concluyera que no hay cul-
pabilidad del deudor. En este segundo y tercer caso, no hay informes ni administrador concursal
que pudiera certificar créditos pero si hay un pasivo incorporado a un auto del juez del concurso,
la referida Circular 2/2022 de la Secretaria General de FOGASA también ha expresado ya que
el organismo no puede responder ante este escenario y la solucion pasara, de nuevo, por una
demanda interpuesta en la jurisdiccion social y una declaracién de insolvencia en esta sede, lo
cual —como ya anticipamos para el preconcurso pero aqui con mas fuerza— no tiene mucho
sentido cuando ya estamos en un proceso de insolvencia en el juzgado de lo mercantil. Y aqui
también, como en todos los supuestos en los que el FOGASA pudiera desplegar su responsa-
bilidad en materia de prestaciones de garantia salarial, el érgano judicial podria citar oportuna-
mente al ente administrativo como parte del proceso para que pudiera efectuar las alegaciones
pertinentes. Al margen de este principio general de intervenciéon procesal del FOGASA en el
concurso (actividad precautoria, como vimos), la solucién, de nuevo, pasa por la reforma nor-
mativa del marco juridico regulador de la institucion de garantia. De lege ferenda, el art. 33 ET
podria recoger, para los concursos sin masa, la posibilidad de que los créditos laborales fueran
incluidos en la relacion recogida en el auto del juez del concurso que refleja el pasivo de la em-
presa o, cuando hubiera administrador concursal, que este pudiera certificar créditos laborales
siendo uno u otro, titulos suficientes para que el FOGASA desplegara su responsabilidad®.

bienes y derechos del concursado fuera manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal. )
Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previsible coste del procedi-
miento. d) Los gravamenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del concursado lo sean por importe
superior al valor de mercado de esos bienes y derechos (art. 37 bis TRLC).

51 1.° Si existen indicios suficientes de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa
que sean rescindibles conforme a lo establecido en esta ley. 2.° Si existen indicios suficientes para el ejercicio de
la accion social de responsabilidad contra los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la per-
sona juridica concursada, o contra la persona natural designada por la persona juridica administradora para el
ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona juridica y contra la persona,
cualquiera que sea su denominacién, que tenga atribuidas facultades de més alta direccion de la sociedad cuando
no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados. 3.° Si existen
indicios suficientes de que el concurso pudiera ser calificado de culpable.

52 En linea similar, al amparo de la anterior regulacion, mantendria TALENS VISCONTI, que en los concursos sin
masa no seria necesario cumplir con el requisito de que los créditos estuvieran incluidos en la lista de acreedores
para que el FOGASA despliegue su responsabilidad ya que, al ser todos créditos contra la masa, no existiria ese
documento. Por tanto, bastaria con una mera certificacion firmada por el érgano competente del concurso donde
se reconozca la existencia del crédito laboral y su condicién de deuda contra la masa, «este refrendo sera sufi-
ciente para acreditar la existencia de la deuda laboral» (El fondo de Garantia Salarial a la luz de la jurisprudencia
reciente, op. cit., p.108). También, ORDIZ FUENTES que estima que, desde la propia declaraciéon de concurso,
se presupone la inexistencia de una lista de acreedores («5. Concursos con insuficiencia de masa activa. Efectos
sobre el Fondo de Garantia Salarial», en Capitulo de URIZ ALVAREZ, J. J., «La actuacion del Fondo de Garantia
Salarial ante el procedimiento concursal», en Orellana Cano, N., E/l concurso laboral, op, cit. p. 335).
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En cualquier caso, como es bien sabido, una vez abonara el FOGASA las cantidades garan-
tizadas, se colocaria en la posicion de los trabajadores en el orden de prelacion crediticio (accidon
subrogatoria) que en el caso de insuficiencia de masa activa seguiria las reglas de pago de cré-
ditos contra la masa del art. 250 TRLC. Conforme al mismo, desde que la administraciéon con-
cursal comunique al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, tendran preferencia de cobro los créditos vencidos o que venzan después
de esa comunicacion que sean imprescindibles para la liquidacion de la masa activa. En todo
caso, se consideran imprescindibles para la liquidacion los créditos por salarios de los trabaja-
dores devengados después de la apertura de la fase de liquidacién mientras continuen prestando
sus servicios, la retribucion de la administracion concursal durante la fase de liquidacién y las
cantidades adeudadas a partir de la apertura de la fase de liquidacion en concepto de rentas de
los inmuebles arrendados para la conservacion de bienes y derechos de la masa activa.

