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RESUMEN: El presente articulo aborda la casuistica de la clasificacion del crédito concursal por
salarios de los administradores sociales de las sociedades de capital en concurso de acreedores
espafol que a su vez son empleados por cuenta ajena de las mismas, bien mediante relacién laboral
de caracter comun o especial derivada de su condicion de trabajador por cuenta ajena 0 como
personal de alta direccidn, y de la clasificacion de sus créditos salariales en los textos definitivos
formulados por la administracion concursal tras la apertura de la pieza sexta concursal, como de su
incidencia en la posterior sentencia firme que declare el concurso como fortuito o culpable.
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ABSTRACT: This article addresses the casuistry of the classification of bankruptcy credit for
salaries of the social administrators of the capital company in Spanish bankruptcy proceedings,
who in turn are employed by the company, either through a common or special employment
relationship, derived from their status as an employee or senior management personnel
respectively, and from the classification of their salary credits in the final texts formulated by the
bankruptcy administration after the opening of the sixth bankruptcy piece, as well as their impact
on the subsequent final judgment declaring the contest as fortuitous or guilty.
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SUMARIO: Introduccién. 1 Del érgano de administracion en las sociedades de capital. 2 Del
personal de alta direccion o trabajadores por cuenta ajena. 3 Aspectos laborales en el proceso
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concursal. 4 Los créditos laborales en el concurso de acreedores. 5 El caracter de subordinado o
privilegiado y ordinario de los créditos concursales por salarios en caso de concurrencia de la doble
condicion de administrador social como personal de alta direccidn o trabajador por cuenta ajena.
Conclusiones. Referencias bibliogréficas.

INTRODUCCION

Con caracter previo al examen de nuestra posicion sobre el carécter de privilegiado y
ordinario o subordinado de los créditos concursales del que retne la doble condiciéon de
administrador social y personal de alta direccion o trabajador por cuenta ajena de las sociedades de
capital en concurso en Espafia, es necesario abordar el origen y significado de los términos y
conceptos empleados en el presente articulo. Comenzaremos con el andlisis del 6rgano de
administracion como gestor y representante de la sociedad, y de los sujetos que ocupando dichos
cargos puedan trabajar como asalariados para la sociedad. Seguidamente, analizaremos el
procedimiento concursal desde su inicio hasta la clasificacion de los créditos concursales y de su
posterior pago. Sentadas las bases del procedimiento, llevaremos a cabo una clasificacion separada
de los créditos laborales que tienen un tratamiento distinto, dada su divisién en varias clases, segun
se hayan originado antes o después de la declaracion del concurso de acreedores, que pueden ser
concurrentes y que definiremos segln sus caracteristicas y especialidades. Y, por ultimo,
estructurados los créditos laborales entraremos en el andlisis de las diversas soluciones legales,
doctrinales y jurisprudenciales que pueden darse tanto en la teoria como en la practica para
determinar si el crédito concursal del administrador social (persona especialmente relacionada con
el concursado) puede concurrir con otros créditos de distinta calificacion, cuando en el
administrador social concurra a su vez la condicién de personal de alta direccion o de trabajador
por cuenta ajena de la concursada.

1 DEL ORGANO DE ADMINISTRACION EN LA SOCIEDADES DE CAPITAL

Las sociedades de capital vienen reguladas en el ordenamiento juridico espafiol, sin
perjuicio de la existencia de otras sociedades de capital que se rigen por disposiciones especiales
(tales como la sociedad an6nima europea o la sociedad limitada profesional), en el Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC) aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2010 de 2 de julio.

La Ley atribuye al o6rgano de administracion la competencia sobre la gestion y
representacion de la sociedad. La representacidn se extiende a todos los actos comprendidos en el
objeto social, teniendo las facultades mas ampliamente posibles para contratar en general, realizar
toda clase de actos y negocios, obligacionales o dispositivos, de administracion ordinaria o
extraordinaria y de riguroso dominio, respecto a toda clase de bienes, dinero, muebles, inmuebles,
valores mobiliarios y efectos de comercio, sin mas excepciéon que la de aquellos asuntos que
legalmente sean competencia de la Junta General.

El articulo 210 de la LSC establece cuatro formas posibles de organizacion del 6rgano de
administracion: (i) Un administrador unico, al que se le atribuye el poder de representacion de la
sociedad (ii) Varios administradores que actien de forma solidaria, atribuyéndose el poder de
representacion a cada uno de ellos (iii)VVarios administradores que actien de forma conjunta, que
ejerceran mancomunadamente el poder de representacion de la sociedad; y , (iv) un consejo de
administracion formado por un minino de tres miembros y un maximo de doce si se trata de una
sociedad limitada o sin numero maximo si se trata de una sociedad anénima. Como 6rgano
colegiado, las facultades de gestion y representacion se ejercitan colectivamente siguiendo el
principio de mayorias.
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La escritura de constitucién de la sociedad determinara el modo en que inicialmente se
organiza la administracion, sin perjuicio de que posteriormente, la Junta General con el voto
favorable de méas de la mitad de los votos correspondientes a las participaciones en que se divide
el capital social pueda optar por otro sistema o modo de administracién, sin necesidad de modificar
los estatutos. En cuanto a la modalidad a elegir, dentro de los limites constitucionales (Méndez
1996)! y obviamente legales, depende de la estructura que tenga la sociedad de capital v,
fundamentalmente, de las necesidades estratégicas y del tipo de decisiones que deban tomarse en
las actuaciones cotidianas (Marrero 2015). La Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los
accionistas de sociedades cotizadas (Ley 25/2011, en adelante), amplid la flexibilidad para la SA
(igual que ya lo hacia para la SL) de optar alternativamente por distintos los modos de organizacion
de la administracion sin necesidad de reforma estatutaria. De esta forma, actualmente en ambas,
los estatutos sociales pueden establecer distintos modos de organizar la administracién, pudiendo
la junta general optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de modificacién
estatutaria, igual sucede, cuando en los estatutos sociales al establecer un nimero minimo y
maximo de administradores, la junta puede variar su composicion, respetando, eso si, el numero
minimo, sin necesidad de operar una modificacion de los estatutos sociales con el costo econémico
afiadido que ello supondria en ambos casos, al tener que otorgar escritura de modificacion de los
estatutos social y posterior inscripcion en el Registro Mercantil. Sin embargo, existen determinadas
normas imperativas relativas al modo de organizacion para las Sociedades Andnimas.
Concretamente, el art. 210.2 LSC, impone que cuando la administracion se confie a dos
administradores su funcionamiento seguira la forma mancomunada y cuando se confie a mas de
dos administradores debera constituirse un Consejo de Administracion.

La administracion de la sociedad podra ser encomendada a personas fisicas o juridicas.
Caso de personas juridicas es necesario que ésta designe a una persona natural que la represente
para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo.

Los primeros administradores de la sociedad, en cualquiera de sus modalidades, deben
nombrarse inicialmente en la escritura de constitucién de la sociedad y posteriormente la
competencia para sus nombramientos correspondera a la Junta General por la mayoria prevista en
los estatutos sociales, y en su defecto, por sefiala en la Ley. Su nombramiento surtira efecto desde
el momento de su aceptacion que podra ser en la propia junta que los design6 o con posterioridad
a su celebracion. Aceptados sus cargos deberan inscribirse en el Registro Mercantil. Pese a la
discusion doctrinal sobre si la inscripcion registral del administrador social en el Registro Mercantil
es constitutiva (es decir, necesaria para que nazca a la vida juridica) o meramente declarativa (esto
es, que no es necesaria la inscripcion registral para su nacimiento juridico), de las resoluciones de
17 de diciembre de 1997 y de 4 de junio de 19982 de la Direccion General de los Registros y del

! Naturalmente la Constitucion y las leyes aplicables establecen un marco dentro del cual existe una libertad de
redaccion que en caso de superarse daria lugar a posibles violaciones de derechos fundamentales que como es bien
sabido se solventan por el conocido recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Para una mayor informacion
véase MENDEZ ROCASOLANO, Maria. «Amparo» en Prontuario de Derecho Constitucional. Comares: Valencia,
1996.

