LA GESTION RECAUDATORIA DE SEGURIDAD
SOCIAL A LA LUZ DE LA REFORMA DEL
REGIMEN CONCURSAL DE LASEMPRESAS

MANUEL PEREZ PEREZ
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad de Sevilla

EXTRACTO

El proyecto de Ley Concursal, a regular los créditos de la Seguridad
Social frente a empresario deudor comun, lleva a cabo profundos cam-
bios no s6lo en el procedimiento de recaudacién de cotizacionesy en €l
ambito de la prelacion de los créditos de que es titular lamisma, sino lo
gue es mas importante, en la filosofia con que hacer frente a las dificul-
tades econdémicas de la empresa: el Proyecto, siguiendo las lineas gene-
rales propuestas por la mejor doctrina, introduce severas correcciones a
laregulacion concursal decimononicay aparenta fomentar la continuidad
de la actividad econémica del empresario deudor, para acanzar cuyo
objetivo no duda en postergar ciertos derechos de contenido soocial, pro-
pios de un pasado maés reciente, a tiempo que favorece, sin relacion con
aquella meta, la preeminencia de los Ilamados “acreedores profesiona-
les’, los cuales no se ven constrefiidos seriamente a atender aquel fin. El
autor intenta dar una vision préactica de cuales seran las repercusiiones
mas importantes que la nueva reforma significard para la Seguridad
Socia como acreedor publico, privilegiado o no.
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1. INTRODUCCION

La reciente aceptacion por la Presidencia del Congreso de los Diputados
del Proyecto de Ley Concursal (PLC)?, elaborado por el Gobierno y publica-
do alo largo del ultimo verano?, es una buena ocasion para analizar la refor-
ma normativa que se avecina sobre las empresas espafiolas en dificultades
econdmicas, y, en particular, las modificaciones que se proyectan sobre €l
régimen de las cuotas de Seguridad Social y demés conceptos de recaudacion
conjunta asi como sobre su correspondiente gestion recaudatoria.

En efecto, no son ni pocas ni intrascendentes las modificaciones proyec-
tadas, tanto si se comparan con las actualmente vigentes las referencia nor-
mativas que de forma expresa aluden en dicho Proyecto de Ley a la
Seguridad Social, como si se ponen de relieve aquellas otras que de manera
tacita o implicita quedan afectadas por |las proyectadas modificaciones. Se
puede decir a este respecto que las alteraciones sobre el régimen juridico

! El Proyecto de Ley Concursal es el 121/000101.

2 BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES. Congreso de los Diputados. VII
Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 23 de julio de 2002. La Presidencia de la Camara, en el
gjercicio de la delegacion conferida por la Mesa, en su reunién del dia 25 de junio de 2002,
adopt6 el acuerdo de publicar dicho Proyecto en el BOCG, estableciendo plazo de enmiendas,
por un periodo de quince dias hébiles, que finalizo el dia 18 de siembre de 2002.
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actualmente vigente son de tal calado que la Unica referencia existente a
dichas modificaciones contemplada por la Exposicién de Motivos del PLC
suena ciertamente a demagdgica, ya que tal justificacion produce la impre-
sién de que solamente se rebaja sensiblemente el crédito gecutable por la
Seguridad Social en tales casos®.

Por € contrario, si se parte de la observacion opuesta, es decir, de que
frente a actual régimen juridico, las normas proyectadas sobre las cuotas de
Seguridad Socia son multiplesy de diferenterango, sellegaraalaideade que
las intenciones formalmente expresadas por €l legislador son unas 'y lo que
realmente quiere hacer en verdad dicho legislador es otra cosa, en un juego de
ocultaciones y despropositos muy en la linea de aquello a lo que nos tiene
acostumbrado el legislador actual desde e cambio politico producido en
1996.

Para corroborar 1o que acabamos de exponer baste citar las siguientes nue-
vas referencias normativas atinentes a la Seguridad Social: 10s presupuestos
tanto subjetivos como objetivos para la declaracion del concurso (arts. 1°y
29); del derecho de separacién en la determinacion de la masa activa (art.
75.4); de los créditos con privilegio especia (art. 89.1), con privilegio gene-
ral (art. 90.39), ordinarios (219) y subordinados (art. 91.3°); de las prohibicio-
nes para presentacion anticipada de convenio (art. 104.1.19); del pago de
créditos contrala masa (art.153) con privilegio genera (156), ordinario (157)
y subordinados (158); y, enfin, la prelacion de créditos y prohibicion de trans-
acciones sobre derechos de la Seguridad Social (Disposicion final decimo-
cuarta).

Algunos de los principios juridicos que se contienen en |as normas refor-
madoras enunciadas en €l parrafo anterior ya estaban vigentes y, por €llo,
eran conocidos hasta el punto que, en determinados casos, la reforma no
supone en tales aspectos méas que una mera reiteracion: baste citar como
gjemplos, sin ser exhaustivos, los supuestos de la condicién de organismo
publico no susceptible de concurso (art.1.); laremision al articulo 1924 del
Cadigo civil en materia de prelacién de créditos; o la prohibicion de transi-
gir sobre los derechos de la Seguridad social (Disposicion Final 149%). Sin
embargo, en otros, aparecen verdaderas innovaciones legislativas que deben
ser atribuidas a una accidn directa de la reforma: entre otros, son los casos
del nuevo derecho de separacion; o la creacion de la nueva categoria de dere-
chos subordinados; o incluso las modificaciones que son evidentes en los
nuevamente redactados articulos 22 y 24 del texto refundido de la Ley
General de Seguridad Social.

* LauUnicareferenciaexistente en la Exposicion de Motivos (V) del PLC es parajustificar quelos
privilegios tradicionales de limitan en su cuantia, juntamente con los tributarios, hasta el cin-
cuenta por ciento de su importe en cada caso.
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La consecuencia de todo ello es doble ya que, primera, a nivel formal,
tanto el texto refundido delaLey General dela Seguridad Social (t. r. LGSS),
aprobado por Real Decreto Legidlativo 1/1994 de 20 de junio como €l
Reglamento General de Recaudaciéon de los Recursos del Sstema de la
Seguridad Social (RGRSSS), aprobado éste por Real Decreto 1637/1995 de 6
de octubre, es decir, las dos normas que mas directamente inciden en los pre-
supuestos y actividad recaudatoria de la Seguridad Social, quedardn seria-
mente afectadas; y segunda, a nivel sustancial, la actual posicion de la
Tesoreria General de la Seguridad Socia en los casos de insolvencia del
empresario queda mucho mas perfiladay en una situacion juridica més flexi-
ble, aunque también mas compleja, que la que venia disfrutando o padecien-
do hasta el presente.

En las siguientes paginas intentaremos, pues, exponer, analizar y desarro-
llar todos aquellos aspectos que la inminente reforma de la Ley Concursal*
supondré para la gestion recaudatoria de la Seguridad Social, guiados por €l
criterio ciertamente procesal pero también cronoldgico de las referencias que
en las sucesivas secciones del procedimiento de concurso® aluden directa o
indirectamente a la misma.

2. PRESUPUESTOS DEL CONCURSO RELATIVOS A LA SEGURI-
DAD SOCIAL

En la fase primera, las dos primeras normas que hacen referencia a la
Seguridad Socia se encuentran en los dos primeros articulos. La primera
alude a denominado por dicho PLC “presupuesto subjetivo” y tiene un caréc-
ter implicito; la segunda se encuentra en el “presupuesto objetivo” y tiene
caracter expreso. Lanovedad de |os preceptos contenidos en ambas normas es
relativa, pero desde un punto de vista técnico juridico hay que agradecer que
determinados principios en materia de procedimiento concursal, aungque son
archisabidos de todos, consten expresamente en normas legales en vigor que
faciliten y no enturbien el principio de seguridad juridica y no sean meros
principios de interpretacion judicial. Veamos cada una de ellas.

* Segun el Acuerdo de la Presidenciade la Camara de 18 dejulio de 2002 se encomiendala apro-
bacion del Proyecto de Ley Concursal con competencia legislativa plena, conforma al articulo
148 del Reglamento de la Camara, a la Comision de Justicia e Interior. Ver BOLETIN OFI-
CIAL DE LAS CORTES GENERALES. Congreso de los Diputados. VII Legislatura. Serie A:
Proyectos de Ley. 23 de julio de 2002. Pagina 1.

° El articulo 183 del Proyecto establece hasta 6 secciones: la primera, relativa a la declaracion
de concurso; la segunda, todo lo relativo ala administracion judicial del concurso; la tercera,
|a determinacién de la masa activa de bienes y derechos; la cuarta, comprendera lo relativo a
lamasa pasiva de acreedores; la quinta, todo lo relativo a convenio y lo relativo ala liquida-
cién del concurso, realizacion de bienesy pago a acreedores; y lasexta, si procede, calificacion
del concurso y efectos.
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2.2 La Seguridad Social como entidad de Derecho Publico “ solvente’

En primer lugar, e articulo 1, apartado 3, del PLC, después de establecer
el principio genera de que la declaracion de concurso procederd respecto de
cualquier deudor, sea persona natural o juridica (art. 1.1) y de recordar como
supuesto especial € caso del concurso de la herencia (art. 1.2), establece
como excepcidn a aquel principio genera que “no podrén ser declaradas en
concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los
organismos publicos y deméas entes de derecho publico”.

Esta primera prohibicion o si se quiere excepcidn (exclusion) del &mbito
subjetivo susceptible de ser declarado en situacién de concurso tiene dos
importantes implicaciones para la Seguridad Social: en la primera, limita en
ciertaformalos niveles de satisfaccion de los créditos de seguridad social pen-
dientes de pago por otras Administraciones Plblicas; en la segunda, la exclu-
sién afecta a la propia Seguridad Social como sujeto que queda excluido del
ambito de declaracion judicial de concurso.