El pago de los créditos contra la masa que no sean imprescindibles para la liquidacién de la
masa activa se satisfaran por el orden establecido en el art. 242.1, sin perjuicio de lo establecido
en el siguiente apartado en base al cual tendran prelacion sobre los créditos del art. 242.1.2.°
(es decir, los créditos por salarios correspondientes a los Ultimos treinta dias de trabajo efectivo
realizado antes de la declaracion de concurso en cuantia que no supere el doble del SMI), «los
créditos por salarios e indemnizaciones por despido o extincion de los contratos de trabajo ge-
nerados tras la declaracion del concurso en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del SMI
por el nimero de dias de salario pendientes de pago». Aqui, entiende el TS que el limite ha de
aplicarse a cada categoria por separado (salarios e indemnizaciones el triple SMI)% y si el FO-
GASA concurre con los trabajadores por no haberse cubierto la totalidad del crédito salarial o
indemnizatorio ambos acreedores son de igual clase y con paridad de derechos con lo que el
pago habra de realizarse a prorrata dentro de cada nimero®.

4.3. Procedimiento especial de microempresas

La reforma operada en el TRLC por la Ley 16/2022 incorpora en nuestro sistema juridico de
insolvencia el nuevo procedimiento especial del concurso en microempresas (Libro lll). Es este
un proceso en el que persigue una mayor celeridad con realizacioén de tramites via telemética
—formularios—, menos costes fijos y una menor participacion de profesionales e instituciones.
De hecho, solo habra nombramiento de administrador concursal en algunos casos —y este solo
podréa participar en algunos incidentes a solicitud de parte— y el juez del concurso adoptara
s6lo las decisiones més relevantes o intervendra cuando exista una cuestion litigiosa que las
partes eleven al juzgado.

Conforme dispone el art. 685 TRLC este proceso especial se aplicara a aquellas empresas
que cumplan los siguientes requisitos (de forma acumulativa): que hayan empleado durante el
afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos de diez tra-
bajadores y que, ademas, tengan un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros
0 un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros segun las Ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la presentacion de la solicitud. El nuevo proceso recoge un sistema Unico
que se divide en dos fases acumulativas o alternativas: a) el procedimiento de continuacion
(plan de pagos y continuacion de la actividad empresarial) y b) el procedimiento de liquidacion
(sin o con transmisién de empresa pero que implica la disoluciéon de la sociedad —art. 694.3 ter
TRLC—).

El procedimiento de continuacién supone un plan de pagos con quitas o esperas de créditos
pero no podran verse afectados, entre otros, «los créditos derivados de relaciones laborales
distintas de las del personal de alta direccion» (art. 698.3 TRLC).