2 «que el incumplimiento de la obligacion de inscribir no [afecte] a la validez y eficacia del acto realizado en
representacion de la sociedad [ya que] tal incumplimiento cae fuera del &mbito de calificacion que corresponde al
registrador de la Propiedad respecto del acto juridico otorgado por aquel administrador» (Resolucion de la DGRN
de 17 de diciembre de 1997) «que sin perjuicio de los efectos de la publicidad material del Registro y la propia
responsabilidad de los nombrados por no haber procurado la inscripcion dentro del plazo que la ley sefiala, su
actuacion como tales Administradores desde que aceptaron el cargo y en tanto el mismo esté vigente ha de tenerse
por valida, y dentro de esa validez han de incluirse las convocatorias de Juntas generales que a los mismos compete»
(Resolucion de la DGRN de 4 de junio de 1998).
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Notariado® remarca que aunque la inscripcion tiene caracter obligatorio es de naturaleza
meramente declarativa y no constitutiva, incluso la del nombramiento del consejero delegado pese
a que el articulo 249.3° L.S.C. disponga que no producira efecto alguno hasta su inscripcion,
entendiendo que esta expresion se refiere a que no surtira efectos frente a terceros, pero si frente a
la sociedad de capital.

Salvo disposicion estatutaria, en la sociedad limitada el plazo de ejercicio del cargo de
administrador lo sera por tiempo indefinido, y en la sociedad anénima, por plazo maximo de seis
afios pudiendo ser reelegidos y caducaré (art. 222 LSC) cuando, vencido el plazo, se haya celebrado
Junta General o haya transcurrido el plazo de la Junta que ha de resolver sobre la aprobacion de las
cuentas del ejercicio anterior.

Si la sociedad optard por un consejo de administracion correspondera a este drgano la
designacion de entre sus miembros de uno o varios consejeros delegados de forma solidaria o
mancomunada a quienes se les podran delegar algunas o todas las facultades propias del érgano
colegial, excepto las indelegables por Ley. Par su designacion se requerira el voto favorable de las
dos terceras partes de los componentes del consejo y no producira efecto alguno hasta su
inscripcion en el Registro Mercantil.

La Ley (art. 244) posibilita cubrir la vacante producida en el seno del consejo de
administracion sin necesidad de convocar junta general, mediante el nombramiento de un nuevo
consejero por el sistema de cooptacidn. Esta es una manera excepcional de nombramiento, para el
caso de que no existieran suplementes, sélo prevista para las sociedades andnimas y exige como
requisito que el administrador a designar interinamente que debe ser necesariamente accionista lo
sea hasta la celebracién de la siguiente junta general, que puede ser tanto ordinaria como
extraordinaria, y que acepte su cargo.

El derecho de representacion proporcional, figura que se da también Unicamente en la
sociedad anonima, no asi en la sociedad limitada, permite a los socios minoritarios, por si 0
voluntariamente agrupados con otros socios, designar a miembros del consejo de administracion si
cuentan con el nimero de acciones suficientes que se calcula aplicando una sencilla formula legal.
El nombramiento por el sistema de representacién proporcional constituye una excepcion a la
competencia exclusiva de la junta ya que la designacion es directa a propuesta del socio o0 socios
minoritarios agrupados, siempre que, l6gicamente, haya vacante a cubrir. Aunque se realice con
ocasion de la celebracion de la junta, no es, en si mismo, un acuerdo de la junta.

La Ley (art. 217 LSC) posibilita por via estatutaria el caracter remunerado del cargo de
administrador y la fijacion del sistema de retribucion que determine el concepto o conceptos
retribuidos que perciban los administradores en su condicién de tales, esto es, como miembros del

organo de administracion.

En la practica, los consejos de administracion vienen formados en su mayoria por hombres,
sin embargo, desde la publicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva

3En la actualidad, la Direccién General de los Registros y del Notariado se denomina Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, dicho cambio de nomenclatura es debido al Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que
se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales. Boletin Oficial del Estado ndm. 25, de
29 de enero de 2020, pp. 8675 a 8694. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-1246,
ademas, el articulo 7 del Real Decreto 453/2020, de 10 de marzo, por el que se desarrolla la estructura orgéanica basica
del Ministerio de Justicia, y se modifica el Reglamento del Servicio Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto
997/2003, de 25 de julio. Boletin Oficial del Estado nim. 63, de 12 de marzo de 2020, pp. 24626 a 24647. Recuperado
de https://lwww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-3513, establece las nuevas competencias de dicha Direccion
General, entre las que se encuentran las relativas al Registro Mercantil, en concreto, en la letra h) del mencionado
precepto legal que dispone que corresponde a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica “La
organizacion, direccién, inspeccion y vigilancia de las funciones de la fe publica notarial y las de naturaleza registral
en las materias de la propiedad, bienes muebles y mercantiles; la evacuacién de cuantas consultas le sean efectuadas
sobre aquellas, asi como la tramitacion y resolucion de los recursos gubernativos contra los actos de los titulares del
ejercicio de las citadas funciones”.
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de Mujeres y Hombres* y la progresiva concienciacion de la sociedad, la mujer, que hasta entonces
tenia escasa participacion en los consejos de administracion, viene adquiriendo un papel cada vez
mas relevante en dicho 6rgano de administracion societario, aunque todavia queda un largo camino
que recorrer en materia de igualdad (El6segui y Lousada 2007, 3-6).

Dicho cuanto antecede, a lo que a este articulo interesa y sin perjuicio de que los restantes
administradores sociales puedan llevar a cabo actividades laborales por cuenta ajena, y por cuenta
de la empresa, el estudio de la figura de administrador del “Consejero delegado o ejecutivo”, que
es nombrado por el mismo Consejo de Administracion, es el que puede tener desde el principio,
ademas de una relacion mercantil, una relacion laboral (comun o especial de alta direccién) con la
sociedad de capital concursada, si tenemos en cuenta la diccion del articulo 1.3 c¢) del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores 2/2015 de 23 de octubre (en adelante, E.T.)®,
que excluye de la relacion laboral el cargo de consejero o miembro del 6rgano de administracion,
y que concurren los presupuestos de la contratacion laboral de ajenidad y dependencia (Cohen
2017, 3-22), presupuestos que no se dan en las otras figuras de administracion, ya que en tales
casos el drgano de administracion forma parte de la misma sociedad de capital y falta la nota de
ajenidad. En los restantes supuestos en los que el administrador desempefie otras prestaciones
laborales por cuenta de la sociedad de capital, que no sean las propias del 6rgano de administracion,
sera una odisea (en la realidad practico-juridica) el deslindar con precision si concurre, junto con
la relacion mercantil, una relacion laboral comun o especial de alta direccion.

Debe igualmente resaltar, a los efectos de completar todas las hipotesis, la posibilidad de
que el socio de una sociedad de capital sea a la vez administrador de la misma, con sus tasadas
posibilidades, asi como, la posicion de los liquidadores de la sociedad de capital concursada.

En cuanto a la posibilidad de que un socio actle a la vez como administrador social o
como consejero en el Consejo de Administracion, en el caso de que ostente mas del 25% del capital
social debera darse de alta en la Seguridad Social en el régimen de auténomos (salvo que pruebe
que en la préactica no ejerce como administrador, en cuyo caso podria optar al régimen general),
por lo que tendra la consideracion de autbnomo, mientras que si ostenta menos del 25% del capital
social podréa optar, a la hora de darse de alta en la Seguridad Social, entre el régimen de autbnomos
o el régimen general, en el caso de que se optara por el régimen general, no tendria la consideracion
de autonomo, sino de empleado de la empresa (Rivero 2011, 1).

