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Presentacion

El punto de partida para efectuar un anélisis de las dificultades que presenta el ejerci-
cio de los derechos laborales de la empresa en concurso, tras la entrada en vigor de la
ley 22/2003, de 9 de julio, ha de ser el documento suscrito por la representacion de los
sindicatos més representativos a nivel nacional, CC.00. y UGT, del mes de marzo de
20009, en el que se recogen las principales disfunciones que presenta la ley concursal
en la relaciones laborales, y la desproteccién que en muchas ocasiones, tanto por la re-
gulacion legal, como sobre todo por la interpretacion judicial de determinados pre-
ceptos, genera a los trabajadores de la empresa en concurso, tanto en el cobro de sa-
lario, como en la cuestién decisiva relativa a la extincion de los contratos. Las lineas
propuestas en relacion con las cuales deberia articularse la reforma concursal se con-
cretaban en el reconocimiento de la legitimacion del sindicato para intervenir en el pro-
ceso concursal, la intervencion de los representantes en la designacion de administra-
dores, las competencias para acordar la modificacion, suspension y extincion colectivas
de los contratos de trabajo, el tratamiento del concurso de los grupos de empresas a
efectos de extincion de contratos, y la ejecucion de los créditos laborales.

Notable inseguridad juridica, retrasos considerables en resolver la situacion de los tra-
bajadores, que se ven inmersos en lo que se ha llamado un verdadero laberinto proce-
sal, con cruce de jurisdicciones en la dindmica de la extincion de los contratos de tra-
bajo, y enormes demoras en la adopcién de las decisiones que son decisivas en el
sustento de las necesidades personales y familiares del trabajador, cuando no limita-
ciones en el acceso a la protecciéon por desempleo o la bisqueda de un nuevo empleo
cuando el proyecto empresarial se considera viable, ademas de una practica ineficien-
cia del sistema concursal para garantizar el pago de los salarios e indemnizaciones a fa-
vor de los trabajadores, sin que tampoco se ofrezcan resultados en orden a asegurar el
pretendido objetivo de garantizar la pervivencia de la empresa.

Por otra parte, la reduccion de la conflictividad social que lleva aparejada la declara-
cion del concurso es un elemento decisivo en la busqueda de soluciones para asegurar
la pervivencia de la actividad econ6mica, una mayor participacion de los trabajadores
en la adopcidn de las decisiones relevantes permite dar protagonismo al colectivo que
sin duda tiene un interés objetivo de mayor entidad en asegurar el mantenimiento de
la integridad de la empresa y su propia viabilidad.

Son razones todas ellas que justifican, a la vista de la experiencia adquirida en estos
anos, la reforma de la ley concursal a fin de hacer més efectiva la tutela de los derechos
laborales, de asegurar de forma mas eficaz la pervivencia de la empresa, y una mas justa
distribucion de los costes del concurso.

MEJORAS EN LA INTERVENCION PROCESAL DE LOS TRABAJADORES
EN EL CONCURSO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS E INDIVIDUALES.

La intervencion del sindicato y los representantes de los trabajadores en
el proceso concursal: Todo el conjunto de acciones que se pueden ejercitar en el
ambito de la jurisdiccion social que tienen un componente colectivo se articular a tra-
vés del proceso de conflicto colectivo. Pero en la ley concursal no se toma en cuenta esta
particularidad de la dinamica de las relaciones laborales que trasciende a las cuestio-
nes procesales, y se impide que los representantes colectivos de los trabajadores pue-
dan ejercer el derecho a la tutela judicial de los derechos laborales que tienen esa di-
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mension. El concurso en si es un acto de trascendencia colectiva en el que se adoptan
decisiones que van més alla del interés de un concreto trabajador que sea acreedor, por
lo que hay que reconocer la legitimacién de las organizaciones sindicales con caracter
general, lo que por otra parte facilita la resolucion del conflicto laboral presente en to-
dos los casos de crisis de empresa. De esta forma, los sindicatos mas representativos,
y los sindicatos con presencia al menos del 10% de representantes en la empresa, ten-
dran legitimacién para intervenir en el concurso como partes, a fin de intervenir en
cualesquiera tramites, incidentes y recursos, y en todas las piezas del concurso en las
que estuvieran personados, en la medida que pueda afectar directa o indirectamente
a la efectividad de los derechos laborales, o a la continuidad de la empresa, pudiendo
promover actuaciones por st mismos, incluyendo las acciones relativas a la declara-
cion u oposicion del concurso, la impugnacion de la lista de acreedores, las opera-
ciones de liquidacion, y la defensa de los créditos de los trabajadores en el concurso,
sin perjuicio de las acciones individuales que puedan ejercitar los propios trabaja-
dores. Igualmente podran participar en el periodo de consultas con ocasion de la
adopcion de modificacion, suspension o extincion colectiva de los contratos de trabajo,
cuando dicho periodo se sustancie con la representacion sindical. .