$3STS 2.7.2014 (R.° 1281/2013).
% SAP La Rioja 9.6.2016 (R.° 680/2016).
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Ademas, a tenor del art. 694.4 TRLC la apertura del procedimiento especial supondra la pa-
ralizacion de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos del deudor
pero esta no alcanzara a las ejecuciones de los créditos que no se vean afectados por el plan
de continuacién. Por tanto, en caso de procedimiento especial de microempresas con plan de
continuacién en el que no hay administrador concursal, ni informe de este, ni lista de acreedores,
la via de acceso a las prestaciones de garantia salarial del FOGASA pasa, de nuevo, por la ob-
tencién de la declaracion de insolvencia dentro de la jurisdiccion social salvo para el personal
de alta direccién cuyos créditos si podran quedar afectados por el plan de pagos. Trasladamos
aqui las mismas reflexiones ya hechas en sede de concursos sin masa resaltando que, el hecho
de que se faciliten tramites y costes en este procedimiento especial no puede suponer perder
de vista que seguimos estando ante un proceso colectivo de insolvencia con intervencion judicial
y habria de habilitarse alguna via (posible modificacién en el art. 33 ET) que permitiese al FO-
GASA desplegar su responsabilidad como institucién de garantia sin necesidad, de nuevo, de
acudir a otro 6rgano judicial (jurisdiccion social).

En caso de apertura del procedimiento de liquidacion en el proceso especial de microem-
presas, esta se comunicara a los acreedores y se somete a publicidad registral (art 705.3 TRLC).
Los acreedores (incluidos los trabajadores) dispondran (art. 706.1 TRLC) de veinte dias habiles
desde aquella para formular alegaciones en relacion con la cuantia, caracteristicas y naturaleza
de su crédito y también para solicitar la inclusion de posibles créditos no incorporados al pasivo
a través de formulario normalizado. Ademas, en caso de controversia, la norma prevé la cele-
bracién de una vista para determinar la inclusion o no del crédito debatido y su calificacién —
crédito contra la masa o crédito concursal— (art. 706.4 TRLC). En este contexto de liquidacion,
el FOGASA, oportunamente citado por el juez del concurso y en los casos en los que se hubiere
nombrado administrador concursal, no puede haber objecién normativa (de lege data, art. 33.
1y 2 ET) para admitir la responsabilidad de la institucion de garantia si aquel hubiera certificado
la existencia y cuantia del crédito laboral®®. Por su parte, si no se hubiere nombrado administra-
dor concursal, es de todo punto l6gico entender que el auto dictado por el juez del concurso en
el cauce contradictorio que acabamos de referir —vista— en el que se discute el crédito laboral,
podria ser titulo suficiente para reclamar prestaciones al FOGASAS®.

En definitiva, en el proceso especial de concurso en microempresas no seguimos encon-
trando con similares dificultades a las ya planteadas en relacion con otras nuevas o renovadas
instituciones concursales aunque aqui, el supuesto de liquidacién, dada su configuracion nor-
mativa en el TRLC, parece ofrecer algo menos obstaculos de cara a los requisitos de acceso a
las prestaciones de garantia salarial del FOGASA. Algunos autores ya han puesto de manifiesto
que al no haberse visto reproducida la regulacién de la microempresa en una revision del art.
33 ET, los trabajadores podrian tener serias dificultades para obtener la compensacion del FO-
GASA pero no deberia existir tal impedimento si se tiene en cuenta que el citado art. 33 ET
abarca, con caracter general, la situacion de insolvencia del empleador®’.

S5 Establece el art. 713 1y 2 TRLC que, en cualquier momento del procedimiento especial de liquidacion, el deudor
o los acreedores cuyos créditos representen al menos el veinte por ciento del pasivo total podran solicitar el nom-
bramiento de un administrador concursal que sustituya al deudor en sus facultades de administracion y disposicion.
El porcentaje anterior quedara reducido al diez por ciento en caso de paralizacion de la actividad empresarial o
profesional del deudor. El administrador concursal tendra facultades de propuesta del plan de liquidacion, podra
emitir opiniones técnicas relativas a la valoracion de los activos y de las ofertas de adquisicion de la empresa o
de unidades productivas, tendra las facultades de administracion conferidas en el procedimiento y las facultades
de disposicion necesarias para proceder a la liquidacion del activo, dentro del marco de la liquidacion. EI admi-
nistrador concursal podra realizar aquellas funciones que le son expresamente reconocidas en este libro.