Lo expuesto sobre el socio-administrador tiene relevancia a los efectos de completar las
hipotesis tedrico-practicas, aunque realmente, su posicion en el concurso de acreedores seré la de
persona especialmente relacionada con el concursado, con las consecuencias que ello comporta,
esto es, la consideracion de sus créditos concursales por salarios como subordinados.

Por lo que respecta a la figura del liquidador, una sociedad de capital puede pasar por
diversas fases juridicas, una de ellas es la liquidacion que tiene lugar tras la disolucién de la
sociedad. La disolucién y posterior liquidacion de una sociedad de capital, salvo los casos de
disolucion y liquidacion judicial (aunque no esté previsto legalmente, en el caso de disolucion y
liquidacién judicial, los liquidadores seran designados por el Juzgado de lo Mercantil que conozca
del asunto), es acordada por la Junta General, que serd previamente convocada al efecto por el

“La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Boletin Oficial del Estado,
nam. 71, de 23 de marzo de 2007, pp. 12611 a 12645. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2007-6115, establece en su articulo 75 bajo la rabrica de “Participacion de las mujeres en los Consejos de
administracion de las sociedades mercantiles” que “Las sociedades obligadas a presentar cuenta de pérdidas y
ganancias no abreviada procuraran incluir en su Consejo de administracién un nimero de mujeres que permita
alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor de
esta Ley. Lo previsto en el parrafo anterior se tendra en cuenta para los nombramientos que se realicen a medida que
venza el mandato de los consejeros designados antes de la entrada en vigor de esta Ley”.

5> Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de
octubre. Boletin Oficial del Estado, num. 255, de 24 de octubre de 2015, pp. 100224 a 100308. Recuperado de
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430.
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organo de administracién, incluso aunque este 6rgano haya rebasado su periodo de direccion
(Lorenzo 2014, 20-27).

En esta fase, que tiene por finalidad el pago a los acreedores de la sociedad de capital y
repartir entre socios lo que sobre del patrimonio social, se produce un cambio en los érganos y
sujetos que intervienen en el aspecto interno y externo de la sociedad de capital.

El cambio fundamental es la desaparicion de los administradores, quienes en esta fase, y
previo nombramiento a tal efecto por la Junta General, son sustituidos por los liquidadores, excepto
que, tal y como establece el articulo 376 L.S.C., la disolucion hubiese tenido lugar por la apertura
de la fase de liquidacion de la sociedad en concurso de acreedores, pues en este caso, las
competencias de los liquidadores seran asumidas por la Administracion Concursal.

En todo caso, debe entenderse que los derechos que le corresponderan al liquidador, a
efectos de este articulo, seran los que le correspondian como administrador social, sin que debamos
entrar en la casuistica de los créditos concursales por salarios del liquidador, en cuanto tal
liquidador.

Concluidas las posibles hipotesis que pueden concurrir en relacion con la figura del
administrador social, conviene resefiar que en el presente articulo se va a tratar de los créditos
concursales por salarios del administrador puro (en cualquiera de las modalidades resefiadas),
prescindiendo por tanto, de si ostenta o no la condicién de socio o accionista o de que sucede con
los créditos en el caso de que se convierta en liquidador.

2 DEL PERSONAL DE ALTA DIRECCION O TRABAJADORES POR CUENTA AJENA

Por personal de alta direccién debemos entender una categoria de trabajador por cuenta
ajena, de caracter especial que se rige por una normativa propia, que ejercita poderes inherentes a
la titularidad juridica de la empresa relativos a los objetivos generales de la misma, con plena
autonomia y responsabilidad, sin perjuicio de su sujecion a las drdenes e instrucciones directas
emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la entidad®.

Por lo que se refiere al trabajador por cuenta ajena de una sociedad de capital, en resumen,
puede decirse que es aquél que presta voluntariamente sus servicios por cuenta y dentro del &mbito
de la organizacién y direccién de la sociedad de capital y que recibe un salario por los servicios
prestados’.

Tanto el personal de alta direccion como el trabajador por cuenta ajena se rigen por una
relacion laboral, pero en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, es una relacion de caracter
laboral comun la que rige su régimen juridico, mientras que en el caso del personal de alta
direccion, es una relacion laboral de caracter especial.

La relacion laboral comin es la que viene regulada como un contrato de prestacion de
servicios, cualquiera que sea su modalidad y duracion, por las reglas generales del E.T. La relacién
laboral especial es la que viene regulada como un contrato laboral no comun con una serie de
especialidades, ya sean relativas al sujeto que desempeiia la actividad o a la finalidad perseguida
con tal actividad o al lugar en que dicha actividad se presta y que, en el supuesto de que se trata,
viene regulada en el citado Real Decreto 1382/1985 de 1 de agosto por el que se regula el personal
de alta direccion.

Debe destacarse que mientras el personal de alta direccion tiene el mismo régimen de
responsabilidad que el érgano de administracion, suele ostentar, salvo que se pacte expresamente
otra cosa, los mismos derechos y deberes que los trabajadores por cuenta ajena.

6 Esta definicion se obtiene del articulo 1 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién
laboral de caracter especial del personal de alta direccion. Boletin Oficial del Estado nim. 192, de 12 de agosto de
1985, pp. 25502 a 25504. Recuperado de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-17006.

"Tal conclusion puede inferirse de la regulacion en materia de contrato de trabajo contenida en los articulos 1, 8 y
siguientes del E.T.
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Mientras que en el caso de reunirse Unicamente la condicién de administrador social
debera hacerse constar su régimen en los estatutos sociales y regirse por una relacion de caracter
mercantil y, que en el caso de reunir unicamente la condicion de personal de alta direccion o
trabajador por cuenta ajena deberd hacerse constar su régimen en un contrato de trabajo y regirse
por una relacion laboral, en el caso de concurrencia de la condicion de administrador y de personal
de alta direccidn, la relacion mercantil absorbera la laboral, mientras que en el caso de concurrencia
de la condicion de administrador y trabajador por cuenta ajena, siempre que Se ejerciten
efectivamente y por separado ambas funciones, regira separadamente cada relacién juridica (Lluch
2015).

3 ASPECTOS LABORALES EN EL PROCESO CONCURSAL

El proceso concursal se estructura en una fase comdn que puede derivar en una fase de
convenio o de liquidacion, aunque debe afiadirse, que en la realidad practico-juridica, lo mas
habitual es la conclusion del concurso por liquidacion®.

La fase comun se inicia con la declaracion del concurso de acreedores por parte del juez
de lo mercantil competente y concluye una vez que por los administradores concursales se haya
presentado la lista de acreedores y el informe, sin que se hayan efectuado impugnaciones en plazo
0 una vez resueltas estas, dividiéndose todo el proceso comdn en seis secciones claramente
diferenciadas y que no conllevan una tramitacion sucesiva, sino que pueden solaparse o en
ocasiones presentar una tramitacion simultanea (Garnica y Nieto 2012, 32-37).

Todo lo anterior, lo es sin perjuicio de la existencia de un procedimiento abreviado y
del/los incidente/s concursal/es.

La aplicacion del procedimiento abreviado tiene lugar en los supuestos previstos en los
articulos 522 y siguientes del Texto Refundido de la Ley Concursal 1/2020 de 5 de mayo (en
adelante, L.C.)%, y en términos generales, podemos sefialar que es aplicable cuando, atendidas una
serie de circunstancias, generalmente concurrentes en el deudor y sus acreedores, se prevea una
tramitacion del procedimiento mas sencilla, con reduccion de los plazos.

Por otra parte, y sin perjuicio de la existente y necesaria fase de recursos, por la L.C. se
regula, en los articulos 532 y siguientes, el denominado “incidente concursal”, tratdndose de una
especie de cajon de sastre para resolver todas aquellas cuestiones que se susciten durante el
concurso y no tengan sefialada por la ley otra tramitacion, asi como para las acciones que deban
ejercitarse ante el juez del concurso.

