DICTAMEN 1 2011

SESION ORDINARIA DEL PLENO 23 DE FEBRERO DE 2011

Sobre el Anteproyecto de Ley de Reforma
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

De conformidad con las competencias atribuidas al Consejo Econémico y So-
cial por la Ley 21/1991, de 17 de junio, previo analisis y tramitacion por las Co-
misiones de Trabajo de Economiay Fiscalidad y de Relaciones Laborales, Empleo
y Seguridad Social, y de acuerdo con el procedimiento previsto en el Reglamen-
to de Organizacion y Funcionamiento Interno, el Pleno del Consejo Econémico
y Social aprueba en su sesion ordinaria del dia 23 de febrero de 2011 el siguiente

dictamen:

1. Antecedentes

Con fecha de 28 de diciembre de 2010 tuvo
entrada en el Consejo Econdémicoy Social es-
crito del Ministro de Justicia en el que se so-
licitaba, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 7.1.1 delaLey 21/1991, de 17 de junio,
de Creacion del Consejo Econdmico y Social,
que el cEs emitiera dictamen sobre el Ante-
proyecto de Ley de Reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. Dicha so-
licitud fue trasladada a las Comisiones de
Trabajo de Economiay Fiscalidad y de Rela-
ciones Laborales, Empleo y Seguridad Social
para que procedieran a la elaboracién de la
correspondiente propuesta de dictamen.

El Anteproyecto viene acompanado de
una Memoria del andlisis del impacto norma-
tivo en la que, en un tnico documento, se
incluyen los apartados siguientes:

a) Oportunidad de la propuesta.
b) Contenido y andlisis juridico.
¢) Impacto econdmico y presupuestario.
d) Impacto por razon de género.

LareformadelaLey 22/2003,de 9 de
julio, Concursal, que este Anteproyecto im-
pulsa, tiene lugar en el actual contexto de cri-
sis y se enmarca dentro de otros procesos mas
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amplios de reformas como son la Estrategia
de Economia Sostenible y el Plan de moder-
nizacion de la justicia.

La adversa situacion econémica ha ge-
nerado un notable aumento en el nimero
de concursos, y, como consecuencia, una so-
brecarga de los Juzgados de lo Mercantil
que ha ocasionado, a su vez, una mayor dila-
cion en los procedimientos concursales con
los correspondientes efectos negativos en tér-
minos econémicos y de tiempo para las par-
tes de los procedimientos, deudor y acree-
dores, entre ellos, un mayor riesgo de
deterioro de los activos que conforman el pa-
trimonio concursado.

Debe tenerse en cuenta que, segun los da-
tos disponibles en la Estadistica de Proce-
dimiento Concursal del INE, el nimero de
concursos se situaba en 2007 en 1.147, de los
cuales el 90,1 por 100 correspondia a em-
presas. En 2008, la cifra alcanzaba yalos 3.298
concursos (87,8 por 100 de empresas) y en
2009 ascendia a 6.197 (83,5 por 100 corres-
pondia a empresas). En 2010, se registraron
5.750 concursos (84,3 por 100 de empresas),
lo que significaba una ligera disminucion, del
7,2 por 100, de la cifra alcanzada en el afio
anterior. Sin embargo, el ntimero de concursos
que se produjeron en el mes de octubre de ese
afio, que supero por primera vez en la histo-
rialacifra de 600 en un solo mes, pone de ma-
nifiesto que los efectos de la crisis todavia
no se han atenuado.

Por volumen de negocio de las empresas
concursadas, los establecimientos de menos
de 5 millones de euros representan cerca
del 80 por 100 del total de concursos; de he-

cho, tan s6lo las empresas con un volumen de
negocio inferior a los 2 millones de euros ya
suponen el 62 por 100 del global.

En la gran mayoria de los casos, el con-
curso conduce alaliquidacion de las empre-
sas, lo que sucede en un 89 por 100 de los
concursos voluntarios y en un 93 por 100
de los necesarios. Por clase de procedimien-
to, cabe sefnalar que la entrada en vigor del
Real Decreto-Ley 3/2009 produjo cambios
significativos en la modalidad de los concur-
sos, puesto que los concursos abreviados, que
representaban tan sélo el 49,5 por 100 del to-
tal en el primer trimestre de 2009, alcanza-
ban ya el 90,3 por 100 al final del tercer tri-
mestre de 2010.

Desde un punto de vista econémico, la
Memoria que acompafia al Anteproyecto pre-
vé, entre otros extremos, que la futura Ley
pueda tener un impacto positivo en términos
de reduccion de las cargas dentro del proce-
dimiento concursal, asi como de agilizacion
y racionalizacion de dicho procedimiento,
lo que puede contribuir a generar efectos
beneficiosos, tales como la reduccién de los
costes economicos de los procedimientos y el
progresivo descenso de los asuntos sometidos
alos Juzgados de lo Mercantil, entre otros.

La coyuntura econémica ha acentuado
lanecesidad de acometer reformas en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, reformas
que ya venian siendo demandadas desde di-
versos ambitos aun antes del cambio de ci-
clo econémico, todavez que la experienciaen
la aplicacion de dicha Ley, desde su entrada
en vigor en septiembre de 2004, habia pues-
to de manifiesto determinadas disfuncio-



nes, carencias y distorsiones. Al mismo tiem-
po, se haagudizado el incumplimiento de uno
delos propdsitos principales de la Ley, que es
el delaconservacion de la actividad profesio-
nal o empresarial del concursado.

No estd de mas recordar que la aprobacion
delaLey22/2003,de 9 de julio, Concursal, te-
nia entre sus propdsitos acabar con la disper-
sién normativa existente en esta materia en el
Ordenamiento juridico espaiiol, asi como
simplificar los procedimientos para gestionar
las situaciones de insolvencia de una mane-
ramas eficiente y racional mediante la reduc-
cion de los anteriores procedimientos de quie-
bra, suspension de pagos y quitay espera en
uno solo, el concurso de acreedores. De esta
manera, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, vino a modernizar el tratamiento juridico
de las insolvencias instaurando un sistema
asentado sobre los principios de unidad legal,
de disciplinay de procedimiento. Ademas,
junto a dicha Ley se aprobaron las correspon-
dientes reformas, de caracter organico, que la
complementaban a fin de crear una juris-
diccién especializada, exclusiva y excluyen-
te, constituida por los Jueces de lo Mercan-
til como jueces del concurso.

Por otra parte, cabe recordar que, junto
alas multiples novedades que introdujo la Ley
22/2003 en el plano mercantil, la misma re-
gulé también importantes medidas que afec-
taban a las relaciones de trabajo y a los cré-
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ditos de los trabajadores en relacion con las
situaciones concursales, mediante la atribu-
cion al Juez del concurso del conocimiento de
los expedientes de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo, suspension o ex-
tincion colectivas de las relaciones de traba-
jo en que sea empleador el concursado.

El cEs tuvo ocasion de pronunciarse de
manera especifica sobre lanormativa concur-
sal. Asi lo hizo en el Dictamen 4,/2001, sobre
el Anteproyecto de Ley Concursal y el Ante-
proyecto de Ley Organica para la Reforma
concursal'. En dicho dictamen, el cEs sefiald,
en primer término, que la oportunidad de la
reforma de la legislacion concursal espano-
la que se pretendia llevar a cabo encontraba
plenajustificacion en una necesidad manifes-
tada desde hace tiempo y ala que se habia
querido dar respuesta en diferentes ocasio-
nes a través de distintos proyectos elaborados
por la Comision General de Codificacion.
Asimismo, el cgs en este dictamen valoré favo-
rablemente lalabor de superacion de la dis-
persion normativa existente en aquel momen-
to llevada a cabo por dicho Anteproyecto. Sin
embargo, el ces formulé también una serie de
observaciones criticas tanto de caracter ge-
neral como particular que contenian, en gran
medida, propuestas de mejora del Antepro-
yecto.

LaLey 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, fue reformada por el Real Decreto-Ley

! Asimismo, emitié el Dictamen 9/2006, sobre el Anteproyecto de Ley sobre Concurrencia y prelacion de cré-
ditos en caso de ejecuciones singulares, texto que traia causa de la prevision que la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, contiene en su disposicion final 332. El cks, en este dictamen, valor de forma positiva el cumplimien-
to, por el Gobierno, del mandato contenido en dicha Ley, sin perjuicio de efectuar una serie de observaciones cri-

ticas tanto de caracter general como particular.
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3/2009, de 27 de marzo, de Medidas urgentes
en materia tributaria, financieray concur-
sal, ante la evolucion de la situacién econdmi-
ca. Por lo que al &mbito concursal se refiere,
el objetivo de éste era dar respuesta a los pro-
blemas mas urgentes que la Ley 22,/2003 te-
niaplanteados a causa de la crisis. Entre otros
aspectos, esta norma de urgencia se proponia
facilitar larefinanciacion de las empresas que
estaban atravesando dificultades financie-
ras para que éstas no se vieran avocadas inelu-
diblemente a una situacion de insolvencia,
agilizar los tramites procesales y reducir los
costes de tramitacion del procedimiento. Ade-
mas, con dicho Real Decreto-Ley se inicio
un proceso de reforma de mayor calado de
lalegislacion concursal ya que, al poco tiem-
po de su aprobacidn, se constituyo una sec-
cidn especial, en el seno de la Comision Ge-
neral de Codificacion, para abordar las
reformas necesarias en este ambito. La docu-
mentaciony el borrador elaborados por dicha
seccion han servido de base para la elabora-
cién del Anteproyecto sometido a dictamen
del cEs, tal y como sefiala éste en su Exposi-
cion de Motivos.

Pasados unos meses desde la reforma de
laTLey 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ope-
rada por dicho Real Decreto-Ley, éstavolvio a
experimentar nuevas modificaciones me-
diante la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de Reforma de la legislacion procesal para
la implantacion de la nueva Oficina judicial.
En concreto, en el ambito concursal esta Ley
pretendia agilizar los tramites procedimen-
tales, reforzar la posicion del concursado y re-
ducir costes en el proceso.

Alavistade que las reformas operadas an-
teriormente sobre la Ley 22,/2003 se han po-
dido demostrar insuficientes para corregir de-
terminados problemas o se han visto agotadas
como consecuencia, sobre todo, de la desfa-
vorable evolucion de la situacion econémica,
se presenta ahora este nuevo Anteproyecto de
Ley, que se somete a dictamen del cEs, con
el objeto de reformar mas en profundidad
aquélla. El propdsito declarado del mismo
consiste en corregir las disfuncionalidades
que se hanido detectando enla Ley 22/2003,
ala vista de su experiencia aplicativa, ga-
rantizando en todo momento los principios
esenciales que la informan. Se pretende, de
esa manera, impulsar una gestion mas eficien-
te de las situaciones de insolvencia siempre
con el doble proposito de satisfacer los de-
rechos de los acreedores y de contribuir en
mayor medida a la continuidad de las activi-
dades economicas y empresariales, todo ello
mediante medidas como, entre otras, el fo-
mento de mecanismos preconcursales de ca-
racter preventivo.

Lareforma que se proyecta incide en ma-
terias como, entre otras, el concurso de los
particulares, el procedimiento abreviado o
simplificado, laadministracion concursal, las
cuestiones laborales afectadas en este ambi-
to, la fase preconcursal, la comunicacion y re-
conocimiento de créditos, la clasificacion
delos créditos, el régimen de los convenios de
los procedimientos concursales y las liquida-
ciones de empresas, la accion directa que
deriva del concursoy las acciones de respon-
sabilidad contralos administradores sociales
en el concurso de acreedores.