5 El art. 706.4 TRLC establece que el juez podra convocar una vista que habra de celebrarse dentro de los diez
dias siguientes a la finalizacién del plazo para alegaciones del deudor o de la administracion concursal y en todo
caso, el juez decidira mediante auto sobre la solicitud de inclusion o modificacion en el plazo de quince dias
héabiles desde que finaliz6 el plazo de alegaciones.

57 LOPEZ CUMBRE, L., «Microempresas en concurso», Brief de la AEDTSS, 13 junio 2023,
https://www.aedtss.com/microempresas-en-concurso/
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5. OTRAS NOVEDADES EN LA PROTECCION DISPENSADA POR LA INSTITUCION DE
GARANTIA: PERSONAL AL SERVICIO DEL HOGAR FAMILIAR, CONCURSO Y FOGASA

El titular del hogar familiar, persona fisica empleadora del personal doméstico puede ser de-
clarado en concurso o encontrarse en situacion de insolvencia y, tras las modificaciones incor-
poradas en el ET y RD 505/1985 por el RD Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de
las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio del
hogar familiar, queda clara la cobertura de garantia salarial de este colectivo. Al haber quedado
incluido en su ambito subjetivo, estos trabajadores podran ya recurrir al FOGASA para que les
abone tanto los salarios pendientes de pago como las indemnizaciones ante despidos u otras
causas de extincién contractual®®.

La razén de la exclusiéon hasta ese momento quedaba amparada por la Directiva 2008/94/CE
(art. 1.3)%° y se recogia en el art. 1.3 del RD 1620/2011 que dejaba fuera del ambito de aplicacion
supletoria de la normativa laboral comun, el art. 33 ET. Pero el Convenio n.° 189 OIT sobre el
trabajo decente para las trabajadoras y trabajadores domésticos® y la Recomendacion n.° 201
sobre los trabajadores domésticos comprometia a los Estados suscriptores a garantizar a los
trabajadores domésticos una cobertura similar a la aplicable a los trabajadores en general res-
pecto de la proteccion de los créditos laborales en caso de insolvencia o fallecimiento del em-
pleador®'. Por su parte, la STSJE 24.2.2022% declararia que Espafa estaba incurriendo en una
discriminacion indirecta contraria a la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre, relativa a la apli-
cacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Se-
guridad Social al no reconocer el derecho a la proteccion por desempleo a las personas
empleadas en el hogar familiar, que en su mayoria son mujeres. Y esta sentencia, como se
apunta doctrinalmente, tuvo como consecuencia directa, no solo la culminacién del proceso in-
terno de ratificacion del Convenio n.° 189 que ya se demoraba mas de diez afios, sino el reco-
nocimiento publico del Gobierno de Espafa de su compromiso por culminar el inacabado
proceso de equiparacién indicado®. Todo ello motivo el cambio normativo llevado a cabo por el
RD Ley 16/2022 que no se limitd a reconocer expresamente la proteccién por desempleo al
personal al servicio del hogar familiar sino que también extendi6 la cobertura del FOGASA a
los trabajadores incluidos en campo de aplicacion del Sistema Especial de Empleados del Hogar
ante el riesgo de insolencia o concurso de su empleador.

%8 Se adelantaria a ello, la SJS n.° 32 de Barcelona, de 14 de marzo de 2022 (nim. 91/2022) que estimaria que,
pese a excluirse expresamente a la relacién laboral especial del servicio al hogar familiar de la proteccion del FO-
GASA, la exclusion referida era inaplicable por fundamentarse en una diferencia de trato injustificada con indudable
impacto de género. La proteccion, entiende el tribunal, no puede venir impedida por el hecho de que no se haya
cotizado a la proteccién por el FOGASA ya que, aun siendo cierto, tal falta de cotizacién se debe «a esa opcion
legislativa excluyente de esa proteccion que incurre en las infracciones normativas denunciadas y que, como tal,
no puede generar ese efecto denegatorio de la prestacion».