La competencia jurisdiccional para los procedimientos e incidentes citados,
correspondera, desde la declaracion del concurso y hasta la conclusién del mismo, a los Juzgados
de lo Mercantil con competencia territorial, suspendiéndose todas las ejecuciones individuales que

8 Seglin me comentaron magistrados de lo mercantil de Barcelona, Cérdoba y Murcia, casi el 95% de los concursos
de acreedores termina por liquidacién frente al 5% de la finalizacion del concurso mediante convenio.

9 La L.C. establece una aplicacion facultativa y otra obligatoria del procedimiento abreviado, la facultativa la regula
en el articulo 522, pudiéndose acordar por el juez del concurso cuando considere que el concurso de acreedores no
reviste una especial complejidad atendiendo a las siguientes circunstancias: 1°) que la lista presentada por el deudor
incluya menos de cincuenta acreedores; 2°) que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros;
y 3°) que la valoracién de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros. También se prevé la posibilidad
de aplicar esta modalidad procedimental cuando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o una propuesta
de convenio que, aunque no sea anticipada, que incluya una modificacion estructural por la que se transmita
integramente su activo y su pasivo. La obligatoria la regula en el articulo 523, siendo de aplicacion taxativa para el
organo judicial cuando el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y no tuviera en vigor contratos de
trabajo o cuando el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacién que contenga una
propuesta escrita vinculante de adquisicion de la unidad productiva en funcionamiento.
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pudieran existir en curso sobre créditos que ostenten los acreedores del concursado, y que se hayan
iniciado ante los Juzgados de Primera Instancia o ante los Juzgados de lo Social®°.

En nuestro derecho, con la finalidad de que la normativa concursal pueda ser cumplida sin
maés obstaculos que los que se deriven de la situacion normal de las cosas, es de aplicacion el
principio general de la prohibicion de ejecuciones separadas frente al concursado (Orellana 2004,
45).

Una vez establecida la estructura general del proceso concursal, sin que quepa en mas
detalles, debemos centrarnos en las cuestiones que nos atafien, las relativas a los créditos del
concurso de acreedores de caracter laboral (mas concretamente por salarios), que seran clasificados
en los textos definitivos formulados por la administracion concursal tras la apertura de la pieza
sexta concursal, asi como de su incidencia en la posterior sentencia firme que declare el concurso
como fortuito o culpable, debiendo hacerse previamente referencia a varios aspectos laborales del
concurso de acreedores y del procedimiento concursal.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la L.C. 22/2003 de 9 de julio, los créditos
laborales no quedaban integrados en el concurso de acreedores, si no que se regian integramente
por la legislacion laboral y se tramitaban de acuerdo con el procedimiento laboral, consagrandose
asi el denominado principio del privilegio de ejecucion separada. Sin embargo, tal privilegio
desaparecio tras la entrada en vigor de la normativa concursal citada, imponiéndose el principio de
universalidad del concurso, lo que conlleva la integracion en el concurso de acreedores de todos
los créditos del deudor, incluso los laborales (Cano 2020, 35).

Como consecuencia de la desaparicidn del principio de ejecucion separada, principio que
favorecia el cobro de los créditos laborales, sobre todo para aquellos trabajadores que contaban con
mayor informacion sobre la marcha de la empresa (en nuestro caso, sociedad de capital), ya que
podian anticiparse sobre el resto de trabajadores y cobrar su créditos, los trabajadores, incluidos el
personal de alta direccidn, intervienen en el concurso de acreedores con un sistema de garantias
sensiblemente mermado, si bien, también es cierto, que el Fondo de Garantia Salarial (en adelante,
FO.GA.SA)) sigue asegurando que los trabajadores perciban su salario (De la Puebla 2004, 81-
102).

Los trabajadores o el personal de alta direccion, incluido cuando en tales sujetos concurra
la condicién de administrador social, pueden intervenir en el concurso de acreedores para la defensa
de sus créditos, de hecho, es necesaria su participacion en el sistema concursal de insinuacion de
créditos e impugnacion si hay discrepancia con la lista de acreedores y el informe que debe elaborar
la administracion concursal'!, pues en caso contrario, al margen de la falta de reconocimiento del
crédito en el concurso de acreedores, los sujetos mencionados tendran problemas para la ejecucion
del crédito aun habiendo sido aprobado en convenio®?.

Por mandato del articulo 513 de la L.C., son aplicables, en el proceso concursal, las
normas sobre representacion y defensa juridicas para los trabajadores de la jurisdiccion social, y
en consecuencia, por remision a los articulos 18 a 22 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social.

10 _a Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de diciembre de 2014 declaro: "La prohibicién
de ejecuciones prevista en el art. 55 LC opera tanto sobre créditos concursales, como sobre los créditos contra la
masa, y cesa con la aprobacion del convenio, conforme a lo regulado en el art. 133.2 LC (...). En realidad, el unico
escenario en que podria admitirse una ejecucion de créditos contra la masa es el que se abre con la aprobacion del
convenio, en que se levantan los efectos de la declaracion de concurso (art. 133.2 LC). Asi como el impago de los
créditos concursales provocaria la rescision del convenio y la apertura de la liquidacion (art. 140 LC), el impago de
los créditos contra la masa daria lugar a su reclamacidn de pago y, si fuera necesario, la preceptiva ejecucion. Sin
perjuicio de que también pudiera justificar una accién de incumplimiento del convenio y de apertura de la
liquidacion".

11V, entre otras, Sentencias de 22 de octubre de 2010y 7 de junio de 2011 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Auténoma de Valencia.

12/, Sentencia de 30 de noviembre de 2015 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma de Madrid.
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36/2011 de 10 de octubre, mientras que en primera instancia los trabajadores pueden intervenir sin
necesidad de abogado ni procurador ni de graduado social, en los recursos se impone la obligacién
de intervencion técnica, para suplicacion letrado o graduado social, para apelaciéon y casacion
letrado?®, reconociéndose, por nuestro Tribunal Constitucional, la posibilidad de que incluso
intervengan los trabajadores en la seccion de calificacion del concurso®®.

El articulo 33 del E.T. relativo al FO.GA.SA., establece la intervencion de dicho
organismo publico en el procedimiento concursal cuando se constate, en dicho procedimiento
judicial y siempre que asi venga plasmado en la lista de acreedores que apruebe la Administracion
Concursal, la existencia de créditos laborales, determinando la obligacién de dicho organismo de
asumir el pago de los mismos en caso de insolvencia del concursado, sin perjuicio del derecho de
repeticion contra el concursado®®.

Por lo tanto, de lo expuesto se deduce que para que el trabajador o personal de alta
direccion de la sociedad de capital concursada pueda cobrar su crédito y también pueda el
FO.GA.SA asumir el pago del mismo subrogandose en sus derechos, deben comunicarse los
créditos a la administracion concursal para que esta elabore la lista de acreedores y de créditos®® (y
el informe) e incluya los créditos, tanto contra la masa como concursales, que ostenten los
trabajadores.

Antes de avanzar al siguiente apartado, es obligatorio efectuar una breve referencia sobre
el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal, remitido por el Gobierno de la Nacion
espafola el 4 de agosto de 2021 a las Cortes Generales de Espafa, y decimos breve referencia
porgue aun no ha sido aprobado por las Cortes Generales, por lo que queda un largo camino por
recorrer. Si bien nos sumamos a las criticas y asumimos como propias las propuesta llevadas a cabo
por todos los aperadores juridicos (abogados, economistas, auditores, magistrados de lo mercantil)
y asociaciones.

Este nuevo proyecto, dictado para cumplir con los compromisos europeos, sirve para
transponer a nuestro ordenamiento juridico la estudiada Directiva Concursal UE Sobre
Reestructuracion Empresarial 2019/1023 de 20 de junio de 2019.

