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Nota a la tercera edición


 La publicación del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal, hacía necesaria una nueva edición revisada y puesta al día de este Manual Práctico de Derecho Laboral Concursal.

En esta nueva edición, además de adaptar la obra a la reforma legal, se aprovecha la oportunidad como en ocasiones anteriores para incluir en la misma las nuevas aportaciones doctrinales, y las numerosas resoluciones judiciales, tanto de la jurisdicción mercantil como de la jurisdicción social, que analizan y resuelven problemas prácticos de carácter laboral concursal.

La preparación de esta tercera edición no ha sido tarea fácil dada la importante renovación de la legislación concursal que acomete el TRLC.

Esta norma tiene su origen en la disposición final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, que habilitó al Gobierno para aprobar un texto refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio, y en el nuevo plazo concedido en la disposición final tercera de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales. La autorización tenía por objeto consolidar en un texto único las modificaciones incorporadas desde la entrada en vigor de la LC, e incluía, conforme al art. 82.5 CE, la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que debían ser refundidos.

La nueva norma ha incluido una nueva sistemática, que altera sustancialmente la utilizada en la antigua LC.

En este ámbito, muy favorable acogida debe tener la ubicación sistemática de la venta de la unidad productiva y sus efectos laborales dentro de la regulación general de la masa activa, y no en fase de liquidación, lo que había generado importantes problemas interpretativos.

Además, el TRLC ha supuesto la alteración de la literalidad de numerosos artículos justificada, según el preámbulo, en busca del mandato de claridad.

Y efectivamente se ha conseguido el objetivo en preceptos como el nuevo art. 185 TRLC, dedicado a regular la relación entre expediente de regulación de empleo concursal y los procesos declarativos individuales iniciados antes de la declaración de concurso, que sustituye la farragosa redacción del art. 64.10 LC.

En esta alteración de la literalidad cabe destacar la división de artículos excesivamente largos y complejos en varios independientes, tal y como se ha efectuado sustituyendo el antiguo art. 64 LC relativo al expediente de regulación de empleo concursal por los arts. 169 a 185 TRLC.

No obstante, y aquí empiezan los problemas, el mandato de claridad que se pretendía ha generado en muchos casos confusión, estableciendo una nueva redacción de algunos artículos que puede variar sin justificación alguna la regulación anterior, pudiendo incurrir en el llamado ultra vires por un exceso en la delegación legislativa.

Así considero que ocurre en supuestos como el nuevo art. 245. 1 TRLC, que indica que se pagarán de forma inmediata los créditos por salarios, en lugar de los créditos por salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo a que se refería el art. 84.3 LC. Entiendo que con la sustitución de una expresión por otra se pretendía evitar las indeseables remisiones internas, pero con la nueva redacción se ha alterado el sentido de la norma, obligando a los operadores concursales a resolver una duda interpretativa en lo que antes no existía discusión.

La misma confusión se produce con la nueva redacción del art. 242.8ª TRLC, que añade a la tradicional consideración como créditos contra la masa de las indemnizaciones por despido o extinción del contrato de trabajo, la expresión «que se hubiesen producido con posterioridad a la declaración de concurso». Existían dudas interpretativas en la materia, pero las mismas fueron resueltas por la jurisprudencia del TS, siendo que la nueva expresión puede ser interpretada por el experto laboral en un sentido contrario a dicha doctrina jurisprudencial.

Por último, y como también indica el preámbulo, la elaboración del TRLC implicaba no solo interpretación, sino también integración —es decir, un «contenido innovador», sin el cual carecería de sentido la delegación legislativa—, pudiendo incluso llegar a la explicitación de normas complementarias a las que son objeto de refundición.

Desarrollo de este contenido innovador es la regulación de los efectos laborales y de la Seguridad Social de la venta de la unidad productiva, con la previsión en el nuevo art. 221.2 TRLC de que el juez del concurso será el único competente para declarar la existencia de sucesión de empresa, cuando resulta notorio que la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha declarado en reiterada doctrina justamente lo contrario. No cabe duda de que existía un problema en la materia, pero la solución a mi juicio pasaba por una mera reforma legal previa tramitación parlamentaria, no pudiendo un Texto Refundido, con sus limitaciones, dar lugar a una modificación de este calado.

Otra innovación, o no sé si mero error, que puede pasar inadvertida, es la prevista en el art. 53.2 TRLC, cuando indica que la suspensión de contratos y la reducción de jornada tendrán carácter colectivo si afectan al número de trabajadores establecido en la legislación laboral para la modificación sustancial de las condiciones de trabajo de carácter colectivo. La previsión es contraria al antiguo art. 8 LC, y parece desconocer que conforme a la legislación laboral la suspensión y la reducción serán siempre colectivas cualquiera que sea el número de trabajadores afectados.

Es cierto que el informe del Consejo de Estado de 26 de marzo de 2020, previo a la publicación de la norma, alertó de otros posibles excesos en el proyecto que fueron finalmente eliminados de la norma publicada en el BOE, pero entiendo que todavía concurren algunos excesos que no fueron advertidos, o que fueron salvados por diversas razones contenidas en el informe que resultan discutibles.

Los posibles excesos e incoherencias que se vienen indicando han exigido un esfuerzo adicional en la actualización del Manual, pues se ha tratado de diferenciar lo que pueden ser simple errores, o normas complementarias admisibles, de lo que son verdaderos excesos en la delegación legislativa.

En cada caso se indica lo que entiendo debe prevalecer a fin de evitar en la aplicación práctica de la norma interpretaciones que generen dudas, recursos, y, en general, confusión, teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional sobre el sentido y los límites de la facultad de regularizar, aclarar y armonizar prevista en el art. 82.5 CE.

El esfuerzo adicional, que realizo no por obligación sino con pasión sobre la materia, resulta siempre enriquecedor, y espero que contribuya a clarificar las dudas e inquietudes de los estudiosos y profesionales que se acerquen a esta disciplina.







Capítulo I Introducción


 La LC, Ley 22/2003, de 9 de junio, produjo una auténtica revolución en la regulación de las relaciones laborales ante situaciones concursales. Hasta su aprobación, era la legislación laboral la que regulaba las implicaciones que para el trabajador tenía la situación concursal de la empresa. Con la publicación de la LC, las relaciones laborales en situaciones de crisis empresarial pasaron a ser reguladas por una norma mercantil, en lugar de laboral, sin perjuicio de los principios laborales que deben inspirar su aplicación a los que expresamente se remite la legislación concursal. Actualmente esta regulación se encuentra contenida en el TRLC, Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

Históricamente en nuestro derecho, cuestiones tales como la clasificación de los créditos laborales en el concurso, o los procedimientos de extinción, modificación o suspensión de las relaciones laborales en situaciones de quiebra o suspensión de pagos, se regulaban al margen del concurso. Era el propio ET, en su art. 32, el que regulaba las preferencias de los créditos laborales ante estas situaciones. Estos créditos quedaban fuera del concurso, y se permitía su ejecución separada a través de las normas propias del procedimiento laboral. Por su parte, los procedimientos de extinción o modificación colectiva o de suspensión de las relaciones laborales se regulaban exclusivamente por los arts. 40, 41, y 51 ET, respecto de los cuales el TRLC introduce importantes matizaciones contenidas en los arts. 169 a 185.

La situación concurrente tras la aprobación de la LC, que se ha dado en llamar por algún sector de la doctrina de «mercantilización» del Derecho Laboral (1) , ha dado lugar a un llamado Derecho Laboral Concursal (2) , que puede definirse como aquel sector del ordenamiento que regula las relaciones laborales en situaciones concursales (3) .

Pero no solo cuestiones esenciales como la clasificación de los créditos laborales o el procedimiento de regulación de empleo concursal conforman este llamado Derecho Laboral Concursal, sino que deben englobarse dentro del mismo otras cuestiones laborales a las que el TRLC dedica especial atención.

Así, el TRLC dedica sus arts. 186 a 188 al personal de alta dirección, alterando las habituales causas de extinción o suspensión de este tipo de contratos, contiene importantes menciones en relación a la participación del FOGASA en el concurso o regula específicos procedimientos para la impugnación de resoluciones judiciales relacionadas con aspectos laborales.

Todo ello, unido a las competencias judiciales que en aspectos individuales conserva la jurisdicción social, así como a la pervivencia de una residual ejecución social separada, ha generado conflictos entre los órganos de lo mercantil y la jurisdicción social que igualmente conforman el Derecho Laboral Concursal.

La finalidad de la presente obra es analizar cada uno de los aspectos laborales que puedan surgir a consecuencia de la declaración de un concurso de acreedores, mediante el estudio no solo del TRLC, sino de la legislación laboral, que complementa el TRLC, y que en ocasiones resulta esencial para la comprensión y aplicación de los preceptos concursales. Igualmente, se introducen en la obra las aportaciones de la doctrina científica, y la abundante doctrina judicial de los Tribunales mercantiles y sociales sobre la materia.

Con la citada intención, en el Capítulo II se analiza lo relativo al reconocimiento y pago de los créditos laborales en el concurso de acreedores, diferenciando entre créditos contra la masa y créditos concursales, y analizando especialmente, en relación a los primeros, los criterios para el abono de los mismos, y, en relación a los segundos, los privilegios asociados a los créditos de los trabajadores. Igualmente, se analizan cuestiones relativas al pago de intereses en relación a los créditos laborales y, cuestiones, evidentemente prácticas, como la fecha de referencia de los créditos laborales en la lista de acreedores y en el listado de créditos contra la masa. Finaliza este capítulo con un ejemplo práctico de clasificación de créditos de los trabajadores que espero que sea de utilidad para el operador concursal.

En el Capítulo III se aborda lo relativo al procedimiento de regulación de empleo concursal. Y ello mediante el estudio no solo del procedimiento previsto por el TRLC en los arts. 169 a 183, sino, igualmente, de los necesarios elementos contenidos en el ET, al que la legislación concursal se remite, para comprender y aplicar de modo íntegro la regulación existente en la materia. Como veremos detalladamente los arts. 169 a 183 básicamente establecen el procedimiento a seguir para alcanzar una posible extinción, suspensión, reducción de jornada, traslado o modificación colectiva de las relaciones de trabajo en el marco del concurso, pero no regulan los requisitos sustantivos o cuantitativos que deben concurrir para la adopción de estas medidas, o sus efectos, cuestiones éstas que siguen estando reguladas en los arts. 40, 41, 47 y 51 ET que se analizan detalladamente en este capítulo.

En el Capítulo IV se estudian las complejas relaciones entre la jurisdicción mercantil y la jurisdicción social en materia laboral concursal motivadas por el especial reparto de competencias fijado en el TRLC, en el que permanece la competencia de la jurisdicción social para el análisis de las cuestiones laborales individuales, tales como despidos, extinciones o reclamación de salarios u otros conceptos retributivos, junto con la competencia de la jurisdicción mercantil respecto de extinciones, suspensiones, reducciones de jornada, modificaciones o traslados colectivos, así como el posible análisis por el juez del concurso de cuestiones individuales en la conformación de la lista de acreedores o en el reconocimiento de créditos contra la masa. Igualmente, se analizan en este capítulo las competencias en sede de ejecución de créditos laborales, con la excepcional posibilidad de la ejecución separada laboral, así como la incidencia en el procedimiento concursal de las sentencias dictadas por la jurisdicción social en el reconocimiento de créditos laborales o en la determinación de grupos de empresas.