En el curso de los trabajos para la elabo-
racion de la propuesta de dictamen llevados
a cabo por las Comisiones de trabajo de Eco-
nomiay Fiscalidad y de Relaciones Laborales,
Empleo y Seguridad Social del Consejo Eco-
némicoy Social, se llevo a cabo una compare-
cencia de representantes del Ministerio de

2. Contenido

El Anteproyecto de Ley consta de un articu-
lo tinico con 97 apartados, una disposicion
transitoria Unica, una disposicion derogato-
ria Unicay dos disposiciones finales.

Elapartado 1 afiade un nuevo articulo 5 bis
ala Ley Concursal vigente, en el cual se es-
tablece el plazo que se otorga al deudor pa-
ra solicitar la declaracion de concurso cuan-
do comunique el inicio de negociaciones para
obtener la adhesion a una propuesta antici-
pada de convenio, o para alcanzar un acuerdo
de refinanciacién. Plazo que se reconocia ya
en relacién a la adhesion a la propuesta an-
ticipada de convenio en el apartado 3 del
articulo 5 de la Ley, que se deroga a través
de la disposicion derogatoria tnica de este
Anteproyecto. En este sentido, diversos apar-
tados del Anteproyecto adaptan el contenido
de aquellos preceptos de la Ley que hacian re-
ferenciaal articulo 5.3, remitiéndose ahoraal
nuevo articulo 5 bis, como por ejemplo el
apartado 11 en relacion al articulo 22.

El apartado 2 introduce modificaciones
en relacion a la solicitud del deudor, articu-
lo 6.2, 4° de la vigente Ley, incluyendo el co-
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Justiciay de expertos, en la que intervinieron
don Santiago Hurtado Iglesias, Secretario Ge-
neral Técnico del Ministerio de Justiciay don
José Maria Fernandez Seijo, Magistrado-Juez
de lo Mercantil y miembro del equipo de re-
daccion del Anteproyecto de Ley sometido
a dictamen.

rreo electronico entre los datos a facilitar de
los acreedores.

En relacion con la solicitud del acreedor
y los demas legitimados que insten la decla-
racion del concurso, el apartado 3 introduce
la expresion “el hecho presunto revelador
delainsolvencia en el que funda su solicitud”,
en el articulo 7.1 de la Ley.

El apartado 4 recoge la competencia del
Juez de lo Mercantil para conocer, entre otros,
de las acciones de responsabilidad contra
los administradores o liquidadores y los audi-
tores, antes o después de la declaracién ju-
dicial de concurso, modificando el contenido
del articulo 8.7° de la Ley.

En relacion con la competencia interna-
cional y territorial, el apartado 5 suprime la
prevision relativa a los casos de solicitud de
declaracién conjunta del concurso de varios
deudores del articulo 104 de la Ley vigente.

El apartado 6 establece la posibilidad de
que el Juez sefiale un plazo de subsanacion,
también en el caso de que la documentacion
presentada sea insuficiente, modificando el
articulo 13.2, en su parrafo primero, y supri-
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miendo, en su apartado 7, el apartado 2 del
articulo 14 de la Ley que hacia referencia a
la insuficiencia de documentacion aportada.

El apartado 8 da una nueva redaccion al
articulo 15 de la Ley, relativo a la provision
sobre lasolicitud de otrolegitimadoyalaacu-
mulacién de solicitudes, incluyendo la solici-
tud presentada por un acreedor fundadaenun
embargo, investigacion de patrimonio infruc-
tuoso o que hubiera dado lugar a una decla-
racion administrativa o judicial de insolvencia.

Enelapartado 9 se eliminala precision del
articulo 16 de la Ley, relativa a quién haya
solicitado la declaracion de concurso.

El apartado 10, que modifica el articulo
21 en sus apartados 1.1° y 4, incluye en el
Auto de declaracion de concurso la indica-
cién de si el deudor ha presentado propues-
ta anticipada de convenio. Asimismo, reco-
noce la posibilidad de que la administracion
concursal realice las comunicaciones por
medios telematicos.

Elapartado 12 introduce en el articulo 23.1
parrafo segundo, la exigencia de publicar tam-
bién en el extracto relativo ala declaracion de
concurso en el Boletin Oficial del Estado, la
identidad de los administradores concursa-
les asi como “el domicilio postal y la direccion
electronica sefialados para que los acreedo-
res, a su eleccidn, efecttien la comunicacion
de créditos”.

Con el apartado 13 se introduce un nue-
vo capitulo II1, al titulo I, bajo la rubrica “De
los concursos conexos”, que comprende los
articulos 25, 25 bis y 25 ter. En este nuevo
capitulo se regula la acumulacion de con-
cursos de varios deudores, que puede produ-

cirse mediante una solicitud de declaracion
conjunta o mediante la acumulacién de con-
cursos ya declarados en los supuestos que de-
termina el Anteproyecto. Se utiliza el térmi-
no concursos conexos donde la Ley decia
concursos declarados conjuntamente o cu-
ya tramitacién se hubiera acumulado, aparta-
do 56 del Anteproyecto que modifica el articu-
lo101.2.

En relacion al nombramiento de los ad-
ministradores concursales, los apartados 14,
15y 16 introducen modificaciones en los ar-
ticulos 27,29 y 32 de la Ley, relativas al su-
puesto en el que el administrador concursal
sea unipersonal y no tenga la condicion de
auditor de cuentas, economista o titulado
mercantil colegiado, en cuyo caso, designa-
ra un auxiliar delegado que ostentara esta
condicién profesional. Se contemplan ade-
mas supuestos en los que el nombramiento
del auxiliar delegado sera obligatorio, afia-
diendo un nuevo apartado al articulo 32.1.
Asimismo, se potencian nuevamente las co-
municaciones electronicas obligando al admi-
nistrador concursal a facilitar al juzgado la di-
reccion postal y electronica a las que efectuar
la comunicacion de créditos, modificando asi
el apartado 4 del articulo 29, y se establece
la obligacion del administrador concursal de
suscribir un seguro de responsabilidad civil
o garantia equivalente.

El apartado 17, que modifica el articulo
354, introduce la posibilidad de que en caso
de administracion concursal plural, baste la
firma de dos de los administradores. Asi-
mismo, se elimina el libro legalizado de ac-
tas de la administracién concursal.



El apartado 18 incluye en el articulo 43.2
y 3, los supuestos en los que, en interés del
concurso, laadministracion concursal pueda
realizar los actos de disposicién necesarios
sobre los bienes y derechos que integran la
masa activa, exceptuando los actos de admi-
nistracion y disposicion inherentes a la con-
tinuacion de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor. A este respecto, el apartado
19 modificalo dispuesto en el articulo 44.4 re-
lativo al supuesto en que dichas medidas afec-
ten a los contratos de trabajo.

Enel apartado 20, se establece que, en ca-
so de intervencion, subsiste la obligacion de
formular las cuentas anuales correspondien-
tes al ejercicio anterior, concediendo un pla-
70 de un mes desde la presentacion del inven-
tario y la lista de acreedores. En caso de
suspension, serd obligatorio formular y some-
ter aauditoria las cuentas anuales, lo que mo-
difica el articulo 46 de la Ley.

El apartado 21 modifica el articulo 47 in-
cluyendo, entre otras novedades, el derecho
del concursado persona natural que se en-
cuentre en estado de necesidad a percibir ali-
mentos durante la tramitacion del concurso
con cargo alamasa activa, siempre que en ella
existan bienes bastantes para atender sus ne-
cesidades y las de su conyuge e hijos bajo su
potestad.

Enrelacion alapersonajuridica deudora,
los apartados 22 a 26 del Anteproyecto in-
troducen cambios en el articulo 48 de la Ley,
y se incorporan un 48 bis, 48 ter, 48 quater y
48 quinquies, aumentando las facultades de
la administracion concursal, a la que se atri-
buyen competencias tales como la legitima-
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cion exclusiva para entablar acciones con-
tralos socios personalmente responsables du-
rante la tramitacion del concurso, se regu-
lan sus facultades en caso de intervencion, y
en el supuesto de sociedades dominadas por
la personajuridica deudora, entre otras nove-
dades.

Elapartado 27 introduce en el articulo 49
de la Ley la referencia al concurso de perso-
na casada en régimen de gananciales, estable-
ciendo que se integraran en la masa pasiva los
créditos contra el conyuge del concursado que
sean, ademds, créditos de responsabilidad de
la sociedad o comunidad conyugal.

Enrelacion alos efectos de las acciones in-
dividuales, los apartados 28 a 31 excluyen de la
admision a tramite, entre otras, a aquellas
demandas que se presenten desde la declara-
cion del concurso hasta su conclusion, en las
que se ejerciten acciones de reclamacion de
obligaciones sociales contralos administrado-
res de las sociedades de capital concursadas
que incumplan deberes, ampliando el conte-
nido del articulo 50 de la Ley. Se modifica el
articulo 51.1 incluyendo en la acumulacién
de juicios declarativos pendientes, los juicios
por reclamacion de dafios y perjuicios de la
persona juridica contra sus administradores,
liquidadores o auditores, y se aiade un nue-
vo articulo 51 bis que contemplala suspension
de juicios declarativos pendientes. Asimis-
mo, se modifica el articulo 55, autorizando la
continuacion de aquellos procedimientos
administrativos de ejecucion en los que se hu-
biera dictado diligencia de embargo.

El apartado 32 introduce un nuevo apar-
tado en el articulo 56, reconociendo la capa-
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cidad del Juez del concurso de determinar
tanto la afectacion de bienes a la actividad
profesional, como la condicion de necesario
ono deunbien o derecho parala continuidad
de la actividad profesional o empresarial del
deudor.

Los apartados 33 a 35 introducen modi-
ficaciones enla seccion 32, de este capitulo I,
relativa alos efectos sobre los créditos en par-
ticular, afiadiendo un nuevo articulo 59 bis so-
bre la suspension del derecho de retencion,
y estableciendo un nuevo apartado al articu-
lo 60 en el que se determina que la interrup-
cion de la prescripcion no perjudicara a los
deudores solidarios, alos fiadores, ni a los ava-
listas.

El apartado 36 introduce diversas refor-
mas en materia laboral, modificando el articu-
lo 64 de la Ley vigente. Se establece, entre
otras medidas, que los expedientes de mo-
dificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo de caracter colectivo, incluidos los tras-
lados colectivos, y de suspension o extincion
colectivas de las relaciones laborales, una vez
declarado el concurso, se tramitaran ante el
Juez del concurso por las reglas estableci-
das en el presente articulo; se precisa cual
ha de ser la actuacion de la autoridad labo-
ral que tramite un expediente de regulacion
de empleo con anterioridad a la declaracion
del concurso, que serd la de remitir lo actua-
do al Juez del concurso; en estos casos, el deu-
dor y los trabajadores a través de sus repre-
sentantes compareceran ante el Juez para
exponer y justificar, en su caso, la proceden-
cia de continuar con la tramitacion de las me-
didas colectivas; en el caso de que en el mo-

mento de la declaracion del concurso ya hu-
biera recaido resolucion autorizando la soli-
citud, correspondera su ejercicio a la admi-
nistracion concursal; también se especifica
que en el acuerdo que alcance la adminis-
tracién concursal y los representantes de
los trabajadores, se fijaran las indemniza-
ciones de conformidad con lo previsto en la
legislacion laboral; por otro lado, se reconoce
la posibilidad de impugnar, mediante recur-
so de suplicacion ante el Orden Social, el
Auto del Juez de lo Mercantil que resuelva so-
bre las medidas colectivas propuestas; se es-
tablece, ademas, que lainterposicion de estos
recursos no tenga efecto suspensivo sobre
el proceso concursal; asimismo, con la mo-
dificacion del apartado 10 del articulo 64
desaparecen los umbrales a los que hacia
referenciala Ley en relacién al nimero de tra-
bajadores al que afectase la extincion de ca-
racter colectivo. El parrafo segundo determi-
na que una vez acordada la iniciacion del
expediente para la extincion de los contratos,
los procesos individuales posteriores a la
solicitud de concurso pendientes de resolu-
cion firme se suspenderan hasta que sea fir-
me el Auto que ponga fin al expediente de ex-
tincion colectiva.