En la primera de las dos vertientes apuntadas, la Seguridad Social puede
Verse como sujeto activo, es decir, como sujeto titular de una serie de créditos
por cuotas y demas conceptos de recaudacion conjunta frente a cualquier otra
Administracion Publica territorial, organismo auténomo o demés entes de
derecho publico. En este caso, la prohibicion de declaracion de concurso esta-
blecida por € articulo 1, apartado 3, del PLC implica una seria contrariedad
inicial paralasatisfacciony pago de las obligaciones de seguridad socia pen-
dientes. Sin embargo, por esta sola razén no se puede decir que todo esté per-
dido, porque, a decir verdad, tampoco supone una garantia absoluta de cobro
el hecho de que, en lugar de la que comentamos, no existiera tal prohibicion
ni limite y las Administraciones, en principio todas €ellas, pudieran ser decla-
radas en concurso. En efecto, el Reglamento General de Recaudacion, contie-
ne vias de procedimientos suplementarios que pueden ayudar a las entidades
gestoras, y en particular a la Tesoreria General, a recaudar 1o adeudado aun-
gue no pueda ser declarada la Administracion en cuestién judicial mente con-
cursada. Asi, e articulo 167, apartadol, del RGRSSS dentro de y cubriendo
toda la seccién 22 (otras especialidades) del capitulo V (Especialidades del
procedimiento de apremio) del titulo I11 (procedimiento de recaudacion en via
gjecutiva) establece como vias alternativas las dos siguientes. primera, la
deduccion, tras la documentacion de la deuda, de | as transferencias que hubie-
ran de efectuarse a favor de dicha Administracién deudor desde los
Presupuestos Generales del Estado conforme a las reglas establecidas en los
articulos 54 a 58 del propio RGRSSS; y segunda, |a compensacion de crédito
y deuda siguiendo las reglas contenidas en los articulos 48 a 53; y en caso de
gue no proceda ni la una ni la otra, el articulo 167, apartado 2, del RGRSSS
todavia ofrece vias adicionales de requerimiento y compensacion hasta que la
referida deuda en descubierto quede totalmente saldada.
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Respecto de la segunda de los implicaciones anunciadas, la Seguridad
Social puede ser considerada como sujeto pasivo, 0 sea, como sujeto deudor
comun de liquidacion y pago de deudas simultaneas por una pluralidad
simultanea (multiplicidad) de acreedores. Para acercarnos alin mas al cono-
cimiento del contenido del precepto, hay que decir que éste esta inserto en
€l capitulo | (de los presupuestos del concurso) en €l titulo | (de la declara-
cion de concurso) y esta encabezado con la denominacién de “ presupuesto
subjetivo”. Ahora bien, méas que referirse a un “presupuesto subjetivo”, a
cuyasignificacion si corresponderialaregla general del articulo 1, apartado
1, de que la declaracion de concurso procedera respecto de cualquier deu-
dor, la prohibicién contenida en el apartado 3 a comentar, lo que hace es
excluir a dichos organismos publicos y demés entes de derecho publico del
ambito de aplicacién subjetiva pasiva no ya de dicha Ley sino solamente de
dicha declaracién judicial. La prueba de esta muy relativay reducida exclu-
sion alos solos efectos de ser declarada judicialmente en situacion de con-
curso viene dada no sélo por las expresas referencias a la Seguridad Social
y a su créditos contenidas a lo largo del Proyecto, sino sobre todo por la
regulacion del nuevo parrafo segundo del ya “vigjo” articulo 22 del t. r. de
laLGSS, en el que se dispone que tanto los créditos, los recargos e intere-
ses y demés créditos quedardn sometidos a lo establecido en la Ley
Concursal.

Pues bien ¢A cudes de los anteriores conceptos responden la calidad y
caracteres de las entidades gestoras de la Seguridad Social y através delas cua
les la denominada “ Seguridad Social”, actlia como sujeto, ya que no hay nin-
gun organismo publico que se denomine exactamente de esta formay si el
entero sistema? Para responder a esta cuestion basta ssmplemente recordar
varios preceptos. €l primero, e que relativo alagestion de la Seguridad Social,
se contiene en € articulo 57.1 del t. r. de la LGSS y que establece que la ges-
tion y administracion de la Seguridad Socia se efectuara por una serie de enti-
dades gestoras (INSS, INSALUD, INMISERSO) y servicios comunes
(Tesoreria General); en segundo lugar, € articulo 59, apartado 1, del mismo
texto legal, que respecto de las entidades gestoras dispone que éstas tienen la
naturaleza de entidades de derecho publico; y finamente, la Disposicion
Adiciona Sextadela Ley 6/1997, de 14 de abril de organizacion y funciona
miento de laAdministracion General del Estado (LOFAGE) la cual dispone la
aplicacion a las Entidades gestoras y a la Tesoreria General de la Seguridad
Social delas previsiones de dicha L ey relativas alos Organismos auténomos si
bien con algunas salvedades®. Es decir, este Ultimo precepto viene a encuadrar

¢ Entre éstas, el régimen de personal, econémico-financiero, patrimonial, presupuestario y conta-
ble de las Entidades gestoras y |a Tesoreria General de la Seguridad Social, asi como el relativo
alaimpugnacion y revision de sus actos, serd el establecido por la legislacion especifica, por la
Ley General Presupuestariaen las materias que seade aplicacion y supletoriamente por esta L ey.
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alas Entidades gestoras y a la Tesoreria General en una de las dos categorias
entre las que, a partir de la LOFAGE, se clasifican los denominados organis-
mos publicos. Por tanto, resumiendo lo hasta ahora expuesto, podriamos con-
cluir que, aceptando que las entidades gestoras de la Seguridad Socia no son
asimilables a las entidades que integran la organizacion territorial del Estado
(Administracion General, Autondmica, Provincia y Local), s podrian conce-
birse tanto como organismos pblicos o como demés entes de derecho publico,
por cuya razon la Seguridad Socia no puede ser declarada en su condicién de
eventual o hipotético deudor como concursado. Sin duda, en principio la pro-
hibicion de que sean declaradas en concurso alas entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social contenida en € comentado articulo 1, aparta-
do 3, del PLC, no es sinénimo de una correspondiente solvencia de las mismas.
Esta es la traduccién material en la practica de tal prohibicion, a saber, que €
Estado habra de disponer a través de las Leyes Presupuestarias de |os medios
necesarios para sufragar e cumplimiento de las obligaciones y deudas asumi-
das por la Seguridad Social hasta el punto de hacer inviable dicha declaracién
judicial. Pero, prohibicion de ser declarada en concurso y disfrutar por ello de
una situacion de solvencia no son supuestos equivalentes. La prueba de que no
lo son puede buscarse en la experiencia habida en € Ultimo afio en Argentina,
donde la cualidad publica del deudor no es una garantia funcional del sistema
para evitar lainsolvencia. Por tanto, o que hace el PLC esexcluir, mediante tal
prohibicion, alas entidades gestoras de la Seguridad Social del ambito subjeti-
Vo pasivo de ladeclaracion judicial de concurso, pero nada més. Se puede con-
cluir este aspecto diciendo que, del mismo modo que la propia Seguridad Social
puede acudir a otras vias suplementarias contenidas en e actualmente vigente
RGRSSS para resarcirse de las deudas en descubierto de otras
Administraciones Publicas, asi también podrian usarse los propios procedi-
mientos enunciados (deduccion/compensacion) por las autoridades judiciales
respecto de las prestaciones que no pudiera afrontar la Seguridad socia por
haber llegado a una situacion de impago generalizado.

2.2. La Seguridad Social como acreedor que puede instar la declaracién
de concurso del empresario

Visto cdmo puede verse afectada la Seguridad Social por la prohibicion de
declarar en concurso aotraAdministracion y como queda excluida ellamisma
de entre los eventuales deudores que pueden ser judicialmente declarados en
concurso, es ahora e momento de analizar € supuesto de que la Seguridad
Social pueda instar la declaracion (judicial) de concurso del deudor comin
como una més de las posibles hip6tesis dentro de una de las dos opciones que
permite €l articulo 2 del PLC, a saber, lade que la solicitud de declaracion de
concurso la presente un acreedor (apartado 4) como via distintay alternativa
aque la presente el propio deudor comin (apartado 3).
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En efecto, € articulo 2, apartado 4, del PLC, permite que la solicitud de
declaracion de concurso sea presentada por un acreedor, en principio, pues,
cualquier acreedor. En tal sentido, la entidad gestora correspondiente de la
Seguridad Social no sdlo cumple las condiciones de ser acreedor (y por tanto
no queda excluida) sino que esta expresamente previsto €l incumplimiento
generalizado del pago de sus créditos como presupuesto objetivo de la solici-
tud gjena de declaracion concursal del deudor, atenor del niimero 5° de dicho
apartado y articulo. Ahora bien, dicho acreedor debera fundamentar tal solici-
tud en dos bases optativas: 0 bien en titulo por el cua se haya despachado gje-
cucién o apremio sin que de que del embargo resultasen bienes libres
bastantes para el pago, es decir, después de haberse procedido regularmente
contra e mismo a través del procedimiento de recaudacién de apremio que
concluiria hipotéticamente en ladeclaracién de tal o tales créditos como falli-
dosy en su tedrico deudor como insolvente, atenor del art. 171 del RGR SSS;
0 bien en el simple hecho factico consistente en la existencia de un incumpli-
miento generalizado de pago de cuotas de seguridad social y deméas concep-
tos de recaudacion conjunta que, como tal, es enunciado de manera expresa
por € nimero 5° del apartado 4 del propio articulo 2, a propio tiempo que
relaciona e incumplimiento generalizado de otras obligaciones que pueden
fundamentar la misma solicitud y alas que, por tal motivo, se asemejan (que
no se identifican) las de Seguridad social.’

Sin duda la presente norma representa una novedad relativa respecto del
sistema general de declaracion judicial de quiebra o concurso todavia vigente
yaque, atenor del art. 1323 delavigjaLEC (en este punto aln vigente), dicha
declaracion judicial podia ser solicitada tanto por € propio deudor como por
un acreedor, pero éste debia de ser acreedor “legitimo cuyo derecho proceda
de obligaciones mercantiles’, lo queratificabaluego el articulo 1.325 también
de lavigia LEC que remitia al requisito de cumplimentar ciertos datos que
tenian que ver con exigencias contenidas en el vigo o nuevo Codigo de
Comercio para los comerciantes’. La Seguridad Socia podia, pues, pedir tal
declaracion judicial, pero tenia a su disposicion un procedimiento de liquida-
cion administrativa propio y singular que instabay controlaba de acuerdo con
las reglas del procedimiento de recaudacion ya citado, que la hacia olvidarse
del procedimiento de gjecucion comdn.

7 A saber: laobligaciones tributarias; |as de pago de salarios e indemnizaciones y demés retribu-
ciones derivadas de larelacion de trabajo; y las de pago de las rentas de todo tipo de arrenda-
mientos, incluidos los financieros, de precio aplazado de compray de cuotas de préstamos con
garantia hipotecaria.

¢ El art. 1.325 delavigaLEC remitiaalos extremos comprendidos en el articulo 1.025 del viejo
Cadigo de Comercio, y que, derogado dicho Codigo, debian ser entendido que laremision sea
haciaalos articulos 876 y 877 del nuevo Codigo de Comercio, los cuales aluden atitulo por e
que se haya despachado mandamiento de embargo o apremio y no resulten bienes suficientes.
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Ahora bien, dicho esto, cabria preguntarse s tal aternativa supone de
alguna forma la derogacion implicita de los preceptos especificos contenidos
en e RGRSSS, y en particular del ya comentado art. 171 sobre declaracion
(administrativa) de créditos fallidos y del deudor de los mismos como insol-
vente. En mi opinién, tales preceptos no son tan contradictorios como para
gue €l precepto anterior en tiempo y contenido en una norma de inferior
rango, €l articulo 171 del Decreto que aprobd el RGRSSS, se haya de enten-
der implicitamente derogado. Por € contrario, laaternativa que ofrece el arti-
culo 2.4.5° de PLC ni impide ni deroga el contenido en el art. 171 del
RGRSSS, ya que, por un lado, la Tesoreria siempre tendra a su disposicion
solicitar la declaracion judicia de concurso, antesy durante lainstruccion del
procedimiento (propio) de apremio, sSin esperar a que éste concluya, con la
ganancia de tiempo que ello pueda suponer; y, por otro lado, laviadel articu-
0171 el RGSSS siempre podra ser utilizada cuando sdlo esté alavistalapro-
pia Seguridad Social como acreedor Unico o haya solo acreedores tan
quirografarios (comunes) y poco privilegiados que no represente ningln ries-
go (¢?) dentro de la situacion de dificultad econdmica, que la Seguridad
Social, por ser el acreedor mas importante en derecho, considere que, por la
diferencia de tiempo y los hitos procesales superados que lleve a su favor en
la gestion del intento de cobro, pueda beneficiarse de un derecho de separa-
cién que le permita abstraerse de las vicisitudes que se producen en el proce-
so judicial de concurso.