La intervencion de los representantes de los trabajadores en la fase previa
ala declaracion del concurso. La declaracion del concurso no puede hacer sin una
verdadera fase contradictoria cuando es el empresario el que solicita dicha declaracion,
y al menos, sin que los representantes de los trabajadores afectados por dicha decla-
racion puedan tener oportunidad de conocer dicha pretensién y en su caso, formular
oposicion a la misma. Y con mas rotundidad dicha intervencién debe garantizarse
cuando se promueva un concurso necesario, de modo que junto al deudor, la repre-
sentacion de los trabajadores sera notificada y emplazada a fin de articular la defensa
que procesa, apoyando u oponiéndose a la declaracion del concurso. Esto es si cabe més
evidente ante la posibilidad de acuerdos y estrategias comunes entre el acreedor soli-
citante y el deudor para enervar la solicitud mediante el pago de las cantidades adeu-
dadas, que puede comprometer el patrimonio empresarial, las preferencias de los cré-
ditos laborales y la propia continuidad de la empresa. Por ello es preciso garantizar que
de la solicitud de concurso voluntario o necesario se le dara traslado a la represen-
tacion legal y sindical de los trabajadores en la empresa, a fin de que puedan perso-
narse en el procedimiento y ejercitar las acciones que procedan, y en particular, pue-
dan oponerse o no a dicha declaracion.

La intervencion de los representantes de los trabajadores en la designacion
de los Administradores concursales. La composiciéon profesionalizada de los
administradores concursales no puede olvidar que los trabajadores representan un in-
terés cualificado en el mantenimiento de viabilidad de la empresa y la continuidad de
las relaciones laborales. Para ello han de disponer de un mecanismo especifico para in-
tervenir en la designacion de los profesionales que van a asumir un protagonismo di-
recto en todo un conjunto de decisiones empresariales que afectan a su continuidad,
al reconocimiento de créditos, al ejercicio de acciones de reintegracion, a la exigencia
de responsabilidad, a la liquidacion y venta del patrimonio empresarial, e incluso a la
vigencia de los contratos laborales. La declaracion de concurso implica un régimen de
intervencion o sustitucion de la administracion de la empresa en el que los intereses
que han de verse reflejados en ese control de la gestion empresarial no se pueden limitar
a los particulares que puedan tener determinados grupos de acreedores, fundamen-
talmente proveedores y entidades financieras, sino que igualmente los intereses sociales
deben verse reflejados en ese espacio de decisién empresarial sometido a un régimen
de intervencion. Ello se puede articular, en primer lugar, reconociendo derecho de au-
diencia a la representacion legal o sindical antes de la designacion de los Adminis-
tradores concursales, 1o que ademas no implica una demora procesal si ya son parte
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del procedimiento desde la solicitud de concurso. Y en determinados casos cualifica-
dos, que los representantes de los trabajadores tengan derecho a designar un repre-
sentante en el 6rgano de administracion social. Tales casos serian determinados por
el volumen de plantilla afectada (100 o mas trabajadores) o en todo caso por el im-
porte del pasivo del concurso que determine que se tramite como ordinario, y por la
posible afeccion que el concurso pueda suponer para la continuidad de las relaciones
laborales, al ser previsibles medidas de suspension, modificaciéon o extincion colecti-
vas de los derechos laborales.

El reconocimiento pleno del beneficio de justicia gratuita de los trabaja-
dores en el proceso concursal. Se hace preciso clarificar con mayor detalle el al-
cance de la prevision que establece la Ley de asistencia juridica gratuita, cuando reco-
noce el beneficio de justicia gratuita en materia concursal, a fin de especificar el
alcance que tiene dicha medida, para descartar la aplicacién que hacen determinados
juzgados de lo mercantil, que en ocasiones la limitan exclusivamente al &mbito del in-
cidente concursal laboral. Asi se deberia de reconocer la previsiéon de que los trabaja-
dores gozaran del beneficio de justifica gratuita, y no seran condenados al pago de
las costas, en cualquier actuacion en la que intervengan en el proceso concursal, y en
todas sus fases y recursos, incluyendo la declaracion de concurso o su oposicion, la
impugnacion de la lista de acreedores, el ejercicio de acciones de reintegracion, y en
las piezas de calificacion del concurso, y ejercicio de responsabilidad frente a los ad-
ministradores de la empresa o los administradores concursales.

LA MEJORA DE LOS MECANISMOS DE REGULACION DE EMPLEO, Y
EXTINCION DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO POR FALTA DE PAGO
O RETRASOS EN EL PAGO DE SALARIO.