El Capítulo V se dedica al FOGASA, órgano de garantía ante situaciones de insolvencia, que tiene una especial participación en el concurso de acreedores. En el mismo se analiza la institución, sus beneficiarios, su ámbito de protección, y, específicamente, su participación en el concurso, en cuestiones tales como el ya resuelto problema de su subrogación en el concurso con el mismo privilegio que tenía el trabajador, la posible postergación en el abono de sus créditos contra la masa, la concreta mecánica de abono por el FOGASA de créditos reconocidos en el concurso y la posibilidad de exonerar al comprador de la unidad productiva de las obligaciones que para con el FOGASA tuviese la concursada.

En el Capítulo VI se estudian las particularidades que en el concurso se aplican al personal de alta dirección, es decir, a los denominados en la práctica gerentes, directores generales o factores, siempre que reúnan los requisitos legales previstos para su consideración como personal de alta dirección por la legislación laboral especial que regula esta figura. Partiendo de la específica regulación contenida respecto de dicha relación laboral especial en los arts. 186 a 188, se analiza la figura del personal de alta dirección, su regulación legal, su actuación en el concurso, la posible subordinación de sus créditos laborales, y, especialmente, las facultades que a la administración concursal se atribuyen en orden a suspender o extinguir su contrato laboral desde la declaración de concurso, así como la competencia del juez del concurso para moderar o aplazar el abono de la indemnización que le pudiera corresponder por la extinción del contrato.

En el Capítulo VII se abordan los aspectos procesales laborales del concurso de acreedores, mediante el análisis de la personación y defensa de los trabajadores, con la aplicación de las particularidades propias del proceso laboral, del específico incidente concursal laboral, delimitando su ámbito de aplicación y sus diferencias con el incidente concursal ordinario, y, finalmente, de los recursos en materia concursal laboral que se atribuyen en ciertos casos a las Salas de lo Social de los TSJ y del TS.

En el Capítulo VIII se estudia la venta de la unidad productiva y las consecuencias laborales y de Seguridad Social de la misma. Estas cuestiones se incluyen por primera vez en un capítulo independiente en esta edición del Manual dada la importancia práctica y la extensión expositiva que requiere ya la materia. Además de las normas generales y efectos laborales y no laborales de la venta unitaria, se realiza el oportuno análisis de la controvertida sucesión de empresa en caso de venta y sus efectos laborales y de Seguridad Social.

El Capítulo IX se reserva, a modo de cajón de sastre, para otras cuestiones destacadas del Derecho Laboral Concursal que no tienen cabida en los capítulos anteriores, como las consecuencias que el cese de actividad tiene en relación a la vigencia de los contratos de trabajo de los trabajadores de la empresa en concurso o el análisis de cuáles sean los representantes de los trabajadores en la empresa y la participación de esta representación en el concurso.

Finalmente, en el Capítulo X se ha considerado oportuno incluir unas nociones de Derecho Laboral. Y ello por entender que no es posible la comprensión de los aspectos laborales del concurso, ni la gestión de una empresa en concurso con contratos de trabajo vigentes sin tener unos mínimos conocimientos de Derecho Laboral, en relación a cuestiones tales como los conceptos de trabajador y empresario, los tipos de contrato de trabajo, los derechos y deberes básicos del trabajador o las causas y formas de extinción del contrato de trabajo.

Como anexo a la presente obra se incluye un apartado que reúne, de manera sistemática, siguiendo el propio índice de la misma, las distintas resoluciones judiciales en materia de Derecho Laboral Concursal que se analizan a lo largo de las siguientes páginas.

En resumen, mediante el análisis de las diferentes cuestiones indicadas en los párrafos anteriores, la obra pretende, conjugando doctrina y práctica, y mediante un exhaustivo análisis de las resoluciones judiciales dictadas sobre la materia desde la publicación de la LC, el estudio y la resolución de las diferentes cuestiones laborales que puedan surgir como consecuencia de la declaración de un concurso de acreedores.
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	Véase Rodríguez-Piñero, M., «La Ley Concursal y el contrato de trabajo: aspectos generales», en Relaciones Laborales, n.o 23 y 24, 2003, págs. 18 a 20.
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	Montoya Melgar, A., consagra esta terminología en su obra «Derecho Laboral Concursal», Civitas, 2013. Para siguientes referencias «Derecho Laboral Concursal », Civitas, 2015, 2ª edición.
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	García Perrote Escartín, I. y Mercader Uguina, J., hablan de «Derecho del trabajo en situaciones de insolvencia normalizada» como subsistema normativo dentro de la regulación general de las relaciones laborales en situaciones de crisis empresarial, en «Modificaciones de condiciones de trabajo, convenios colectivos y crisis empresariales», Relaciones Laborales, n.o 23-24, 2003, págs. 78-79.
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Capítulo II Créditos laborales en el concurso de acreedores


 1.  Planteamiento de la cuestión

Tradicionalmente en nuestro ordenamiento jurídico los créditos laborales gozaban de un tratamiento especial en situaciones concursales. Estos créditos quedaban fuera del concurso, su preferencia se determinaba conforme a la normativa laboral, y se permitía su ejecución separada a través de las normas propias del procedimiento laboral. Esta situación provocaba una evidente distorsión en el reconocimiento de la totalidad de los créditos de la entidad suspensa o en situación de quiebra, con frecuentes colisiones entre la ejecución laboral y la ejecución concursal.

La LC puso fin a esta especialidad, estableciendo el principio de universalidad del concurso, según el cual se integran en un solo procedimiento todos los créditos del deudor. En este sentido el art. 251 TRLC establece «Todos los créditos contra el deudor, ordinarios o no, a la fecha de la declaración de concurso, cualquiera que sea la nacionalidad y el domicilio del acreedor, quedarán de derecho integrados en la masa pasiva, estén o no reconocidos en el procedimiento, salvo que tengan la consideración de créditos contra la masa».

Más allá de este principio general, el TRLC introduce los correspondientes créditos laborales en el listado de créditos contra la masa o en las distintas categorías de créditos concursales.

El TRLC, al tiempo de incluir los créditos laborales entre las distintas categorías en que se clasifican los créditos contra el concursado, tiene en cuenta la situación de especial precariedad en la que se encuentran los trabajadores, y la necesaria protección de los mismos (1) , estableciendo ciertos privilegios en relación a concretos créditos laborales e, incluso, como veremos, estableciendo la ficción de que ciertos créditos laborales claramente concursales en atención a su devengo, como son los créditos de los últimos treinta días de salario, deben ser considerados como créditos contra la masa.

La concreta delimitación de los créditos laborales en el TRLC no resulta sencilla, dada la falta de precisión del legislador en ciertos preceptos, a pesar de los intentos de clarificación realizados en las sucesivas reformas concursales, y dadas las diversas interpretaciones que toda norma jurídica admite.

Es por ello que se pretende en el presente capítulo delimitar dichos créditos, abarcando todas las situaciones en el que el trabajador puede ser acreedor del empresario desde el punto de vista laboral, teniendo en cuenta las aportaciones de la doctrina científica y judicial en la materia.

Como cuestión común al reconocimiento de cualquier crédito laboral en el concurso, debe recordarse que lo salarios serán reconocidos y abonados en su importe neto, y, por tanto, con deducción de las retenciones que procedan, tal y como establece la SAP Zaragoza 29/11/2007 (2) . Llegando a la misma solución, pero con indudable sentido práctico, la SJM 1 San Sebastián 18/01/2019 propone la siguiente práctica: «deben reconocerse estos créditos contra la masa por salarios por su importe bruto, que es el crédito del trabajador frente a la empresa de titularidad del concursado, pero deben pagarse netos, esto es, ingresando contra la masa las retenciones fiscales y de Seguridad Social. Por ello, lo más correcto es que, a efectos informativos, sin perjuicio de su reconocimiento bruto, ya se pormenoricen en el listado de créditos contra la masa, las cantidades que serían detraídas por retenciones».

En cuanto al cómputo de las indemnizaciones, según reiterada jurisprudencia de la Sala Cuarta del TS, debe tenerse en cuenta el salario bruto del trabajador para la determinación de la base diaria de cálculo.

2.  Créditos contra la masa

2.1.  Concepto de créditos contra la masa

Los créditos contra la masa no se definen en el TRLC, su concepto surge del listado de los mismos contenido en el art. 242 TRLC, y por oposición a las deudas que mantiene el concursado cuando se declara el concurso, y se caracterizan por hacer posible que el procedimiento concursal llegue a buen fin (3) .

De ahí, la inclusión en este listado de créditos tales como los de costas y gastos judiciales ocasionados por la solicitud y declaración de concurso, los de contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que continúen en vigor tras la declaración de concurso o los que resulten de obligaciones válidamente contraídas durante el procedimiento por la administración concursal.

De los supuestos concretos incluidos como créditos contra la masa en el listado contenido en el art. 242 TRLC, destacan los incluidos en el número 8.º, es decir, los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración de concurso. Lo cual nos permite en términos generales trazar una línea imaginaria a la fecha del auto de declaración de concurso de manera que, con las oportunas salvedades que analizaremos, los créditos anteriores a la declaración de concurso sean créditos concursales, y los créditos posteriores a dicha declaración sean créditos contra la masa.

De conformidad con el art. 245.2 TRLC los créditos contra la masa se deben pagar a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso, y tienen carácter prededucible, en la medida en que antes de proceder al pago del resto de créditos, es decir, de los créditos concursales, la administración concursal debe deducir de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa.

Se ha destacado, pues, el carácter extraconcursal de estos créditos, en la medida en que no integran la masa pasiva del concurso y, por tanto, no se someten a la clasificación y prelación crediticia que afecta a los créditos concursales. Se constituyen así como una categoría superprivilegiada, más allá de los privilegios que existen a favor de los créditos concursales, en la medida en que, salvo los créditos que ostentan privilegio especial sobre determinados bienes, serán los primeros, y, en ocasiones de liquidez limitada empresarial, los únicos créditos que se paguen en el concurso.

2.2.  Créditos contra la masa de contenido laboral

Del listado de créditos contra la masa contenido en el art. 242 TRLC, los apartados primero y octavo regulan créditos contra la masa de contenido laboral en los siguientes términos.

2.2.1.  Los créditos por salarios por los últimos treinta días (242.1º TRLC)

Expresamente reconoce el art. 242.1ª TRLC como créditos contra la masa «los créditos por salarios correspondientes a los últimos treinta días de trabajo efectivo realizado antes de la declaración de concurso y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional».

El reconocimiento de este crédito contra la masa supone la inclusión en el concurso del superprivilegio previsto en el art. 32.1 ET (4) . Su inclusión en la legislación concursal como crédito contra la masa obedece a una ficción legal, ya que dicho crédito no participa de la naturaleza de aquella categoría.