En el apartado 37 se reconoce la posibi-
lidad de impugnar la decision de extinguir o
suspender los contratos de alta direccién, mo-
dificando asi el articulo 65 de la Ley.

Los apartados 38 y 39 modifican los articu-
los 71y 72 de la Ley, relativos a las acciones
de reintegracion, y a la legitimacion activay
procedimiento para el ejercicio de las ac-
ciones rescisorias y demas de impugnacion.



No podran ser objeto de rescision los acuer-
dos de refinanciacion alcanzados por el deu-
dor, ni los negocios, actos y pagos realizados,
ni las garantias concluidas en ejecucion de ta-
les acuerdos en las circunstancias y con los
requisitos que se detallan. En estos supues-
tos, s6lo la administracion concursal estara
legitimada para el ejercicio de la accion res-
cisoria y demas de impugnacion que pue-
dan plantearse contra los acuerdos de refi-
nanciacion.

Elapartado 40 amplia a dos meses, el pla-
zo de presentacion del informe de los admi-
nistradores concursales cuando concurran
circunstancias excepcionales, modificando lo
dispuesto en el articulo 74. En relacion ala es-
tructura del informe, el apartado siguiente,
que modifica el articulo 75 de la Ley, incluye
en el informe, en su caso, el plan de liquida-
cion.

Elapartado 42 introduce un nuevo parra-
fo al articulo 76, dando un plazo de seis meses
desde la fecha de declaracion del concurso pa-
rainiciar la ejecucion separada a los titula-
res de créditos con privilegio sobre buques
0 aeronaves.

Con el apartado 43 se modifica el articulo
84 de la Ley, relativo a los créditos concur-
salesy los créditos contra la masa, eliminan-
do, de la definicion de masa pasiva, la referen-
cia que haciala Ley en el apartado primero
al supuesto de concurso de persona casada en
régimen de gananciales. Asimismo, los crédi-
tos por costas y gastos judiciales necesarios
para la solicitud y declaracion del concurso
incluyendo sus incidentes, se consideraran
créditos contra la masa cuando su interven-
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cion sealegalmente obligatoria o se realice en
interés de la masa. Tendran la considera-
cion de créditos contra la masa el cincuenta
por ciento de los créditos que supongan nue-
vos ingresos de tesoreriay hayan sido conce-
didos en el marco de un acuerdo de refinan-
ciacién, y en caso de liquidacidn, los créditos
concedidos al concursado en el marco de
un convenio conforme a lo dispuesto en el
apartado 5 del articulo 100. Las acciones re-
lativas a la calificacion o al pago de los cré-
ditos contrala masa se ejercitaran por los tra-
mites del incidente concursal ante el Juez del
concurso.

El apartado 44 modificala comunicacion
de créditos a que hace referencia el articulo
85, introduciendo adaptaciones a las nuevas
tecnologias.

Elapartado 45 introduce en el articulo 86
el supuesto de que no se haya presentado
alguna declaracion o autoliquidacion que fue-
ra precisa para la determinacion de un cré-
dito de derecho publico o de los trabajadores.

Respecto a la clasificacion de créditos,
enlos apartados 46 a 49 se contienen modifi-
caciones de los articulos 90 a 93 de la Ley.
Enrelacion alos créditos privilegiados, se in-
cluyen no solo bienes hipotecados o pignora-
dos, sino también derechos. Asimismo, la
prenda en garantia de créditos futuros sélo
atribuird privilegio especial alos créditos na-
cidos antes de ladeclaracion de concurso. En
relacién a los créditos con privilegio gene-
ral, se aclara que este privilegio alcanza al cré-
dito por salarios que no tengan privilegio
especial devengados con anterioridad alade-
claracion del concurso. Del mismo modo, se
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incluye como privilegiado el crédito corres-
pondiente a los capitales coste de Seguridad
Social de los que sea responsable directo el
concursado. Se matiza lo relativo al crédito de
“personas naturales derivado del trabajo per-
sonal no dependiente”, y se incorporan nue-
vos créditos con privilegio general.

En relacion alos créditos subordinados,
se excluye de esta categoria a los créditos
comunicados tardiamente cuya existenciare-
sulte de ladocumentacion del deudory aqué-
llos que consten de otro modo en el concur-
s0 0 en otro procedimiento judicial, asi como
los que hagan necesaria la actuacion de com-
probacion de las Administraciones publicas
para su determinacion.

Enlarelacion separada en la que se de-
tallaran los créditos contrala masa, se indica-
rd ademas el vencimiento de los mismos, se-
gun dispone el apartado 50, que modifica el
articulo 94.4.

Los apartados 51 a 55 introducen modi-
ficaciones en el capitulo TV del titulo TV, rela-
tivo a la publicidad y a laimpugnacién del
informe. En relacién a las impugnaciones
de inventario o de la lista de acreedores, se
afnade que cuando éstas afecten a menos del
20 por 100 del activo o del pasivo del con-
curso, el Juez podra ordenar la finalizacién de
la fase comun y la apertura de la fase de con-
venio o liquidacion. Respecto alos problemas
que se derivan de las comunicaciones tar-
dias, asi como de las nuevas comunicaciones,
se introduce un procedimiento nuevo parala
modificacion de lalista de acreedores, articu-
los 97 bis, y 97 ter, que prevé los efectos de
la modificacion de la lista de acreedores.

El apartado 57 modifica el articulo 115
bis parareducir el plazo para la presenta-
cion de adhesiones en el caso de la trami-
tacion escrita del convenio, de 90 dias a dos
meses. En este precepto también se reduce de
dos meses a uno el plazo para presentar pro-
puestas de convenio con arreglo al articulo
113. Estos plazos seran también de aplicacion
en los supuestos de propuesta anticipada,
tal y como se contempla en la modificacion
que hace el apartado 59 del parrafo segundo
del articulo 124.

En el apartado anterior, que modifica el
articulo 122 sobre los acreedores sin dere-
cho avoto, se ampliala excepcion alos que hu-
bieran adquirido su crédito por actos inter vi-
vos después de la declaracion del concurso
como consecuencia de unarealizacion forzo-
sa o por una entidad sometida a supervision
financiera, salvo que la adquisicion hubiera
tenido lugar a titulo universal.

En relacion ala aprobacion judicial del
convenio y la eficacia del mismo, los aparta-
dos 60 a 63 dan mayor protagonismo a los
acreedores en la aprobacion de la propuesta
de convenio, y determinan la legitimacion de
los administradores concursales para conti-
nuar los incidentes en curso, a pesar de su ce-
se, modificando los articulos 128 a 133.

Las modificaciones de la fase de liquida-
cién se contemplan en los apartados 64 a 74
del Anteproyecto. Se introduce una nueva
prevision en el articulo 142, posibilitando que
eldeudor pueda pedir laliquidacion “en cual-
quier momento”. En el nuevo apartado 3 de
este precepto se prevé que en los supuestos
de cese de actividad profesional o empresa-



rial, la administraciéon concursal pueda tam-
bién solicitar la apertura de la fase de liquida-
cion. Se modifica el articulo 145.3 para que los
administradores y liquidadores de la sociedad
concursada sigan representando procesal-
mente a la sociedad concursada hasta la ter-
minacion del concurso.

Se modificael articulo 148 para que, en to-
do caso, el Juez del concurso pueda, silo esti-
ma oportuno, aprobar el plan o introducir mo-
dificaciones, rechazar parte de la propuesta o
introducir algin mecanismo de control o pu-
blicidad de oficio. Asimismo, se suprime el se-
gundo informe de la administracion con-
cursal.

Segun el nuevo apartado 3 del articulo 149,
el Auto de aprobacion del remate o de la trans-
mision de los bienes o derechos realizados de
forma separada, por lotes o formando parte
de una empresa o unidad productiva, acorda-
rala cancelacion de todas las cargas ante-
riores al concurso constituidas a favor de cré-
ditos concursales que no gocen de privilegio
especial conforme el articulo 91. La reforma
también aclara cdémo deberian ser pagados los
créditos contra la masa, una vez abiertala
fase de liquidacion, cuando no haya bienes su-
ficientes para ello.

Las modificaciones del titulo VI sobre la
calificacion del concurso se contemplan en
los apartados 75 a 80. Se elimina la referencia
alaformacion de laseccion de calificacion del
concurso en el articulo 163, ya que ésta no se
formarasi el deudor alcanza con sus acreedo-
res un convenio anticipado (articulo 167).
Se amplia el nimero de personas responsa-
bles de generar o agravar el estado de insol-
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vencia en el supuesto de que el concursado
fuera persona juridica. Asimismo, se introdu-
ceel articulo 172 bis, sobre la responsabilidad
concursal. En caso de pluralidad de condena-
dos, la sentencia debera individualizar la can-
tidad a satisfacer por cada uno de ellos, de
acuerdo con la participacion en los hechos
que hubieran determinado la calificacion del
concurso.

La conclusion y la reapertura del con-
curso, articulos 176 a 182, son objeto de modi-
ficacion en los apartados 81a 84 del Antepro-
yecto. Entre otras modificaciones destaca el
nuevo articulo 176 bis, que incorpora preci-
siones para los supuestos de conclusion por
insuficiencia de lamasa activa, con garantias
de reanudacion del concurso cuando puedan
ejercitarse acciones de reintegracion. Previ-
siones que completan otros preceptos como
el 178, segun el cual la resolucién judicial
que declare la conclusién del concurso por li-
quidacion o por insuficiencia de lamasa acti-
va del deudor persona juridica, acordara su
extinciony dispondrala cancelacion de su ins-
cripcion en los registros publicos. Se afiade en
el 179 la posibilidad de que los acreedores
soliciten la reapertura del concurso con la
finalidad de ejercitar acciones de reintegra-
cion.

Los apartados 85 a 88 modifican el titulo
VIII, comenzando por su ribrica, que pasa a
denominarse “De las normas procesales gene-
rales, del procedimiento abreviado y del siste-
ma de recursos”. Se da una nueva redaccion
al capitulo IT del titulo VIII, y se incluyen los
articulos 190,191,191 bis y 191 ter. De acuer-
do con el nuevo articulo 190 el procedimien-
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to abreviado se podra aplicar por el Juez aten-
diendo a determinadas circunstancias. Se
contemplan otra serie de supuestos, como la
presentacion por el deudor de la propuesta an-
ticipada de convenio o una propuesta de con-
venio que incluya determinada una modifi-
cacion estructural, entre otros.

Se establece, ademas, la reversibilidad en-
tre este procedimiento abreviado y el ordi-
nario, de tal manera que el Juez, de oficio, are-
querimiento del deudor o de la administracion
concursal, pueda en cualquier momento, a
lavista de las circunstancias y atendiendo ala
mayor o menor complejidad del concurso,
transformar un procedimiento abreviado
en ordinario o un procedimiento ordinario en
abreviado.

Una de las piezas clave de la reforma en
este punto, segin recoge la Memoria que
acompana al Anteproyecto, es la posibilidad
de corregir errores en la lista de acreedores
yen el inventario, estableciendo el plazo y el
procedimiento en caso de que el adminis-
trador acepte o no las impugnaciones.

Finalmente, los apartados 89 a 97 deter-
minan las modificaciones de las disposiciones
adicionalesy finales. Se introduce una nue-
va disposicion adicional segunda bis que pre-
vé un régimen especial aplicable a entidades
deportivas. La nueva disposicion adicional
cuarta, regula los acuerdos de refinancia-
cion con la finalidad de asegurar la continui-
dad de la actividad empresarial, impidiendo
suimpugnacion por quienes no sean parte del

acuerdo. Se afiade una disposicion adicional
quinta, sobre las escrituras publicas de forma-
lizacion de los acuerdos de refinanciacidn,
y una disposicion adicional sexta, sobre el con-
cepto de grupo de sociedades.