3.EL NUEVO DERECHO DE SEPARACION DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Dentro de la seccidn tercera del procedimiento de concurso, en que procede
determinar el inventario de lamasa activa, destaca especialmente la del derecho
de separacion de la seguridad socia respecto de determinados créditos.

En efecto, en € articulo 75, apartado 4, del PLC, dentro del capitulo dedi-
cado ala determinacién de la masa activa se dispone que «igua mente se sepa-
raran de la masa activa del concurso las cantidades correspondientes a
retenciones tributarias y de seguridad social |levadas a cabo por € concursado
en cumplimiento de una obligacién legal». Se trata, como puede, apreciarse de
un derecho de separacion que ostentara € titular o titulares de los correspon-
dientes créditos a que e objeto de su derecho no sea confundido con la masa
activa (de bienes y derechos) del concursado con que hacer frente alas deudas
liquidasy pendientes (masa pasiva) de pago que afecten a deudor comin. ¢Qué
implica este derecho? ¢Cud es su acance?Y en fin ¢como se gerce?

En primer lugar, estamos hablando de un nuevo derecho en la medida en
gue en la actualmente vigente regulacion legal de la quiebra o incluso con-
cursal, pero especialmente en la primera, no se recoge dicho derecho: atal
fin, basta comprobar el principio general contenido en el articulo 908 y las
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especificaciones del mismo previstas en los articulos 909 y 910, todos ellos
del vigente Cadigo de Comercio, para comprobar que estamos en presencia
de un derecho de actual prevision.

En segundo lugar, la esencia de dicho derecho de separacion es lade cons-
tituir una excepcion legal, tanto desde una perspectiva procesal, a principio de
la vis attractiva del concurso, que supone la imperativa integracion de todos
los acreedores del deudor, ordinarios o no, cualquiera que sea su nacionalidad
y domicilio en lamasa pasiva del concurso, sin perjuicio de las excepciones y
particularidades establecidas en la Ley, segin sefidla € articulo 48, como al
principio de universalidad, seguin € cual, desde una perspectiva substancia
congtituyen lamasa activa del concurso todos los bienesy derechos integrados
en el patrimonio del deudor ala fecha de la declaracion de concurso de acuer-
do con € articulo 75, apartado 1. La expresion “igualmente se separaran de la
masa activadel concurso” hace referenciaa que, como sefidla el apartado 2 del
mismo articulo, existen determinados bienes y derechos que por su esencia, o
sea aun (porque) teniendo caracter patrimonial, —normalmente crédito en
numerario, bienes de pago o en dinero—, son fécilmente susceptibles de con-
fundir con la parte del patrimonio del deudor comn que tiene la misma enti-
dad, es decir, con €l patrimonio liquido en numerario de dicho deudor.

A continuacién, habiamos prometido contestar al alcance de dicho dere-
cho. También respecto de la Seguridad Social, € articulo 85 del t. r. de la
LGSS prevé la inembargabilidad relativa a todos los bienes y derechos que
integran su patrimonio, lo que seria un buen argumento para considerar €l
derecho de separaci 6n respecto de todas | as cotizaciones debidas, tanto las que
recaen exclusivamente sobre el propio empresario como directo sujeto pasivo
como las que recaen sobre @ como sustituto o intermediario obligado a pago.
Basta releer laredaccion concreta del precepto del Proyecto, a saber, “las can-
tidades correspondientes a retenciones... de seguridad social llevadas a cabo
por el concursado” para colegir que no todo el importe de la cotizacion debi-
da por €l empresario a la Seguridad Social se beneficia de la instauracién de
este derecho, sino solamente el importe correspondiente a las cotizaciones de
otros sujetos obligados, distintos a mismo empresario, deudor comin, como
son las cotizaciones relativas a los propios trabajadores (tanto por el concepto
estricto de seguridad social como las relativas a concepto de la recaudacion
conjunta) y que, habiendo sido detraidas, aln no se hubieran ingresado en la
Tesoreria General, en tanto que respecto de dicho importe y conceptos el even-
tual deudor comdn es un mero sujeto sustituto y colaborador de pago no
voluntario, sino forzoso en cumplimiento de una obligacion legal.

LaUltima cuestion aresolver es como se g erce este derecho si ya sabemos
gue supone una excepcion a principio de universalidad y a la vis attractiva
del concurso. Pues bien, la respuesta es sencilla: €l articulo 79 del Proyecto
que lleva por titulo “ Separacién”, dispone en su apartado 2 que las cantidades
retenidas y repercutidas por €l concursado en virtud de obligacion impuesta
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por la normativa de la obligacion legal de colaborar en la gestion de recursos
del sistema de seguridad social, seran entregadas por la administracion judi-
cia a Organismo Publico, a solicitud de éstos, o de oficio s la existenciay
cuantia de tales cantidades resultare de los libros, documentos y cuentas del
deudor o de resoluciones administrativas o judiciales firmes. En caso de que
la administracién judicia resolviera negativamente € requerimiento de la
Tesoreria, €l apartado 3 del propio articulo 79 remite a planteamiento del
incidente concursal, que parece ser no otra cosa que un proceso de plazos
reducidos pero que, a fuerza de preservar todos los derechos, a tenor de los
articulos 192 a 196, puede convertirse en otro procedimiento paralelo, aunque
no suspenda el de concurso.

4. DIVERSA CONSIDERACION DE LOS CREDITOS DE SEGURI-
DAD SOCIAL

Siguiendo €l procedimiento de concurso, dentro de la Seccidn cuartarela
tiva a la determinacién de la masa pasiva de acreedores y, en particular, ala
comunicacién, reconocimiento, graduacion y clasificacién de créditos, hay que
atender a tres especiaes situaciones legales en las que se pueden encontrar
ciertos créditos de la Seguridad Social: la primera, su consideracion como cré-
ditos contra la masa; la segunda, su reconocimiento como supuesto especial;
y latercera, su clasificacion como crédito privilegiado o no. Veremos todas por
separado. Con carécter previo, sin embargo, hay que recordar que corresponde
ala Tesoreria, en nombre de la Seguridad Social en su condicidn de acreedor
del concursado, comunicar ala administracion judicial la existencia de su cré-
dito (articulo 84, apartadol), en el plazo de un mes a contar de la tltima publi-
cacion del auto de declaracion de concurso (articulo 20, 1, 5°).

4.1. Créditos de seguridad social como “créditos contra la masa’

En el momento de determinar la composicion de la masa pasiva, €l arti-
culo 83, apartado 2, recoge en dos nimeros sendos conceptos de créditos
contralamasa, los cuales por tal razén no constituyen la masa pasivay entre
los que se entienden aquellos derechos de la Seguridad Social devengados
con posterioridad a la declaracion judicial de concurso: asi, en primer lugar,
el nimero 5°, dice que tienen la consideracion de créditos contralamasa“los
generados por la continuacion en el gercicio de la actividad profesional o
empresarial del deudor hasta que €l juez acuerde su cese, apruebe un conve-
nio o, en otro caso, declare la conclusion del concurso”; y, en segundo, €l
ndmero 10° también la aplica a“los que resulten de obligaciones validamen-
te contraidas durante el procedimiento por la Administracion Judicia o, con
la autorizacién o conformidad de ésta, por € concursado sometido a inter-
vencion”.
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De estaforma, con arreglo al nimero 5° del apartado 1, quedan protegidos
aquellos créditos devengados tras la mera continuacion en el gercicio de la
actividad profesional o empresarial por el simple hecho de que el Juez haya
aceptado atramite el concurso voluntario o necesario, mediante ladeclaracion
judicial de concurso, y hasta que acuerde el cese de dicha actividad profesio-
nal o empresarial; y, con arreglo a nimero 10°, dado que con aquella protec-
cién no se cubre todo €l periodo durante €l cua se originan tales créditos, el
momento en que se efectlia por el Juez tal nombramiento se convierte en ele-
mento clave para la proteccion de las obligaciones posteriores a cese y con-
traidas validamente por dicha administracion, cuyo nombramiento, como
sabemos, lleva a efecto el Juez, una vez declarado el concurso, en la Seccion
segunda.

Como quiera que los créditos por Seguridad Social no seran créditos
independientes per se, sino en la mayoria de los casos derivados de la exis-
tencia previa de unarelacion de trabgjo, la procedencia de los mismos, una
vez producida la declaracion judicial de concurso, estd intimamente rela
cionada con la suerte de los contratos de trabajo. En tal sentido pueden con-
frontarse los articulo 63 a 65 del proyecto, de cuya lectura no se desprende
precisamente que la declaracion judicial suponga “ipso facto” la extincion
de los contratos de trabajo, de forma que si, como seran |os supuestos nor-
males, contindian cumpliéndose | as obligaciones atinentes a algunos de ellos
gue sirvan para dar viabilidad y continuidad a la propia actividad empresa-
rial, no hay razon para considerar que aquéllos de seguridad social deriva-
dos se suspendan o extingan.

4.2. Créditos de seguridad social como “supuesto especial de reconoci-
miento”

Por su parte, entre los supuestos especial es de reconocimiento de crédi-
tos, correspondiente a la Seccién cuarta del procedimiento de concurso, €l
articulo 86, apartado 2, del PLC establece que a los créditos de derecho
publico de las Administraciones Publicas y sus Organismos Publicos recu-
rridos en via administrativa o jurisdiccional les sera de aplicacion lo dis-
puesto en el apartado anterior. Esto significa que a dichos créditos se les
aplica el apartado 1 del propio articulo 86, es decir, que serén considerados
como si fueran créditos sometidos a condicién resolutoria y, por tanto,
seran reconocidos como condicionales y disfrutaran de los derechos con-
cursales que correspondan a su cuantia 'y calificacién, en tanto no se cum-
pla la condicién, en lugar de ser reconocidos como equiparados a los de
condicién suspensiva y litigiosos, que seran por €l contrario reconocidos
como créditos contingentes, y cuyaregulacién y forma de actuacion se pre-
vén en el apartado 3. Con toda seguridad, larazén para una calificacion de
tipo resolutorio en lugar de suspensivo o litigioso de dicho crédito radique
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en la gjecutividad (no gjecutoriedad) que acompafia a la resolucién admi-
nistrative’.

En el caso de cumplirse la condicion resolutoria, 0 sea, Si se produce su
desconsideracion o se reduce su cuantia, €l mismo apartado 1 del articulo 86
permite que puedan anularse, a peticion de parte, las actuacionesy decisiones
enlasqueé acto o e voto de dicho acreedor hubiera sido decisivo. Por €l con-
trario, todas las demas actuaciones se mantendran, pero subsistira el deber de
devolver alamasa, en su caso, las cantidades cobradas por la propia Tesoreria
General, asi como laresponsabilidad en que tal entidad hubiera podido incu-
rrir frente ala masa o frente a los acreedores.