La competencia para decidir la extincion, modificacion y suspension co-
lectiva de los contratos de trabajo: La decision ha des ser adoptada por la Auto-
ridad Laboral y no por el 6rgano judicial mercantil, preservando las competencias tanto
en el caso de que la empresa haya sido declarada en concurso como en situacion eco-
nomica adversa que aun no haya determinado esa declaracion. A) El concurso exige
ponderar todo un conjunto de factores entre los que se encuentran elementos que tras-
cienden a la mera calificacion juridica: la determinacion de las circunstancias que afec-
tan a la situacion econdmica, técnica, organizativa o productiva de la empresa, las dis-
tintas opciones que se pueden manejar en orden a asegurar su viabilidad, todo lo cual
exige valorar una realidad econémica y productiva, que transciende incluso a la situa-
cion competitiva de la empresa y afecta al conjunto del sector econémico en que se des-
envuelve, que va mucho mas alla de una mera operacion de calificacion juridica, y res-
pecto de la cual el 6rgano judicial no se encuentra cualificado méas allad del mero
examen de las documentacion pericial que se aporte, normalmente a instancia de la em-
presay los administradores, y respecto de la cual el 6rgano judicial asume una funciéon
de mera ratificacion de los analisis y medidas que se le proponen. B) En la regulacion
de empleo de dimension colectiva se precisa un activismo de la Administraciéon Publica,
en la medida que es un elemento dinamizador de las opciones por las que se puede ar-
ticular la viabilidad empresarial, y como demuestra la experiencia en los casos de ma-
yor trascendencia social, sus criterios son determinantes para acercar posturas, bus-
car financiaciéon y ayudas publicas y privadas, y formalizar los compromisos de las
partes para asegurar la viabilidad del proyecto empresarial y los puestos de trabajo. C)
Y ademas, la regulacion de empleo de dimension colectiva presenta una afectacion a
los intereses generales que va mas alla del grupo de trabajadores afectados, pues com-
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promete el empleo en otras empresas que pueden desarrollar actividades auxiliares y
complementarias, o ser decisiva la presencia empresarial para la estructura econémica
del entorno local o regional. El espacio que ofrece la regulacion del despido colectivo
par aportar la tutela de los intereses generales no puede cuestionarse cuando la empresa
es declarada en concurso, maxime teniendo en cuenta que el concurso es el modelo le-
gal ordinario previsto para la crisis de la empresa. D) La variedad centros de trabajo
de los que pueda tener una empresa en concurso, y la competencia a favor del juzgado
de lo mercantil del domicilio social plantea dificultades de gestién importante, al obli-
gar a que la decisiones de gestion de la empresa, como la suspension de contratos, la
modificacion de condiciones, o despidos colectivos, o las acciones de resolucion de con-
tratos, se tengan que sustanciar en un &mbito muy alejado del centro, lo que dificulta
la intervencion de los representantes o de los propios trabajadores. Tampoco se cons-
tata, por el contrario, ninguna ventaja por presentar la competencia de todas esas ma-
terias en un solo 6rgano, cuando tales atribuciones las puede asumir la Autoridad La-
boral, y su unidad organizativa y directiva posibilita justamente la aplicacion de
criterios similares, mucho mas homogéneos que los que aplican los diversos juzgados
de lo mercantil. Por ello debera establecerse que la competencia para resolver la mo-
dificacion, suspension o extincion colectiva de los contratos de trabajo corresponde
a la autoridad laboral que resulte competente por razon del ambito en el que se plan-
tee el conflicto. De la resolucién que dicte, debera dar traslado al Juez de lo Mercan-
til que conozca del concurso de la empresa para llevar a cabo el reconocimiento de las
cantidades que pudieran corresponder a los trabajadores como deudas contra la
masa.

La extincion de los contratos en los grupos de empresas. En el caso de grupo
de empresas, la declaracion de concurso puede comprender a varias del mismo grupo,
pero siempre que asuman la condicion de acreedores en las que concurran las mismas
circunstancias determinantes de la situacién concursal. También es posible la acumu-
lacién de concursos cuando afecten a empresas del mismo grupo. Sin embargo, al mar-
gen de que el concurso afecte o no al grupo en su conjunto, lo que es determinante es
que la valoracion de la situacion econdémica, productiva u organizativa de la empresa
a efectos de tomar decisiones que impliquen la modificaciéon, suspensién o extincion
colectivas de los contratos de trabajo, necesariamente habré de contemplar al grupo en
su conjunto. Para ello los administradores deberan emitir un informe en que tengan
en cuenta el conjunto de circunstancias que afectan al grupo y que sean relevantes en
orden a determinar la situacién econémica, organizativa o productiva de la empresa
en su conjunto, y la modificacion, suspension o extincion colectiva sélo estara justi-
ficada cuando asi se desprenda el analisis conjunto del grupo de empresas en el que
la entidad concursada se encuentre integrado.

MEJORAS EN EL REGIMEN GENERAL DE LA EXTINCION DE LOS
CONTRATOS ANTE LA FALTA DE PAGO DE SALARIO, O RETRASOS
CONTINUADOS EN SU ABONO.