Respecto a las disposiciones finales, el
apartado 2° del articulo 13 del Cédigo de Co-
mercio, cuya redaccion se contiene en la dis-
posicion final segunda, viene a recuperar la
redaccion que tenia antes de la aprobacion de
laLey Concursal, respecto alaincompatibili-
dad para ejercer el comercio. Se afiade un nue-
vo apartado 4 ala disposicion final undécima
paramodificar el articulo 164 de la Ley Gene-
ral Tributaria. Se modifica también la Ley del
Impuesto del Valor Afiadido, mediante la
introduccion en la Ley Concursal de una nue-
va disposicion final undécima bis. Se modi-
fica el articulo 33.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores, afiadiendo un nuevo apartado a
la disposicion final decimocuarta, y la dis-
posicion final trigésima modifica la Ley de Na-
vegacion aérea.

El Anteproyecto concluye con una dispo-
sicién transitoria inica, sobre procedimien-
tos concursales en tramitacion, una disposi-
cion derogatoria tnica, que deroga los
articulos 5.3,98,142 bis y el apartado 7 de la
disposicion final segunda de la Ley Concur-
sal, una disposicién final primera que contem-
pla el titulo competencial y una disposicion
final segunda que determina su entrada en vi-
gor alos dos meses de su publicacion en el Bo-
letin Oficial del Estado.



3. Observaciones
generales

Entre los objetivos planteados en el Antepro-
yecto que se le somete a dictamen, el cEs com-
parte el principal que es el de evitar la liqui-
dacion de las empresas en situacion concursal
y lograr su supervivencia y continuidad.

Junto con el objetivo de asegurar la con-
tinuidad y viabilidad de las actividades eco-
némicas y de los proyectos empresariales, el
CES comparte asimismo otros fines de la re-
forma como son agilizar los procedimien-
tos, profundizar la implantacion en ellos de
nuevas tecnologias de lacomunicacion o aba-
ratar su alto coste temporal y econémico,
entre otros. Asimismo, el ces considera que el
Anteproyecto incorpora determinadas nove-
dades técnicas que pueden suponer mejo-
ras de cara a algunos de tales objetivos, en-
tre otras las dirigidas a lograr una mayor
agilidad en la tramitacion de los procedimien-
tos concursales.

En la actualidad, el creciente nimero de
concursos, el alargamiento de la duracion me-
dia de los procedimientos, incluida la pérdi-
da de eficacia del procedimiento abreviado,
o las elevadas cifras sobre liquidacion de em-
presas concursadas configuran un panorama
de la gestion de las insolvencias que se haido
alejando de los parametros de eficaciay efi-
ciencia pretendidos por lareformay moderni-
zacion de nuestro sistema concursal. De ahi
que, a juicio del cEs, parezca oportuno intro-
ducir ajustes y correcciones de distinta in-
tensidad y calado en relacion con los proble-
mas que se han ido poniendo de manifiesto
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y que se han acentuado como consecuencia de
la aguda crisis econdmica de los tiltimos afios.
Al mismo tiempo, es preciso también en opi-
nion del ces que la consecucion de objetivos de
agilidad y de eficiencia en los mecanismos con-
cursales se lleve a cabo aplicando opciones
de politica legislativa que tengan suficiente-
mente en cuenta la pluralidad y la diversidad
de los intereses en presencia (créditos labo-
rales, financieros, de proveedores, de las Ad-
ministraciones publicas y otros créditos) y que
ponderen adecuadamente los mismos a fin de
buscar soluciones equilibradas.

El ces desea llamar la atencion acerca de
que los objetivos y principios que inspiran
la reforma no siempre encuentran su co-
rrespondencia en el articulado del Antepro-
yecto o se plasman adecuadamente en el mis-
mo. Tal es el caso, entre otros, de la posicion
en que quedan los créditos laborales, como se
expone en las observaciones particulares.

Asimismo, a juicio del ces dichos objeti-
vos no se plasman adecuadamente en relacion
con el nuevo tratamiento del procedimiento
abreviado, al tiempo que se echan en falta mo-
dificaciones susceptibles de mejorar sus-
tantivamente lo relativo al concurso de los
particulares no empresarios.

El cEs comparte, pues, el propodsito de
favorecer la continuidad y la viabilidad de las
empresas concursadas y evitar la liquida-
cion de las mismas. Este objetivo ya estaba
presente en la Ley 22/2003, de 9 de julio, si
bien la experiencia préctica de la actividad

CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL ESPANA



14 DICTAMEN1 /2011

concursal ha puesto en entredicho el cumpli-
miento del mismo, puesto que cerca del 90
por 100 de las empresas concursadas derivan
en un proceso de liquidacion.

Latrascendencia de los objetivos de su-
pervivencia de las empresas que pueden ver-
se abocadas a una insolvencia inminente o que
han entrado en esa situacion, junto a la rea-
lidad que reflejan las cifras de liquidaciones,
habrian hecho aconsejable, a juicio del cEs,
poner en marcha una bateria mas amplia de
medidas capaces de revertir esta tendencia
ydelograr el impacto deseado. Siendo desea-
ble que se facilite y se fomente la refinancia-
cion, parece cuestionable que la sola medi-
da de introducir nuevas garantias reforzadas
para los recursos destinados a la refinancia-
cién de las empresas pueda invertir una ten-
denciatan acentuada hacialaliquidacion, sin
perjuicio de otras consideraciones que se for-
mulan mas adelante en las observaciones par-
ticulares en relacion con esta medida.

Dentro de las medidas para alcanzar esos
objetivos, el cEs apoya al mismo tiempo im-
pulsar iniciativas tendentes a facilitar la con-
tinuidad de la actividad empresarial por par-
te de los propios trabajadores a través de las
diferentes formulas de economia social exis-
tentesy especialmente cuando, por unanimi-
dad, acuerden la adquisicion en los supuestos
de enajenacion unitaria del establecimiento
o de la explotacion. El Juez del concurso de-
beriavelar especialmente por este proceso, si
se produjera.

En este ambito de consideraciones, aun-
que el Anteproyecto no modifica el articulo

100 de la Ley, relativo al contenido de la pro-
puesta de convenio, a juicio del cEs podria ser
aconsejable flexibilizar la posibilidad de que
el Juez del concurso pueda autorizar la supe-
racion de los limites contenidos en el apar-
tado 1de dicho articulo, por ejemplo amplian-
do lareferencia que se hace a las “empresas
cuya actividad pueda tener especial tras-
cendencia parala economia”, todo ello intro-
duciendo las necesarias garantias para los
acreedores en tales supuestos.

El ces desea llamar la atencién sobre el he-
chode quelaLey22,/2003,de 9 dejulio, Con-
cursal, habra sido objeto, desde su entrada en
vigor y una vez que se apruebe la norma que
ahora se proyecta, de diversas y sucesivas
reformas de calado viéndose afectados mul-
tiples articulos y disposiciones de la misma,
haciendo que resulte mas complejo su mane-
jo y su conocimiento. Por ello, en opinion
del ces y en linea con lo manifestado en an-
teriores dictdmenes, seria aconsejable que se
proceda a elaborar, alamayor celeridad posi-
ble, un Texto Refundido en esta materia en aras
de preservary de garantizar de manera ade-
cuada la necesaria seguridad juridica.

Por tltimo, como ya ha manifestado en
otro reciente dictamen, el CEs expresa una
valoracion favorable en relacion con la do-
cumentacion que acompana al Anteproyec-
to sometido a dictamen y considera que la
Memoria del analisis de impacto normativo
que se aporta permite una mejor compren-
siony valoracion de los cambios planteados,
facilitando la labor consultiva de este 6r-
gano.



4. Observaciones
particulares

Articulo tinico, apartado 1

El apartado 1 del articulo tnico del Antepro-
yecto anade un nuevo articulo 5 bisala Ley, en
el que se establece que no sera exigible al
deudor el deber de solicitar la declaracion de
concurso, en el plazo que sefiala el articulo 5
de la Ley, si, antes del vencimiento de dicho
plazo, comunicaal juzgado competente el ini-
cio de las negociaciones oportunas para alcan-
zar un acuerdo de refinanciacion o para ob-
tener adhesiones a una propuesta anticipada
de convenio. Transcurridos tres meses desde
esta comunicacion, el deudor debera solici-
tar la declaracion de concurso dentro del mes
habil siguiente, salvo que desaparezca la situa-
cién de insolvencia.

Estaprorroga que se otorga al deudor pa-
ra solicitar la declaracion de concurso cuan-
do comunique el inicio de tales negociacio-
nes ya se recoge en el apartado 3 del articulo
5delaLey 22/2003, que quedaria derogado
por la disposicién derogatoria inica del An-
teproyecto. En opinion del cks, el nuevo
articulo 5 bis que reproduce el plazo otor-
gado al deudor en el actual articulo 5.3 para
la comunicacion del inicio de negociacio-
nes incluye, como novedad principal, la co-
municacién del inicio de negociaciones pa-
ra alcanzar un acuerdo de refinanciacion.
El ces entiende que las novedades que incor-
pora este nuevo precepto podrian haberse
contemplado modificando simplemente el
apartado 3 del articulo 5, en lugar de introdu-
cir un nuevo articulo 5 bis.
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Articulo tinico, apartado 2

El apartado 2 del articulo unico del Ante-
proyecto modifica el articulo 6, apartado 2, 4°,
de la Ley. El Anteproyecto hace referencia a
larelacion de acreedores que debera pre-
sentar el deudor en la solicitud de declaracion
del concurso. La modificacion que propone el
Anteproyecto introduce la posibilidad de que
en larelacion de acreedores se incluya, en
su caso, la direccién electronica de los mis-
mos. En relacion con este aspecto, y aun ma-
nifestando su plena coincidencia con el mis-
mo, en opinion del ces habria sido deseable
una mayor ambicion en la implantacion de
procedimientos electronicos en las distintas
fases del proceso concursal, en linea con los
objetivos del Anteproyecto que se han comen-
tado en las observaciones generales. De esta
forma, se estima necesario que el Anteproyec-
to contemple laintegracion en el concurso de
elementos como la firma electrénica o la co-
municacion electrénica entre las distintas
partes a fin de lograr una mayor moderniza-
cion tecnoldgica del proceso.

Articulo tinico, apartado 13

En este apartado, el Anteproyecto introduce
un nuevo capitulo, el ITI, al titulo I (articu-
los 25, 25 bis y 25 ter) bajo la rubrica “De los
concursos conexos” en el que se regulan, en-
tre otros aspectos, la posibilidad de solicitar
la declaracion judicial conjunta de concurso
de varios deudores que formen parte del mis-
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mo grupo de sociedades, la acumulacién de
concursos ya declarados de quienes formen
parte de un grupo de sociedades, asi como la
tramitacion coordinada de los concursos. En
relacion con este ultimo aspecto, se sienta una
regla general de no consolidacion de las masas
de los concursos declarados conjuntamente
yacumulados, salvo en supuestos excepciona-
les, en un sentido limitativo.

Sin embargo, a pesar de darse un paso mas
con tales nuevos preceptos en la regulacion
técnica de algunos aspectos de la insolvencia
en sociedades integrantes de grupos de empre-
sas, ajuicio del cEs, se deja pasar la ocasion pa-
ra abordar mas sustantivamente los problemas
de fondo que plantean tales grupos, no sélo en
relacion con los derechos de los trabajadores
afectados por el concurso, en el caso de in-
solvencia de la sociedad empleadora de los
mismos cuando ésta forme parte del grupo, si-
no también para las relaciones entre las em-
presas del grupo y sus efectos.