4.3. Créditos de seguridad social como privilegiados, ordinariosy subor-
dinados

Por ultimo, en lafase de clasificacion de los créditos, dentro asimismo de
la Seccion cuarta del procedimiento de concurso, dice el articulo 88, aparta-
do 1, que los créditos incluidos en la lista de acreedores se clasificaran, a
efectos del concurso, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Pues bien,
¢Como pueden ser clasificados los créditos de la Seguridad Social, una vez
gue sean descartados los considerados como créditos contra la masa? Para
contestar a esta pregunta, hay que remitirse, ante todo, al huevo articulo 22 t.
r. LGSS, modificado por la Disposicién Final Decimocuarta del PLC, en
cuyos dos primeros parrafos se establecen otros tantos diferentes regimenes
juridicos para los mismos tres conceptos de créditos que en ambos se con-
templan: asi, en el primero, se ordena que los créditos por cuota y conceptos
de recaudacién conjunta y en su caso |0s recargos o intereses sobre aquéllos
gozaran respecto de latotalidad de los mismosigual orden de preferenciaque
los créditos aque serefiere el apartado 1° del articulo 1924 del Cédigo Civil,

° Ver Silvia DEL SAZ, «Comentarios al articulo 91», en Comentarios a la nueva Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, (Ley 29/1998 de 13 de julio) REDA ndm. (1998),
paginas 648-649, habla de «ejecutoriedad» del acto administrativo, término inexistente en el
Diccionario de la R.A. E. de la Lengua, que seguramente se refiere a de «ejecutividad», que
tampoco reconocido en el Diccionario y que es € que el articulo 56 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun de la Ley
30/1992, de 27 de noviembre menciona, en el que se recuerda que «los actos de las
Administraciones Publicas sujetos a Derecho Administrativo serén gjecutivos con arreglo alo
dispuesto en esta Ley». En el mismo sentido, ifiigo MARTINEZ DE PISON APARICIO, obra
Ultimamente citada, p4g. 607-608 AA TS 23 de abril de 1.991(RJ 1991/3516) 12 de junio de
1992 (RJ 1992/5113) y 9 de mayo de 1996 (RJ 1996/3973) y E.GARCIA DE ENTERRIA y T.
R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, |, Madrid 1995, paginas 505 y 506. Ver
sobre larelativa ejecutividad del acto administrativo de laAutoridad Laboral, homologando un
convenio colectivo, laS TSI Gdiciade 17 de julio 1.996 (RICA 1996/2103).Y asimismoA TS
de 25 de septiembre de 2000 (RJ 2000/8978), segin el cual, la competencia para suspender €l
acto administrativo y adoptar medidas cautelares es de la Sala de instancia.
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mientras que los demas créditos gozan de la preferencia establecida en el
apartado 2°, parrafo E del mismo articulo y Caédigo. Es decir, con arreglo a
este parrafo, todos los créditos de la Seguridad y por total cuantia de su
importe serian privilegiados: unos con €l rango primero y otros con el segun-
do. Sin embargo, en & segundo parrafo del mismo precepto reformado se
ordena que, «en caso de concurso, los créditos por cuotas de la Seguridad
Saocial y conceptos de recaudacion conjuntay, en su caso, los recargos einte-
reses que sobre aquéllos procedan, asi como los demés créditos de Seguridad
Social, quedaran sometidos a lo establecido en la Ley Concursal». De entre
ambos, resulta evidente que es el segundo el que marca la pauta de nuestro
estudio, mientras que el régimen del primero, que es un régimen de reenvio
alos privilegios del articulo 1924 del Cadigo Civil, aparte de ser continuista
con la situacién anterior con la breve omision de su referencia a Codigo de
Comercio, debera ser aplicado en otros procedimientos y procesos distintos
al concurso, o0 sea, cuando, en lugar de un concurso, exista un procedimien-
to o0 proceso de gjecucion con eventual pluralidad de acreedores (tercerias) y
siempre que no llegue a ser declarado concursado € deudor comdn. Como
éste no es el caso, deberemos soslayar su estudio. Sin embargo, circunscritos
al objeto de nuestro andlisis, hay que audir en caso de concurso atres diver-
sos tipos conceptual es de créditos:

A. En efecto, en primer lugar, € articulo 90, apartado 3°, establece que los
créditos tributarios y demés de Derecho publico, asi como los créditos de la
Seguridad Social, que no gocen de privilegio especial conforme al nimero 1
del apartado del articulo 89, se consideran créditos con privilegio general.
Esto quiere decir, como sefidla el articulo 88, apartado 2, que a través de ta
preferencia se afecta alatotalidad del patrimonio del deudor frente alos cré-
ditos con privilegio especial, que solo afectan a determinados bienes. Es cier-
to que en este precepto hay una salvedad para su hipotética clasificacion como
crédito con privilegio especial, pero realmente, si se piensa en cualquier even-
tual hipdtesis no parece que exista ninguna de las expuestas en €l articulo 89
como susceptible de ser aplicada a los créditos de la Seguridad Social. En
todo caso, si seria aplicable esta remision a crédito del que dispondria €l
Fondo de Garantia Salarial todos aquellos créditos refaccionarios de los tra-
bajadores que con privilegio especia (articulo 89, 1, 3% pudieran haber sido
saldados por tal organismo publico y en los cuales se subrogaria en sus mis-
mas condiciones originarias. En definitiva, la nueva regulacion, adn utilizan-
do una expresion diferente, no cambia mucho, al menos esencialmente, de la
gue actuamente esta vigente en e articulo 913, 1° D) del Cdédigo de
Comercio, que quedara derogada tras la reforma (Disposicién Derogatoria
Unica, 3, 19), y en la que tales créditos se consideraban créditos “singular-
mente” privilegiados, expresion ésta vacia de contenida y que nada distinto
significaba respecto de o ya dicho hasta ahora.
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B. Volviendo sobre €l privilegio general contenido en el articulo 90,
3°PLC, es importante recordar que el mismo no alcanza ni protege a todo el
importe de los créditos por cuotas y conceptos de recaudacién conjunta, sino
solo hasta un determinado limite: asf, €l segundo inciso del mismo niimero 3°
aclara que «este privilegio podré gjercerse... para el conjunto de los créditos
de la Seguridad Social hasta e cincuenta por ciento de su importe». Resulta
palmario, sin necesidad de mas interpretacion, que una parte importante de
ese conjunto de créditos (al menos el 50%) no se ve protegido por € privile-
gio. Y s ningun privilegio, especia o genera, le alcanza, tendremos que
admitir que dicha parte del conjunto de créditostiene el carécter de ordinario.
Y en la misma situacion se encuentran los créditos por seguridad social de
otros Estados, siempre a condicion de reciprocidad, segin €l articulo 219,
apartado 2, segundo pérrafo. Pero, volviendo sobre ambos gjemplos de crédi-
tos ordinarios, hay que decir que el mismo se identificaria con lo que tanto en
primero como en el segundo parrafo del nuevo articulo 22 del t. r. delaLGSS
se denominan “los demas créditos’. Lo que sucede es que, en €l régimen del
concurso que disefia la nueva Ley, tales créditos se ven postergados respecto
de la situacion privilegiada de segundo rango que merece ala LGSS en caso
de que no exista tal concurso. No creo que hagan falta mas comentarios para
colegir que, respecto de los demas créditos de Seguridad Social, se produce
una evidente modificacion peyorativa de su importe en la medida en que se
posterga su clasificacion desde el ambito de lo privilegiado al escaldn de lo
ordinario. Solamente existe una pequefia excepcion, que es la contemplada en
el articulo 90, 5° del PLC, y esla de que también tienen reconocido un privi-
legio general los créditos de que fueratitular €l acreedor que hubiera solicita-
do la declaracion de concurso y que no tuvieran carécter subordinado, hasta
la cuarta parte de su importe: deberia ser, en principio, un crédito ordinario y
requeriria que su eventua titular, la Seguridad Social, hubiera solicitado la
declaracion de concurso necesario, diligencia procesal que se ve remunerada
por €l legislador con la conversién mejorada de su crédito ordinario aunque
sea en la cuarta parte.

C. Dicholo cual, hay que repetir casi e mismo esquema para el tercer con-
cepto, e delosinteresesy recargos por mora, aungue no con los mismos efec-
tosy alcance, yaque en este caso € salto va desde su actua calificacion como
credito privilegiado hasta su proyectado futuro como crédito subordinado, sal-
tando hasta dos categorias en la prelacion de créditos. También dicho concepto
esta privilegiado fuera del concurso con €l privilegio general de primer rango
que se recoge en el articulo 1924, 1° del Codigo Civil. Por € contrario, duran-
te la tramitacion del concurso, ha de someterse a lo que diga la nueva regula
cién legal del PLC. Estano es otra que la contenida en € articulo 91, apartado
3¢, enlaque se consideran créditos subordinados, «los créditos por intereses de
cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos
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hipotecarios y pignoraticios hasta donde acance la respectiva garantiam.
Obviamente, s relacionamos esta nueva clase de créditos con lo que dice €
segundo péarrafo del nuevo articulo 22 reformado del t. r. de la LGSS ya ade-
lantado, resultard que, con la nueva Ley Concursal, se producird unaimportan-
te modificacion del régimen de la prelacion de créditos contenida en € vigjo
articulo 22 del t. r. delaLGSSy en la lista de derechos de prelacion prevista
por € articulo 30 RGRSSS. En efecto, tanto en uno como en otro precepto, los
recargos o intereses que sobre aguéllos procedan gozaban, respecto de la tota-
lidad de los mismos, de igual orden de preferencia que los créditos por cuotay
demés conceptos de recaudacion conjunta. Es decir, los recargos por moray los
intereses se veian tratados con la misma consideracion que los créditos princi-
pales de los cuales tralan causa, 0 sea, con la de créditos privilegiados. En ta
sentido, la vigja clasificacion, aparte de ser una opcion lega, respondia a la
construccion delateoriageneral del Derecho, segun lacual, losintereses, como
accesorios del crédito, siguen la suerte reservada por laLey asu principal. Pero
tampoco hay que olvidar que, en momentos de dificultades econémicas del
deudor, atenor ddl articulo 59 del RGRSSS, los recargos por mora tienen un
régimen mucho més suave a la hora de ser condonados que las deudas con la
Seguridad Social, las cuales sdlo podran ser objeto de condonacion, exonera-
cién o perddn en virtud de norma con rango de Ley.

Se puede afirmar que un innegable (aunque aparente) hdlito de sentido
comun y racionalidad ha guiado, desde mi punto de vista, el actual Proyecto
en esta materia, al discriminar éste visiblemente la proteccion de todos estos
conceptos, reservando el privilegio hasta un determinado importe y atendien-
do alaimportancia originaria (demas créditos) o accesoria (interesesy recar-
gos) que se predica de ambos conceptos.

5. LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE EL CONVENIO COMO SOLU-
CION PREFERENTE DE LA LEY

El Proyecto de Ley Concursal, ha establecido como soluciones al pro-
blema econémico que representa el propio concurso dos diferentes trami-
taciones, a saber, la del convenio o/y la de la liquidacion, y ha previsto
gue la Seccidn quinta comprenda todo lo relativo al uno (su proposicion,
discusién, aceptacién, aprobacién, impugnacién y cumplimiento) como a
la otra (realizacion de los bienes y derechos de la masa activa 'y pagos a
los acreedores). Pero en tal tesitura, hay que decir claramente que ambas
soluciones no son equiparables ni concurrentes, ni tampoco se ven trata-
das con la misma intensidad y preferencia por aquél, ya que los fines a
los que se encaminan el uno y la otra son, al menos aparentemente,
incompatibles.