Así, no se genera con posterioridad a la declaración de concurso, ni tiene por finalidad que el concurso llegue a buen fin. Con su reconocimiento se pretende una superprotección de los trabajadores, al menos en el salario de treinta días, pues respecto de este crédito serán los primeros en cobrar en el concurso, y ello de conformidad con el art. 245 TRLC, en los términos que analizaremos.

Frente a la redacción contenida en la LC, el TRLC añade al término «efectivo», introducido en la reforma concursal operada por Ley 38/2011, el término «realizado», resultando en la actualidad la expresión «últimos treinta días de trabajo efectivo realizado». Entiendo que se trata de una aclaración innecesaria, pues el término «efectivo» ya solucionaba las dudas que se habían suscitado con la redacción originaria de la LC.

En el análisis de este crédito contra la masa podemos diferenciar tres elementos;

A) La garantía afecta únicamente a salarios

Como se desarrollará en el apartado 10 del Capítulo X de la presente obra, el art. 26 ET considera salario la totalidad de las percepciones económicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestación profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneración, o los períodos de descanso computables como de trabajo.

Por su parte, el art. 26.2 ET establece que no tendrán la consideración de salario las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

Por tanto, el salario puede identificarse como la percepción económica que recibe el trabajador por la prestación de sus servicios. De lo cual se desprende que debe excluirse de este concepto todo lo que no tenga por finalidad retribuir dicha prestación de servicios.

El grupo que más problemas plantea, dentro de lo que según el art. 26 ET no debe considerarse salario, es el de las indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de la actividad laboral, que son aquellas cantidades que indemnizan o compensan al trabajador por los gastos realizados a consecuencia del trabajo. Los supuestos más importantes, habituales y problemáticos son los pluses de transporte y de distancia y las dietas (5) , que compensan respectivamente los gastos de desplazamiento al lugar de trabajo o durante la prestación laboral y los gastos de manutención o alojamiento que el trabajador realiza a consecuencia de su actividad laboral.

Se trata de percepciones que normalmente se reflejarán en la nómina del trabajador, y, por tanto, al tiempo de abonar las cantidades correspondientes a este superprivilegio no podrá atenderse al total de la nómina, sino que habrá que descontar las cantidades correspondientes a estos conceptos no salariales o a cualquier otro que no venga a retribuir el trabajo efectivo o los períodos de descanso, como festivos o vacaciones, computables como de trabajo.

En relación a conceptos tales como dietas o pluses de distancia debe tenerse en cuenta que, en ocasiones, pueden ocultar un verdadero concepto salarial, siendo que es habitual la inclusión en nómina de conceptos como los citados en supuestos en los que el trabajador ni realiza gastos por manutención fuera de su domicilio, ni tiene gastos de desplazamiento, ni, en suma, realiza gasto alguno que deba ser indemnizado.

En condiciones normales estos conceptos deben excluirse del superprivilegio, y, por tanto, de su consideración como créditos contra la masa de los últimos treinta días, si bien si se llega a acreditar que ocultan un verdadero concepto salarial, es decir, que no indemnizan gasto alguno, deberán incluirse en el superprivilegio haciendo constar expresamente en el oportuno listado la razón de su consideración como salario.

Supuestos que pueden generar dudas en torno al concepto de salario que incluye este crédito contra la masa son los siguientes;

— Horas extraordinarias (6) . Deben considerarse créditos contra la masa las sumas que retribuyan horas extraordinarias realizadas en el período de referencia de treinta días, pues evidentemente constituyen salario al retribuir un trabajo efectivo. Por lo tanto, consten o no en la nómina de los últimos treinta días, si se realizaron horas extraordinarias en el citado período, la retribución correspondiente a las mismas debe ser incluida como crédito contra la masa.

— Gratificaciones extraordinarias (7) . No cabe duda de que constituyen salario, pues retribuyen trabajo efectivo. El problema reside en que su abono no se realice de modo prorrateado, mes a mes, y, que por tanto, se abonen en su totalidad en una determinada mensualidad, junto con el salario de dicho mes. En este caso, considero que dentro del superprivilegio del que hablamos deberá incluirse la parte prorrateada correspondiente a los últimos treinta días de trabajo, y ello ya que el TRLC tiene en cuenta generalmente en la clasificación de los créditos la fecha del nacimiento del crédito y no la de su exigibilidad.

— Conceptos salariales de carácter variable como comisiones o incentivos. Retribuyendo el trabajo efectivo, estos conceptos deben considerarse salario, por lo que si corresponden al período de referencia de los treinta días de trabajo efectivo anteriores a la declaración de concurso, aunque su abono esté previsto en conjunto y respecto de un período superior, deben incluirse dentro del superprivilegio en la parte proporcional correspondiente a dichos treinta días.

— Salarios de trámite. Son salarios de trámite los devengados entre la fecha del despido del trabajador y la fecha de notificación de la sentencia que declare la improcedencia o nulidad del mismo, siempre que proceda o se opte por la readmisión del trabajador. Se regulan en el art. 56 ET, tienden a compensar al trabajador por el período de tiempo en que se vio privado de su trabajo y su salario por un despido declarado improcedente o nulo, y se devengan únicamente cuando así lo disponga la oportuna resolución judicial, que podrá reducirlos o excluirlos si en el citado período el trabajador prestó servicios laborales para otro empresario. De conformidad con la jurisprudencia laboral reiterada, por todas, STS (Social) 24/09/2012, tienen naturaleza indemnizatoria, ya que compensan los perjuicios sufridos por el trabajador, y, por tanto, no son salario, no retribuyen trabajo efectivo, y no deben ser incluidos como créditos contra la masa de los últimos treinta días de trabajo efectivo. En este sentido se pronuncia la SAP Madrid 10/02/2011.

Por lo tanto, los salarios de tramitación a los que pudiera tener derecho el trabajador con anterioridad a la declaración de concurso serán créditos ordinarios (tampoco pueden ser créditos con privilegio general pues el artículo 280.1 TRLC incluye únicamente salarios y no creo que puedan ser considerados indemnizaciones privilegiadas por dicho artículo) (8) , y, en cualquier caso, nunca serán créditos contra la masa por los últimos treinta días de trabajo efectivo. Como veremos, si los salarios de trámite corresponden a períodos posteriores a la declaración de concurso, sí que serán créditos contra la masa, pero no por la vía del art. 242.1º TRLC, que venimos analizando, y que solo incluye salarios, sino por la vía del art. 242.8º TRLC que analizaremos seguidamente, y que incluye todo tipo de créditos laborales.

— Vacaciones devengadas y no disfrutadas. A la finalización del contrato el trabajador tiene derecho a percibir una cuantía igual a su salario diario por cada día de vacaciones devengadas y no disfrutadas, que se incluirá en el finiquito. Como indica Orellana Cano, A. M. (9) , aunque retribuyen un tiempo de descanso computable como de trabajo, y por lo tanto, tienen naturaleza salarial, sin embargo, no serían créditos contra la masa, al no retribuir un trabajo efectivo, al que expresamente se refiere el superprivilegio. Si bien debe entenderse que no serán créditos contra la masa de los previstos en el art. 242.1º TRLC, pero sí de los previstos en el art. 242.8º TRLC si se corresponden con períodos posteriores a la declaración de concurso, dado que este último precepto incluye todo tipo de créditos laborales, a diferencia del primero que sólo incluye salarios. La misma conclusión deberá alcanzarse en relación a las cantidades que abonan permisos retribuidos (10) .

— Salarios devengados cuando por cese de actividad el trabajador es eximido de su obligación de acudir al puesto de trabajo. En ocasiones, dado el cese de actividad existente en situaciones previas al concurso, el trabajador puede recibir la orden del empresario de no acudir a su puesto de trabajo durante algún tiempo o indefinidamente. En estas situaciones, que por algunos de modo erróneo se denominan de permiso retribuido, persiste el derecho del trabajador a percibir su salario, pues no nos encontramos ante una suspensión del contrato, sino ante una decisión unilateral del empresario que priva indebidamente al trabajador de su derecho al trabajo.

Si bien la cuestión es discutible, y más con el término «realizado» que se añade a «trabajo efectivo» en la redacción dada por el TRLC, entiendo que aunque el salario relativo a dichos períodos no corresponda a trabajo efectivo, la no realización del mismo es únicamente imputable al empresario, por lo que no puede privarse al trabajador del reconocimiento de un crédito contra la masa por este concepto (11) .

Así, si antes de recibir esta orden al trabajador se le adeudaban salarios superiores a treinta días, no se plantea el problema, pues aquellos salarios serán considerados créditos contra la masa de los últimos treinta días, pero si al tiempo de recibir la orden el trabajador estaba al día en la percepción de su salario, en la medida en que el período en que el trabajador no acuda al trabajo sea anterior a la declaración de concurso, el salario correspondiente a este período hasta el límite de treinta días entiendo que deberá ser considerado como crédito contra la masa.

— Bonus y stock options, opciones sobre compra de acciones, que se abonan en ocasiones a ciertos trabajadores, especialmente a altos directivos. En ambos casos será esencial analizar el caso concreto para determinar si retribuyen el trabajo efectivo, siendo que normalmente esta circunstancia concurrirá en relación a los bonus, pero no siempre en relación a las stock options, en las que su calificación como salario dependerá de sus concretas características (12) . De similar naturaleza a las retribuciones aquí analizadas es la denominada «prima de contrato» propia de la relación laboral especial de los deportistas profesionales que la SJM 2 La Coruña 22/07/2013 considera un concepto salarial.

— Prestaciones por incapacidad temporal, complementos que abona la empresa en supuestos de incapacidad temporal, aportaciones a planes de pensiones. Todos estos conceptos no retribuyen trabajo efectivo, por lo que no se consideran salario, y no se incluirán dentro del crédito contra la masa que venimos analizando.

B) Últimos treinta días de trabajo efectivo realizado antes de la declaración de concurso.

Ningún salario posterior a la declaración de concurso puede incluirse en este superprivilegio, pero los salarios a incluir no deben ser necesariamente los salarios impagados de los últimos treinta días naturales anteriores a la declaración de concurso. Por lo tanto, si el concurso se declara el uno de mayo, no serán necesariamente los del mes de abril, sino que se incluirán los salarios impagados de los últimos treinta días de trabajo inmediatos al auto de la declaración de concurso efectivamente trabajados.

Ello implica que si por la razón que sea el trabajador no tenía obligación de prestar servicios en los treinta días anteriores a la declaración de concurso, habrá que acudir a los últimos treinta días en que efectivamente prestó servicios, o no los prestó por causa al él no imputable, y no fue remunerado, para incluir esta suma dentro del crédito contra la masa que venimos analizando.

En este sentido, y con la redacción inicial del precepto en la LC, que aludía únicamente a «treinta días de trabajo anteriores», se pronunciaron la SJM 1 Bilbao 14/06/2006, AAP Álava 30/07/2010, SAP Zaragoza 16/06/2010 o SAP Salamanca 18/01/2010, existiendo igualmente alguna resolución en sentido contrario como SAP Valladolid de 14/06/2007.