Articulo tinico, apartado 14

Eneste apartado se modifica el articulo 27 de
la Ley, relativo a la composicion de la admi-
nistracion concursal.

Dado que los trabajadores son interesados
principales en la continuidad de la empresa,
el ces considera conveniente la introduc-
cion en dicho articulo de una féormula que
facilite, en mayor medida, la participacion de
sus representantes en la designacion de los
administradores concursales.

Por otra parte, en opinion del cEs, resulta
necesaria la aprobacion en un plazo breve

del reglamento que determine el arancel apli-
cable paralaretribucion de la administra-
cion concursal, dando cumplimiento a la pre-
vision contenida en el apartado 2 del articulo
34 delaLey 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, que a su vez fue introducida en la recien-
te reformallevada a cabo mediante el Real De-
creto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de Medidas
urgentes en materia tributaria, financieray
concursal ante la evolucion de la situacion eco-
ndémica.

El cEs considera, por ultimo, que se debie-
raregular en este articulo, con alcance ge-
neral, la figura del administrador tinico, esta-
bleciendo las condiciones subjetivas de
nombramiento y su ambito de actuacion.

Articulo tinico, apartado 36
Elapartado 36 del articulo unico del Antepro-
yecto contiene la modificacion de diversos
apartados del articulo 64 de la Ley, relativo
alos contratos de trabajo. Al respecto, el CEs
desea hacer las siguientes consideraciones.
El Anteproyecto prevé diversos cambios
eincorporaciones en el apartado 1del articu-
lo 64 delaLey concursal. En primer lugar, in-
corpora un nuevo parrafo 2° en el que se es-
tablece el deber de la autoridad laboral de
remitir lo actuado al Juez del concurso, siala
fecha de la declaracién del concurso estu-
viere en tramitacion un ERe. En relacién con
ello, el cks considera que la autoridad labo-
ral debe mantener la competencia para tra-
mitar el expediente hasta el momento de
resolver, remitiendo el mismo al Juez del con-
curso para su resolucion.



En segundo lugar, el Anteproyecto in-
corpora un parrafo 3° en el que se prevén
los efectos de que ala fecha de la declara-
cion de concurso ya hubiera recaido resolucion
que autorice o estime la solicitud de ere. En
tal caso, prevé el Anteproyecto que “corres-
pondera a la administracion concursal ha-
cer uso de dicha autorizacion”.

A juicio del cEs, no se entiende el alcan-
ceysignificado que quepa atribuir ala expre-
sion “hacer uso de dicha autorizacién”. Des-
de un punto de vista de estricta técnica
juridica, la expresion acotada genera confu-
sion ya que no parece resultar de lamisma un
mandato concluyente. Por ello, el cEs consi-
dera que el Anteproyecto deberia ajustarse
mas en su redaccion y establecer que debe
darse cumplimiento a la misma en sus tér-
minos, en linea con el contenido de laMemo-
ria explicativa que lo acompaiia.

Lamodificacion que prevé el Antepro-
yectoenel articulo 64.2 delaLey concursal in-
corpora un nuevo parrafo, el segundo, que
regula el supuesto en el que no exista represen-
tacion legal de los trabajadores a efectos de la
solicitud al Juez del concurso de adopcién de
alguna de las medidas colectivas que se reco-
gen en el precepto. En tales casos, se prevé que
los trabajadores puedan atribuir su represen-
tacién auna comision ad hoc, salvo que el Juez
acuerde, en su lugar, laintervencién de los sin-
dicatos mas representativos.

Al respecto, el cgs valora favorablemen-
te la posibilidad abierta a la intervencion de
las organizaciones sindicales mas represen-
tativas, en los casos de ausencia de repre-
sentacion legal de los trabajadores, y conside-
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raque la efectiva participacion de éstas en ta-
les casos constituye la solucion mas viable
y funcional de cara a la tramitacion y gestion
de estos procedimientos colectivos, frente a
otro tipo de formulas que generan confu-
sién y no ofrecen seguridad. En relacion con
ello, ademas, seria aconsejable incluir en di-
cha referencia a los sindicatos representati-
vos en ambitos territoriales y funcionales
especificos, contemplados en el articulo 7.2 de
la Ley Organica de Libertad sindical (LoLs).

El apartado 5 del articulo 64 de la Ley,
en laredaccion del Anteproyecto, prevé que
el Juez convocara al concursado, alos re-
presentantes de los trabajadores y ala ad-
ministracion concursal a un periodo de con-
sultas, una vez recibida la solicitud que
exponga las causas motivadoras de las me-
didas colectivas pretendidas y los objetivos
que se propongan alcanzar con éstas para ase-
gurar, en su caso, la viabilidad de la empresa
y del empleo.

A juicio del cEs, en el supuesto de que en
esta fase se alegue y se presenten indicios
razonables y suficientes por los representan-
tes de los trabajadores de que laempresa afec-
tada por la insolvencia pertenece a un gru-
po de sociedades, en linea con lo expuesto
en anteriores observaciones, ello deberia con-
llevar que el Juez considerase especialmen-
te los derechos de los trabajadores afecta-
dos por el concurso y también las relaciones
entre las empresas del grupo y sus efectos, a
cuyo fin podra decidir su comparecencia en
el expediente.

En este mismo apartado 5 del articulo
64, el Anteproyecto aflade un ultimo parra-
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fo que contemplala posibilidad de que el Juez,
ainstancia del concursado, de la adminis-
tracion concursal o de la representacion de
los trabajadores, podra acordar la sustitucion
del periodo de consultas por el procedimien-
to de mediacion o arbitraje que sea de apli-
cacion.

Laredaccion del precepto utilizando el
término “podra” deja al Juez la posibilidad de
aceptar o no esta sustitucion, aunque asi lo so-
liciten las partes legitimadas, por lo que, a jui-
cio del ces, deberia primarse la autonomia de
las partesy establecerse que procedera la au-
torizacion por parte del Juez de esta via siem-
pre que asi lo soliciten las partes legitima-
das de comun acuerdo.

A suvez, en el parrafo cuarto se estable-
celafijacién de indemnizaciones en el acuer-
do. Especificamente, se prevé que las in-
demnizaciones acordadas se ajustaran a lo
establecido en la legislacion laboral. A juicio
del ces, seria aconsejable aclarar laredaccion
en linea con lo que, en este punto, recoge
expresamente laMemoria del Anélisis del Im-
pacto Normativo que acompaiia al Antepro-
yecto.

El apartado 10 del articulo 64 de la Ley
queda modificado sustancialmente en la re-
daccion del Anteproyecto. Asi, mientras que
en la Ley se hace referencia a que “las accio-
nes individuales interpuestas al amparo de lo
previsto en el articulo 50.1.b del Estatuto de
los Trabajadores tendran la consideracion
de extinciones de caracter colectivo”, enlare-
daccién del Anteproyecto se hace referen-
cia a “las acciones resolutorias individuales
interpuestas al amparo del articulo 50 del Es-

tatuto de los Trabajadores”, comprendidas
por tanto las restantes causas resolutorias, en-
tre ellas, las basadas en el menoscabo de la dig-
nidad del trabajador; asimismo, se introdu-
ce un parrafo segundo sobre la suspension de
todos los procesos individuales pendientes, y,
por tltimo, se introduce un parrafo tercero
que prevé efectos de cosa juzgada del Auto
que acuerde la extincion colectiva sobre di-
chos procesos individuales.

En opinién del cks, resulta desproporcio-
nado extender el caracter de extinciones
de caracter colectivo a todas las acciones re-
solutorias individuales del articulo 50 del Es-
tatuto de los Trabajadores, mas alla de las ba-
sadas en el impago o retraso continuado en
el abono salarial, pudiendo dar lugar a situa-
ciones de desproteccion cuando concurran,
por ejemplo, comportamientos atentatorios
de la dignidad del trabajador. Por ello, con-
sidera que el efecto suspensivo solo debe-
ria aplicarse alos procedimientos derivados
del ejercicio de la accion resolutoria del
articulo 50.1.b) del Estatuto de los Trabaja-
dores, o, en todo caso, que si se alegan otras
causas ademas de la anterior, dicha sus-
pension alcance solo a las de naturaleza eco-
ndémica pero no asi a otro tipo de reclama-
ciones. Ademas, el cEs considera que la
suspension de los procesos individuales has-
ta que adquiera firmeza el Auto que ponga
fin al expediente de extincion colectiva solo
deberia afectar ala empresa concursada, pe-
ro no a otros posibles demandados solidarios
en supuestos de existencia de un grupo de
empresas, en linea con anteriores observa-
ciones.



Articulo tinico, apartado 40

Este apartado modifica el articulo 74 de la
actual Ley, relativo al plazo de presenta-
cion del informe de los administradores con-
cursales. Hasta ahora, en el apartado 2 de
la Ley se establece que el plazo de dos meses
establecido parala presentacion del informe
puede ser prorrogado por el Juez en deter-
minadas circunstancias por un tiempo no su-
perior aun mes. Sin embargo, en el Antepro-
yecto objeto de dictamen se amplia la
posibilidad de dicha prorroga hasta los dos
meses. En opinién del cks, se deberian acla-
rar las razones para la ampliacion de dicho
plazo, toda vez que entre los objetivos decla-
rados en el Anteproyecto figura el de redu-
cir el alto coste temporal de los procedimien-
tos concursales.

En este mismo apartado 2, en el punto
1°, el cEs considera que no esta suficientemen-
te aclarada o justificada la adicion que se con-
templa relativa a que el administrador que ha-
yasido nombrado en, al menos, tres concursos
en tramitacion no pueda solicitar prorroga pa-
rala emision de su informe, salvo que justi-
fique que existen causas ajenas a su ejerci-
cio profesional. Similar observacion se podria
hacer del nuevo punto 2° de este mismo apar-
tado, cuya redaccion, que sefiala que el pla-
zo de presentacién podra ser prorrogado por
el Juez si al vencimiento del plazo de dos me-
ses no hubiera concluido el plazo de comuni-
cacion de créditos, a solicitud de la adminis-
tracion concursal, hasta los cinco dias
siguientes ala conclusion del plazo, es en opi-
nion del ces de dificil comprension, por lo que
seria conveniente que se aclarase.
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Por otro lado, respecto a la modificacion
de la Ley prevista en el nuevo apartado 3 del
Articulo 74, que prevé que por cada mil acree-
dores los administradores concursales dis-
pondran de un mes mas, hasta un maximo de
seis, para presentar el informe, el ces consi-
dera que en este caso deberia primar el ob-
jetivo de reducir el coste temporal mediante
el refuerzo con los medios auxiliares que
sean necesarios frente al objetivo de reduc-
cion del coste econdmico, siempre que el Juez
decida que el posible incremento del coste
econdémico con dicha ampliacion de medios
No sea excesivo.

Articulo tinico, apartado 43
En este apartado se modifica el articulo 84.1
delaLey, asi como el primer parrafo y los nu-
meros1°,2°,5° 10°y 11° del apartado 2. El ac-
tual nimero 11° del apartado 2 pasa a ser el 12°
y se afladen tres nuevos apartados 3,4 y 5.
En relacion con el nimero 1° del aparta-
do 2 del articulo 84, el Anteproyecto prevé que
tendran la consideracién de créditos contra
la masa los créditos por salarios por los ulti-
mos treinta dias de trabajo efectivo anterio-
res a la declaracion del concurso y en cuan-
tia que no supere el doble del salario minimo
interprofesional. En la aplicacion que se ha
venido haciendo de la Ley Concursal, en es-
te punto, ha prevalecido una consideracion de
los treinta dias a los que hace referencia el pre-
cepto como dias naturales, lo que, a juicio
del ces, no puede ser compartido, sin que la
modificacion que lleva a cabo el Antepro-
yecto sea suficiente para aclarar esta cuestion,
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dado el caracter equivoco que puede tener
lareferencia al trabajo efectivo. Por ello, com-
partiendo el proposito que subyace a la nor-
ma proyectada, seria deseable que el Antepro-
yecto hiciese referencia a los tltimos treinta
dias trabajados por cada trabajador con ante-
rioridad a la declaraciéon de concurso.