Como novedades de esta reformal’, muchas de las cuales incidiran directa o
indirectamente en los trabajadores de la sociedad de capital concursada, podemos destacar:

A) La sustitucion de los antiguos acuerdos de refinanciacién por los novedosos planes de
reestructuracion, los cuales constituyen instrumento pre-concursal que favorece la
“reestructuracion” en una etapa mas temprana, cuando se detecten indicios de insolvencia.

Esta medida es sin duda consecuencia de la transposicion de la Directiva 2019/1023, pues
cumple con el objetivo de una deteccion precoz de la insolvencia, lo que puede contribuir a evitar
el desastre de la insolvencia definitiva y, probablemente, no reversible, con nefastas consecuencias
para el concursado y sus trabajadores.

13 Nuestra jurisprudencia menor en materia mercantil, viene entendiendo que estas normas son aplicables a cualquier
tramite concursal que efectué el trabajador (v. entre otras, Sentencia de 11 de mayo de 2011 de la Audiencia Provincial
de Valencia o Auto de 22 de enero de 2010 de la Audiencia Provincial de Madrid).

14 Sentencia 15/2012 de 13 de febrero del Tribunal Constitucional.

15 Vvéase articulo mencionado del Estatuto de los Trabajadores.

16 Esta lista se vendra referida, pese a las criticas doctrinales, y segln el articulo 285 de la L.C., a la fecha de la solicitud
del concurso, posicion distinta mantienen algunos de nuestros tribunales, entendiendo que debe venir referida a la
fecha de la declaracion del concurso y no de la solicitud del mismo (v. entre otras, Sentencia de 24 de febrero de 2006
del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Bilbao o Sentencia de 18 de julio de 2005 del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de
Malaga).

17 LLas medidas que se exponen a continuacion han sido directamente recogidas de la web del Gobierno disponible en
https://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/paginas/enlaces/171210-enlaceconcursal.aspx. Acceso en 5 de
agosto de 2021.
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B) La introduccion de un nuevo procedimiento especifico, dirigido Unicamente a los
autdbnomos y microempresas que cuenten con menos de diez trabajadores, modalidad con la que se
pretende simplificar el proceso concursal, pero parte del error de eliminar la intervencion de la
figura del administracion concursal y del abogado para estas microempresas, que suponen el 94%
del tejido empresarial espafiol (autbnomos en su gran mayoria), y que se han visto afectado
especialmente por la pandemia, lo que conllevaria a este sector tan vulnerable a gestionar su
concurso sin la figura de esos grandes profesionales con gran experiencia y formacion en materia
concursal como son los administradores concursales y a una situacion de indefension al privarle
de direccidn letrada y al derecho a la Justicia Gratuita.

Auln no podemos conocer los beneficios que en la préctica supondra este procedimiento,
sin embargo, lo cierto es que el procedimiento concursal se antoja largo y complejo para ser
aplicado a situaciones mas “simples”, incluso el procedimiento abreviado no seria tan abreviado
para las situaciones descritas.

C) Se efectian modificaciones en el procedimiento de segunda oportunidad,
introduciendo en el mismo los mandatos consagrados en la Directiva 2019/1023, asi como motu
propio, la posibilidad de exoneracion del pasivo insatisfecho sin liquidacién previa del patrimonio
del concursado, permitiéndole mantener su vivienda habitual y en caso de ser autonomo, la
continuidad en su actividad empresarial, pero no exonera del acuerdo de manera plena a los
acreedores con crédito publico, mas al contrario salen fortalecidos con esta reforma, en perjuicio
del concursado persona fisica.

En este caso, nos encontramos nuevamente ante una medida consecuencia de la
transposicion de la Directiva 2019/1023, medida que puede considerarse como adecuada dada la
situacion en que puede colocarse al concursado persona fisica, y probablemente a su familia,
aunque también puede tener consecuencias negativas tanto para el concursado como para los
acreedores, por lo que habra que ver en el futuro que bien juridico merece ser mas digno de
proteccidn, pues existen muchos acreedores cuyo patrimonio también depende del cobro del crédito
que debe el deudor.

D) Medidas para agilizar el procedimiento concursal y reducir su duracion, entre las que
podemos destacar los incentivos a los administradores concursales, remuneratorios y penales, con
vias de que acelere su actuacion.

Estas medidas son realmente adecuadas, pues aunque no pueda dudarse, con caracter
general, del buen hacer de los administradores concursales, la delicada situacion por la que
atraviesan tanto el concursado como sus trabajadores, exigen de una mayor celeridad, la cual
probablemente se consiga, para algunos con el incentivo de la remuneracion extra y para otros con
el miedo por la amenaza a la “pena”, o quiza por la combinacion de ambas.

E) Modificacién de las competencias de los Juzgados de lo Mercantil y de los Juzgados
de Primera Instancia, atribuyendo el conocimiento de los concursos de persona natural al Mercantil
y cuestiones sobre condiciones generales de la contratacion, proteccion de consumidores o usuarios
y materias de transporte a los de Primera Instancia.

Quizéa estemos ante una de las medidas mas conflictivas por la necesidad de ser aprobadas
mediante Ley Organica, pero es realmente acertado atribuir el conocimiento de los concursos de
personas fisicas a los Juzgados de lo Mercantil, conforme a la méxima “el que puede lo mas puede
lo menos”, liberando asi a los Juzgados de Primera Instancia de la necesidad de “especializarse”
para conocer de los concursos de acreedores. También parece adecuada la atribucion a los Juzgados
de Primera Instancia de la competencia para conocer de las cuestiones sobre condiciones generales
de la contratacion y de los consumidores o usuarios, pues en definitiva, ya conocen de esas materias
en su aspecto individual.
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4 LOS CREDITOS LABORALES EN EL CONCURSO DE ACREEDORES

Como créditos laborales en el concurso de acreedores, debemos diferenciar los créditos
contra la masa y los créditos propiamente concursales.

Los créditos contra la masa son aquéllos créditos prioritarios, porque se pagaran antes que
cualquier otro crédito concursal, y pre-deducibles del patrimonio del deudor (Montoya 2020, 414-
419).

Para que un crédito pueda ser calificado contra la masa debe atenderse a un elemento
temporal, pues solo puede ostentar un crédito el beneficio del super privilegio, el de ser calificado
contra la masa, si su devengo se produce después de la declaracion de concurso de acreedores, pues
si se produce con anterioridad, estariamos ante créditos concursales (Mercader 2020, 532-537).

Por lo que se refiere al ambito laboral, en el precepto legal concursal que regula la
clasificacion de los créditos contra la masa, podemos encontrar 2 apartados, uno relativo a los
créditos por salarios y el otro, constituyendo una especie de cajon de sastre, relativo a todos los
créditos laborales generados por la actividad de la sociedad de capital concursada tras la
declaracion del concurso de acreedores.

Los créditos contra la masa vienen clasificados en el articulo 242 de la L.C., precepto legal
que establece los créditos contra la masa laborales en sus apartados 1° y 8°, ostentando tal caracter,
respectivamente: a) los créditos por salarios correspondientes a los Gltimos treinta dias de trabajo
efectivo realizado antes de la declaracion de concurso en cuantia que no supere el doble del salario
minimo interprofesional; y b) los créditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o
empresarial del concursado tras la declaracién del concurso, quedando comprendidos los creditos
laborales correspondientes a ese periodo, incluidas las indemnizaciones por despido o extincion de
los contratos de trabajo que se hubiesen producido con posterioridad a la declaracion de concurso,
asi como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de
salud laboral, hasta que el juez del concurso acuerde el cese de la actividad profesional o
empresarial, o declare la conclusion del concurso.

Los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas de contratos de
trabajo ordenados por el juez del concurso se entenderan comunicados y reconocidos por la propia
resolucion que los apruebe, sea cual sea el momento”.

En cuanto a los créditos por salarios, podemos comprobar como la ley le otorga mas que
un super privilegio, pues tales créditos no han nacido ni después de la declaracion del concurso de
acreedores ni surgen para atender a las necesidades del concurso, tratindose mas bien de una
ficcion legal para la proteccion de los trabajadores, calificandose por ello como un crédito contra
la masa impropio (Mercader 2020, 533).