%9 Recoge la Directiva que, si en los Estados miembros ya se aplica en una legislacién nacional una disposicion
en tal sentido, podran seguir excluyendo del ambito de aplicacion de la presente Directiva: a) al personal doméstico
al servicio de una persona fisica; b) a los pescadores remunerados a la parte.

80 Espafa deposito el 28 de febrero de 2023, los instrumentos de ratificacion del Convenio sobre las trabajadoras
y trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189) y Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (nim.188).

6 ROMERAL HERNANDEZ, J., «<Nuevo rumbo en las relaciones laborales de las personas trabajadoras al servicio
del hogar familiar», E-Revista Internacional De La Proteccion Social, 7(2), p. 55. https://doi.org/10.12795/e-
RIPS.2022.i02.03

62 Asunto C 389/20 (ECLI:EU:C:2022:120).

8 GRAU PINEDA, C. y QUINTERO LIMA, G., «Hacia la desprecarizacion del trabajo al servicio del hogar familiar
en el marco del trabajo decente», Blog El Foro de Labos, 1.10.2022.
https://www.elforodelabos.es/2022/10/hacia-la-desprecarizacion-del-trabajo-al-servicio-del-hogar-familiar-en-el-
marco-del-trabajo-decente/
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En relacién a los salarios impagados, se aplicara la regla general del art. 33 ET (la cantidad
resultante de multiplicar el doble del SMI diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias, por el numero de dias de salario pendiente de pago, con un maximo de 120
dias) pero en materia de indemnizaciones el RD Ley 16/2022 incorporan reglas especificas. El
nuevo art. 33.2 ET refiere expresamente las indemnizaciones derivadas del art. 11.2 RD
1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar y el nuevo art. 19 Seis RD 505/1985 establece que en el caso de ex-
tincion del contrato de trabajo por las causas previstas en ese articulo 11.2 del RD 1620/201164,
la cuantia de la indemnizacion que procede abonar al FOGASA se calculara a razén de 12 dias
de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afo, con el limite maximo de 6 mensualidades, sin que el salario diario, base del calculo, pueda
exceder del doble del SMI incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias. Para
el caso de despidos o extincion por voluntad del trabajador por causa justa (arts. 50 y 56 ET),
el importe se calculara a razén de 30 dias de salario por afo de servicio, sin que el salario pueda
exceder del duplo del SMI, con el limite maximo de una anualidad (art. 11.2 Gltimo parrafo).

Unas semanas mas tarde de la aprobacion del RD Ley 16/2022, por Resolucién 23.9.2022,
la Secretaria General del FOGASA aprobaba un nuevo modelo de certificacién de créditos la-
borales incluidos en la lista de acreedores del procedimiento concursal (modelo de certificado
concursal individual) —que ha de acompanfarse con la solicitud de prestaciones de garantia sa-
larial reguladas en el art. 33 ET— que ya incluia expresamente la proteccion para el personal
al servicio del hogar familiar®s.

6. SOLICITUD DE PRESTACIONES DE GARANTIA SALARIAL EN EMPRESAS EN CON-
CURSO, RESOLUCION Y SILENCIO ADMINISTRATIVO POSITIVO DEL FOGASA

La solicitud de prestaciones de garantia salarial al FOGASA puede realizarse por los propios
trabajadores interesados directamente y también por el administrador concursal. En este caso,
conforme al art. 24 RD 505/1985, si el expediente se promoviese por los érganos de adminis-
tracion del concurso, deberd justificarse el consentimiento de los trabajadores mediante decla-
racion firmada por los mismos que se unira a la solicitud y el expediente se entendera promovido
solamente con respecto a aquellos trabajadores que hubiesen prestado tal consentimiento. Por
su parte, si la solicitud se formulase por los trabajadores y no apareciese suscrita también por
la empresa y, en su caso, por el administrador concursal, el FOGASA dara traslado de la misma,
dentro del plazo méximo de diez dias, a contar desde la fecha de la presentacion de la solicitud,
ala empresay al juzgado donde se tramite el procedimiento concursal, a fin de que manifiesten
lo procedente. Transcurridos diez dias sin recibirse contestacion, se presumira su conformidad
con el contenido integro de la solicitud, continuandose la instruccion del expediente.