Articulo tinico, apartados 38, 43,47 y 90
Los apartados 38, 43,47y 90 del Antepro-
yecto, de modificacion respectivamente de los
articulos 71.6,84.2,11°,91.6° y de la disposicion
adicional cuarta de la Ley recogen diversas me-
didas con las que se persigue incentivar los
acuerdos de refinanciacion a fin de favorecer
la continuidad y la viabilidad de las empresas
concursadas. En particular, dentro de tales me-
didasy entre otras, se introduce un tratamien-
to mas favorable de los nuevos créditos obte-
nidos para la refinanciacion de las empresas
(apartados 43y 47). De este modo, el Antepro-
yecto prevé que el 50 por 100 de los nuevos cré-
ditos obtenidos en el marco de un acuerdo
de refinanciacion que supongan nuevos ingre-
sos de tesoreria pasen a tener la consideracion
de créditos contra la masa. Asimismo, se atri-
buye al otro 50 por 100 la condicion nueva
de crédito con privilegio general. Ademas, el
Anteproyecto prevé que, en caso de liquida-
cién, también gozaran de la condicién prio-
ritaria de créditos contra la masa los nuevos
créditos concedidos en el marco del conve-
nio cuando se den las circunstancias contem-
pladas en el articulo 100.5 de la Ley.

Como ya se ha manifestado en las obser-
vaciones de caracter general y en anteriores

particulares, el ces valora favorablemente
y comparte plenamente los objetivos de ase-
gurar la continuidad de las actividades em-
presariales y profesionales, ante el riesgo o el
hecho delainsolvencia, y considera que debe-
riaadoptarse un amplio conjunto o bateria de
medidas eficaces de cara a ese objetivo fun-
damental. En ese sentido, el contar con medi-
das que favorezcan las facilidades de refinan-
ciacion de las empresas en dificultades puede
contribuir, dentro de estrategias de politicas
mas ambiciosas, a tales fines, siendo deseable
que, al mismo tiempo, constituyan soluciones
equilibradas que tengan en cuenta ademas
el conjunto de intereses y de situaciones en
presencia. Ahorabien, la concreta regulacion
de las garantias reforzadas que prevé el Ante-
proyecto en relacién con los nuevos crédi-
tos para refinanciacién no parece una solu-
cion equilibrada, como seria deseable, toda
vez que plantea un perjuicio desproporciona-
do para otros acreedores, y en particular pa-
ralos créditos laborales, que, en cualquier ca-
so, deben tener un tratamiento preferente
respecto de los créditos de nuevo ingreso
del articulo 71y del articulo 100.

Articulo tinico, apartado 46

En este apartado, el Anteproyecto prevé que
se modifican los nimeros 1°y 4° del apartado
1del articulo 90, asi como que se danuevare-
daccion al apartado 2 de dicho precepto.

El ces llama la atencion acerca de que, a
pesar de dicho enunciado, no se recoge en
el texto del Anteproyecto la anunciada nueva
redaccion del apartado 2 del articulo 90.



Articulo tinico, apartados 43 y 96

El apartado 43 efecttia una serie de modifica-
ciones en el articulo 84 de la Ley, relativo a los
créditos concursalesy alos créditos contra la
masa. En concreto, se afiade un nuevo apar-
tado quinto a dicho articulo, en el que se esta-
blece que una vez satisfechas las prestaciones
oportunas conforme a su propia normativa,
el Fondo de Garantia Salarial (FoGAsA) se subro-
gard en los créditos de los trabajadores man-
teniéndose la misma clasificacion de aquéllos
y conarreglo alo establecido en el articulo 33
del Estatuto de los Trabajadores.

Por su parte, el apartado 96 anade un nue-
vo apartado tercero a la disposicion final de-
cimocuarta de la Ley, relativa ala reforma del
Estatuto de los Trabajadores. Este tlltimo lle-
vaa cabo diversas modificaciones en el apar-
tado tercero del articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores concerniente al Fogasa. En con-
creto, se introduce una serie de reglas que de-
beran ser tenidas en cuenta a los efectos del
abono, por parte del Fogasa, de las cantidades
que sean finalmente reconocidas a favor de
los trabajadores en el seno del concurso. La
tercera de dichas reglas prevé que, en todo ca-
so, laindemnizacion que corresponda abonar
al rocasa se reducira en las cantidades que,
por cualquier concepto procedente del acuer-
do extintivo, hubieran sido ya percibidas
por los trabajadores.

Por lo que respecta a la subrogacion del
FoGAsA en los créditos de los trabajadores, a
juicio del ces, se deberia concretar o especifi-
car claramente que dicha subrogacion se en-
tendera producidaen lafechaen que se acre-
dite el pago efectivo a los trabajadores por
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parte del Fogasa y no en la de vencimiento del
crédito laboral.

Por otro lado, el ces considera que la ci-
tadaregla tercera, nueva, puede plantear mas
problemas que soluciones, por lo que deberia
suprimirse del Anteproyecto.

Articulo tinico, apartado 57

Elapartado 57 del articulo tinico del Antepro-
yecto modificalos apartados 1,2y 5 del articu-
lo 115 bis, cuyo parrafo primero se suprime.
Dicho parrafo introductorio determina que
para la tramitacion escrita del concurso se
tendran en cuenta las reglas que a continua-
cion se enumeran. Al eliminar dicho parrafo
que califica como reglas el contenido de los
parrafos siguientes, carece de concordancia,
desde el punto de vista de técnica juridica, se-
guir refiriéndose ala “regla anterior” o la “re-
gla primera”, siendo mas acertado remitirse
simplemente al “apartado anterior” o al “apar-
tado primero”, evitando asi referencias a
términos suprimidos por el Anteproyecto.

Articulo tinico, apartado 64

Mediante el apartado 64 se da nueva redac-
cién al articulo 142 de la Ley Concursal, re-
lativo a la apertura de la liquidacion a soli-
citud del deudor, del acreedor o de la
administracion concursal. E]l apartado 3
del articulo 142 de la Ley, en la nueva re-
daccidn, prevé que sea la administracion
concursal la que pueda solicitar la apertura
de dicha fase en caso de cese de la activi-
dad profesional o empresarial.
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A juicio del cEs, en este precepto deberia
haber una remision alo dispuesto en el articu-
lo 64 dela Ley, en coherencia con lo regulado
en otros preceptos para los casos de liquida-
cién, entre otros y a titulo de ejemplo la pre-
vision contenida en el articulo 149.1,22, sila li-
quidacién da lugar a las medidas colectivas
sobre las relaciones de trabajo contempladas.

Articulo tinico, apartado 77

El apartado 77 del Anteproyecto modifica el
articulo 167 de la Ley, relativo ala formacién de
la seccion sexta. En el parrafo segundo se es-
tablece que no procedera la formacion de es-
ta seccion de calificacion del concurso cuan-
do tenga lugar la aprobacion judicial de un
convenio anticipado en el que se establezca, pa-
ra todos los acreedores o para los de una o va-
rias clases, una quita inferior aun tercio del im-
porte de sus créditos o una espera inferior a tres
afos, salvo que resulte incumplido.

En opinién del cEs, la intencion del An-
teproyecto, tal y como dice la Memoria que lo
acompafia, de incentivar la solucién rapida
y barata del concurso no puede servir para
restar garantias al concurso evitando la po-
sibilidad de que sea calificado como culpable.

Articulo tinico, apartado 87

El apartado 87 contiene una nueva redaccion
al capitulo IT del titulo VIII de la Ley, relati-
vo al procedimiento abreviado. En concreto,
dicharedaccion modificalos articulos 190 y 191
e incluye dos nuevos articulos, el 191 bis, re-
lativo a las especialidades del procedimiento
abreviado en caso de solicitud de concurso con
propuesta de convenioy el 191 ter, concernien-
te alas especialidades del procedimiento abre-
viado en caso de solicitud de concurso con pre-
sentacion de plan de liquidacion. En relacion
con el apartado primero del articulo 190, en
el que se establecen las circunstancias en ba-
se alas cuales el Juez podra aplicar este proce-
dimiento, el cks considera que la interpreta-
cion correcta de éstas es que las mismas
constituyen unaserie de criterios orientativos
para el Juez que, en todo caso, no son acu-
mulativos.

Asimismo, en relacion con las circunstan-
cias que el Juez ha de considerar para aplicar
este procedimiento, a juicio del cEs no parece
justificado que el umbral de la estimacion ini-
cial del pasivo del deudor no tenga que su-
perar los cinco millones de euros, siendo
aconsejable mantener la prevision que re-
coge, en este sentido, la Ley vigente.



5. Conclusiones

El cEs remite las conclusiones del presente
dictamen alas que se desprenden de lo expre-

Madrid, 23 de febrero de 2011

V°. B® El Presidente

Marcos Pefa Pinto
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sado de las observaciones generales y particu-
lares contenidas en el mismo.

La Secretaria General
Soledad Cérdova Garrido
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Voto particular que formulan los Consejeros de uGT, ccoo y CIG, pertenecientes al Gru-
po Primero, asi como el Consejero don Fernando Valdés Dal-Ré, perteneciente al

Grupo Tercero

De conformidad con el articulo 43 del Re-
glamento de Organizacion y Funcionamiento
Interno del Consejo Econémico y Social, y
previo anuncio y explicacion de voto, y en ba-
se alas razones expuestas en la sesion del
organismo de 23 de febrero de 2011, los Con-
sejeros de UGT, CCOO Y CIG presentan el siguien-
te voto particular al dictamen aprobado sobre
el anteproyecto de ley de reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Los Consejeros que suscriben el presente
voto particular consideran que desde la entra-
daenvigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se ha constatado el incumplimien-
tode uno de los objetivos mas importantes que
se decia perseguir, consistente en la conti-
nuidad de laactividad empresarial del concur-
sadoy en el mantenimiento de todos o parte de
los puestos de trabajo. Contrariando dicho ob-
jetivo, la mayoria de los procedimientos con-
cursales, alolargo de estos afios, han termina-
do conlaliquidacion de laempresayla pérdida
de todos los empleos.

ElReal Decreto-Ley 3/2009, de 27 de mar-
z0, que modific6 la Ley Concursal, traté de dar
respuesta a ese problema, agravado por la
intensidad de la crisis econdmica, facilitando
la refinanciacion de las empresas que pu-
dieran atravesar dificultades financieras que
no llevaran ineludiblemente a la insolven-
cia, mediante acuerdos preconcursales que
garantizaban que los préstamos nuevos o de

refinanciacion que otorgaran las entidades fi-
nancieras no serian susceptibles de accio-
nes de reintegro en caso de posteriores situa-
ciones concursales.

Ahora el Anteproyecto de Ley sometido a
dictamen del Consejo Econémico y Social,
ademas de otras reformas y mejoras técni-
cas indudables, bajo la pretensién de dar un
paso mas en la misma direccion, amplialare-
gulacion de los acuerdos extrajudiciales de re-
financiacion de deuda, preconcursales, exten-
diendo lo que llama “escudos protectores” de
esafinanciacion. En tal sentido y por lo pron-
to, lareforma proyectada considera que el
50 por 100 del dinero nuevo (fresh money) de
la refinanciacion tendra la condicion de cré-
dito contralamasa (art. 84.3.11°), aun cuando
temporalmente sea una deuda anterior al con-
cursoy, por tanto, hubiera debido tener en ca-
so de declararse éste la naturaleza de crédi-
to concursal. Adicionalmente, dicha reforma
atribuye al otro 50 por 100 la condicion, abso-
lutamente nueva, de crédito con privilegio ge-
neral (art. 91.6°).