En efecto, la Exposiciéon de Motivos del PLC, en reiterados pasajes, des-
pejatodas las posibles dudas que hubieran sobre cual de los procedimientosy
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soluciones es el preferido por e legislador: «se fomentan soluciones de con-
venio que estén apoyadas por los trabgjadores y la Administraciéon publi-
ca...»Y; «el convenio esla solucion normal del concurso, que la Ley fomenta
con una serie de medidas»; «entre las medidas para facilitar esta solucion del
concurso destaca la admision de la propuesta anticipada de convenio»; «la
Ley procura agilizar la tramitacion de las propuestas de convenio»; «también
es flexible la Ley en la regulacién de contenido de las propuestas de conve-
nio»; o en fin «la finalidad de conservacién de la actividad profesiona o
empresarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio»t,

No obstante lo adelantado, ambos procedimientos no son incompatibles
hasta tal punto que, iniciada la solucién de convenio, sea imposible acudir a
laliquidacién, solucion ésta cuya solicitud la Ley impone como deber al deu-
dor cuando durante la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de
cumplir los pagos comprometidos y |as abligaciones contraidas con posterio-
ridad a su aprobacion. Por tal razdn, se puede decir que ambos procedimien-
tos son, en todo caso, aternativos y no concurrentes en un momento dado,
pero perfectamente compatibles de manera sucesiva en €l tiempo. De ahi que
la Seguridad Social, como acreedor no insignificante, haya de estar atenta a
las vicisitudes y situaciones que se produzcan en cada momento del eventual
largo itinerario de sucesivas soluciones. Tales hip6tesis de alternancia o acu-
mulacion sucesiva en €l tiempo son las que hemos tratado de reflgjar con €
uso de las conjunciones “oly” mas arriba. Veamos, pues, a continuacion, en
primer lugar, cuales son los posibles eventos por |os que puede atravesar y las
situaciones que se pueden presentar ala Tesoreria durante el procedimiento de
elaboracion del convenio.

5.1. Propuesta anticipada de convenio. Prohibicion de admisién a tramite

Ya hemos avanzado que, entre las medidas que facilitan el convenio como
solucion del concurso destacaba «la admision de la propuesta anticipada de
convenio que el deudor puede presentar con la propia solicitud de concurso
voluntario o, incluso cuando se trate de concurso necesario, hasta la expira-
cion del plazo de comunicacién de créditos, siempre que vaya acompafiada
de adhesiones de acreedores en € porcentaje que la Ley establece»?. Pues
bien, hay que destacar dos notas al respecto: la primera es que esta facultad,
facilitada por la Ley, es viable siempre que & deudor no se hallare afectado
por alguna de las prohibiciones que sefidla e amplisimo articulo 104 del
PLC, yaque, si incurre en alguna de éstas € Juez de oficio o instancia de la

*Ver Exposicion de Motivos del PLC, punto V, segundo péarrafo in fine.

“ Ver Exposicion de Motivos del PLC, punto V1, parrafos segundo, tercero, quinto, sexto y sép-
timo, respectivamente.

2 \/er Exposicion de Motivos del PLC, punto VI, tercer parrafo y articulo 103 del PLC.
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administracion judicial o de parte interesaday, en todo caso, oido €l deudor,
declarara sin efecto la propuesta y pondra fin a su tramitacion; y la segunda
—complementaria de la primera— es que, entre los 6 casos de prohibiciones de
admitir a tramite |a propuesta anticipada de convenio, €l articulo 104, en €l
apartadol°, del PLC enumera el de haber sido condenado en sentencia firme
por delito contra el patrimonio, contra el orden socioconémico,® de falsedad
documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social® o contra los
derechos de los trabajadores’®. Se trata no de una sola sino de la eventual
comision de varias posibles categorias de delitos previstos y regulados a lo
largo de los Titulos X111, XIV, XV y XVIII dentro del Libro Il del vigente
Codigo Penal aprobado por Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre.

En tal caso, la Seguridad Social a través de las entidades gestoras por lo
que se refiere al ddlito de la falsedad documental, 0 megjor alin, la Tesoreria
General por lo que afecta a delito de defraudacién a la propia Seguridad
Saocial —por haber eludido el deudor comin el pago de cuotas de éstay con-
ceptos de recaudacion conjunta, haber obtenido devoluciones indebidas o
haber disfrutado de deducciones indebidas— estara mejor situacion que nadie
para, tras comprobar en sus archivos € curriculum administrativo-financiero
del deudor comun, poder instar, si fuerad caso, lareprobacién de lasolicitud
de propuesta anticipada de convenio.

Si ésteno fuera el caso, resta conocer qué requisitos se exigen parala admi-
sion atramite de la propuesta anticipada de convenio y s afecta ello en aguna
medida a la Seguridad Socid. A tal fin, € articulo 105, apartado 1, de PLC
requiere que la propuesta debair acompafiada de adhesiones de acreedores ordi-
narios privilegiados cuyos créditos superen la quinta parte del pasivo presenta-
do por e deudor, de tal modo que € Juez rechazara la admisién a tramite
cuando las adhesiones presentadas no alcance la proporcion del pasivo exigida
(art. 105.3). Esta primera norma puede suponer, y asi sucederaen lamayoriade
las ocasiones, que, en principio, € deudor comun no cuente con la adhesion de
la Tesoreria Generd de la Seguridad Social ala hora de presentar esta primera
propuesta anticipada de convenio. Si hubierasido asi, cabria en este punto plan-

3 os delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico estan previstos en el entero
Titulo X111 (articulos 234 a 304) y entre ellos se enumera una larga lista integrada por los hur-
tos, los robos, la extorsién, la usurpacion, las defraudaciones, las insolvencias punibles, la ate-
racion de precios en concursos y subastas publicas, de dafios, contra la propiedad intelectual e
industrial, relativos al mercado o a los consumidores, sustracciones de cosa propia, los delitos
societarios, receptacion y otras conductas afines.

“ El delito de falsedad documental esté expresamente previsto en los capitulos |1 y 111 del Titulo
XVIII, articulos 390 a 400 del Cédigo Pena y es cometido tanto sobre documentos publicos
como privados.

15 |os delitos contra la Hacienda Pablica y la Seguridad Social se recogen conjuntamente en el
titulo X1V, articulos 305 a 310 del Codigo Penal.

15 |_os delitos contra |los derechos de los trabajadores se recogen en €l titulo XV, articulos 311 a
318 del Codigo Penal.
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tearse dos cuestiones: ¢Puede continuar latramitacion del convenio sin la adhe-
sion de la correspondiente entidad gestora de la Seguridad Socia?; y la segun-
da ¢Hay objeciones legales a que la Seguridad Social se adhieraal convenio?

A laprimerahay que contestar diciendo que nada en el PLC impide seguir
latramitacion del convenio, incluso conocidalano adhesion de laentidad ges-
tora de la Seguridad Social, ya que contra el pronunciamiento judicial que
resuelva sobre la admision a tramite de dicha propuestay que el Juez hace en
€l mismo auto de declaracion judicial de concurso, no se daré recurso aguno.
Para contestar a la segunda, sin embargo, necesitamos un poco de mas espa-
cio ya que no hemos de olvidar que, en cuanto organismo publico, la
Seguridad Socia se ve afectada por la prohibicion general de transigir conte-
nidaen € vigente articulo 24 del t. r. delaL.G.S.S.

5.2. Prohibicién de transaccion y excepciones para la Tesoreria General

En efecto, d articulo 24 del t. r. LGSS actualmente vigente sefida que «no
se podra transigir judicial ni extrgudicialmente sobre los derechos de la
Seguridad Socia ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto
de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consgjo de Ministros,
previaaudienciadel Consegjo de Estado». Estamismareglaque prohibe latrans-
accion se reitera como inalterable en € nuevo articulo 24 ddl propio t. r. LGSS
gue se proyecta en la Disposicién Final Decimocuarta por la que se prevé la
reforma de la Ley General de Seguridad Social: la existencia de la regla prohi-
bitiva podria tener sentido tanto en la interpretacion como en la aplicacion de
las normas concursales yaque, atenor del articulo 99 del PLC, «lapropuestade
convenio debera contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumu-
lar ambas» y, en ta sentido, la posibilidad de concertar un convenio o acuerdo
con el deudor comun representaria necesariamente parala Seguridad Social una
reduccién de hastalamitad del importe (quita) o un aplazamiento de hastacinco
afos (espera) parael cobro de sus respectivos créditos.

Pues bien, no obstante la existencia de laregla, € articulo 17 bisde la Ley
40/1980, de 5 dejulio, de Inspeccidn y Recaudacion dela Seguridad Social, ori-
gen del actualmente vigente articulo 24 del t. r. de laLGSS, fue € primero en
permitir alaTesoreria General dela Seguridad Socid suscribir directamente los
acuerdos 0 convenios en procesos concursales previstos por lavigaLEC y en
la Ley de Suspension de Pagos. La pequefia historia vivida por este precepto
—segln la cual mientras la regla general prohibitiva permanece indterable, la
evolucion sufrida por los parrafos de la excepcidn van reduciendo poco a poco
el ambito inicia prohibitivo*—, confirmala utilizacion en € sistemajuridico del

¥ Laprohibicién de transacciéon judicial o extrajudiciad fue introducida por la Disposicion Adicional 92
2 delaLey 4/1990, de 29 de junio de Presupuesto Generales del Estado para 1990 (BOE del 30 de
junio) mediante la adicion de un nuevo articulo, € 17 bis, en la Ley 40/1980, de 5 dejulio, de ins-
peccion y recaudacion de la Seguridad Socia De ahi pasd al “nuevo” articulo 24 del t. r. delaL GSS.
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capitalismo de técnicas legidativas demagdgicas seglin las cuales, en los parra-
fos ulteriores de cualquier precepto se deshace mediante excepciones la regla
general que se establece como principio bésico (aparente) en el primero.
Recapitulando, podriamos ya contestar de manerarelativay condicional a
la pregunta planteada en su momento de si existian objeciones legales a que
la Seguridad Social suscriba o se adhiera a convenio, diciendo que, si por la
existencia de la regla general no podria hacerlo, por e contrario, en el caso
particular del concurso, la Ley facultaalaTesoreriaareadizar actos que, en si
mismos, suponen situaciones excepcionaes a la regla general, razén por la
cual, como tales excepciones, éstas deben ser utilizadas y gjercidas de mane-
raestrictay restringida, sin interpretacion extensiva por lavia analdgica, ate-
niéndose en todo momento a la regulacién precisa contenidaen laLey. A este
respecto, a la Seguridad social, y en particular a la Tesoreria General en su
nombre, se le abren en principio varias posibilidades —y no sdlo una como
hasta ahora— estableciendo, en principio, hasta tres vias: por un lado, la sus-
cripcion directa del convenio; por otro, la adhesion; e incluso la compensa-
cién. Veamos, pues, a continuacion cada una de ambas vias por separado.