No obstante lo anterior, esta clasificacion del salario como crédito contra la masa viene a
constituir una especie de compensacion que la L.C. otorga como consecuencia de la desaparicion
del concurso de acreedores del antiguo stper privilegio (Desdentado y Orellana 2007, 189-222).

Este stper privilegio también viene recogido en iguales términos en la legislacion laboral,
concretamente, en el apartado 1° del articulo 32 del E.T.

Bajo el concepto de creditos salariales, que puedan ser calificados contra la masa,
podemos incluir las horas extraordinarias, las gratificaciones extraordinarias, comisiones o
incentivos, bonus y stock options (dependiendo de sus caracteristicas) (Cano 2020, 40-43).

En cuanto al otro crédito contra la masa de caracter laboral, es decir, el cajon de sastre
para todo lo originado por la actividad del deudor empresarial, tras la declaracion del concurso de
acreedores, deben incluirse:
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- los créditos salariales, en su totalidad

- los extra-salariales como plus de transporte, dietas, salarios de tramite!®, vacaciones
devengadas y no disfrutadas (Cano 2020)*°, las stock options (dependiendo de su calificacion),
prestaciones por incapacidad temporal etc...

- Las indemnizaciones en general

No obstante la explicacion sobre los créditos contra la masa de caracter laboral, necesaria
y suficiente, lo cierto es que estos creditos no pueden perder su privilegio y convertirse en
subordinados, ya que, no son créditos concursales, y por lo tanto, no se rigen por las mismas reglas,
por lo que procede continuar con los créditos cuya clasificacion puede entrar en juego en caso de
concurrencia de determinadas circunstancias legales.

Si por créditos contra la masa entendiamos aquellos que se originan una vez declarado el
concurso de acreedores, debemos entender, a sensu contrario, que los créditos concursales son
aquellos originados con anterioridad a la declaracion del concurso de acreedores. Por lo tanto, el
auto de declaracion del concurso constituye el criterio fundamental limitador o diferenciador de
los créditos concursales con respecto a los créditos contra la masa.

Una vez concretado nuestro interés por los créditos que sean exclusivamente concursales,
prescindiendo por lo tanto, de los créditos contra la masa, dentro de los créditos concursales existen
diversas categorias a las que les corresponde una preferencia en cuanto a su cobro se refiere, segln
se trate de créditos privilegiados, especiales o generales, de créditos ordinarios o de créditos
subordinados, y que en el concurso de acreedores seran satisfechos o pagados por este orden.

El articulo 269 de la L.C. establece la clasificacion de los créditos concursales
distribuyéndolos en privilegiados (especiales si afectan a bienes o derechos de la masa activa,
generales si afectan a la totalidad de la masa activa), ordinarios (que son los que no tengan la
consideracion de privilegiados o subordinados) y subordinados.

Sin embargo, el articulo anterior recoge una clasificacion bastante genérica que es
completada o detallada en sucesivos articulos de la L.C., preceptos legales en los que se establece
con detalle qué tipo de créditos deben incluirse en cada categoria de créditos concursales, si bien,
en lo que a nuestra obra interesa, Unicamente vamos a hacer constar los créditos concursales
laborales.

Segun el articulo 270, apartado 3°, de la L.C. son créditos con privilegio especial los
llamados “créditos refaccionarios” sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los trabajadores
sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesién del concursado.

A este mismo crédito refaccionario se refiere el apartado 2° del articulo 32 del E.T. en
similares términos en que aparece consagrado en el precepto concursal, aunque sustituyendo el
término concursado por empresario, dado el caracter laboral y no concursal de este precepto legal.

En cuanto a que debe incluirse dentro del concepto de objetos, el término incluye
Unicamente a los muebles?.

Este crédito puede tener algun que otro problema practico para su cobro, pues es realmente
dudoso que el privilegio otorgue al trabajador un derecho de persecucion sobre el objeto elaborado

18 | a Sala Cuarta de lo Social del Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de septiembre de 2012, entendié que los
salarios de tramite no son salarios en sentido estricto, ya que tienen naturaleza indemnizatoria dirigida a compensar
los perjuicios sufridos por el trabajador.

19 Segln Francisco Cano Marco aunque las vacaciones devengadas y no disfrutadas tienen naturaleza salarial no son
créditos contra la masa pues no retribuyen un trabajo efectivo.

20 Sj bien en un primer momento la jurisprudencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo entendié que
bajo el concepto de objeto debian incluirse los inmuebles donde los trabajadores realizaban su actividad de elaboracion
(v. entre otras, Sentencias de 27 octubre 1983, A. 5345; y 18 diciembre 1989, A. 8839), la jurisprudencia de la Sala
Cuarta de lo Social del Tribunal Supremo declar6é que no deben incluirse los inmuebles, pues una cosa es el objeto
elaborado por los trabajadores y otra bien distinta la nave o local donde el proceso productivo tiene lugar (v. entre
otras, Sentencia de 17 noviembre 1997, A. 8314).
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de propiedad o posesién empresarial (en nuestro caso, de la sociedad de capital concursada) y ello
aunque haya pasado a propiedad o posesion de un tercero (Rios 2004, 35).

Mas amplios son los créditos laborales con privilegio general, el articulo 280 de la L.C.,
en su apartado 1°, atribuye el carécter de créditos con privilegio general: a) a los créditos por
salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de multiplicar el
triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario pendientes de pago; b)
a las indemnizaciones derivadas de la extincién de los contratos, en la cuantia correspondiente al
minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario minimo interprofesional;
c) a las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, devengados
con anterioridad a la declaracion de concurso; d) a los capitales coste de seguridad social de los
que sea legalmente responsable el concursado; y e) a los recargos sobre las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con anterioridad a la
declaracion de concurso.

El apartado 3° del articulo 32 del E.T. establece como creditos con privilegio general, con
el caracter de singularmente privilegiados los créditos por salarios no protegidos en los apartados
anteriores, en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por
el numero de dias del salario pendientes de pago, gozando de preferencia sobre cualquier otro
crédito, excepto los créditos con derecho real en los supuestos en que estos sean preferentes. Igual
caracter de credito con privilegio general ostentan las indemnizaciones por despido en la cuantia
correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario
minimo.

Como se puede contemplar, ambos preceptos legales reconocen al salario, en la cuantia
del mismo que resulte de multiplicar el triple del Salario Minimo Interprofesional por el namero
de dias del salario pendientes de pago, como crédito con privilegio general, siendo la diferencia
con el crédito contra la masa, no el momento de su devengo, si no la cuantia que se protege, pues
con la formula citada, hasta el doble, seria crédito contra la masa y hasta el triple, crédito con
privilegio general. Antiguamente se venia discutiendo sobre si el importe del aludido salario
minimo interprofesional incluye o no las pagas extraordinarias. En un estado previo, nuestra
jurisprudencia entendié que, ante el vacio legal en la materia, debia excluirse la cantidad
correspondiente a las dos pagas extraordinarias, sosteniendo que el reconocimiento del derecho,
consagrado en el articulo 312! del E.T., no ostenta entidad suficiente como para incluir las pagas
extraordinarias en el concepto de salario minimo interprofesional??. Sin embargo, la cuestion
parece no haber sido enterrada con caracter definitivo, estando realmente viva con ocasion de la
reciente Sentencia 499/2021 de la Seccion 12 de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo,
de 6 de julio de 2021, resolutoria del Recurso de Casacion 4510/2018 (ponente Saraza Jimena, R.),
que, con ocasion de un procedimiento concursal, ha puesto en duda la cuestion que estamos
tratando, si el salario minimo interprofesional debe incluir o no las pagas extraordinarias
(generalmente en numero de 2, sin perjuicio de especialidades). Mientras que la Audiencia
Provincial sostenia en la Sentencia resolutoria del recurso de apelacion que “(...) lo més razonable
y coherente era mantener un concepto univoco y uniforme del salario minimo (...)”, los recurrentes
en casacién, mantenian la misma posicion que sustentaba la Sala Cuarta de lo Social del Tribunal
Supremo. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo considera que debe prevalecer la posicion
adoptada por el Tribunal de Apelacion, llegando a la conclusion de que la preferencia concursal ha

2LEI precepto de que tratamos dispone en su tenor literal que “El trabajador tiene derecho a dos gratificaciones
extraordinarias al afio, una de ellas con ocasion de las fiestas de Navidad y la otra en el mes que se fije por convenio
colectivo o por acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores. Igualmente se fijara por
convenio colectivo la cuantia de tales gratificaciones. No obstante, podra acordarse en convenio colectivo que las
gratificaciones extraordinarias se prorrateen en las doce mensualidades”.