El régimen de la extincion de los contratos laborales por falta de pago o re-
trasos continuados del pago de salarios. La ley concursal contempla la posibi-
lidad de que si el incumplimiento empresarial en el pago de salario, o el retraso en el
abono del mismo, tienen una dimension colectiva por encima de determinados um-
brales, su tramitacion se lleve a cabo por la via del expediente concursal de regulacion
de empleo previsto en el art. 64, lo que supone privar a los 6rganos judiciales labora-
les del conocimiento de dicha materia. Ciertamente, se puede considerar que ante la
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crisis de la empresa, la soluciéon adecuada no deba arbitrarse a través de una plurali-
dad de decisiones de los 6rganos laborales, en funcion del reparto de asuntos, y ade-
mas, pueda ser necesario disefiar un mecanismo de intervencion colectiva a fin de que
los representantes de los trabajadores dispongan de un margen de negociacion para de-
cidir el futuro de la empresa y los contratos de trabajo. Lo que si resulta en todo caso
inaceptable es el criterio que se viene asentado desde determinadas instancias judi-
ciales, de que en tales casos, la falta de pago de salarios tiene los mismos efectos que
la existencia de razones justificadas para la extincion de los contratos por causas eco-
nomicas, y por tanto, sélo procede la indemnizacion legal de 20 dias por afio de servi-
cio, con el maximo de una anualidad. Esa conclusion, ademas de que no tiene funda-
mento legal, coloca en la misma situacion al empresario diligente, que atiende los
salarios y que justifica las medidas de regulacion de empleo, y al empresario que se des-
entiende del negocio, deja de abonar los salarios con el perjuicio que ello supone para
los trabajadores, y ademas, no justifica ni siquiera lo integra, la existencia de razones
justificativas para la extincién de los contratos. Este completo contrasentido deber re-
suelto expresamente a fin de determinar de forma concluyente dos aspectos esencia-
les: En el caso de la resolucién de los contratos de trabajo de caracter colectivo por
falta de pago del salario o retrasos continuados en su abono, se reconocera la in-
demnizacién prevista en el Estatuto de los Trabajadores para estos supuestos. Ade-
mas, es preciso clarificar la capacidad negociadora de los representantes en este peri-
odo de consultas, sobre todo, en que medida pueden disponer de esa indemnizacion
legal por debajo del limite. Solo se podra reconocer una indemnizacién inferior
cuando se alcance un acuerdo con la representacion legal, que implique la aproba-
cion de un plan de viabilidad para la empresa y la continuidad de una parte de los
puestos de trabajo, con compromisos de recolocacion en su caso, y sin que en tal su-
puesto se pueda reconocer una indemnizacioén inferior a la prevista para el despido
colectivo. En este supuesto, también habra que mejorar la coordinacion con la resolu-
cion de los contratos determinadas por los Juzgados de lo Social, a fin de garantizar que
la solucion global adoptada alcance a toda la plantilla que aun no haya visto extingui-
dos los contratos, y se impidas que grupos de trabajadores vinculados con la direccion
acciones de forma anticipada antes del concurso para eludir esa medidas y acceder a
mayores indemnizaciones, por lo que deberia establecerse que el acuerdo alcanzara
al conjunto de los trabajadores que aun no hubieran extinguido de manera definitiva
sus contratos, aunque hubieran iniciado acciones de resolucion.

La eficacia extintiva de la falta de pago de salario y el acceso a las presta-
ciones por desempleo: Ante la falta de pago del salario y en muchas ocasiones, junto
con la fatal de ocupacion efectiva, se produce una situacion de desproteccion de los tra-
bajadores en la medida que se ven obligados a obtener una sentencia de resoluciéon de
contratos para poder iniciar la bsqueda de otro empleo, o acceder a los beneficios de
la condicion de desempleado. Esta situacion esta totalmente injustificada si ello obe-
dece a la pasividad del empresario o, en su caso, de los 6rganos de administracion, en
proceder a la adopcion de medidas extintivas, y no la propia demora en la tramitacién
y designacion de los administradores concursales retrasa la solucion de la situacion de
los trabajadores, que incluso en los casos en que carecen del pago del salario y de ex-
pectativas de ocupacién, tampoco tienen posibilidades de acceder a las prestaciones por
desempleo. Es necesario reconsiderar la dindmica de esta situacion, a fin de garanti-
zar que los trabajadores se encuentren en situacion legal de desempleo antes de la con-
clusion de la sentencia, cuando se haya objetivado el incumplimiento empresarial, y sin
perjuicio de los efectos que tenga en relacion con el deber de abonar la indemnizacién
por finalizacion de contrato. Implica acotar el caracter constitutivo de las sentencias de
resolucion de contrato, anticipando un efecto, como es la liberacion del trabajador de
la obligacién de prestar servicios cuando la propia empresa no asume el deber laboral
bésico consistente en el pago del salario. Ello exige modificar tanto la legislacion laboral
como la regulacion del acceso a la situacion legal de desempleo, a fin de reconocer que