Asimismo se contempla en el Anteproyec-
to que, en el supuesto de liquidacion, tendran
entodo caso la consideracion de créditos con-
tra la masa la totalidad de los créditos con-
cedidos al concursado en el marco de un con-
venio de acreedores, necesarios para financiar
el plan de viabilidad (art. 84.3.11* segundo pa-
rrafo).



Paralos Consejeros firmantes estas modi-
ficaciones significan un reforzamiento muy
importante y completamente desproporcio-
nado de la posicion de las entidades financie-
ras en el concurso y ante la masa activa, que
se aflade a otros aspectos que ya figuraban en
la redaccion vigente de la Ley Concursal, en
perjuicio de otros acreedores, fundamental-
mente los trabajadores.

En efecto, lainclusion como créditos con-
trala masa del 50 por 100 de los créditos pa-
ra tesoreria —sin garantia real- que se con-
cedan en un acuerdo de refinanciacion
preconcursal, ademas de romper la logica
del concursoyla ordenada clasificacion de los
créditos que el legislador ha venido preconi-
zando desde lainicial Ley Concursal, implica-
ra en la practica de una empresa que siga te-
niendo dificultades para continuar la actividad;
y mas aun si se ve abocada al cierre y liquida-
cion. En esta hipdtesis y muy probablemen-
te, los primeros, y normalmente los tinicos, que
cobren de la masa seran los acreedores fi-
nancieros que hayan concedido aquellos prés-
tamos de tesoreria, dado que la Ley Concursal
incluye el criterio de que los créditos contra
la masa se pagaran a su vencimiento (ahoraen
el Anteproyecto en el art. 84.3) y la habituali-
dad en la formalizacion de los contratos de
préstamo es que incluyan una clausula que es-
tablece que de incumplirse el pago de unos
de los plazos, el acreedor podra exigir el ven-
cimiento de la totalidad de la deuda.

La consecuencia es que el resto de los
acreedores contra la masa, entre ellos fun-
damentalmente los trabajadores con créditos
por salarios y/o por indemnizaciones por des-
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pido en el ERE del concurso, cobraran siempre
con posterioridad alos bancos, incluso, reite-
ramos, aunque no sean créditos con garan-
tia real, y en muchos casos no cobraran, por-
que aquéllos se habran literalmente llevado
toda la masa activa.

Esta regulacion tiene, por otro lado, una
vertiente complementaria que supone dar
marcha atras a uno de los principios mas
importantes de la primitiva y actualmente vi-
gente Ley Concursal, cual es la consideracion
como créditos subordinados de los que “fue-
ra titular alguna de las personas especialmen-
te relacionadas con el deudor” (art. 92.5°),
cuales son entre otras los socios titulares de
un porcentaje del capital social (5 6 10 por 100,
segun los casos), los administradores de he-
cho o de derecho y los apoderados genera-
les, asi como las sociedades del mismo gru-
po empresarial y sus socios, excluyendo del
“dominio” del concurso a esas personas, co-
mo ocurria en muchos casos en las antiguas
suspensiones de pagos.

Pero ahora, de prosperar la nueva redac-
cién que se propone en el Anteproyecto, si
esas personas especialmente relacionadas con
la empresa concursada fueran las que, en el
marco de un acuerdo de financiacion precon-
cursal, en lugar de capitalizar laempresa, con-
cedieran préstamos de tesoreria o “dinero
fresco”, su crédito dejara de ser subordinado,
para ser un 50 por 100 crédito contra la ma-
say el otro 50 por 100 crédito concursal con
privilegio general, posibilitando de nuevo
su “dominio” del concurso.

Los Consejeros que formulan el voto par-
ticular, si bien valoran de manera positiva
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las observaciones incluidas sobre la materia
en el dictamen aprobado por el Pleno del Con-
sejo que inciden en la necesaria proteccion de
los créditos laborales, consideran que la pro-
puesta del Anteproyecto es totalmente recha-
zable por las razones sefialadas.

Los Consejeros que suscriben el presen-
te voto particular plantean ademas como mo-
tivo de discrepancia, y en primer lugar, su dis-
conformidad con la circunstancia de la
atribucion al Juez Mercantil de la competen-
cia en los procedimientos laborales decla-
rativos en el articulo 64 de la Ley Concur-
sal. Este precepto atribuye al Juez Mercantil
las acciones laborales que tengan por obje-
to la extincion, modificacion o suspension co-
lectiva de los contratos de trabajo, ademads de
los contratos de alta direccidn (art. 65 L.c).

Ya con ocasion del dictamen sobre el An-
teproyecto de Ley Concursal y el Anteproyec-
tode Ley Organica para la Reforma concursal,
aprobado en la sesion extraordinaria del Ple-
no del Consejo Econémicoy Social el dia7 de
noviembre de 2001, y en el voto particular sus-
crito, entre otros, por los Consejeros pertene-
cientes a las organizaciones sindicales ccoo,
UGT Y CIG, se considerd que se trataba de un
cambio completamente innecesario y que
atentaba contra los derechos de los trabaja-
dores. Ademas, esa reforma sugeria cierto pre-
juicio contra las autoridades laborales y los
Jueces de lo Social, porque presuponia que
son mas favorables a los trabajadores, cuando
laverdad es que lo que se les puede atribuir es
su profundo conocimiento o un mejor co-
nocimiento de las problematicas sociolabora-
les, tanto empresariales como laborales.

La experiencia viene mostrando que los
Jueces de lo Mercantil, salvo honrosas ex-
cepciones, no conocen suficientemente la
perspectiva sociolaboral, y no intervienen en
los despidos colectivos mediando entre las
partes, limitandose en el mejor de los casos
aratificar los acuerdos entre los represen-
tantes de los trabajadores y la administracion
concursal (loimpone la Ley); y, si no hay
acuerdo, resuelven los contratos de trabajo
fijando indemnizaciones de 20 dias/afo.
Ademas, en la practicay a pesar de la refor-
ma introducida por el Real Decreto-Ley
3/2009, la normativa vigente viene produ-
ciendo otros efectos en perjuicio de los tra-
bajadores, entre ellos el alarmante e injus-
tificado retraso en el acceso a las prestaciones
de desempleo, en una situacion de indefen-
sion absoluta, lo que resulta de todo punto
inadmisible.

Por ello, y pese a algunas mejoras incor-
poradas en el Anteproyecto de Ley de Re-
forma de la Ley Concursal sometido a dicta-
men, y de las observaciones recogidas en el
dictamen aprobado por el Consejo sobre esta
materia, los Consejeros firmantes reiteran que
se devuelva la competencia para resolver
los expedientes de regulacion de empleo de
las empresas en concurso ala autoridad labo-
ral, que ademas de ser érgano experimenta-
doybuen conocedor de los problemasy con-
flictos sociolaborales, tiene la capacidad y
perspectiva de valorar otros intereses publi-
cos generales tales como los locales, los del
sector, etc. La devolucion de la competencia
ala autoridad laboral facilitaria que se pudie-
ran resolver muy rapidamente las situaciones



de empresas abocadas al cierre y sin liquidez,
con acceso al desempleo mas rapido.

Estamodificacion tendria ain mas valor
y coherencia dado que el Proyecto de Ley de
la Jurisdiccién Social que ha sido remitido
recientemente al Congreso de los Diputados
por el Gobierno, atribuye la competencia pa-
ra conocer de las resoluciones de los cita-
dos expedientes de regulacion de empleo,
dictadas por las autoridades laborales, a la
Jurisdiccion Social, invalidando, por tanto,
los argumentos que sobre la dispersion juris-
diccional se han venido utilizando para re-
chazar la competencia de la referida Juris-
diccion.

Lamodificacion de fondo del articulo
64 delaLey Concursal implica también apli-
car lanormativa estatutaria relativa a las mo-
dificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo y traslados, en ambos casos de ca-
racter colectivo, y devolver a los Juzgados
de lo Social la competencia en materia de
acciones individuales interpuestas al amparo
de lo previsto en el articulo 50.1.b) ET.

Consideramos que ninguna de estas mo-
dificaciones que se proponen altera sustan-
cialmente la verdadera naturaleza del concur-
so, que es en definitiva la de un procedimiento
de ejecucion universal, por lo que es absolu-
tamente innecesario atribuir al Juez del con-
curso funciones declarativas distintas de las
estrictamente vinculadas a la propia fun-
cién concursal, como el reconocimiento y cla-
sificacion de los créditos.

Sin embargo, constatamos que el Antepro-
yecto consolida la competencia del Juez Mer-
cantil en estas materias.

DICTAMEN1 /2011 27

Por otra parte, la Ley Concursal atribuyo al
Juez del concurso la competencia exclusivay
excluyente para conocer de toda ejecucion con-
trael concursado, cualquiera que sea el 6rgano
que la hubiere ordenado (art. 8.3). Esta regu-
lacion implic6 un cambio absolutamente sus-
tancial sobre la regulacién precedente en ma-
teria laboral, pues con la normativa anterior,
y desde tiempo inmemorial, el Juez de lo Social
no s6lo conocia del proceso judicial principal,
declarando y reconociendo los derechos, sino
que asimismo ejecutaba las sentencias que dic-
taba, también en el caso de empresas en quie-
bra o en suspension de pagos.

La desaparicion de la ejecucion separada
porlos Jueces delo Social haacarreado un gra-
ve problema paralos trabajadores, yaque enla
totalidad de los concursos se retrasa el cobro
de los salarios e indemnizaciones, incluso
tratandose de créditos privilegiados. Por ello
hemos venido defendiendoy proponiendo que
laejecucion de los créditos de los trabajadores
no debia esperar, pues detras de las deudas
laborales hay situaciones familiares vincula-
das a necesidades vitales de los trabajadores
y de sus familias, en contraposicion con otros
acreedores publicos o privados en cuyos cré-
ditos no estan en general en juego intereses
comparables.

Lafinalidad del proceso concursal efecti-
vamente es ordenary calificar los créditos, de-
terminar qué se debe y en qué orden hay que
pagar lo que se debe. Esto significa que el Juez
que ejecute un titulo judicial o no judicial que
reconoce un crédito de un trabajador frente a
su empresa en concurso, lo haga de acuerdo
con la clasificacion de los créditos que haya
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declarado el Juez del concurso, y no discre-
cionalmente.

Pero, ajuicio de los Consejeros firmantes,
esto no tiene por qué relacionarse con que los
créditos laborales se paralicen hasta que ha-
yaun acuerdo en el concurso de acreedores.
La consecuencia de este tltimo criterio nor-
mativo es un tratamiento mas negativo para
los créditos de los trabajadores que el trata-
miento que la propia Ley prevé para la Admi-
nistracion, para los créditos administrati-
vos, tributarios o de Seguridad Social; incluso,
lo que es mucho mas grave, para los créditos
de las entidades financieras, de los créditos
con garantia real, hipotecas, etcétera, en cu-
yo tratamiento se produce una verdadera dis-
criminacion en relacion con el tratamiento de
los créditos de los trabajadores.

El articulo 56 de la Ley Concursal de-
termina, en efecto, que los créditos con ga-
rantia real sobre bienes del concursado no
afectos alaactividad empresarial o a una uni-
dad productiva de su titularidad se pueden
ejecutar de forma inmediata. Y si el crédito
con garantia hipotecaria lo fuera sobre un in-
mueble afecto ala actividad empresarial, las
entidades financieras titulares del mismo no
pueden ejecutarlo hasta que se apruebe el
convenio de acreedores o transcurra un afio
desde la declaracion del concurso sin aper-
tura de la liquidacion. Es decir, los bancos 'y
cajas alo sumo tienen que esperar un afio pa-
raejecutar su crédito hipotecario. Y el articu-
lo 57 de lamisma Ley establece que el ejerci-
cio delaaccion de ejecucion de una garantia
hipotecaria que lleve a cabo una entidad fi-
nanciera, en los términos del articulo ante-

rior, se llevara a cabo ante el Juez del concur-
so tramitandose en pieza separada.