La posterior redacción, introducida por Ley 38/2011, de 10 de octubre, que incluye el término «efectivo» tras el término trabajo, deja claro que no es necesario que se trate de los salarios del último mes anterior a la declaración. La actual redacción contenida en el TRLC al sustituir la expresión «trabajo efectivo» por «trabajo efectivo realizado» no deja ya lugar a dudas sobre esta cuestión. Es por ello que se consideran incluidos;

— Aquellos supuestos en que se ha producido una suspensión de la relación laboral, como la incapacidad laboral e, incluso, la excedencia, hasta completar los últimos treinta días efectivos de trabajo cualquiera que sea su fecha y aunque sean discontinuos.

— Aquellos supuestos en que el trabajador no presta servicios todos los días, por ejemplo, si se trata de un trabajador fijo discontinuo, hasta completar los treinta últimos días efectivamente trabajados (13) .

— En caso de extinción del contrato de trabajo con anterioridad a la declaración de concurso, serán créditos contra la masa los de los treinta últimos días anteriores a la fecha de extinción si no fueron abonados en su día. Y ello a pesar de que el trabajador ya no preste servicios en la empresa.

Por lo tanto, para la adecuada configuración del privilegio, habrá que determinar cuáles fueron los treinta últimos días efectivamente trabajados por cada uno de los vigentes y antiguos trabajadores de la empresa. Si en relación a alguno de esos días, sean continuos o discontinuos, sean inmediatamente anteriores a la declaración de concurso o en cualquier tiempo anterior a la declaración, no se abonó su salario al trabajador, tendrá derecho a que se le reconozca el superprivilegio por los indicados treinta días. El único límite que pudiera operar respecto de períodos anteriores, sería el de la prescripción de la deuda por el transcurso del plazo de un año desde que se devengó, que para el abono de las prestaciones laborales establece el art. 59.2 ET.

C) Hasta el doble del salario mínimo interprofesional

Únicamente puede reconocerse dentro de este superprivilegio una cuantía que no supere el doble del SMI por cada día a abonar. La suma adeudada al trabajador que supere dicha cuantía se incluirá en el privilegio general del art. 280.1 TRLC hasta el triple del SMI, o será calificada como crédito ordinario en la parte que supere el triple del SMI.

Dos cuestiones problemáticas que se plantean en relación a este elemento son:

— Cuál sea el SMI a tener en cuenta, el vigente al tiempo de la declaración de concurso —en este sentido se pronuncia la SAP Madrid 14/03/2014— o el vigente al tiempo del devengo del salario que se reconoce como crédito contra la masa. La doctrina laboral mayoritaria entiende que habrá de atenderse al vigente al tiempo del auto de declaración de concurso. Si bien existen posturas, con las que coincido, a favor del correspondiente al tiempo del devengo (14) .

La SAP Sevilla 19/01/2015 analiza un supuesto en que la anualidad del devengo y del auto de declaración de concurso es la misma, si bien el trabajador pretende que se aplique el SMI vigente al tiempo de la impugnación de la lista de acreedores en la anualidad siguiente, siendo la petición desestimada.

— Si debe computarse en el límite del superprivilegio la prorrata de pagas extraordinarias. Una interpretación literal del precepto y de la legislación laboral sobre la materia, nos lleva a considerar que no debe incluirse dicha parte proporcional, siendo que cuando la Ley quiere incluirla expresamente, así lo hace, como ocurre en el art. 33 ET en relación a las coberturas del FOGASA. Sobre la no inclusión de dicha parte proporcional en la aplicación de la limitación cuantitativa prevista en el art. 91.1.º LC (actual 280.1º TRLC) se pronunció la SJM 1 Madrid 25/03/2005. No obstante, la doctrina laboral mayoritaria (15)  se pronuncia a favor del cómputo del límite con la prorrata incluida (16) .

2.2.2.  Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración del concurso (242.8º TRLC)

Este segundo crédito contra la masa de contenido laboral se concreta en el art. 242.8º TRLC en los siguientes términos «Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del concursado tras la declaración del concurso. Quedan comprendidos en esta regla los créditos laborales correspondientes a ese período, incluidas las indemnizaciones por despido o extinción de los contratos de trabajo que se hubiesen producido con posterioridad a la declaración de concurso, así como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o declare la conclusión del concurso»

Conforme al principio general que inspira el TRLC, y que se plasma en el art. 111, según el cual la declaración de concurso no interrumpirá la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, todos los créditos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración de concurso, y hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o declare la conclusión del concurso, se incluyen en este apartado como créditos contra la masa, favoreciendo dicha continuidad en la medida en que los futuros acreedores del concursado tendrán un crédito de cobro preferente sobre los créditos anteriores a la declaración de concurso, salvo que se trate de créditos afectos a privilegio especial que tienen preferencia en el cobro por delante de cualquier otro respecto del bien o derecho concreto al que afecten.

Aunque la mención no era necesaria, se incluye expresamente los créditos laborales dentro del art. 242.8º TRLC, siendo que lógicamente estos créditos laborales tendrán que partir de la premisa inicial de ser posteriores a la declaración de concurso y generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor. Igualmente se incluyen de modo expreso, aunque la mención tampoco era necesaria, las indemnizaciones debidas en caso de despido o extinción de los contratos de trabajo, así como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral.

Entrando en el análisis general de los créditos laborales incluidos en este apartado, conviene realizar las siguientes precisiones;

— La Ley utiliza el término amplio de créditos laborales, por lo que se incluirán todos los créditos derivados de la actividad laboral, así, por tanto, las percepciones extrasalariales (plus de transporte, dietas, gastos, etc.), que quedan fuera del concepto de salario que veíamos anteriormente al tratar del art. 242.1º TRLC.

— No se establece limitación alguna en cuanto a la cuantía, por lo que los créditos salariales podrán ser incluidos aquí en su totalidad, sin topes relacionados con el SMI, según se deriven del contrato de trabajo, del convenio colectivo o del acuerdo individual. Igualmente, las indemnizaciones se reconocerán por esta vía en su totalidad, aun cuando se hayan calculado tomando como bases parámetros superiores al mínimo legal o superiores en la cuantía que sea al SMI.

— No se incluyen únicamente las indemnizaciones por despido o extinción a las que expresamente se refiere el artículo, sino cualquier tipo de indemnización derivada de la extinción de la relación laboral generada con posterioridad a la declaración de concurso. Así, por ejemplo, la indemnización por finalización de contrato temporal en fecha posterior a la declaración de concurso o las indemnizaciones por accidente de trabajo o enfermedades profesionales ocasionadas por dolo o culpa del empresario por hechos posteriores a la declaración de concurso. Por otro lado, como indica la STS (Civil) 24/07/2014 «Es indiferente que de las mismas haya conocido el juez del concurso o un juez de lo social».

— Deben entenderse incluidos los salarios de tramitación referidos a períodos posteriores a la declaración de concurso, como afirman SJM Pamplona 24/10/ 2007, SAP Pontevedra 03/03/2010 (17) , SAP Baleares 13/02/2012 o STS (Civil) 24/07/2014. En este sentido se da la paradoja de que si el trabajador tiene derecho a salarios de trámite por períodos anteriores y posteriores a la declaración de concurso, los anteriores no podrán ser considerados créditos contra la masa del art. 242.1º TRLC, que solo comprende salarios en sentido estricto, en tanto que los posteriores sí que serán incluidos como créditos contra la masa del art. 242.8º TRLC, que se refiere genéricamente a créditos laborales, es decir, a cualquier crédito que se genere a favor del trabajador tras la declaración de concurso.

— Tratándose de créditos laborales que abarquen períodos anteriores y posteriores a la declaración de concurso, como puede producirse en relación a gratificaciones extraordinarias, vacaciones no disfrutadas, incentivos o stock options, la parte correspondiente al período posterior a la declaración de concurso será crédito contra la masa y la correspondiente al período anterior será crédito concursal. Un supuesto de este tipo en relación a prestación por vacaciones no disfrutadas se analiza en SJM 1 Oviedo 15/03/2007.

— No deben entenderse incluidos los créditos por atrasos derivados de convenio colectivo aprobado con posterioridad a la declaración de concurso que se refieran a períodos anteriores a dicha declaración, teniendo estos atrasos la consideración de créditos concursales. En este sentido SJM 1 Bilbao 16/06/2008.

— Deben incluirse en este apartado las cuantías correspondientes a las prestaciones por incapacidad temporal a cargo de la empresa devengadas con posterioridad a la declaración de concurso. Las devengadas con anterioridad serán créditos concursales ordinarios, pues como veremos el privilegio general del art. 280.1º TRLC solo incluye salarios e indemnizaciones, y las prestaciones por incapacidad temporal no son salario ni indemnización propiamente dicha.

Pudiera pensarse que los créditos por prestaciones de incapacidad temporal no deben reconocerse en el concurso, pues no constituyen una obligación última de la empresa, pudiendo reclamarlos el trabajador directamente a la Seguridad Social o a la mutua de accidentes correspondiente en caso de incumplimiento de la empresa de su obligación de pago delegado. Aun siendo cierto lo anterior, entiendo que la obligación de pago delegado genera un crédito para la empresa, sin perjuicio de que luego pueda compensarlo con el obligado directo, y, por tanto, deben reconocerse las cuantías adeudadas por estos conceptos en el concurso, sin perjuicio de hacer referencia en la lista de acreedores o en el listado de créditos contra la masa a la posible exclusión del crédito en el caso de que haya sido abonado de modo directo por el obligado principal.

Lo dicho será válido en cuanto a la prestación de incapacidad temporal propiamente dicha, no en cuanto a otros abonos, pagos o complementos que conforme al contrato individual o al convenio colectivo y a consecuencia de una enfermedad o accidente resulte obligada directa y única la empresa, cantidades estas que deberán reconocerse en el concurso como créditos contra la masa del art. 242.8º TRLC o como créditos concursales según la fecha de devengo sea respectivamente posterior o anterior a la declaración de concurso.

— Como se desprende del tenor literal del artículo, se podrán generar créditos contra la masa por este concepto hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial, o, declare la conclusión del concurso. La inicial redacción del artículo incluía además la expresión hasta que el juez «apruebe el convenio», la cual fue suprimida por la reforma de la LC efectuada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, debiendo entenderse que dicha supresión era lógica pues desde la aprobación del convenio, de conformidad con el art. 394.1 TRLC, cesan todos los efectos de la declaración de concurso, y, por tanto, ya no es posible que se generen créditos contra la masa.

Conforme al tenor literal de la Ley, no podrán generarse más créditos contra la masa a partir de la resolución judicial de cese de actividad conforme al art. 114.1 TRLC. No obstante, en los posibles supuestos en que se acuerde el cese de actividad existiendo contratos de trabajo en vigor, admitidos por la propia Ley cuando en el art. 114.2 TRLC insta la iniciación de expediente de regulación de empleo concursal ante la petición de cierre o cese de actividad, debe entenderse que los salarios devengados hasta la extinción y las indemnizaciones derivadas de la misma son créditos contra la masa, siendo que la tardanza en solicitar la extinción no debe perjudicar los derechos económicos de los trabajadores, que, en caso contrario, no podrían ver su crédito reconocido en el concurso ni como crédito concursal, dado que evidentemente no estamos ante créditos anteriores a la declaración de concurso, ni como crédito contra la masa.