De lege data, la solicitud podra presentarse desde la inclusién del crédito reclamado en el
concurso (cumpliendo todos los demas requisitos) y también cuando ya haya sido aprobado el
convenio con los acreedores (art. 16 Cuatro RD 505/1985). Se hara en la unidad administrativa
periférica correspondiente al domicilio del centro de trabajo o bien por registro electronico. En
concurso, cabe instar —a instancia de parte o de oficio— la acumulacién de solicitudes y la tra-

84a) Disminucion de los ingresos de la unidad familiar o incremento de sus gastos por circunstancia sobrevenida,
b) modificacion sustancial de las necesidades de la unidad familiar que justifican que se prescinda de la persona
trabajadora del hogar y c) comportamiento de la persona trabajadora que fundamente de manera razonable y
proporcionada la pérdida de confianza de la persona empleadora.

8 BOE 27.9.2022, modificando el modelo de la Resolucion de 11.12.2018.

También en BOE 27.9.2022, por Resolucién de 23 de septiembre de 2022, de la Secretaria General del FOGASA
—que modifica la de 13.10.2020—, se aprueban los modelos de certificacion colectiva de créditos laborales, in-
cluidos en la lista de acreedores del procedimiento concursal, que han de acompanarse con la solicitud de pres-
taciones de garantia salarial del art. 33 ET.
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mitacion se llevaré a cabo en la unidad administrativa periférica de la capital de provincia donde
se ubique el juzgado que esté entendiendo del procedimiento concursal (arts. 23 RD 505/1985).
Junto a la solicitud se aportara como documentacion la certificacion concursal de créditos labo-
rales en el procedimiento concursal — en el nuevo modelo que antes indicabamos-. En cuanto
a las indemnizaciones, estas podran ser concursales o extraconcursales, es decir, podrian tener
su origen en extinciones contractuales colectivas del TRLC (arts. 169y ss.) 0 bien tener caracter
individual al margen del juez del concurso y del procedimiento colectivo de insolvencia (juris-
diccion social). Tanto unas como otras habran de llevarse al concurso, ser recogidas en la lista
de acreedores y certificadas por el administrador concursal. No en vano el modelo de certifica-
cién de créditos recoge en el apartado de la proteccion del FOGASA en materia de indemniza-
ciones: a) la extincion por despido voluntad trabajador/nulo/improcedente —art. 50, 55y 56 ET,
art 185 TRLC—, b) la extincion por despido objetivo —art. 51-52 ET; arts. 169-184; 541, 551
TRLC—, ¢) la extincién por fin contrato —art. 49.1 ¢) ET—?®. Por tanto, créditos por indemniza-
ciones derivados de extinciones individuales y colectivas.

El FOGASA procederé a la instruccion de un expediente, de oficio o a instancia de los inte-
resados o intervinientes en el procedimiento, llevando a cabo cuantos actos de instruccion con-
sidere necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion de la procedencia de la
estimacion de la prestacion. Habra de comprobarse especialmente la existencia de créditos la-
borales pendientes de pago en el momento en el que haya de dictarse la resolucién y la conti-
nuidad del estado de concurso del empresario en ese momento. Concluida la instruccién por la
unidad administrativa periférica competente, se remitira a la Secretaria General el expediente
completo, acompafandose propuesta de resolucion, en el plazo de diez dias®. El érgano com-
petente dictara resolucion en el plazo maximo de 3 meses contados desde la presentacion en
forma de la solicitud y la notificacién al interesado debera ser cursada dentro del plazo de 10
dias a partir de la fecha en que fue dictada (arts. 33.11 ET y 28 RD 505/1985).