O
=
>
=)

la falta de pago de salario correspondiente a tres mensualidades, o la falta de abono
de una cuantia equivalente, sequida de demanda de resolucion del contrato, justifica
el cese en la prestacion de servicios, que quedara suspendida hasta la conclusion del
proceso, y determina que el trabajador se encuentre en situacion legal de desempleo.
El periodo de tres meses es tan cualificado que compromete la subsistencia del traba-
jador y de su familia, permite objetivar la gravedad del incumplimiento empresarial
para no resultar exigible la puesta a disposicién del trabajador, y asegura un control
efectivo por la Entidad Gestora de las prestaciones en el caso de que el trabajador so-
licite las prestaciones. En realidad, no puede decirse que ello pueda ofrecer garantias
de falta de control, pues el impago es un hecho directamente verificable, sobre todo
cuando la empresa esta en concurso y sometida a un régimen de intervencion o susti-
tucion de sus facultades de administraciéon. La empresa no deja de abonar los salarios
durante el tiempo de inactividad, sino que tendra que compensarlos en la misma di-
namica que el despido, pues subyace en definitiva una causa imputable al empresario,
por lo que debera regularizarlos en relacion con el con la Entidad Gestora y el traba-
jador. El efecto anticipado es exclusivamente la suspension del deber de prestar servi-
cios, por lo que si el proceso concluye desestimando la demanda, renace el deber de
reincorporarse al puesto de trabajo, y la empresa no tiene que abonar ninguna in-
demnizacion, y el trabajador consolida las prestaciones por desempleo percibidas. Y si
prospera la accion, la empresa debera proceder a complementar las cantidades perci-
bidas de las prestaciones o subsidios por desempleo, con los salarios que hubieran co-
rrespondido de mantener la prestacion de servicios, descontando lo percibido en otro
empleo, y reintegrando lo abonado por la Entidad Gestora a fin de regularizar la pres-
taciones por desempleo.

MEJORAS EN EL RECONOCIMIENTO DE LAS CANTIDADES
ADEUDADAS A LOS TRABAJADORES POR LA EMPRESA EN
CONCURSO.

La comunicacion de los créditos laborales anteriores al concurso. Deter-
minada interpretacion judicial viene considerando que si los trabajadores no comuni-
can sus créditos anteriores a la declaracion de concurso, aunque estén pendientes de
sentencia ante la jurisdiccidn social, en el plazo de 15 o 30 dias desde la publicacion
del concurso, y los administradores concursales no los incluyen en la lista, tales crédi-
tos no son exigibles, por lo que no seran atendidos por el concurso, y con el efecto de-
rivado de que tampoco el Fondo de Garantia Salarial los abonara pues no han sido re-
conocidos o certificados en el concurso. La calificacion de las deudas laborales como
créditos contra la masa elimina la necesidad de comunicacién, pero al margen de ello
es preciso clarificar que el deber de comunicar créditos nunca es exigible a los crédi-
tos que sean reconocidos en sentencia, resolucion judicial o acto de conciliacion seguido
contra la empresa, toda vez que la propia existencia del proceso implica el conocimiento
del mismo por la Administracién concursal, y la documentacion en la que se refleja el
crédito debe ser tomada en consideracion a la hora de elaborar la lista de acreedores.
Es por ello preciso reconocer que las cantidades adeudas a los trabajadores y reco-
nocidas por sentencia, resolucion judicial o conciliacion, en todo caso, seran objeto de
reconocimiento en el proceso concursal, y se entenderan comunicadas por la citacion
a la empresa al proceso laboral y la notificacion a la empresa de la resolucion que se
dicte, al margen de su inclusion o no en la lista de acreedores.
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La competencia para el reconocimiento y pago de las deudas laborales,
como deudas contra la masa: Se debe coordinar la actuacion de los Juzgados de
lo Mercantil, como 6rganos encargados del reconocimiento y pago de las deudas con-
tra la masa, y los Juzgados de lo Social, competentes para el conocimiento de las ac-
ciones laborales, incluyendo las que afectan a la existencia del salario. Si bien se puede
agilizar el pago de las cantidades mediante el reconocimiento de la deuda por los Ad-
ministradores concursales y el Juzgado de lo Mercantil, no se debe olvidar que la plena
jurisdiccion la ostenta el Juzgado de lo Social para resolver las discrepancias que se
planteen en orden a la existencia y extension de los créditos laborales. . De esta manera,
la decision del Juzgado de lo Mercantil sobre el reconocimiento de las deudas labo-
rales tendra meros efectos prejudiciales, y se sometera a lo que de forma definitiva,
establezca el Juzgado de lo Social, cuyas resoluciones tendran eficacia de cosa juz-
gada.

MEJORAS EN EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS CREDITOS
LABORALES.