Sobre esta cuestión conviene mencionar la SJM 1 Alicante 18/01/2008, que en relación a salarios que se adeudaban por períodos posteriores a la declaración de concurso en un supuesto de cese de actividad sin extinción del contrato de trabajo consideró que «tal circunstancia no es imputable al trabajador sino a la dejadez del empleador, que con su actuación agrava la insolvencia» y, por tanto, dado que no son salarios anteriores a la declaración de concurso, deben considerarse como créditos contra la masa.

La STS (Civil) 13/07/2016 confirma esta postura cuando afirma que «por actividad profesional o empresarial, a efectos del art. 84.2. 5º de la Ley Concursal (actual 242.8º TRLC), ha de entenderse no solo la actividad económica en sentido estricto, sino también la pervivencia de vínculos jurídicos de los que surgen obligaciones y derechos propios del ámbito de actividad empresarial o profesional».

En relación a los supuestos que expresamente incluye el precepto dentro de los créditos laborales, conviene indicar;

2.2.2.1.  Las indemnizaciones por despido o extinción de los contratos de trabajo que se hubiesen producido con posterioridad a la declaración de concurso

La mayor parte de los créditos laborales pueden identificarse con claridad con un día concreto, bien porque retribuyan la prestación de servicios del trabajador o los períodos de descanso referidos a una concreta fecha, la fecha de su devengo, o bien porque se trate indemnizaciones o suplidos por gastos realizados que igualmente se devengaron en un día concreto. Así, si el concurso se declara el quince de junio, los salarios o los suplidos correspondientes a una fecha anterior serán créditos concursales, a salvo de los créditos contra la masa incluidos en el superprivilegio de los últimos treinta días, en tanto que los salarios, suplidos o cualesquiera otros conceptos correspondientes a una fecha posterior serán créditos contra la masa.

Este sencillo criterio se complica con las indemnizaciones laborales, ya que si se corresponden con un despido o con una solicitud de extinción anterior a la declaración de concurso, y la resolución que declara la improcedencia o nulidad del despido o la procedencia de la extinción y establece la cuantía indemnizatoria es anterior a la declaración de concurso, es evidente que estaremos ante un crédito concursal, en tanto que si el despido o la causa de la extinción es posterior a la declaración de concurso, así será también la resolución judicial que establezca los efectos del despido y la extinción fijando la cuantía indemnizatoria, y estaremos ante créditos contra la masa.

Pero en muchas ocasiones sucede que el despido o la causa de la extinción tiene su origen en un momento anterior a la declaración de concurso, en tanto que la resolución judicial declarando los efectos del despido o la extinción, y fijando la cuantía indemnizatoria por dichos eventos es posterior a la declaración de concurso (18) . Y en estos casos desde la primera redacción de la LC se planteó si estos créditos indemnizatorios son créditos concursales con privilegio general del art. 91.1º LC ( actual 280.1º TRLC) o créditos contra la masa del art. 84.2.5.º LC (actual 242.1º TRLC) (19) .

La cuestión planteada fue resuelta en relación a la indemnización por despido por STS (Civil) 24/07/2014, y en relación a la indemnización por extinción por STS (Civil) 13/07/2016. En ambos casos el TS entendió que si la resolución judicial que declaraba los efectos del despido o la extinción, fijando la indemnización, era posterior a la declaración de concurso, el crédito sería considerado contra la masa independientemente de la fecha del despido o de la causa u origen de la extinción.

La STS (Civil) 24/07/2014 (20)  en relación a la indemnización por despido indicaba «Procede fijar como doctrina jurisprudencial, ajustada a los términos en que está planteado el litigio y el recurso de casación, la siguiente: el art. 84.2.5.º de la Ley Concursal debe interpretarse en el sentido de que es crédito contra la masa la indemnización por despido improcedente correspondiente a la extinción de la relación laboral acordada con posterioridad a la declaración de concurso por la no readmisión del trabajador».

El TS llegaba a la anterior conclusión dadas las particularidades de las sentencias laborales que declaran el despido como improcedente, conforme a las que el empresario puede optar por la readmisión o por la indemnización. Si opta por la indemnización o se produce esta por falta de opción, la existencia de una indemnización tendrá su origen en una acción u omisión del empresario posterior a la declaración de concurso. Incluso en los supuestos, como ocurre en la propia STS que comentamos, en que la sentencia laboral no da la opción al empresario, al haber cesado ya la actividad de la empresa, y directamente fija la indemnización, estaremos ante un crédito contra la masa, pues como dice expresamente la STS (Civil) 24/07/2014, «El cese de la actividad del concursado es una decisión adoptada en interés del concurso, que determina la extinción del contrato de trabajo pese a la declaración de improcedencia del despido, y el devengo de la indemnización por despido improcedente» (21) .

La SAP Ourense 21/03/2019 considera que lo relevante es el momento en que se ejercita la opción, y no el momento en que sea firme la sentencia en un supuesto en que el empresario optó por la indemnización con anterioridad a la declaración de concurso y la firmeza de la sentencia fue posterior a dicha declaración (22) .

En relación a la indemnización por extinción de la relación laboral, la STS (Civil) 13/07/2016, partiendo del carácter constitutivo de las sentencias de extinción tras un análisis de la jurisprudencia de la Sala Cuarta del TS sobre la materia, concluye que estas indemnizaciones, las derivadas de solicitudes de extinción anteriores a la declaración de concurso con sentencia posterior a la declaración de concurso, serán créditos contra la masa (23) .

Considera la citada sentencia que estas indemnizaciones «no se devengan cuando se produce el incumplimiento del empleador, ni siquiera cuando se interpone la demanda por el trabajador, sino cuando hay sentencia firme extintiva de la relación laboral, que tiene carácter constitutivo». Y sigue indicando «La relación jurídica laboral que da derecho a la indemnización se ha prolongado hasta el momento mismo de la sentencia extintiva, esto es, también con posterioridad a la declaración de concurso, como también hasta ese momento se ha prolongado el impago de los salarios que motiva la extinción del contrato. Y, como acertadamente declara la sentencia recurrida, por actividad profesional o empresarial, a efectos del art. 84.2 5º de la Ley Concursal, ha de entenderse no solo la actividad económica en sentido estricto, sino también la pervivencia de vínculos jurídicos de los que surgen obligaciones y derechos propios del ámbito de actividad empresarial o profesional, como es la obligación de pagar los salarios a los trabajadores, que pervive tras la declaración de concurso y hasta el momento mismo en que se dicta la sentencia extintiva de la relación laboral».

Entiendo que el vigente TRLC, como hace en todos los supuestos en que existe una jurisprudencia clara, plasma la indicada doctrina del TS en cuanto al despido y a la extinción cuando el art. 242.8º establece que serán créditos contra la masa «las indemnizaciones por despido o extinción de los contratos de trabajo que se hubiesen producido con posterioridad a la declaración de concurso»

Es cierto que la expresión «que se hubiesen producido con posterioridad a la declaración de concurso», que no constaba en el art. 84.2.5º LC, y que considero que solo pretende aclarar la cuestión, no resulta del todo acertada.

Así, si consideramos que lo que se ha producido se refiere al despido o extinción, pues las indemnizaciones no se producen, sino que se devengan o fijan, no se plantearían problemas en relación a la indemnización por extinción, pues la extinción siempre se produce en sentencia. Pero en relación al despido pudiera entenderse que solo serán créditos contra la masa los que tengan su origen en indemnizaciones por despido, en los que el propio hecho del despido, es decir, la comunicación al trabajador o el despido tácito, fuera posterior a la declaración de concurso.

Esta última interpretación sería conforme a una de las posiciones doctrinales existentes antes de que se pronunciara con claridad la STS (Civil) 24/07/2014. Además, podría considerarse favorable a los intereses del concurso, siendo que en ocasiones la existencia de importantes cuantías indemnizatorias por despidos efectuados con anterioridad a la declaración de concurso que se deben abonar sin posibilidad de postergación como créditos contra la masa generan una situación de iliquidez que impide continuar con la actividad empresarial.

No obstante, descarto esta interpretación que tendría su origen en un exceso en la delegación legislativa, en claro ultra vires (24) , y sería contraria a la evidente intención y actuación en otros apartados del TRLC tendente a plasmar la doctrina del TS que es clara en sentido contrario.

Por lo tanto, conforme a la vigente doctrina del TS, entiendo que el art. 242.8º TRLC debe interpretarse en el sentido de que las indemnizaciones fijadas por resolución judicial posterior a la declaración de concurso que tengan su origen en despidos o solicitudes de extinción anteriores a la declaración de concurso deben ser calificadas como créditos contra la masa.

2.2.2.2.  Las indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas del contrato de trabajo ordenadas por el juez del concurso

El art. 242.8º TRLC , tras establecer en su primer párrafo que son créditos contra la masa los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración de concurso, indica en su segundo párrafo que los créditos por indemnizaciones derivadas de extinciones colectivas ordenadas por el juez del concurso se entenderán comunicados y reconocidos por la propia resolución que los apruebe.

De lo anterior se desprende la voluntad legal de que automáticamente todas las indemnizaciones derivadas de un procedimiento de regulación de empleo concursal sean créditos contra la masa, lo cual parece lógico ya que dicho expediente será siempre posterior a la declaración de concurso (25) .

Por lo que respecta a la concreta fecha de vencimiento de estos créditos, habrá que estar a la fecha del auto que acuerda la extinción, sea este en la instancia o en resolución del TSJ que estime el recurso frente a la decisión inicial desestimatoria de la extinción. La SJM 2 Murcia 13/12/2018 niega que se deba a estar a la fecha de la sentencia del TSJ que desestimó el recurso frente al auto de extinción.

En cuanto a las indemnizaciones derivadas de expediente de regulación de empleo extraconcursal, serán créditos concursales, pues dicho expediente se resuelve con anterioridad a la declaración de concurso.

No obstante lo anterior, pudiera suceder que el expediente de regulación de empleo extraconcursal se resuelva con anterioridad a la declaración de concurso, pero la concreta decisión extintiva no se adopte hasta después de la declaración de concurso. Así, la Ley prevé esta circunstancia cuando afirma en el art. 170.2 TRLC que corresponde a la administración concursal hacer uso de la autorización, es decir, ejecutar el expediente designando los trabajadores afectados y comunicándoles la extinción.

En estos supuestos se produce la misma disyuntiva que se analizaba en el número anterior, a saber, estar a la causa u origen de la extinción, que evidentemente será anterior a la declaración de concurso, encontrándonos ante un crédito concursal con privilegio general, o estar a la fecha en que realmente surge la deuda indemnizatoria, que en el caso indicado será posterior a la declaración de concurso, encontrándonos ante un crédito contra la masa.

Y aunque este supuesto plantea más problemas, pues el hecho que motiva la extinción del contrato es la aprobación del expediente anterior a la declaración de concurso, entiendo que dado que es la decisión del administrador concursal, posterior a la declaración de concurso, la que configura definitivamente la existencia del crédito, identificando a los trabajadores finalmente afectados, podemos defender que en este caso también estamos ante créditos contra la masa. No olvidemos que en el expediente extraconcursal no constan los concretos trabajadores afectados sino que los designa luego el empresario o en este caso la administración concursal.