Enrazon de ello hemos planteado que, pa-
raevitar el grave perjuicio que vienen tenien-
do los trabajadores en el concurso, la ejecu-
cion de los créditos laborales vuelva a ser
competencia de los Jueces del Orden Social
de lajurisdiccion y no del Juez Mercantil, si
bien con dos matices. El primero, en coheren-
ciaconlafinalidad del concurso de ordenary
clasificar los créditos, que su ejecucion lo
sea de conformidad con la clasificacion que
haya declarado el Juez del concurso. La se-
gunda, que los créditos de los trabajadores
queden en suspenso unicamente hasta la apro-
bacion del convenio de acreedores o como
maximo hasta el transcurso de un afio des-
deladeclaracién del concurso. Se trata, en de-
finitiva, del mismo tratamiento que los crédi-
tos hipotecarios de las entidades financieras
que tengan garantia real.

Como tercer motivo de discrepancia,
los Consejeros que presentan el voto particu-
lar hacen mencion a la regulacion del An-
teproyecto sobre los “grupos de empresas”.
Sibien cabe reconocer que el Anteproyec-
to objeto de dictamen contempla e intenta
dar solucion técnica a algunos problemas re-
lacionados con los concursos de socieda-
des integrantes del mismo grupo empresa-
rial, introduciendo los nuevos articulos 25
bisy 25 ter, asi como la nueva disposicion adi-
cional quinta, ni la vigente Ley Concursal
ni el Anteproyecto de su reforma abordan ni
dan salida alguna al problema de los gru-
pos de empresas desde el punto de vista la-
boral, cuestion ya resuelta, al menos en par-



te, por la jurisprudencia social y por la prac-
tica procesal laboral.

Siuna empresa es declarada en situacion
concursal, pero los trabajadores consideran
que su empleador real es otra u otras em-
presas del mismo grupo, que no han sido in-
cluidas en ése u otro concurso y que son sol-
ventes, se ven imposibilitados para reclamar
contraellas. El concurso se dirige inicamen-
te contra quien formalmente figura como em-
presario, pero no contra los empresarios rea-
les, o que viene generando situaciones de
flagrante fraude procesal y perjuicio para
los trabajadores, pues se les reconocera una
indemnizacion unicamente de 20 dias/afio,
con el tope de una anualidad, a cargo de una
empresa insolvente y a pagar, por tanto, por el
FOGASA con sus topes, cuando el verdadero
empresario es otro, que es solvente y queda li-
bre de responsabilidad, y el despido no seria
econdmico sino improcedente, con indemni-
zaciones a favor de los trabajadores de 45
dias/afio. Por tanto, al no poder reclamar con-
tra el empresario real se produce un traspa-

Madrid, 24 de febrero de 2011
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so derentas publicas para sustituir responsa-
bilidades privadas.

Por ello, se ha planteado con caracter sub-
sidiario ala devolucion de la competencia a
laautoridad laboral y juzgados de lo social, que
eranecesario modificarla Ley Concursal para
incluir laposibilidad de que se pueda dirigir la
accion de reclamacion en materia de despidos
colectivos y demas expedientes y acciones
regulados en su articulo 64, incluyendo la ac-
cién del articulo 50.1.b) €T, asi como de los
salarios e indemnizaciones, también contra
otras empresas no incluidas en el concurso, pa-
raque se declare, en su caso, que son los verda-
deros empleadores, con caracter principal o
solidario. Todo ello sin perjuicio de que sigue
siendo una asignatura pendiente la regulacion
laboral de los grupos de empresas.

No obstante las mejoras que se recomien-
dan en el dictamen aprobado por el Pleno del
Consejo Econdémicoy Social sobre los grupos de
empresas, los Consejeros que formulan el vo-
to particular consideran que el Anteproyecto de
Ley debe recoger los planteamientos anteriores.
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Voto particular que formulan los Consejeros del Grupo Segundo

De conformidad con el articulo 43 del Re-
glamento de Organizacion y Funcionamiento
Interno del Consejo Econdémico y Social,
aprobado el dia 25 de febrero de 1993 -BoE de
13 de abril de 1993-, los Consejeros del Gru-
po Segundo —CEOE y CEPYME~ formulan voto
particular al dictamen del Consejo Econdmi-
coy Social sobre el Anteproyecto de Ley de
Reformadela Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, aprobado en la sesién ordinaria del
Pleno celebrado el 23 de febrero de 2011.

Y ello en base a las siguientes considera-
ciones:

Lareformade la Ley 22/2003, de 9 de ju-
lio, Concursal, contenida en este Antepro-
yecto, trata de adaptar el proceso concursal a
la actual situacion de crisis econémica y em-
presarial y tiene como objetivo fundamental
intentar la supervivencia de las empresas en
concurso, el mantenimiento de la actividad
econdmicay, en consecuencia, del empleo.

Laposicién de las organizaciones empre-
sariales integrantes del Grupo Segundo del
Consejo Economicoy Social -CEOE y CEPYME—
es coincidente con este objetivo fundamental
del Anteproyecto, de ahi que este Grupo dis-
crepe de algunas observaciones del dictamen
al citado Anteproyecto, al considerar que su
admision desnaturalizaria la finalidad de la
norma e impediria que un mayor nimero
de empresas puedan relanzar su actividad una
vez declarado el concurso.

En primer lugar, el Anteproyecto regu-
laadecuadamente la figura del Juez del con-

cursoy sus competencias una vez declarado
el mismo: frente a las competencias de la au-
toridad laboral, si estaba previamente en tra-
mitacidn un ERE, con el consiguiente refor-
zamiento de su figura como garante de todos
los derechos afectados por el concurso y ten-
dentes al mantenimiento de la actividad
del concursado en orden a la plena satis-
faccion de los créditos de todo orden que
concurren en cada uno de los supuestos. O
en cuanto al respeto de su potestad para
decidir sobre las medidas que afectan de ma-
nera clara al patrimonio del concursadoy a
la viabilidad futura de la empresa y del em-
pleo de la misma, sin limitaciones que pudie-
ran resultar interesadas. Cuestiones éstas
que el dictamen pretende corregir al texto
del Anteproyecto.

En segundo lugar, y en relacion con la
administracion concursal, el dictamen pre-
tende que ésta dé cumplimiento en sus pro-
pios términos a las resoluciones expresas de
ERE cuando en la fecha de la declaracion del
concurso ya hubiera recaido resolucion. El
texto del Anteproyecto resulta mas claroy
mads acorde con lavoluntad de la Ley de dejar
en manos de la administracion concursal la
salvaguardia de todos los derechos, sin te-
ner que validar de una manera forzosa u obli-
gatoriala decision del concursado que pudie-
rano obedecer ala finalidad de preservar
tanto el mantenimiento de la actividad co-
mo de la satisfaccion del mayor ntimero posi-
ble de créditos frente a la masa.



En tercer lugar, por lo que se refiere a la
representacion de los trabajadores en empre-
sas que no cuenten con representacion legal
de los mismos, el Anteproyecto contempla
lalibertad de los trabajadores para designar
sus representantes en la tramitacion del pro-
cedimiento. En el respeto a esa libertad, no
puede calificarse esta solucion como una for-
mula que genera confusion y no ofrece se-
guridad, como recoge el dictamen.

En cuarto lugar, y uno de los ntcleos fun-
damentales del Anteproyecto en opinién de
las organizaciones empresariales componen-
tes del Grupo Segundo del cEs, por lo que se
refiere a la posibilidad de refinanciacion de
las empresas concursadas, hay que sefnalar
que esta posibilidad tiende fundamentalmen-
te, en la mayoria de los supuestos, a salvaguar-
dar el empleo de las empresas concursadas.
Por ello, anteponer determinados créditos a
estos especialisimos acuerdos de refinan-
ciacion supone poner en riesgo el propio em-
pleo y unos derechos mas solidos a largo pla-
z0, sustituyéndolos por las cortas miras de
la satisfaccion de un crédito de menor valor
que el empleoy que, por otro lado, tienen una
garantia de cobro por medio de un seguro co-
mo el FOGASA que no comparten otros crédi-
tos. No admitir la preferencia de la garantia
de los créditos necesarios para la refinan-
ciacion tendente a favorecer la continuidad y
laviabilidad de las empresas concursadas su-
pone una gran contradiccién con el espiritu
de lanormay con el propio espiritu defen-
dido por el dictamen en su conjunto.

Por ultimo, en cuanto a la intervencién
del FoGasa en relacion con los créditos de los
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trabajadores, el texto del dictamen supone
de facto que el Fondo deje de tener un carac-
ter solidario, privilegiando a aquellos tra-
bajadores que hubieran percibido ya, con an-
terioridad a la insolvencia del empresario,
cantidades en concepto o a cuenta de la in-
demnizacion.

Y ademas, lo que parece pretenderse es
preterir al Fondo en el cobro de los crédi-
tos de los trabajadores —que ha abonado el
FoGAsA- relegandolo respecto a otros crédi-
tos de los propios trabajadores con el con-
cursado.

Obviamente, la subrogacion en los cré-
ditos laborales se produce en el momento
en el que el Focasa realiza el pago efectivo, pe-
ro el crédito en el que se subroga el Focasa de-
be de mantener las fechas y privilegios frente
ala masa, correspondientes a los créditos
laborales en los que se ha subrogado. Darle
una solucion distinta vuelve a suponer una
vulneracion del caracter solidario del Focasa
ydesu clara finalidad de aseguramiento de las
percepciones de unas cantidades minimas pa-
ra todos los trabajadores.

Conclusion

El dictamen aprobado por mayoria de los
Consejeros del ces no sélo desnaturaliza,
como deciamos antes, la intencion de los ob-
jetivos pretendidos por el Gobierno, autor del
Anteproyecto, sino que tiende a privilegiar so-
bremanera los créditos, sobre todo labora-
les, contra la masa de bienes afectados por
el concurso, lo que ala postre se traduce en la
imposibilidad de generar un escenario propi-
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cio alarefinanciacion de las empresas en cri-
sis, o potencialmente insolventes.

En efecto, nadie prestar, ante la seguri-
dad de que tales préstamos solo seran resar-
cidos una vez que los bienes concursales ha-
yan respondido a todos los créditos que gozan
de preferencia; y en el supuesto de los labora-
les la preferencia no se extenderia a los mi-
nimos establecidos en la Ley, sino a los pactos
y convenciones que hayan podido contraer las
empresas con los representantes de los traba-
jadores en tramite previo al concurso, exce-
diendo en sus cuantias de los minimos lega-
les que si gozan de preferencia, que los
firmantes de este voto particular no han dis-
cutido en ningin momento.

Madrid, 25 de febrero de 2011

Por tanto, un Anteproyecto que preten-
de generar un mercado a disposicion de las
empresas en situacion preconcursal o concur-
sal, frustrara sus expectativas, porque si pros-
perase el Anteproyecto de Ley objeto de dic-
tamen con las observaciones aprobadas por
el cus, se dificultaria excesivamente, sobre
la situacion actual, la posibilidad de que las
empresas supuestamente insolventes encon-
traran una via financiera de solucién a sus
problemas actuales. Tales razones, y mu-
chasotras, que en favor de labrevedad que im-
pone este voto particular no enumeramos,
aconsejan el voto en contra de los miembros
del Grupo Segundo del ces y la suscripcion de
este voto particular.
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