La calificacion general de los créditos laborales como créditos contra la
masa, tanto de los anteriores como los posteriores a la declaracion de
concurso: La efectividad de la totalidad de los créditos de los trabajadores anterio-
res a la declaracion de concurso se ha de llevar a cabo con arreglo a los procedimien-
tos, y orden de preferencia, y pago establecidos para los créditos contra la masa. El con-
curso no puede suponer que los créditos laborales que la empresa tenia pendientes de
pago puedan verse paralizados en su efectividad a la resultas del concurso, cuando tie-
nen a satisfacer las necesidades alimenticias de los trabajadores y sus familias. La ley
concursal supuso la pérdida del derecho de ejecucion separada, lo que implica que los
trabajadores no puede utilizar a los Juzgado de lo Social para el pago de los salarios e
indemnizaciones que se les puedan adeudar, y que el cobro sélo se hara efectivo, salvo
lo que abone el Fondo de Garantia Salarial, una vez concluido el concurso, lo que puede
implicar como minimo varios meses, y de ordinario varios afios. Ademas, implica co-
locar a los trabajadores en una posicion equivalente a la de cualquier acreedor mer-
cantil, cuando el trabajador lleva a cabo una aportacion a la empresa muy cualificada,
mantiene una dependencia econémica completa con la misma, y los salarios son el sus-
tento ordinario para atender las necesidades basicas del trabajador y su familia, lo que
nada tiene que ver con la generalidad de los acreedores mercantiles, ni siquiera de ca-
racter publico. De esta forma, los trabajadores no han de verse afectados por la decla-
racion del concurso de tal forma que se impida la materializacion de las deudas que la
empresa puede adeudar. Esto se puede instrumentar a través del reconocimiento de
competencias ejecutivas a los Juzgados de lo Social, pero supone un riesgo de que en-
tre los propios grupos de trabajadores existan diferencias en funcion de la celeridad en
la fase declarativa y ejecutiva de los procesos y las soluciones procesales relacionadas
a la acumulacién de autos o de ejecuciones tienen muchas limitaciones para ser efec-
tivas. Ademas, se corre el riesgo de que las deudas de determinados trabajadores pue-
dan afectar a la continuidad del proyecto empresarial y la viabilidad de todos o una
parte de los puestos de trabajo, por lo que el régimen de ejecucion de tales créditos so-
bre el patrimonio empresarial se deberia de someter al mismo régimen que el de los cré-
ditos con garantia real: si afectan a bienes necesarios para la viabilidad de la empresa
o la continuidad de los puestos de trabajo, la ejecucién sobre el patrimonio empresa-
rial se demoraria un afio desde la declaracion del concurso, o hasta la conclusion de un
acuerdo. El retraso que esto puede suponer para el pago de salarios e indemnizaciones
se podria compensar con el acceso directo a las prestaciones del Fondo de Garantia Sa-
larial, asi como la mejoras que también se propone en el acceso a la prestacion por des-
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empleo ante la falta de pago de salarios. Se podria cuestionar si las cantidades abonadas
por el Fondo de Garantia Salarial han de tener el mismo tratamiento, o su intervenciéon
en el concurso como créditos concursales se han de abonar por los tramites y por el or-
den de preferencia que corresponda a su naturaleza, lo que determina que el conjunto
de los acreedores no se vean perjudicados pues el resultado practico inicamente afec-
taria a las cantidades que excedan de la cobertura del Fogasa.

En particular, las indemnizaciones reconocidas en Expediente de regula-
cion de Empleo que se hubiera resuelto con anterioridad a la declaraciéon
de concurso, siempre tendran la consideracion de créditos contra la masa.
Esto determina que los acuerdos que se hayan podido alcanzar con la empresa en un
expediente de regulacion de empleo no se vean privados de cualquier efectividad en caso
de que la empresa sea declarada en concurso, pues la calificaciéon como créditos con-
cursales aplaza los pagos hasta el incierto momento de conclusién del concurso, que
pueden ser entre 9 meses y varios aios, y ademas, priva de cualquier preferencia en el
cobro a las cantidades reconocidas por encima de los minimos legales de la indemni-
zacion por despido, que es justamente el importe no atendido por el Fondo de Garan-
tias Salarial, lo que hace que sean créditos ordinarios que han de satisfacerse con pos-
terioridad a todas las nuevas deudas generadas por el concurso, incluidos los honorarios
de los Administradores concursales, y las costas procesales, y todos los créditos con-
cursales que tengan atribuida alguna preferencia. De esta forma se elimina la utiliza-
cion estratégica del concurso por el propio empresario o los acreedores para impedir
la efectividad de los compromisos asumidos por la empresa a fin de asegurar su viabi-
lidad. Ello se entiende sin perjuicio de la posicion que habrian de ocupar las canti-
dades abonadas por el Fondo de Garantia Salarial y si han de someterse al mismo cri-
terio o no, lo que es una cuestion vinculada a la financiacién y al equilibrio
presupuestario de dicho organismo. Para completar este régimen, es preciso clarifica
que la extension de la preferencia de los créditos derivados de los acuerdos de regula-
cién de empleo no puede limitarse al importe de la indemnizacién legal, pues deja sin
cobertura todo el conjunto de mejoras contempladas en los acuerdos, y que son justa-
mente la compensacion a los sacrificios que han realizado los trabajadores para la ob-
tencion de un acuerdo. No deja de ser paradojico que el conjunto de derechos que se
han suscrito por la empresa y que son la base de que la misma pueda tener un margen
de viabilidad ante la extincién o suspension de los contratos laborales, o la modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo, se quede sin instrumentos eficaces para
hacerse efectivos tras la declaraciéon del concurso, no sélo por el retraso en la efectivi-
dad de los derechos econémicos, sino por no tener reconocida ninguna preferencia y
tampoco ser objeto de atencion por el Fondo de Garantia Salarial. Es por ello que el re-
conocimiento de tales cantidades, en todo caso, como créditos contra la masa, y la in-
clusion entre los créditos con privilegio general, mas alla de los limites legales, impli-
car dar seguridad juridica a las soluciones que se alcanzan en los expedientes de
regulacion de empleo, y permite por eso mismo arbitrar soluciones para preservar la
continuidad de la actividad empresarial, lo que se traduce en un interés general y de
los propios acreedores concursales.