La SJM 1 San Sebastián 19/06/2013, adopta una decisión mixta, en un supuesto en el que el concurso se declara el 17 de diciembre, y días antes se había acordado en un expediente de regulación de empleo la extinción de ciertos contratos de trabajo, entiende que las extinciones comunicadas a finales de diciembre dan lugar a créditos concursales pues «el hecho generador de la extinción es claramente anterior a la declaración de concurso». No obstante, esta misma resolución también analiza los créditos indemnizatorios de ciertos trabajadores que estaban incluidos en el citado acuerdo anterior a la declaración de concurso, pero respecto de los que, igualmente, se había acordado que la extinción se produjera en marzo del año siguiente, para colaborar en el proceso de liquidación de la entidad. Y respecto de los créditos indemnizatorios de estos últimos trabajadores entiende que serán créditos contra la masa dado que «la decisión extintiva individual está relacionada de forma causal con el ejercicio de la actividad empresarial del deudor tras la declaración del concurso, en concreto, la actividad liquidatoria de los activos de la sociedad, que también debe de conceptuarse como empresarial».

2.2.2.3.  Los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con posterioridad a la declaración de concurso

Este último crédito contra la masa incluido en el art. 242.8º TRLC se refiere a la responsabilidad que se puede generar de conformidad con el art. 164 LGSS por el incumplimiento empresarial de sus obligaciones preventivas, siempre que dicho incumplimiento tenga una relación de causalidad con un accidente de trabajo o con una enfermedad profesional, consistiendo en un aumento, que impondrá la oportuna resolución administrativa, de las prestaciones que tengan causa en dichas contingencias entre un treinta y un cincuenta por ciento. Como luego veremos, el art. 280.1 TRLC establece que serán créditos con privilegio especial los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con anterioridad a la declaración de concurso.

Nuevamente, encontrándonos ante un crédito que puede ser concursal o contra la masa, se plantea la cuestión del criterio a tener en cuenta para encajar este crédito en una u otra categoría. Cierto sector de la doctrina (26)  considera que habrá que estar a la fecha de la declaración judicial o administrativa que impone el recargo. Otro sector de la doctrina, como Lousada Arochena (27)  considera que habrá que estar a la fecha del accidente.

Entiendo que en este caso habrá que estar a la fecha del accidente o a la fecha en que se desencadenó la enfermedad.

La anterior conclusión se sostiene aludiendo a la posible naturaleza sancionadora del recargo, conforme a la jurisprudencia manifestada, entre otras, por SSTS (Civil) 23/02/2011 o 01/07/2011 (28) , que tienen en cuenta en relación a los créditos públicos no el momento del nacimiento de la obligación, sino el momento de comisión de la conducta sancionada, en este caso, la fecha del accidente. Todo ello sin olvidar que la propia naturaleza sancionadora del recargo resulta discutida por la doctrina y jurisprudencia, como se desprende de la STS (Social) 08/07/2009 que califica la naturaleza del recargo como dual o mixta, en parte sancionadora y en parte indemnizatoria (29) .

A favor de la fecha del accidente, e independientemente de la fecha de la resolución, para determinar si este crédito es concursal o contra la masa se pronunció la SAP Oviedo 23/03/2015 con cita de las SSTS indicadas en el párrafo anterior.

2.3.  El pago de los créditos contra la masa

2.3.1.  El criterio del vencimiento y el privilegio de determinados salarios

El art. 244 TRLC establece que «El pago de créditos contra la masa se hará con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial».

En cuanto al momento del pago el art. 245.2 TRLC establece con carácter general que los créditos contra la masa se pagarán a sus respectivos vencimientos. Y todo ello cualquier que sea su naturaleza o el estado del concurso.

Por lo tanto, existiendo liquidez los créditos contra la masa se irán abonando según vayan venciendo. Esta solución es coherente con la naturaleza extraconcursal de estos créditos, que en su mayor parte se generan con posterioridad a la declaración del concurso, y con su finalidad tendente a hacer posible que el procedimiento concursal llegue a buen fin, asegurando el pago de los gastos del procedimiento y la continuidad de la actividad empresarial.

No obstante, el art. 245.1 TRLC establece una excepción, que favorece a ciertos créditos laborales, indicando que «los créditos por salarios que tengan la consideración de créditos contra la masa se pagarán de forma inmediata». Esta previsión tiene su origen en el art. 84.2 LC que establecía «los créditos del número 1.º del apartado anterior se pagarán de forma inmediata». Recordemos que los créditos del número 1º del 84.1 LC eran los créditos por salarios por los últimos treinta días de trabajo efectivo anteriores a la declaración de concurso y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional.

No explica la Memoria ni el Preámbulo del TRLC porqué se sustituye la remisión a los salarios de los últimos treinta días por la mera remisión a «salarios». La función de regularización, aclaración y armonización que la delegación legislativa efectuada por Ley 1/2019 atribuyó al Gobierno para elaborar el TRLC no creo que justifique en modo alguno este cambio.

Considero que la sustitución de una expresión por otra puede obedecer a la finalidad del TRLC, que se recoge en otros muchos artículos, y que se pone de manifiesto en el informe del Consejo de Estado, de obtener una mayor claridad evitando las remisiones internas o a otras normas. Pero en el presente caso, al evitar la remisión, se ha alterado el sentido de la norma.

Y es que con la nueva redacción del precepto, y la referencia al término «salarios» que tengan la consideración de créditos contra la masa, el pago inmediato se amplía no solo a los salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo, como se preveía con anterioridad, sino a cualquier salario que tenga la consideración de crédito contra la masa, pues recordemos que el art. 242.8º TRLC considera crédito contra la masa cualquier crédito laboral del trabajador posterior a la declaración de concurso, incluyéndose lógicamente dentro del crédito laboral el salario.

En situaciones de liquidez la nueva redacción no plantea problemas, pues lógicamente la administración concursal únicamente debe abonar salarios devengados y, por tanto, abonados en primer lugar los salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo, seguidamente abonará el resto de créditos contra la masa cuyos vencimientos se vayan produciendo, y cuando venzan los salarios del primer mes tras la declaración de concurso se abonarán los salarios correspondientes a ese mes, y así sucesivamente todos los meses según criterio de vencimiento, interponiéndose otros créditos contra la masa que venzan con anterioridad al devengo de los correspondientes salarios mensuales.

Pero pensemos en un supuesto de iliquidez en el que la administración concursal no abona créditos contra la masa inicialmente, y en un momento posterior recibe un ingreso que permite el abono. En este caso se planteará la cuestión de si deben abonar de modo inmediato, y con carácter previo a otros créditos contra la masa, todos los salarios posteriores a la declaración de concurso vencidos, o si debe aplicar el pago inmediato solo a los salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo, abonado el resto de salarios junto con otros créditos contra la masa según el criterio de vencimiento.

Entiendo que la nueva redacción del precepto puede constituir un error, que, en su caso, incurre en ultra vires, por lo que en supuestos como el descrito, como aconseja la STS (Civil) 21/12/2017 (30)  no deberá aplicarse la nueva redacción del precepto y, por tanto, únicamente se abonarán con preferencia a cualquier otro crédito contra la masa, y con alteración, por tanto, del criterio de vencimiento, los créditos por salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo anteriores a la declaración de concurso.

Un argumento a favor de que el TRLC no pretende poner en el mismo nivel a todo tipo de salarios en este punto lo constituye el art. 250 TRLC que, en sede de pago de créditos contra la masa en caso de insuficiencia de masa activa, sigue dando preferencia a los créditos por salarios de los últimos treinta días incluidos en el ordinal 1º frente a otros créditos por salarios incluidos en el ordinal 2º.

2.3.2.  Posible alteración del criterio de vencimiento en el pago de créditos de los trabajadores

Continuando con la regulación del pago de los créditos contra la masa en el TRLC, analizaremos seguidamente el art. 245.3 TRLC que permite en determinados supuestos la alteración en el pago de los créditos contra la masa.

Conviene recordar que la versión original de la LC contemplaba, sin más excepción que la de los salarios de los últimos treinta días, el abono de los créditos contra la masa a su vencimiento. Pero pronto se advirtió en la práctica concursal que en situaciones de iliquidez o liquidez limitada de la concursada el estricto criterio del vencimiento podía dificultar seriamente la finalidad conservativa de la estructura empresarial que la legislación concursal persigue.

Así, en estas situaciones de iliquidez, si necesariamente se deben abonar con carácter previo créditos vencidos de cualquier naturaleza, no se podrían abonar pagos tales como los correspondientes a los proveedores que exigen el pago al contado, la seguridad de las instalaciones o los salarios de los trabajadores que permanecen en la empresa y aseguran la continuidad productiva de la misma (31) .

La reforma de la LC operada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, abordó esta cuestión, y en la nueva redacción del art. 84.3 LC, en sede de pago de créditos contra la masa, continuó manteniendo el principio general de abono de los créditos contra la masa a su vencimiento, si bien permitió expresamente la alteración bajo determinados requisitos indicando «la administración concursal podrá alterar esta regla cuando lo considere conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfacción de todos los créditos contra la masa». No obstante, esta posible alteración quedó excluida en determinados supuestos, pues seguidamente el mencionado artículo indicaba «esta postergación no podrá afectar a los créditos de los trabajadores, a los créditos alimenticios, ni a los créditos tributarios y de la Seguridad Social».

El TRLC mantiene la posibilidad de alteración en los mismos términos que la regulación anterior cuando en el art. 245.3 TRLC indica «La administración concursal podrá alterar por interés del concurso la regla del pago al vencimiento si la masa activa fuera suficiente para la satisfacción de todos los créditos contra la masa. La postergación del pago de los créditos contra la masa no podrá afectar a los créditos por alimentos, a los créditos laborales, a los créditos tributarios ni a los de la seguridad social».

Si bien, como se desprende de la lectura comparada de ambos preceptos, la nueva redacción incluye el término más amplio de «créditos laborales» sustituyendo a la antigua expresión «créditos de los trabajadores».

Quedan a salvo, pues, los créditos laborales de cualquier tipo de alteración, y, por tanto, deberán abonarse a sus respectivos vencimientos.

En la concreción de que deba entenderse por créditos laborales se ha intentado reducir el excesivo rigor de la prohibición de alteración. Así, La SJM 9 Barcelona 21/09/2012, analizando un supuesto de posible alteración en el pago, llegó a la conclusión de que la indemnización por despido de un ex trabajador de la empresa concursada no se encuentra dentro del concepto «créditos de los trabajadores» a que se refería el antiguo art. 84.3 LC. Consideraba la citada sentencia que por «créditos de los trabajadores» debemos entender únicamente los salarios de los trabajadores que siguen en activo, prestando sus servicios para la empresa, contribuyendo a generar actividad y nuevos ingresos, así como que el precepto habla de «créditos de los trabajadores» y no de «créditos laborales» en sentido general, entre los que sí estarían incluidas las indemnizaciones por despido, tal como menciona el art. 84.2.4 LC.