5.2.1. La suscripcion directa del convenio

La primera de las dternativas, la de subscripcion directa por la propia
Tesoreria Genera de un acuerdo o convenio de los previstos tanto en la viga
LEC como en la Ley de Suspensién de Pagos, es —como sabemos- la novedad
gue se incorpord por primera vez a ordenamiento de la Seguridad Socia en
1990, a permitir expresamente que «la Seguridad Socia podra suscribir direc-
tamente los acuerdos o convenios...».

Lalectura de aguella primera norma introductoria, que luego pasa a arti-
culo 24 del t. r. de la LGSS aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
produce la impresion de que, a ser la Unica posibilidad permitida por la Ley
a menos de forma expresa, con €ella se reduce €l abanico de eventuales con-
venios 0 acuerdos susceptibles de suscribir exclusivamente a aquél acuerdo o
convenio suscrito entre la Seguridad Social, a través de la Tesoreria General,
y €l deudor comun. No se recoge la posibilidad de hacerlo de otra forma,
como tampoco de que la Seguridad Socia se incorpore a la suscripcion de un
convenio ya iniciado y en tramitacion por otros acreedores. O dicho de otra
forma, en el contexto del antiguo articulo 24 t. r. LGSS, la suscripcion direc-
tano es sino una Unica excepcion que ha de interpretarse con un carécter res-
trictivo, alavista de laregla general prohibitiva de transaccion.

Ahora bien, aungue el principio general de prohibicion de transigir conti-
nua vigente, y se sigue previendo también ahora en € modificado parrafo
segundo del articulo 24 t. r. LGSS por la Disposicion Final 142 que, que si €l
deudor de la Seguridad Social incurriese en concurso de acreedores, la
Tesoreria General de la misma puede suscribir |os convenios o acuerdos pre-
vistosen la Ley Concursal, laantigua excepcidn queda configurada ahora, tras
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la reforma que representa € PLC, s6lo como un mero gjemplo de dicha tra-
mitacion, ya que junto ala misma se ha previsto la posibilidad de adhesion a
un convenio tramitado, como la compensacion. Se puede decir que, en la
misma medida en que se expanden las excepciones se reduce el ambito y la
extension de laregla genera prohibitiva de la transaccion.

5.2.2. La adhesion al convenio ya suscrito

La segunda de |as alternativas para que la Seguridad Social pueda recupe-
rar, a menos en parte, €l importe de su crédito contra el empresario deudor
comun, atenor del nuevo articulo 24 del t. r. de la LGSS, reformado por la
Disposicion Adiciona 142del PLC, eslade adherirse alos convenios o acuer-
dos previstos en la Ley Concursal. Esta opcion estd expresamente prevista en
el articulo 102 del Proyecto, en cuyo apartado 1 se establece como principio
o regla genera de la nueva regulacion concursal que los acreedores, en prin-
cipio, pues, todos los acreedores, «podran adherirse a cualquier propuesta de
convenio en los plazos y con los efectos establecidos en esta Ley». Los apar-
tados 2 y 3 del mismo precepto prevén, respectivamente, la forma en que ha
de llevarse a cabo (pura, smple sin condicionamiento alguno) y las formali-
dades (expresando la cuantia del crédito, su clase, y mediante comparecencia
ante el Secretario del Juzgado o escritura publica).

Mas importantes para nuestro estudio que los citados son los preceptos
contenidos en los apartados 1 y 2 del articulo 107 del Proyecto, en los que se
regulan el tiempo habil paralaadhesion y larevocacion: asi, en €l primero se
establece que el plazo habil para adherirse a convenio sera desde la admision
a trémite de la propuesta anticipada de convenio y hasta la expiracion del
plazo de impugnacién; y en e segundo, se faculta a acreedor a revocar su
adhesion dentro de los cinco dias siguientes a la puesta de manifiesto de la
listadefinitiva de acreedores en la Secretaria del Juzgado, siempre que laclase
o lacuantiadel crédito expresadas en la adhesién resultaren modificadas en la
redaccion definitiva de dicha lista.

Ahora bien, més que el mero recordatorio, € contenido del apartado 4 del
articulo 102 tiene por objeto un tratamiento especia en € que se ha previsto
gue la adhesién a estos convenios por parte de las Administraciones y
Organismos Publicos se hara respetando |as normas legales y reglamentarias
especiales que las regulan. Esta remisién nos lleva de nuevo al proyectado
nuevo articulo 24, ya reformado, del t. r. de la LGSS, en e que se anuncia
vagamente algun que otro requisito comin y alguna excepcién que han de ser
analizados a continuacion.

5.2.3. Requisitos comunes y especificos a la suscripcion directa y adhesion

En efecto, la reforma del articulo 24 ddl t. r. de la LGSS, en su parrafo
segundo permite como excepcion a la prohibicion de transaccion que la
Tesoreria General de la Seguridad Socia pueda suscribir o adherirse a conve-
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nios o acuerdos, pero siempre sometiendo su crédito a condiciones que no
podran ser mas favorables para el deudor que las convenidas con €l resto de
los acreedores.

Laimposicion de estalimitacion legal en € Proyecto supone, sin duda, un
tope infranqueable a la facultad de negociar de la Tesoreria, pero € cumpli-
miento de lamismano parece que seatan facil como lasimplelecturadel pre-
cepto hace suponer: asi, por un lado, satisfacer este requisito implicaante todo
conocer e contenido de otro u otros, o sea, de todos los posibles convenios
existentes, hipdtesis que parece que serd més facil de alcanzar en el caso de
adhesion, —en el que, a haber una propuesta de un convenio geno, su conte-
nido relativo a otro u otros acreedores es conocido—, que en el de la suscrip-
cion directa, en el que deudor comin 'y Tesoreria General se encuentran frente
afrentey solos; y por otro, lo que yano es tan facil, serd comparar la entidad
y cuantia de créditos cuya quita y/espera se negociay que, necesariamente, no
son nunca tan trascendentales para €l deudor comun 'y vitales para su eventual
acreedor, distinto ala Seguridad Social (como puede ser un acreedor en exclu-
siva), como los propios lo puedan ser para la Tesoreria Genera de la
Seguridad Social, que es por naturaleza una entidad financiera, servicio
comun, de toda la Seguridad Social. Por otro lado, no se puede dejar de reco-
nocer quetal tope dgja un razonable margen de maniobra ala propia Tesoreria
General en lagestion del patrimonio publico, debido y no cobrado, por cuan-
to concede un tratamiento de satisfaccion y pago del mismo similar, o mejor
dicho, en igualdad de condiciones que pueda tener otro acreedor (privado),
con lo que la medida representa una privatizacion de lo pablico en situacio-
nes de dificultad econémica que no debe ser minusval orada.

En todo caso, el establecimiento del tope de suscripcion directa o adhe-
sion, a invitar a la comparacion (no mas favorables para el deudor comuan)
gue las convenidas con € resto de los acreedores, remite alas condiciones en
gue estos han sido tratados, y en primer lugar alas mayorias necesarias. Asi,
mientras que para que se considere aceptada una propuesta anticipada de con-
venio serd necesaria, en todo caso, la adhesion de acreedores que titulen cré-
ditos por importe al menos de la mitad del pasivo ordinario del concurso,
siguiendo € articulo 123, apartado 3, del PLC, reglagenera vaidaasi mismo
para que se considere aceptada por la Junta una propuesta de convenio, segiin
€l apartado 1 del mismo precepto, (Io que seria de aplicacion en el caso de la
adhesion), cuando se trata de una propuesta de convenio que atribuya un trato
singular a ciertos acreedores 0 a grupos de acreedores determinados (caso de
la suscripcion directa), el articulo 124, apartado 1, ademés de la obtencién de
la mayoria que corresponda conforme al articulo anterior, exige €l voto favo-
rable, en la misma proporcion, del pasivo no afectado por €l trato singular.

En segundo lugar, el limite de comparacion expresado en el nuevo arti-
culo 24 t. r. LGSS remite alos contenidos del convenio, cuyo alcancey deta-
Iles han de ser expresamente conocidos por la Tesoreria General cuando no
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enteramente publicos, para poder cumplir asi con la exigencia prevista en
aquél. A tal respecto, debe recordarse que el articulo 99, apartado 1, del
Proyecto de Ley Concursal, a considerar como funcién propia del convenio
gue éste contenga proposiciones de quita o de espera o de acumulacion de
ambas, impone que las proposiciones de quita, respecto de los créditos ordi-
narios no podran exceder de lamitad del importe de cada uno de ellos, ni las
de espera de cinco afios a partir de la firmeza de la resolucién judicial que
apruebe el convenio. Si esta es la regla general para los acreedores ordina-
rios, no parece que haya ningun obstaculo legal para que la misma pueda ser
aplicada a los créditos de la Seguridad, méxime cuando existen dos razones
adicionales: la primera que, siendo, por regla general, los créditos de
Seguridad Social privilegiados con privilegio general (articulo 90, 3°), no
parece que puedan ser tratados por la Ley peor que los ordinarios; y la
segunda que, incluso al gercer dicho privilegio, lanueva Ley permite que se
gjerza, a menos hasta e cincuenta por ciento de su importe (art. 90, 3°).
Puede suceder que, por tratarse de concurso de empresas cuya actividad
pueda tener especial trascendencia para la economia nacional, e Juez del
concurso puede, a solicitud de parte, autorizar de forma motivada la supera-
cién de dicho limite.

Y, en tercer lugar, no se puede olvidar, en la propia elaboracion y aproba-
cién del convenio, la condicién de que goza la Seguridad Social como acree-
dor privilegiado, sobre cuyo significado, alcancey trascendencia volveremos,
de forma mas extensay prioritaria, en el epigrafe de este trabajo dedicado a
la liquidacion. Limitados ahora a aspecto de acreedor privilegiado de la
Seguridad Social durante la tramitacién del convenio, debemos traer a cola-
cion el articulo 122 del Proyecto en € que se establecen tres reglas basicas: la
primera que la mera asistencia a la junta de acreedores por la Tesoreriay su
intervencion en las deliberaciones no afectaran a computo del quorum de
constitucién, ni les someteran a los efectos del convenio que resulte aproba-
do; la segunda es que, si la Tesoreria como creedor privilegiado vota a favor
de una propuesta, tal voto produce los efectos que resulten del contenido del
convenio respecto de su crédito y privilegio, en el caso de que tal propuesta
sea aceptada por lajuntay aprobada por el Juez; ahorabien, y éstaserialater-
cera, que funcionaa su vez como excepcion de lasegunda, € vato de un acre-
edor que simultaneamente seatitular de créditos privilegiadosy ordinarios—o
que no sera extrafio respecto de los créditos de Seguridad Social, que —recor-
demos- sdlo gercen € privilegio por el 50% del crédito, se presumira emiti-
do en relacion a estos Ultimos y solo afectara a los privilegiados s asi se
hubi ere manifestado expresamente en €l acto de votacion.

Con toda esta serie de reglas, la posicién de la Seguridad Social en lafase
de la seccion quinta, dedicada a la tramitacion del convenio, queda mucho
maés perfiladay compleja, dandole un margen de maniobra que no se agota en
la mera suscripcion del mismo.



368 MANUEL PEREZ PEREZ

5.3. La compensacion

Adelantabamos al final del apartado 5.2.2 que el articulo 24 reformado del
t. r. LGSS, introducia algiin que otro requisito comun ala suscripcion y adhe-
sién y una excepcion. Visto e primero en el apartado acabado de exponer, es
el momento de analizar la excepcion. En efecto, e tercer parrafo del articulo
24 dispone que «la Tesoreria General de la Seguridad Socia podra acordar la
compensacion de los créditos de la Seguridad Social, siempre que redinan los
requisitos gque establecen las normas que regulan dicha Institucin.