La preferencia de los créditos salariales por los treinta tltimos dias de tra-
bajo, frente a los créditos hipotecarios y asegurados con garantia real. El
sistema de preferencia de los créditos laborales debe ser el mismo tanto en el caso de
que la empresa haya sido declarada en concurso o no, y los créditos de los salarios no
han de perder su preferencia frente a los créditos hipotecarios o con garantia real por
la mera declaracioén del concurso, lo que se convierte en una ventaja ilegitima para las
entidades financieras favorecidas por esas garantias por la declaracioén concursal de la
empresa. La finalidad alimenticia del salario, y su vinculacién con las necesidades de
subsistencia basica del trabajador y su familia implican mantener esa preferencia so-
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bre los bienes hipotecados, pignorados, o afectados a una garantia real también cuando
la empresa ha sido declarada en concurso.

Las preferencias en el pago de los créditos laborales contra la masa. os cré-
ditos contra la masa no pueden satisfacerse, exclusivamente, con arreglo al criterio del
vencimiento, sino que han de fijarse un sistema de preferencias en funcién de la valo-
racion politico-social que tiene cada crédito cuando el activo del concurso sea insufi-
ciente para atender al conjunto de las deudas contra la masa. Las preferencias que tie-
nen asignadas los créditos laborales con caracter general, mientras la empresa no es
declarada en concurso, y las preferencias de los créditos laborales cuando se declara en
concurso y se califican como deudas concursales, responden a planteamientos de po-
litica legislativa que supone priorizar el destino del patrimonio empresarial con un cri-
terio distinto a la mera fecha de vencimiento de la deuda, sino que se tienen en cuenta
aspectos relativo a la justicia social, o incluso a la propia eficacia del sistema financiero,
que podria justificar la atribucion de preferencias a las garantias reales. Pero no es acep-
table que tras la declaracién del concurso, el reporto del haber empresarial se lleve a
cabo preservando solamente las preferencias de los créditos con privilegios especiales,
donde tienen cabida las garantias hipotecarias, y no se haga lo mismo con las prefe-
rencias de los créditos que tienen reconocidos privilegios generales. La regla del ven-
cimiento es operativa para determinar que la deuda sea exigible, e incluso para orde-
nar los pagos en los que no exista conflicto entre los acreedores de la masa, pero es
insuficiente como criterio para ordenar los conflictos entre los acreedores de la masa
cuando hay insuficiencia de los bienes no afectados por un privilegio especial para ha-
cer frente a las mismas. Es por ello preciso reconocer que, en caso de insuficiencia de
la masa del concurso para atender el conjunto de los créditos contra la masa, éstos
se abonaran de acuerdo con las preferencias que le corresponden a cada crédito es-
tablecidas para los créditos concursales. De esta forma los trabajadores tendrian re-
conocida la preferencia frente a los créditos de menor rango en el privilegio, como los
que no responden a consideraciones de politica social y econémica. Ademas, el reco-
nocimiento de las preferencias laborales se justifica en la aportacion de los trabajado-
res a la continuidad del proyecto empresarial e incluso al mantenimiento del valor del
activo en funcionamiento, y en caso de salarios e indemnizaciones, en la dependencia
y exclusividad que tiene para asegurar las necesidades bésicas de la plantilla, 1o que no
puede atribuirse, con caricter general, a ningin otro crédito mas alla de la importan-
cia que pueda suponer para el acreedor, en funcion de la cifra de negocios compro-
metida con la empresa en concurso.

La regulacion de los créditos laborales con privilegio general. La norma le-
gal no contempla el tratamiento de las mejoras de la Seguridad Social previstas en con-
venio colectivo, ni las prestaciones de Seguridad Social a cargo del empresario, lo que
es particularmente grave cuando la empresa no ha acudido a féormulas de asegura-
miento o no opera el principio de automaticidad de la prestacion a cargo de las enti-
dades gestoras, lo que puede suponer que cantidades que tienen una consideracion si-
milar al salario, en tanto que son la fuente de renta del trabajador, pueden tener
dificultades en el reconocimiento de las preferencias correspondientes a los créditos la-
borales. Ciertamente, la naturaleza de créditos de Seguridad Social podria clarificar la
existencia de un privilegio, pero seria de una graduacion inferior a la de los demas cré-
ditos laborales, lo que en cualquier caso no esta justificado. Es por ello preciso incluir
a las mejoras de Seguridad Social, asi como las prestaciones de Seguridad Social a
cargo de la empresa, entre los créditos laborales con privilegio general.
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MEJORAS EN EL ACCESO A LAS PRESTACIONES DEL FONDO DE
GARANTIA SALARIAL.