En la segunda edición de esta obra consideré que dentro del concepto «créditos de los trabajadores» debe entenderse incluido cualquier crédito a favor de éstos sea indemnizatorio, salarial o extrasalarial, permanezca o no el trabajador en la empresa (32) . La nueva redacción introducida en el TRLC en el art. 245.3, que se refiere a «créditos laborales», y no a «créditos de los trabajadores», es igualmente contraria a la interpretación aportada por aquella sentencia.

2.4.  El pago de los créditos contra la masa laborales en los supuestos de insuficiencia de masa activa del artículo 249 TRLC

El art. 249 TRLC establece «En cuanto conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra la masa, la administración concursal lo comunicará al juez del concurso que lo pondrá de manifiesto en la oficina judicial a las partes personadas». En estas situaciones procederá conforme al art. 473 TRLC, y por los trámites previstos en los arts. 474 y ss. TRLC, la conclusión del concurso siempre y cuando no sea previsible el ejercicio de acciones de reintegración o de responsabilidad de terceros ni la calificación del concurso como culpable.

Pero la administración concursal antes de presentar informe final al juez del concurso, deberá proceder según indica el art. 474 TRLC a satisfacer los créditos contra la masa conforme al orden previsto en el art. 250 TRLC.

Indica este artículo que desde que la administración concursal comunique al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos contra la masa, el pago de esos créditos vencidos o que venzan después de la comunicación se realizará conforme al orden que establece dicho artículo, y, en su caso, a prorrata dentro de cada número.

La concreta inclusión en este artículo de la expresión «créditos vencidos o que venzan», que no se contenía en la LC, supone Incluir en el TRLC la jurisprudencia del TS contenida en STS (Civil) 11/06/2015 y que reitera, entre otras, la STS 18/03/2016, según la cual el orden de prelación se aplica necesariamente desde la comunicación de insuficiencia de la masa activa, y afecta, en principio, a todos créditos contra la masa pendientes de pago tanto a los ya vencidos como a los que pudieran vencer con posterioridad. No afecta, pues, a los créditos ya abonados.

El orden de pago del art. 250 TRLC es el siguiente;


«1.º Los créditos salariales de los últimos treinta días de trabajo efectivo en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional.

2.º Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pendientes de pago.

3.º Los créditos por alimentos devengados tras la apertura de la fase de liquidación en cuantía que no supere el salario mínimo interprofesional.

4.º Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso de acreedores.

5.º Los demás créditos contra la masa.

2. Se exceptúa de lo establecido en el apartado anterior, aquellos créditos contra la masa que sean imprescindibles para la liquidación».



Como vemos, este específico orden de pago, que altera el principio del vencimiento previsto con carácter general para el abono de los créditos contra la masa en el art. 245.2 TRLC, da preferencia a ciertos créditos laborales frente a cualquier otro crédito, salvo los créditos imprescindibles para concluir la liquidación a los que más adelante nos referiremos.

En primer lugar, de conformidad con el ordinal 1.º del art. 250.1, serán créditos contra la masa de preferente pago en estos supuestos los créditos salariales de los últimos treinta días de trabajo efectivo y en cuantía que no supere el doble del SMI. Valga lo ya dicho sobre estos créditos en las páginas anteriores de este manual (33) .

En segundo lugar, se impone a la administración concursal, conforme al ordinal 2.º del art. 250.1, el abono de los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago.

El resto de créditos contra la masa laborales, junto con otros créditos contra la masa, se abonarán según en ordinal 5.º del art. 250.1, después de los créditos laborales anteriormente indicados, y de los créditos por alimentos y costas y gastos judiciales del concurso, previstos en los ordinales 3.º y 4.º.

Se aprecia, pues, por parte del legislador una voluntad de dar preferencia a los créditos contra la masa de los trabajadores por salarios o indemnizaciones, pero, a su vez, se introduce una limitación cuantitativa en el abono de estos créditos del ordinal 2.º, en el entendimiento de que deben asegurar una protección mínima al trabajador sin impedir con su completo pago el abono de otros créditos contra la masa igualmente generados en el concurso.

En la aplicación de la limitación cuantitativa establecida por el legislador de 2011 en dicho ordinal 2.º surgen dificultades de cálculo debidas, a mi juicio, a una defectuosa redacción legal que persiste en el art. 250.1.2º TRLC (34) . Así, el límite establecido se fija «en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pendientes de pago», pero los créditos que se deben limitar no son sólo los relativos a salarios, sino también los relativos a indemnizaciones.

La existencia de límites cuantitativos en el abono de créditos privilegiados es habitual en la normativa laboral y en la normativa concursal, si bien normalmente estos límites se configuran con parámetros diferentes según se trate de salarios o de indemnizaciones.

Así, en primer lugar, el art. 32 ET, en sede de protección de créditos de los trabajadores ante situaciones de insolvencia extraconcursal, establece, por un lado, un crédito superprivilegiado por los salarios de los últimos treinta días de trabajo y un crédito privilegiado por el resto de salarios adeudados, limitados los primeros por el doble del SMI, y los segundos por la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días del salario pendientes de pago. Por otro lado, el mismo artículo establece un crédito privilegiado correspondiente a indemnizaciones por despido en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del SMI.

En segundo lugar, y en similares términos, el art. 33 ET, en sede de protección de créditos de los trabajadores por el FOGASA, establece el abono por parte de este organismo de créditos de los trabajadores por salarios con el límite de multiplicar el doble del SMI diario, incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias, por el número de días de salario pendiente de pago, con un máximo de ciento veinte días, así como el abono de créditos de los trabajadores por indemnización derivada de la extinción de su contrato con el límite máximo de una anualidad, sin que el salario diario, base del cálculo, pueda exceder del doble del SMI incluyendo la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

En tercer lugar, el TRLC establece igualmente limitaciones en la protección de los créditos de los trabajadores. Por un lado, al reconocer a los trabajadores créditos con privilegio general en el art. 280.1º, protege los salarios en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago, y las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base por salario diario que no supere el triple del SMI. Por otro lado, al reconocer a los trabajadores créditos contra la masa, limita los de los últimos treinta días de trabajo efectivo del art. 242.1º a una cuantía que no supere el doble del SMI.

De la indicada regulación legal se desprende que las limitaciones cuantitativas en relación al pago de salarios se vinculan a un tanto del SMI y a un concreto número de días, en tanto que las limitaciones al pago de indemnizaciones se vinculan al salario de un determinado período, o a un nuevo cálculo de la indemnización que no supere el mínimo legal de días y que no supere un tanto del SMI.

A diferencia de lo que es habitual en estos casos, en el supuesto que analizamos, del art. 250.1.2.º, se privilegian los créditos salariales y las indemnizaciones, pero la limitación se vincula únicamente a las tradicionales limitaciones del pago de salarios cuando se fija como límite «la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago», sin referencia alguna a las tradicionales limitaciones para las indemnizaciones.

Vista la redacción final de la Ley, y a pesar de apreciarse una defectuosa técnica legislativa, entiendo que no existe otra posibilidad que aplicar el tenor literal del precepto y, por tanto, que no se podrán abonar en este momento procesal y por estos conceptos una cuantía que supere triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago. De ahí que, cualquiera que sea la cantidad debida por salarios o por indemnizaciones, no se podrá abonar una cuantía superior a la indicada.

Y por ello se plantea qué ocurre cuando no se adeudan salarios como crédito contra la masa, pues se han abonado a la fecha de su vencimiento o no se generaron por extinguirse el contrato con anterioridad a la declaración de concurso, y únicamente se adeuda al trabajador la oportuna indemnización por extinción. En estos supuestos el triple del SMI se multiplicaría por cero, y, por tanto, siendo éste el límite a abonar, no podría pagarse al trabajador cantidad alguna en concepto de indemnización en esta segunda posición que establece el art. 250, debiendo abonarse los créditos indemnizatorios conforme al ordinal 5.º de dicho apartado, y, por tanto, a prorrata junto con el resto de créditos contra la masa.

Esta solución puede generar una evidente desigualdad entre trabajadores. Así, un trabajador al que se le adeuden salarios que sean créditos contra la masa podrá ver abonados en el ordinal 2.º los salarios adeudados y la indemnización por extinción hasta donde llegue el límite, en tanto que otro trabajador al que no se le adeuden salarios, por ejemplo, porque siguió trabajando en la empresa, tendrá que esperar al momento de pago del ordinal 5.º, si todavía queda masa, para ver abonada su indemnización por extinción. No obstante lo anterior, entiendo que el tenor literal de la Ley impide realizar cualquier otra interpretación para que no se produzca el desigual trato indicado. Esta postura fue defendida por SJM 1 San Sebastián 13/06/2012.

En contra se pronunció la SAP Guipúzcoa 25/03/2013 que consideró que en la limitación de las indemnizaciones habrá que acudir analógicamente a los límites del art. 91.1º LC, en referencia al actual 280.1º TRLC. Esta última resolución fue confirmada por la STS (Civil) 02/07/2014, y la STS (Civil) 09/04/2019 ratifica esta doctrina, afirmando «respecto de los créditos por salarios el límite será el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pendientes de pago», mientras que respecto de los créditos por indemnizaciones el límite será «la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario mínimo interprofesional».

Considero muy discutible esta interpretación analógica de un precepto, el art. 280.1.º TRLC, referido a créditos concursales con privilegio general, en relación al artículo que venimos analizando que se refiere a una cuestión distinta y no relacionada, como es el pago de créditos contra la masa ante la insuficiencia de bienes. No obstante, en la aplicación práctica la interpretación reiterada del TS sobre la materia debe prevalecer.

En el cálculo de la limitación surgen otros problemas. En primer lugar, se plantea si el SMI diario se calcula incluyendo o no la parte proporcional de las pagas extraordinarias, así como qué salario mínimo interprofesional debemos tener en cuenta, a saber, el vigente al tiempo de la declaración de concurso o al tiempo del pago. Entiendo que son válidas para la resolución de estas cuestiones las razones ya indicadas en el análisis de los créditos contra la masa por salarios de los últimos treinta días.

En segundo lugar, se plantea si en el número de días pendientes de pago, deben incluirse los pendientes que sean créditos contra la masa o si deben sumarse a éstos los que sean créditos concursales. Entiendo que solo se incluirán los que sean créditos contra la masa, pues los salarios que se adeuden como créditos concursales no pueden tomarse para el cómputo de los créditos contra la masa. En todo caso deberán excluirse del cálculo, si se adeudaron, los salarios por los treinta días efectivamente trabajados anteriores a la declaración de concurso, ya que éstos se han tenido que abonar con antelación según el art. 250.1.1º, y por tanto, ya no son pendientes de pago.

No obstante todo lo anterior, la preferencia legal en el pago de ciertos créditos contra la masa laborales puede verse perjudicada por la aplicación de la mención final del artículo 250 TRLC, cuando establece se exceptúa de lo establecido en el apartado anterior, es decir, del orden de pagos que acabamos de analizar, aquellos créditos contra la masa que sean imprescindibles para la liquidación.

Entiendo razonable esta previsión legal para evitar que gastos básicos, como los de mera custodia de los bienes a liquidar, resulten impagados. Con un carácter muy restrictivo fueron interpretados estos créditos desde la publicación en 2003 de la LC. Si bien, posteriores resoluciones han ido ampliando este concepto hasta el punto de poder llegar sin liquidez al abono de los créditos preferentes de los trabajadores que establece el art. 250 TRLC.