Ante todo, la primera impresién que produce este nuevo parrafo del arti-
culo 24, antes inexistente, es que el legislador trata de establecer una excep-
cion adicional alaestrictareglagenera de prohibir latransaccion, contenida
en el primer péarrafo del mismo articulo, por cuanto aquéllaimplica una espe-
cie de liquidacién de deudas reciprocas que se base en el acuerdo tacito de
ambos deudores, uno de los cuales es la Seguridad Social. Pero alguna rela-
cion tiene que tener asimismo con el pérrafo segundo, en el que —no se olvi-
de- se permite la adhesién y la suscripcion directa a un convenio. A este
respecto, se puede decir que el legislador ha recogido la figura ahora a estu-
dio como un sistema répido de liquidacion de obligaciones reciprocas entre
el deudor comun y la seguridad social, paratratar de “compensar” —valgala
expresion— la disponibilidad sobre el patrimonio publico que el legislador
permite con las facultades de adhesion y suscripcion hasta el limite que
representa el acreedor peor tratado, horadando de esta forma doblemente los
principios que rigen tanto en el &ambito de la Seguridad social (prohibicion de
transaccion) como en el derecho concursal. (arts. 57 y 207).

En efecto, por un lado, ya conocemos que la prohibicion de transigir no
solo estaba en el vigjo articulo 24 t. r. LGSS sino especiamente y con igual
alcance en e articulo 60, apartado 1, del RGRSSS. Este Reglamento General
de Recaudacion recoge, entre otras formas de extincién de las deudas, lacom-
pensacion en los articulo 48 a 53 (como seccion 22 de dicho capitulo) y como
unavia especifica (art. 56 del RGRSSS) parala deduccién de deudas de segu-
ridad social de Administracionesy Organismos publicos (dentro de la seccion
3, la cual no es caso ahora de analizar, al no ser éstas susceptibles de con-
curso. Por otro lado, también € articulo 57 del Proyecto de Ley Concursal
establece como principio general que, declarado €l concurso, no procederala
compensacion de los créditos y deudas del concursado, pero si producira sus
efectos la compensacion cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a
la declaracion. Todavia e articulo 207 afiade a esa puerta abierta de las com-
pensaciones ya tramitadas, otra aparente regla general, més que excepcion,
gue va en sentido contrario: «la declaracion de concurso no afectara al dere-
cho de un acreedor a compensar su crédito cuando la Ley que rija € crédito
reciproco del concursado lo permita en situaciones de insolvencia». La exis-
tencia de esta regla contradictoria con la primera no se explica sino en €l
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hecho de haber parado mientes el legislador, ya avanzada la redaccion del
Proyecto, en que existen sistemas institucional es de compensacién, como son
los seguros o de valores, cuya politica de proteccidn puede ser prioritaria para
el mismo. Si a fina de su discusion se admite la contradictoria regla conte-
nida en €l articulo 207, tal como esté hoy redactada, habra que admitir que la
contenida en €l articulo 57 quedara muy debilitada, dadas las consecuencias
précticas que trae consigo la admisién de la compensacion: ¢Cuales son éstas
consecuencias? Pues para empezar, Si no existiera compensacion, se aplicaria
laregla general contenida en € articulo 48 del PLC segun la cua «todos los
acreedores del deudor, ordinarios 0 no... quedaran de derecho integrados la
masa pasiva...». En tal sentido laregla de prohibir la compensacion, conteni-
daen € articulo 57, es un justo corolario de la mas fundamental del articulo
48: con la aplicacién de ambas, la Seguridad Social o €l acreedor no compen-
sado deberiainsertar su crédito en el pasivo con las inevitables consecuencias
de quita y/o espera, mientras que la administracion judicial del concurso,
estando legitimada para €l gercicio de acciones de indole exclusivamente
patrimonial (art. 53.1), ha de intentar reintegrar a la masa activa los derechos
integrados en €l patrimonio del deudor a la fecha de declaracién del concur-
so. Con la aplicacion de las reglas generales de universalidad de masa pasiva
y reintegro de la activa, € acreedor que es simultaneamente deudor del con-
cursado, puede llegar aperder ladiferencia que existe entre el importe integro
de su deuda, que ha de desembol sar en lamasaactiva, y 1o que de importe res-
tante de su crédito recupere al fina del proceso de liquidacion y pago. Asi
pues, en tanto que el acreedor “compensado” no se ve afectado en la préactica
por la quita y/o espera que supone la declaracion judicia de concurso, en esa
misma medida se puede ver favorecida la Seguridad Social en general y la
Tesoreria en particular: por tal razén ya adelantamos que era una forma de
compensar |o que la Seguridad Social podria perder por laviadel convenio.
Pues bien, resta, en aplicacion del precepto contenido en el reiterado arti-
culo 24, tercer parrafo, remitirse a las normas que regulan dicha Institucion,
porque dicho parrafo impone como exigencia inexcusable que se retinan los
requisitos de la Seguridad Social. Al respecto, ha de tenerse presente que,
como la compensacién es considerada en e Reglamento General de
Recaudacién como una especie de trato de favor para con € sujeto obligado
al pago de las deudas, las mismas normas establecen limitaciones, rigideces
y prohibiciones; y, si éstaeslanormativa aplicable, serd en laprécticade difi-
cil utilidad para la Tesoreria en caso de concurso, en cuyo procedimiento la
compensacion esta ideada en beneficio de la Seguridad Social. Un gjemplo
puede ilustrarnos: si respecto de las deudas por cuotas a la Seguridad Social
unicamente los sujetos responsables del pago de las mismas que hubieren
presentado los documentos de cotizacién en plazo reglamentario podran
compensar en dichos documentos su crédito (art. 48.2 RGRSSS), resulta que
la compensacion a favor de la Seguridad Social en el concurso depende de
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gestiones previas que haya hecho €l propio deudor comin; otro gjemplo, éste
en €l articulo 48.2, segundo parrafo: los sujetos responsables del pago de cuo-
tas de la Seguridad Social (sin especifica si propias 0 por retencion) no
podran compensar sus créditos frente ala misma por prestaciones satisfechas
en régimen de pago delegado ni por cualquier otro concepto con el importe
de aquellas cuotas; 0 un postrero en € articulo 50, apartado 1, compete ala
Tesoreria General acordar, instancia de los obligados al pago, la aplicacion
de la compensacion de las deudas de Seguridad Social.

Solamente € articulo 49 recoge la compensacion de oficio, acordada
incluso por érganos de la administracion periférica de la Seguridad Social,
entre los créditos y las deudas que no sean por cuotas a que se refiere e arti-
culo 48. Pero serarequisito indispensable la existencia de acto administrativo
previo que reconozcay liquide los créditosy las deudas, salvo cuando se trate
de deudas por cuotas que deban ingresarse mediante la presentacion en plazo
reglamentario de los pertinentes documentos de cotizacion, las cuaes Unica-
mente se compensaran con €l importe de las prestaciones abonadas por las
empresas en régimen de pago delegado.

6.LA SEGURIDAD SOCIAL ANTE LA LIQUIDACION DEL CON-
CURSO

La liquidacion era, como avanzdbamos, la otra solucion prevista por la
nueva Ley Concursal, alacua puede optar el deudor comin como alternati-
vaaladel convenio o como objeto de su deber de solicitarla, a consecuencia
de laimposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y obligaciones con-
traidas con posterioridad a su aprobacion. Pero, en todo caso, la liquidacion
es siempre una solucién subsidiaria, que opera cuando no se alcanza o se frus-
tra la de convenio®. Teniendo en cuenta, pues, la diferente consideracion de
los créditos de la Seguridad Socia entre créditos contrala masa, por un lado,
en los créditos concursales por otro, asi procedera la liquidacion y pago de
cada una de ambas categorias.

6.1. El pago de los créditos contra la masa

Hechatal calificacion y conocido su respectivo importe liquido, €l pago de
aquellos créditos de la Seguridad Socia calificados como créditos contra la
masa se harg, como dice el articulo 153, apartado 1, del PLC, antes de proce-
der al pago de los créditos concursales, deduciendo la administracion concur-
sa de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos contra ésta. Y, todavia, el apartado 2 del mismo articulo 153 precisa

8 Ver la Exposicion de Motivos del PLC, apartado VI, primer parrafo.
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que tales créditos habran de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cual-
quieraque sea el estado del concurso. Lacombinacion de ambas reglas podria
hacer suponer que la forma de hacer liquido y pagadero tal tipo de crédito
seria, en lamedida en que no se trata de un crédito concursal sino contra la
masa, la de requerir, mediante la g ecucion separada o, en este caso, €l proce-
dimiento administrativo de recaudacion, a pago inmediato de la deuda en €
momento de su vencimiento a dicha administracion para que proceda a saldar
la reciente deuda originada durante el gjercicio de su cometido. Sin embargo,
nada més lgjos de la realidad.

En efecto, como se encarga de aclarar €l inciso adicional del propio apar-
tado 2 del mismo articulo 153 «las acciones relativas a la existencia, califi-
cacién o pago de los mismos se gercitaran ante € Juez del concurso por los
tramites del incidente concursal®, sin que puedan iniciarse gjecuciones para
hacerlos efectivos hasta que se apruebe un convenio, se abra laliquidacion o
transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin que se hubiera produ-
cido ninguno de estos actos». Laregla particular ulterior es una manifestacion
de otra mas general de prohibicién de iniciar gjecucion singular y de suspen-
sion de layainiciada, unavez declarado € concurso, y contenidaen € articulo
54. Esto implica, en principio, que la declaracion de concurso va a tener como
efecto legal implicito, paralos créditos contra la masa, € de la espera, ya que
no sera posible iniciar el procedimiento de apremio propio y especifico del
Reglamento General de Recaudacion, por o menos en un determinado tiempo:
teniendo ala vistalos diferentes plazos que se recogen en € nuevo Proyecto de
Ley, con toda seguridad sera mas rgpido e transcurso del afio que, que en ese
mismo tiempo, se haya aprobado €l convenio o se haya abierto laliquidacion.