El acceso a las prestaciones del Fondo de Garantia Salarial. Las dificultades
que viene planteando el sistema de comunicacién de créditos tienen su principal alcance
préactico en la limitacién que introducen para reconocer las prestaciones ante el Fondo
de Garantia Salarial, ya que si no han sido reconocidas o certificadas en el concurso por
la Administracion concursal, el Fondo rechaza el pago de la prestaciones por salarios
e indemnizaciones por extincion del contratos. También es preciso determinar que el
Fondo de Garantia Salarial abonara tales créditos, reconocidos en sentencia, reso-
lucién judicial o acto de conciliacién, segun su naturaleza, una vez que la empresa
haya sido declarada en concurso sin necesidad de un acto de reconocimiento por la
administracion concursal. Ese reconocimiento o certificacion sélo sera preciso para
los créditos laborales que no aparezcan reconocidos en los expresados titulos.

LA MEJORA EN EL DESEMPENO DE LA FUNCIONES DE LOS
ADMINISTRADORES CONCURSALES.

La reconsideracion de la actuacion de los Administradores concursales. La
actuacion de los Administradores concursales implica asumir el protagonismo en la
adopcidn de las decisiones mas relevantes para la continuidad de la empresa y el re-
conocimiento y pago a los acreedores, que incluso puede significar la sustitucion com-
pleta del régimen de administracién empresarial. Ademas, son los interlocutores de los
representantes de los trabajadores en el periodo de consultas en la modificacion, sus-
pension y extincidn colectiva de los contratos. El adecuado desempeiio de esa posicion
institucional es esencial para el adecuado desarrollo del concurso. Dado que el modelo
legal utiliza un sistema profesionalizado del desempeio del cargo —en detrimento de
otros sistemas méas garantista y mucho menos costoso como su desempefio por un con-
creto cuerpo funcionaria-, es preciso mejorar la regulaciéon del régimen de responsa-
bilidad y el sistema de retribucion de tales profesionales, ya que son los parametros
esenciales con arreglo a los cuales se puede asegurar la eficacia en el desempefio del
cargo. La retribucion de los administradores no se puede generar al margen del resul-
tado de su gestion en la eficacia alcanzada para cumplir los objetivos legalmente asig-
nados al concurso. Por otra parte, es inaceptable que los gastos generados por la Ad-
ministraciéon concursal impliquen cuantias desproporcionadas, que nada tienen que ver
con el desempefio de una posicién institucional al alcanzar importes, en muchos casos,
absorben recursos del activo de la empresa que limitan la posibilidad de atender las deu-
das, en particular, las deudas de los trabajadores, y comprometen la propia viabilidad
del proyecto empresarial. Esto exige reconsiderar las retribuciones de los administra-
dores concursales desde dos perspectivas: Limitar la cuantia a un maximo del importe
del activo del concurso, que se representa en la tercera parte del activo, en correspon-
dencia con un limite con funcionalidad similar en el &mbito de la tasaciéon de costas en
los procesos judiciales, limitadas a la tercera parte de la cuantia del proceso, y que en
el ambito concursal nunca genera el riesgo de pérdida de remuneraciones minimas, en
la medida del sistema adoptado de compensacion de honorarios a través del modelo
de compensacion con el fondo de aportaciones que se establece en el RDL 3/2009. En
segundo lugar, es preciso atribuir una parte representativa de los honorarios que hoy
tienen reconocidos en funcién de la eficacia de su actuacion con arreglo, al menos, a
los siguientes parametros: la continuidad de la actividad empresarial, la superacion
de la situacion econoémica negativa, el mantenimiento de los puestos de trabajo, el
cumplimiento de los plazos legales previstos para la sustanciacion de las distintas fa-
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ses del concurso el haber alcanzado un convenio con los acreedores, la cuantia de los
créditos finalmente abonados, la eficacia en el ejercicio de acciones de reintegracion
del patrimonio empresarial, y la exigencia de responsabilidad de los administrado-
res. Por otra parte, el sistema ha de contemplar de forma maés precisa la responsabili-
dad de los administradores concursales cuando incurran en determinados supuestos
de pasividad o inactividad que pueda determinar el retraso injustificado en el proceso
concursal. De esta forma, la configuracion del régimen de responsabilidad y el sistema
retribucion de los administradores con arreglo a criterios vinculados a los resultados
permite remover la posicion puramente pasiva de los administradores en relacion con
el devenir del proceso concursal y la consecucion de los fines que institucionalmente
tiene asignados el concurso.