22 Estas afirmaciones se desprenden de las Sentencias de 16 de mayo de 1995 y de 11 de junio de 1998 de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo.
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de basarse en el salario minimo anual, lo que implicaria incluir las pagas extraordinarias. Las
razones que esgrime la Sala de lo Civil, y que son compartidas por quien escribe, se sustentan en
una falta de pronunciacion expresa de la Sala de lo Social sobre la cuestion relevante para el
recurso, debiendo adaptarse, las normas concursales, en materia laboral, a las normas laborales, no
siendo razonable que en los procesos concursales se emplee una nocion distinta de salario minimo
interprofesional, pues ello carece de justificacion de igualdad y seguridad juridica.

También se consideran como créditos con privilegio general, las indemnizaciones, por
diversos conceptos, en este caso si que se tiene en cuenta el tiempo de su devengo, pues los
devengados durante la declaracion del concurso seran créditos contra la masa, mientras que los
devengados con anterioridad a la citada declaracidn, seran créditos con privilegio general?.

Los créditos por salarios que superen la cuantia resultante de multiplicar el triple del
salario minimo interprofesional por el nimero de dias del salario pendientes de pago, tendran la
condicion de créditos ordinarios, sin embargo, en la realidad practico-juridica en pocos concursos
de acreedores llegan a ser satisfechos (Uriarte 2015, 6)%.

Por dltimo, en cuanto a los créditos subordinados, y sin perjuicio de que los intereses
correspondientes a los créditos laborales sean subordinados, en lo que a nosotros interesa, el
articulo 281 de la L.C., en el parrafo 5° de su apartado 1°, dispone que son subordinados los créditos
de las personas especialmente relacionadas con el concursado.

Y personas especialmente relacionadas con la sociedad de capital concursada, seran los
administradores sociales, quienes, por la aplicacién de esta regla legal, veran convertidos en
subordinados todos los créditos que pudieran ostentar como acreedores de la concursada,
tratdndose de una especie de sancion legal, con independencia del grado de culpabilidad en la
produccidn de la insolvencia que conduce al concurso de acreedores.

Sin embargo, queda por determinar, si esa sancion legal puede también aplicarse a los
créditos que el administrador social pudiera ostentar, pero no por su condicién de administrador
social, sino, en caso de concurrencia de cargos, por su condicion de personal de alta direccion o
trabajador por cuenta ajena de la sociedad concursada, por créditos por salarios con privilegio
general u ordinarios.

5 EL CARACTER DE PRIVILEGIADO Y ORDINARIO O SUBORDINADO DE LOS
CREDITOS CONCURSALES POR SALARIOS EN CASO DE CONCURRENCIA DE LA
DOBLE CONDICION DE ADMINISTRADOR SOCIAL COMO PERSONAL DE ALTA
DIRECCION O TRABAJADOR POR CUENTA AJENA

Una vez expuesto, el régimen o relacién juridica cuando concurre la doble condicién de
administrador social y personal de alta direccion o trabajador por cuenta ajena de la sociedad de
capital, siendo en el primer caso de caracter mercantil por absorcién, y manteniéndose en el
segundo supuesto la separacion de relaciones o regimenes, mercantil y social, siempre que se pueda
establecer claramente la separacion de funciones, debemos determinar, en el presente epigrafe, si

23 A tales efectos, la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de julio de 2014, recurso
2622/2012, declaré “Interpretando de modo coordinado los arts. 84.2.5 °y 91.1 de la Ley Concursal, el elemento
temporal determinante para su consideracién como créditos contra la masa, frente a los previstos como créditos con
privilegio general por el art. 91.1 de la Ley Concursal, consiste en que el devengo del crédito se produzca después de
la declaracion del concurso, puesto que tendran la consideracion de créditos concursales los «devengados con
anterioridad a la declaracién de concurso» aunque el reconocimiento o declaracion judicial de los mismos se
produjera con posterioridad”.

24Como nos indica Arier Uriarte Coddn, los créditos laborales, ya sean contra la masa o concursales, que no se pudieran
cobrar, y estuvieran claramente reflejados en resoluciones judiciales o certificados de la administracién concursal,
seran parcialmente suplidos por el FOGASA, en los porcentajes que la ley establece.
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la concurrencia de cargos tiene incidencia en la clasificacion de créditos que tales figuras juridicas
pueden ostentar?.

Mientras que cada uno de los sujetos que referenciamos r conservara la clasificacion de
créditos que le correspondan por su condicion o cargo en la sociedad de capital concursada, es
decir, al administrador social los créditos subordinados y al personal de alta direccion o trabajador
por cuenta ajena de la sociedad de capital los créditos con privilegio general y ordinarios, en el
caso de que concurrieran la condicion de administrador social con personal de alta direccion o
trabajador por cuenta ajena, si se aplica rigurosamente la disposicion del apartado 2 del articulo
283 de la L.C. que considera al administrador social persona especialmente relacionada con el
concursado persona juridica, en nuestro caso, una sociedad de capital, anénima o de
responsabilidad limitada, varios autores concluyen, méas si cabe en el caso de concurrencia de
administrador y personal de alta direccion que de administrador y trabajador, que los créditos
laborales que le corresponderian como personal de alta direccion o trabajador, quedarian
subordinados, perdiendo, por lo tanto, su privilegio, por absorcién como sancion por ostentar
poderes de direccidn. Sin embargo, ciertos sectores doctrinales entienden que tal subordinacion no
debe producirse.

La posicion que sustentamos sobre este tema, tan controvertido doctrinalmente, es que los
créditos perderan su privilegio si el concurso de acreedores ha tenido lugar por responsabilidad del
administrador social, mediante la calificacion del concurso como culpable, ya le sea imputable por
una accion u omision, dolosa o culposa, como autor o como complice, como sancion que debe
aplicarse a la mala gestion del cargo, mientras que si se trata de un concurso fortuito o no imputable
al administrador social, debera darse un tratamiento por separado a los créditos que ostente como
administrador y a los que legitimamente posea como personal de alta direccion o trabajador por
cuenta ajena de la sociedad de capital, y ello con independencia de que ostente poderes en la
empresa.

Un sector doctrinal entiende que la subordinacion de los créditos Unicamente puede
producirse con respecto de los créditos extra-salariales, pues lo contrario supondria ir en contra del
Convenio 173 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Existe otra vertiente doctrinal que
entiende que hay funciones, que no son propias de los administradores sociales, y por lo tanto,
inferimos con esa afirmacion que este autor considera que deben recibir un tratamiento por
separado los créditos. Sin embargo, también podemos encontrar otra posicion doctrinal,
combatiente con la anterior, que entiende que por la propia naturaleza del personal de alta
direccion, debe perder el beneficio de clasificacion del crédito, pues debe producirse una
postergacion crediticia absoluta de sus creditos laborales (Cano 2020, 249-275).