El vigente art. 33.11 ET®8 establece que transcurrido dicho plazo sin que hubiera recaido re-
solucion expresa, el solicitante podra entender estimada por silencio administrativo la solicitud
de reconocimiento de las obligaciones con cargo al Fondo, sin que en ningun caso pueda ob-
tenerse por silencio el reconocimiento de obligaciones en favor de personas que no puedan ser
legalmente beneficiarias o por cuantia superior a la que resulte por aplicacion de los limites pre-
vistos en los apartados anteriores. Asi, la resolucidn expresa posterior al vencimiento del plazo
solo podra dictarse de ser confirmatoria del reconocimiento de la obligacién, en favor de perso-
nas que puedan ser legalmente beneficiarias y dentro de los limites previstos®. En todo caso,

Y, como avanzamos, también la indemnizacion art 11.2 RD 1620/2011 por el que se regula la relacién laboral
de caracter especial del servicio del hogar familiar.

67 Establece el art. 28. 2 y 3 RD 505/1985 que a la vista del expediente y de la propuesta de la resolucion, el se-
cretario general del Fondo de Garantia Salarial podra acordar la apertura de un periodo extraordinario para practica
de prueba, sefialando los puntos concretos sobre los que habra de versar y el plazo para su ejecucion, que en
ningun caso podra exceder de quince dias. Las actuaciones consiguientes podran ser realizadas por la propia
Secretaria General o encomendarse por ésta a la unidad administrativa periférica instructora, o a aquella que es-
time conveniente por razones de mayor facilidad para su practica. Concluido, en su caso, el periodo de prueba a
que se refiere el nUmero anterior, el secretario general dictara resolucion en el plazo de cinco dias, en la que se
estimaran total o parcialmente, o se desestimaran, las peticiones deducidas. Deberan desestimarse aquellas so-
licitudes de prestaciones en que se aprecie la existencia de abuso de derecho o fraude de ley y cuando no se jus-
tifique su abono por haberse acreditado la existencia de un interés comun de trabajadores y empresarios en la
formalizacion de una apariencia de estado legal de insolvencia, con la finalidad de obtener las prestaciones del
FOGASA.

% El nimero 11 del art. 33 ET seria introducido por la DA 5. RD Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se
adoptan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tri-
butarias para paliar los efectos de la COVID-19.

69 STS 28.5.2020. Sobre la evolucion judicial anterior, vid., GRANADOS ROMERA, M. |., «Silencio administrativo
y resolucion extemporanea en los procedimientos ante el FOGASA. Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Social) de 16 de marzo de 2015», Derecho de las Relaciones Laborales, n.° 1, 2016.
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a efectos probatorios, se podra solicitar un certificado acreditativo del silencio producido, en el
que se incluiran las obligaciones con cargo al Fondo que deben entenderse reconocidas’™.

Una vez fiscalizado el gasto por la Intervencion Delegada en el Organismo, el secretario ge-
neral ordenara el pago a la Tesoreria Territorial de la Seguridad Social correspondiente, dentro
del plazo de los tres dias siguientes a la fecha de la intervencién. A continuacion, el letrado ha-
bilitado del FOGASA presenta al juzgado del concurso y al administrador concursal el escrito
de subrogacioén en los créditos de los trabajadores para proceder en reclamacion y repeticion
frente a la empresa deudora, con remision de una copia de la resolucién administrativa y una
certificacion del contenido de la misma (arts. 28 Cuatro y 30 Uno y Dos RD 505/1985).
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nunca romanos ni letras, no superando el triple apartado, p. e. 2.4.1, con el titulo de los
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jurisprudencia se llevaran a cabo mediante la aportacioén de datos objetivos de caracter ge-
neral que permitan su localizacion (Tribunal, sala, fecha y nUmero de recurso o procedi-
miento). Las referencias bibliograficas dentro de una misma nota se ordenaran
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