Producido, no obstante, cualquiera de los hipotéticos eventos que abren
la via de la g ecucién, a saber, la aprobacién de un convenio, la apertura de
laliquidacion o el mero transcurso de un afio desde la declaracion judicial de
concurso, si podra iniciarse entonces la correspondiente gecucion de la
deuda. Pero, en tal caso, ha de traerse a colacion dos importantes reglas que,
de alcance procesal y sustantivo respectivamente, inciden global mente sobre
las posibilidades reales de la Tesoreria General de recuperar los créditos cali-
ficados con tal categoria: por un lado, €l tercer parrafo del nuevo articulo 22
del t. r. de la LGSS apostilla que, «cuando el procedimiento de apremio
administrativo concurra con otros procedimientos de gjecucion singular de
naturaleza administrativa o judicial —tal, el que puedan instar los trabajado-
res para recuperar los salarios devengados con posterioridad a la declaracion
judicial, ex articulo 83, apartado 2, niUmeros 6° (salarios) y 7° (indemniza-
ciones por despido) del PLC—, sera preferente aquél en € que primero se

10 Se trata de un verdadero proceso ordinario que concluye con sentenciay que regulan los arti-
culos 192-196 del Proyecto.
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hubiera efectuado el embargo»: y por otro lado, que atenor del articulo 153,
apartado 3, «las deducciones para atender €l pago de los créditos contra la
masa se haran con cargo alos bienes y derechos no afectos al pago de crédi-
tos con privilegio especial». Mientras que la primera regla, de orden proce-
sal, significara que la Tesoreria General, caso de tener que ceder ante otro
procedimiento o proceso que se hubiera anticipado en el embargo, tendria
gue gjercer su posible mejor derecho através de laterceriaya que, como dice
el tercer parrafo del nuevo articulo 22 del t. r. LGSS, |la preferencia procesal
es“sin perjuicio del orden de prelacion parael cobro de los créditos estable-
cido por la Ley”, la segunda regla implica una alteracion sustancia y muy
importante del régimen juridico actualmente vigente ya que los créditos de la
Seguridad Social, calificados como créditos contrala masa—y en cuya situa-
cion también quedaran los de | os trabajadores posteriores ala declaracion, ex
articulo 154—,se ven postergados en la practica detras de ciertos créditos con-
cursales, desmintiendo de esta formalaregla general de deduccion previade
lamasaactiva, si alahoradel pago hay que salvar los bienesy derechos af ec-
tos al pago de créditos con privilegio especial, categoriaintegradano por uno
sino por hasta seis distintos grupos de acreedores (créditos hipotecarios y
pignoraticios, los protegidos con anticresis, los refaccionarios, los arrenda-
mientos financieros o compraventa con precio aplazada, |os garantizados con
valores, y con prenda en documento publico, ex articulo 89, 1).

Como comentario final, ha de ponerse de manifiesto que en ningunaregla
del Proyecto se establece como ha de procederse a pago dentro de los perte-
necientes a dicha categoria. Seguramente tal ausencia se deba a hecho de
existir una regla disuasoria de la concurrencia, establecida en el articulo 153,
apartado 2 y que reza que «los créditos contra la masa habran de satisfacerse
a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concursos.
Sin embargo, a la vista de la postergacion que sufren respecto de los privile-
giados especiaes, de la suspension de gjecucion separada que contiene €l
mismo precepto y de la importancia cualitativa que pueden llegar a alcanzar
los créditos salariales por los Ultimos treinta dias de trabgjo (articulo 154), la
garantia efectiva de pago que comportatal consideracion se ve realmente con
el nuevo Proyecto muy deterioraday laregla del pago a vencimiento absolu-
tamente tedricay huera.

6.2. El pago de los créditos privilegiados, ordinariosy subordinados

Por su parte, en lamedida en que la Seguridad Social no ve protegidos sus
créditos con privilegio especia, para € cobro y liquidacion de lo que se le
adeude habra de hacer valer las reglas dispuestas para el pago de los créditos
con privilegio general, para el delos créditos ordinariosy, en fin, paralos cré-
ditos subordinados. La regulacion de estos pagos se hace de forma correl ati-
vaen los articulos 156, 157 y 158 del Proyecto.
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A. En primer lugar, aquellos créditos de la Seguridad Socia, que hayan sido
considerados dotados con privilegio general, seran satisfechos unavez deducidos
de lamasa activalos bienes y derechos necesarios para pagar los créditos contra
lamasa, pero como quieraque con los bienesy derechos necesarios, afectos alos
créditos con privilegio especial, seran pagados éstos Ultimos (art. 155), resultara
que aquellos créditos se abonaran también con € producto de los bienesy dere-
chos no afectos a dichos privilegios especiaes, asi como con lo que quede de
remanente de dichos bienes, una vez pagados estos créditos. Ahora bien, dado
que en la categoria de los acreedores con privilegio generd existen hasta cinco
grupos diferentes, € propio articulo 156 in fine establece una prelacion entre
ellos, a imponer que se atenderd € pago de aquellos que gozan de privilegio
generd, por € orden establecido en € articulo 90 —dentro del cual, la Seguridad
Socia esta en 3° habria que colocar en € nimero 5° e cuarto de los ordinarios,
s hubiera sido la Tesoreria @ acreedor que solicité € concurso-y, en su caso, a
prorrata (con los tributarios) dentro de su nimero. Esta regla de prelacion inter-
na favorece sin duda a las considerados en las primeras reglas de dicho precep-
to, entre los que se encuentran los créditos por salarios que no tengan reconocido
privilegio especia (1°) y los créditos por trabajo persona no dependiente (29).

B. En segundo lugar, € pago de los créditos de la Seguridad Social, clasi-
ficados como ordinarios, se efectuara con cargo alos bienesy derechos de la
masa activa que resten, una vez satisfechos los créditos contrala masay los
privilegiados, segun establece € articulo 157, apartado 1, y dentro de dicha
categoria, a prorrata, a tenor de lo que impone el apartado 2 del mismo arti-
culo, concurriendo con los acreedores con privilegio especial en la parte en
que éstos no fueron suficientemente pagados con los bienes y derechos afec-
tos a pago de los mismos. Estas dos reglas generales para el pago de los ordi-
narios se ven matizadas por otras tantas, ambas de caréacter excepcional: la
primera, que €l Juez podra autorizar, a peticion de la administracion judicia
y en casos excepcionales, la realizacién de pagos de créditos ordinarios con
antelacién cuando estime suficientemente cubierto € pago de los créditos
contralamasay de los privilegiados (art. 157,1); y la otra, que, dado que la
misma administracion judicial atendera el pago de estos créditos en funcion
de laliquidez de la masa activa'y podra disponer de entregas de cuotas (par-
tes) cuyo importe no sea inferior al 5% del nominal de cada crédito (art.
157,3), parece que, s no hubiera siquiera el referido porcentgje, la adminis-
tracion judicial quedaria libre de hacer ninguna entrega a tales acreedores.

C. Por dltimo, para€el pago de los subordinados, el articulo 158 en dos bre-
ves apartados en los que el legislador, atisbando lo que sucederd en la préacti-
ca, reitera laregla general de prelacion que es més negativa que otra cosa, a
saber, que € pago de dichos créditos no se realizara hasta que haya quedado
integramente satisfechos | os créditos ordinarios; y otra particular parala cate-
goria, la de que se seguiré el orden establecido en €l articulo 91, y dentro de
cada nimero, a prorrata.
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7. CONCLUSIONES

Ante todo, como vaoracion global del Proyecto, hay que decir que éste
representa una vuelta nostélgica a pasado més liberal y paleocapitalistay, a
todas luces, una especie de pirueta esquizofrénica del legislador, quien, tras
reconocer € arcaismo y la dispersién del ordenamiento concursal vigente,
derivados de la codificacion espafiola del siglo XIX, y € predominio de
determinados intereses —en contra de los generales— en el vigjo sistema, como
razones basicas para la reforma®, reinserta el orden de prelacion del Ancien
Régime y vuelve a dar preferencia a los denominados por la més moderna
doctrina de lateoriageneral como acreedores profesionales, es decir, aquéllos
que, gjerciendo profesionalmente el crédito, tratan de proteger el suyo con los
medios habituales para ello, como son hipotecas voluntarias o legales, tanto
inmobiliarias como mobiliarias o con prenda sin desplazamiento: los grandes
bancos, las entidades financieras y de créditos, asi como las inmobiliarias o
compafiias que venden aplazo, se ven asi de nuevo preferidas por laLey como
un signo de los “nuevos tiempos’.

Se podré decir que los aspectos sociaes han sido tenidos en cuenta por-
gue, al menos, alos créditos de que son titulares los trabajadores, se les reco-
noce un privilegio especial y otro general e, incluso, se les da el tratamiento
de créditos contralamasa. Ahorabien, bastareleer los articulos 1597 y 1924,
2°-D del vigjo Cédigo civil para admitir que también esta norma decimonéni-
ca lo protegia; y respecto de su consideracion como crédito contra la masa
resta afiadir que, aparte de que esto se hace a costa de suprimir el superprivi-
legio del articulo 32.1 del ET, de poco sirveta si, incluso asi, se ven poster-
gados por los privilegiados especiales. Por todo €ello, la inadecuacion a la
realidad social con que se acusa a actua régimen tal vez aluda ala mayoria
politica que nos hatocado vivir y los meritorios intentos realizados en su pre-
paracion evogquen laindudable relacién que vinculaa parte del liderazgo poli-
tico con prestigiosos mercantilistas.

Por ultimo, en cuanto a conclusiones especificamente relacionadas con el
objeto de nuestro estudio, hay que reiterar el caracter demagégico y superfi-
cia con que la Exposicion de Motivos de lanueva Ley Concursal serefiere a
la reduccion del carécter privilegiado sdlo de la mitad de los créditos de que
dispone la Seguridad Socia. Para antes de la declaracion judicial y también
después hay aspectos novedosos que no sélo son perjudiciales para la
Tesoreria Generd: entre los primeros, el novisimo derecho de separacién para
recuperar las retenciones de seguridad social hechas por e concursado, en
cumplimiento de una obligacién legal; o entre los segundos, |a consideracion
de determinados créditos como créditos contra la masa

2 \er Exposicion de Motivos, |.
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Con todo, no se puede olvidar que las posibilidades reales de suscribir
directamente un convenio o de adherirse a un convenio ya propuesto, aparte
de constituirse en una relativa novedad, se incrementan para la Seguridad
Social, no sdlo porque esa sea la filosofia del Proyecto, sino sobre todo por-
que tal posibilidad esta directamente relacionada con la naturaleza ordinaria
de los créditos de tal naturaleza: en la medida, en que la mitad del conjunto
de los créditos de seguridad socia se transforman, por mor de la nueva Ley,
en ordinarios durante el concurso, en esa misma medida se esta induciendo
legalmente ala Tesoreria General afirmar o adherirse a un convenio, como la
via mas pragmética para recuperar todo o parte de lo que se le adeude.

Pero todo esto no quiere decir que la Seguridad Social no disponga de
medios en el Proyecto, como los que disponia hasta ahora, para no verse obli-
gada por la necesidad de suscribir o adherirse a un convenio: en su condicion
de acreedor con privilegio general, la Seguridad Social podra decidir que sele
liquide a menos la mitad de lo que se le deba, en lugar de someterse a con-
venio. Y en tanto sus créditos son privilegiados, ordinarios y subordinados,
estd en unainmejorable situacién pararesponder a concurso de un deudor de
formamas flexible y polivalente, es decir, con convenio y con liquidacién, en
la medida en que no son soluciones contradictorias Si se gjercitan de forma
sucesiva.

Por €l contrario, no hay mas remedio que reconocer que, al menos desde
la perspectiva de la liquidacion del concurso, empeora la situacion de la
Seguridad Social, tanto si la comparamos con la posicion privilegiada actual-
mente prevista por &l ordenamiento vigente como s la medimos con la que
seguird manteniendo durante un proceso de g ecucion singular instado contra
un eventual deudor comun. En ambos sentidos, la situacion de los créditos de
la Seguridad Social haempeorado porque una parte no desdefiable de los mis-
mos se convierten en ordinarios y los intereses y recargos de mora se hunden
en la consideracion de subordinados, 1o que representara, sin duda, una difi-
cultad afiadida por la Ley para su recuperacion.