Existen otros autores, como Cavas Martinez, que no se posiciona sobre esta cuestion
controvertida, limitandose este autor a sefialar que la expresa mencién de apoderados con poderes
generales, a que se refiere la L.C., parece indicar que los créditos laborales del personal de alta
direccion tendran siempre la consideracion de subordinados, aunque por otro lado, argumenta que
el citado Convenio 173 de la Organizacién Internacional del Trabajo atribuye, en su articulo 8,
proteccion a los créditos laborales del personal de alta direccion sin que Espafia haya excluido a

% Esta determinacion definitiva de regimenes juridicos puede claramente extraerse de la Sentencia de la Sala Cuarta
de lo Social del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2017 (ROJ: STS 3660/2017-ECLI:ES:TS:2017:3660) que
reitera y consolida la jurisprudencia contenida en las Sentencias de 21 de enero, 13 mayo y 3 junio y 18 junio 1991,
27-1-92 (rec. 1368/1991) y 11 de marzo de 1.994 (rec. 1318/1993) que en conclusidn han establecido que en supuestos
de desempefio simultdneo de actividades propias del Consejo de administracion de la Sociedad, y de alta direccién o
gerencia de la empresa, lo que determina la calificacion de la relacion como mercantil o laboral, no es el contenido de
las funciones sino la naturaleza de vinculo, por lo que si existe una relacién de integracidn organica, en el campo de la
administracion social, cuyas facultades se ejercitan directamente o mediante delegacion interna, la relacion no es
laboral, sino mercantil. Como regla general, sélo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, no
calificables de alta direccién, sino como comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de administracion
de la Sociedad y de una relacion de caracter laboral.

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 31 | n. 12 | p.394-412 | Jan./Abr. 2022



Revista de Direito Brasileira m

los altos directivos de esta proteccion (Cavas 2008, 23). Nada sefiala este autor sobre los créditos
de los trabajadores-administradores que no sean personal de alta direccién, aunque por la
explicacion general que aporta, seria igualmente aplicable su duda al caso concreto que planteamos.

Por otra parte, Cano Marco, se muestran conforme con la posicion doctrinal contraria a
subordinar necesariamente los créditos del personal de alta direccion o trabajador por cuenta ajena,
cuando concurren con la condicion de administrador social, por el mero hecho de tener poderes
generales en la empresa, considerando que ya se prevé por la L.C. una sancion, en la pieza de
calificacion del concurso de acreedores, consistente en el aplazamiento de la indemnizacion (Cano
2020, 92, 272y 273).

También podemos observar la postura que mantienen Orellana Cano, A.M. y Orellana

Cano, N. quienes entienden que para que las personas especialmente relacionadas con el deudor, como es el
administrador social ostenten créditos laborales frente al concursado, tendran que tener la condicién de trabajadores del mismo, por lo
1

que habra de tenerse en cuenta, la exclusion del E.T. y, por lo tanto, de la consideracion de trabajadores por cuenta ajena, de los que realicen trabajos

familiares (Qrellana y Orellana 2009, 247)" Sin embargo, en esta postura no se pronuncian
concretamente sobre nuestro conflicto, ya que parece referirse mas bien a un concursado persona
natural que a un concursado sociedad de capital.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, no hay una doctrina jurisprudencial consolidada,
sino mas bien posturas vacilantes o contrapuestas, desde unos tribunales que critican el
automatismo en la subordinacion de los créditos laborales y los excluyen por ausencia de poder?,
hasta otros que entienden que puede producirse la subordinacién aunque los servicios laborales
prestados como trabajador por cuenta ajena 0 como personal de alta direccién puedan claramente
diferenciarse de las funciones propias del administrador?’.

Nuestra posicion, tras lo expuesto, es la de la separacion de créditos en caso de concurso
fortuito o culpable no imputable al administrador social, pero la absorcion de creditos,
convirtiéndose en subordinados, como sancion, en caso de concurso culpable imputable al
administrador social.

La decision que adoptamos, no es arbitraria ni caprichosa, sino que tiene como
fundamento, en cuanto a la separacion de créditos, el caracter mas favorable y protector del
Derecho Laboral con respecto de los trabajadores, y en cuanto a la pérdida del privilegio por
sancion, el fundamento reside en los principios de seguridad juridica (ex articulo 9.3° de la
Constitucion Espafiola de 1978) y de responsabilidad concursal, pues quien contribuye a que la
sociedad de capital, en la que ejerce su actividad profesional, consiga su objeto social, no merece
ser castigado, a sensu contrario, quien con su actuacion origina o contribuye a la insolvencia de la
sociedad de capital, debe de sufrir la sancion legal.

CONCLUSIONES

De lo expuesto a lo largo de este articulo puede afirmarse que el régimen o relacion
juridica cuando concurre la doble condicién de administrador social y personal de alta direccion de
la sociedad de capital, es de caracter mercantil por absorcién, mientras que en el caso de
concurrencia de la doble condicion de administrador social y trabajador por cuenta ajena de la
sociedad de capital existe una separacion de relaciones o regimenes, mercantil y social, siempre
que se pueda establecer claramente la separacion de funciones.

Mientras que cada uno de los sujetos a que hacemos referencia, conservara la clasificacion
de creditos que le correspondan por su condicién o cargo en la sociedad de capital concursada, es
decir, al administrador social los créditos subordinados y al personal de alta direccion o trabajador

%\, entre otras, Sentencia de 5 de octubre de 2020 de la Audiencia Provincial de Barcelona o Sentencia de 15 de
febrero de 2013 de la Audiencia Provincial de Madrid.

27V, entre otras, Sentencia de 30 de octubre de 2011 de la Audiencia Provincial de Zaragoza o Sentencia de 7 de mayo
de 2012 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de San Sebastian.
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por cuenta ajena de la sociedad de capital los créditos con privilegio general y ordinario, en el caso
de que concurrieran la condicion de administrador social con personal de alta direccion o trabajador
por cuenta ajena, si se aplica rigurosamente la disposicion del apartado 2 del articulo 283 de la L.C.
que considera al administrador social persona especialmente relacionada con el concursado persona
juridica, en nuestro caso, una sociedad de capital, andnima o de responsabilidad limitada, varios
autores concluyen, mas si cabe en el caso de concurrencia de administrador y personal de alta
direccion que de administrador y trabajador, que los créditos laborales que le corresponderian como
personal de alta direccion o trabajador, quedarian subordinados, perdiendo, por lo tanto, su
privilegio, por absorcién como sancion por ostentar poderes de direcciéon. Sin embargo, otros
autores entienden que tal subordinacién no debe producirse, unos por aplicacién de la Convencion
de la Organizacion Internacional del Trabajo nimero 173 y otros por considerarlo una excesiva
sancion.

La conclusion a la que se llega, desde la perspectiva del caracter méas favorable y protector
del Derecho Laboral con respecto del trabajador por un lado, y de los principios de seguridad
juridica y la responsabilidad concursal por otro lado, es decir, con independencia de las posturas
doctrinales mencionadas, es que los créditos perderan su privilegio si el concurso de acreedores ha
tenido lugar por responsabilidad del administrador social, mediante la calificacion del concurso
como culpable, ya le sea imputable por una accion u omisién, dolosa o culposa, como autor 0 como
cémplice, como sancién que debe aplicarse a la mala gestién del cargo, mientras que si se trata de
un concurso fortuito o no imputable al administrador social, debera darse un tratamiento por
separado a los creditos que ostente como administrador y a los que legitimamente posea como
personal de alta direccidn o trabajador por cuenta ajena de la sociedad de capital.

Para concluir, debemos hacer constar que no hay acuerdo ni posiciones dominantes, ni en
la doctrina ni en la jurisprudencia espafiola, sobre que tratamiento darle a los créditos concursales
laborales cuando concurre la doble condicion de administrador social y personal de alta direccién
o trabajador por cuenta ajena de la sociedad de capital concursada.

No obstante, y al igual que ocurre con el régimen juridico aplicable, parece que, con
caracter general, se respetaria mas la separacion de créditos en caso de que la concurrencia de
condiciones lo sea de administrador y trabajador que en el caso de administrador y personal de alta
direccion.
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