Esta ampliación tiene su origen en la STS (Civil) 08/06/2016 que en la discusión sobre el ordinal del antiguo art. 176 bis 2 LC, actual art. 250 TRLC, en el que debían incluirse los honorarios de la administración concursal consideró que debían ser en el último número. Si bien, amplió el concepto, antes escasamente utilizado, de créditos imprescindibles para la liquidación, contemplando que puedan incluirse dentro del mismo concretas actuaciones de la administración concursal que sean estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la liquidación y el pago. Y todo ello mediante la fijación de estas actuaciones imprescindibles a través de un trámite que crea esta misma sentencia que consistirá en la proposición por parte de la administración concursal para que, previo traslado a las partes, el juez del concurso valore aquellas circunstancias que justifiquen un pago prededucible.

A partir de la citada sentencia, se ha elaborado una doctrina judicial sobre la materia, que más allá de los iniciales honorarios de la administración concursal, incluye todo tipo de gastos imprescindibles para la liquidación, en una interpretación considero excesivamente amplia del concepto. En este punto, entiendo que los trabajadores, o sus representantes personados, debieran estar pendientes de este trámite para efectuar las oportunas alegaciones, que no desnaturalicen el régimen que se establece a favor de los mismos en la numeración del art. 250 TRLC.

Si bien a favor de la posición de los trabajadores se ha planteado la inclusión de las retribuciones de ciertos trabajadores que permanecen en la empresa como gastos imprescindibles para la liquidación, por considerar que su actuación, y, por tanto, el abono de su salario resulta imprescindible en la realización de tareas para obtener numerario y gestionar la liquidación y el pago (35) . Y así las SSTS (Civil) 06/03/2020 y 04/02/2020 parecen mostrarse favorables a esta postura, cuando afirman que en caso de que los salarios de ciertos trabajadores hayan sido reconocidos como créditos imprescindibles para la liquidación también tendrán dicho carácter las cuotas de la seguridad social generadas al devengarse el salario.

3.  Créditos concursales

Finalizado el análisis de los créditos contra la masa, continuaremos con el estudio de los créditos laborales que deben ser considerados como créditos concursales, es decir, los créditos que constituyen la masa pasiva del concurso.

No contiene el TRLC una definición de los créditos concursales, si bien dicha categoría comprende los créditos del concursado vigentes al tiempo de la declaración de concurso, salvo en aquellos excepcionales casos, como ocurre con los créditos por salarios de los últimos treinta días del art. 242.1º TRLC , en que por disposición legal estemos ante créditos contra la masa.

El TRLC sí que realiza una clasificación de los créditos concursales, cuando en el art. 269 indica que los créditos concursales se clasificarán, a efectos del concurso, en privilegiados, ordinarios y subordinados, así como que los créditos privilegiados se clasificarán, a su vez, en créditos con privilegio especial, si afectan a determinados bienes o derechos de la masa activa, y créditos con privilegio general, si afectan a la totalidad de esa masa.

Seguidamente, los arts. 270 y ss. TRLC detallan los créditos incluidos en cada una de las categorías, salvo la relativa a los créditos ordinarios, en la que se incluirán todos los créditos del concursado al tiempo de la declaración de concurso que no tengan la condición de privilegiados o subordinados, o que no sean, por expresa disposición legal, créditos contra la masa.

Partiendo de lo dicho hasta aquí, en los siguientes apartados analizaremos los créditos concursales de naturaleza laboral.

3.1.  Créditos con privilegio especial

Los créditos con privilegio especial aparecen detallados en el art. 270 TRLC, y se caracterizan por atribuir al acreedor la posibilidad de hacer efectivo su crédito con preferencia respecto del resto de acreedores del concursado con cargo a uno o varios bienes concretos.

El TRLC confiere a estos créditos las siguientes ventajas;

— No quedan sujetos al convenio que en su caso puedan aprobar los acreedores en el concurso, a menos que sus titulares voluntariamente hicieren uso de su derecho de voto o hayan sido autores de la propuesta de convenio (art. 397 TRLC).

— En caso de liquidación tienen preferencia en el cobro por delante de cualquier otro crédito respecto del bien o derecho concreto al que afecten (art. 430 TRLC).

— El pago preferente de créditos contra la masa no podrá afectar a bienes y derechos afectos al pago de créditos con privilegio especial (art. 244 TRLC).

La enumeración que se contiene en el art. 270 TRLC no atribuye ninguna preferencia entre los créditos mencionados, estableciendo el art. 431 TRLC un mero criterio de prioridad temporal cuando afirma «si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a más de un crédito con privilegio especial, los pagos se realizarán conforme a la prioridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento de los requisitos y formalidades previstos en su legislación específica para su oponibilidad a terceros».

Por su parte, el art. 271 TRLC establece que los créditos a que se refieren los números 1.º a 5.º del art. 270 deberán tener constituida la respectiva garantía antes de la declaración de concurso con los requisitos y formalidades establecidos por la legislación específica para que sea oponible a terceros, salvo que se trate de los créditos con hipoteca legal tácita o de los refaccionarios de los trabajadores.

Finalmente, y conforme al art. 272 TRLC a los efectos del convenio, acuerdos de refinanciación y acuerdos extrajudiciales de pago, el privilegio especial estará limitado al valor razonable del bien o derecho sobre el que se hubiera constituido la garantía, con las deducciones establecidas legalmente. La fijación del valor razonable se regula en los arts. 273 y ss. TRLC.

3.1.1.  Créditos refaccionarios

Dentro de los créditos con privilegio especial, tienen naturaleza laboral los relacionados en el art. 270.3.º TRLC , esto es, «los créditos refaccionarios, sobre los bienes refaccionados, incluidos los de los trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados mientras sean propiedad o estén en posesión del concursado».

La refacción constituye un tradicional privilegio, cuyo fundamento es la incorporación del valor de la cosa por el acreedor. Expresamente se incluyen los créditos refaccionarios en el art. 270.3.º TRLC como créditos privilegiados, entendiéndose incluidos los de los trabajadores sobre los objetos por ellos elaborados.

Fuera del concurso, en la ejecución laboral, también se regula la refacción, aunque con caracteres distintos, en el art. 32 ET, cuando se indica que «los créditos laborales gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito respecto de los objetos elaborados por los trabajadores mientras sean propiedad o estén en posesión del empresario».

Como se advierte, la diferencia entre la refacción laboral y la concursal no radica tanto en el concepto de refacción, que es el mismo a salvo de la inclusión o no de créditos no meramente salariales, sino en el privilegio atribuido, que en el ET es sobre cualquier otro crédito, y en el TRLC se limita a la mera consideración de privilegio especial, y, por tanto, en coexistencia con otros privilegios especiales que se refieran al mismo bien.

Ha sido escasa la utilización práctica de este privilegio para la protección de los créditos de los trabajadores durante la vigencia de la LC, en parte por el desconocimiento de la figura, y en parte por su compleja aplicación, tanto al tiempo de concretar los bienes que deben quedar incluidos, como al tiempo de determinar su prioridad sobre otros créditos privilegiados referidos al mismo bien.

Las notas esenciales de este tipo de créditos laborales en el ámbito del concurso son las siguientes;

— Se incluye la expresión créditos de los trabajadores, por lo que se debe entender, a diferencia del art. 32 ET que se refiere expresamente a créditos salariales, que el privilegio corresponde a todos los créditos que tenga el trabajador frente al empresario como consecuencia de la relación de trabajo sean salariales o extrasalariales. Ello incluirá todo tipo de indemnizaciones surgidas a favor de los trabajadores como consecuencia de la relación laboral.

— No existe un límite para esta garantía, así que el privilegio se extiende a la totalidad de la deuda, lógicamente hasta la cuantía del valor razonable del bien. Esta última circunstancia puede plantear problemas en la elaboración de la lista de acreedores, siendo que en caso de liquidación será finalmente el valor que se obtenga por el bien de que se trate el que determinara la cuantía concreta por privilegio especial que tenga el trabajador, en tanto que los créditos no cubiertos tendrán privilegio general o serán ordinarios según los casos.

Así, a modo de ejemplo, si los trabajadores ostentan créditos laborales por 300.000 euros y el bien objeto de refacción se encuentra valorado en el inventario por 500.000 euros, se clasificarán todos los créditos de los trabajadores como afectos a privilegio especial. Y ello sin perjuicio de lo que más adelante se dirá sobre cuál sea el valor de la refacción. Por el contrario, si el valor del bien es de 200.000 euros, se deberán clasificar los créditos de los trabajadores como refaccionarios hasta 200.000 euros, y el resto deberá incluirse como privilegiado general hasta los límites del art. 280.1.º TRLC, y como ordinario el resto.

Pero si, siguiendo con el ejemplo indicado, el bien objeto de refacción está valorado en 500.000 euros, y finalmente se enajena en liquidación por 100.000 euros, los trabajadores deberían tener derecho a percibir las diferencias como créditos con privilegio general hasta el límite del art. 280.1.º TRLC, y el resto como ordinarios.

Entiendo que la obtención de un precio menor del previsto en liquidación es razón suficiente para una reclasificación de los créditos de los trabajadores a efectos de cobro como afectos a privilegio general u ordinarios, sin necesidad de expresa resolución judicial o de nueva confección de la lista de acreedores.

— Refiriéndose el precepto legal a «los objetos por ellos elaborados», deben entenderse incluidos los bienes inmuebles (36)  y los bienes muebles elaborados por los trabajadores, incluidos los bienes inmateriales tales como derechos de la propiedad industrial o intelectual siempre que tengan su origen en la actividad de los trabajadores.

Considero que dentro de la elaboración no debe incluirse la reparación cuando el bien pertenezca a un tercero (37) . Una posición contraria pugnaría con el derecho de separación que reconoce al tercero el art. 239 TRLC, así como con la propia naturaleza del privilegio especial, que debe recaer sobre un bien del concursado. La SAP Álava 12/09/2008 considera que cabe apreciar el privilegio respecto del precio obtenido con la venta de tales objetos.

— En relación a los trabajadores que deben beneficiarse de este privilegio, la mayor parte de la doctrina laboral, entre otros, Lousada Arochena (38) , considera que basta la integración del trabajador en la plantilla de la empresa para que se pueda beneficiar del privilegio, sin que sea necesaria su participación directa y personal en la elaboración del producto, incluyendo a los trabajadores que en algún momento han participado en la producción, en clara referencia, entre otros, a trabajadores despedidos, jubilados o en situación de incapacidad temporal.

— Los bienes deben ser propiedad o estar en posesión del concursado. Cuando sean propiedad del concursado no se plantean problemas, que sí plantea el término «posesión» utilizado expresamente en el art. 270.3º TRLC, debiendo entenderse, con la doctrina mayoritaria, que el privilegio no se extiende a bienes propiedad de terceros, siendo que la referencia a la posesión debe entenderse hecha a bienes vendidos pero todavía no pagados y que están en posesión del empresario, cesando el privilegio cuando concurren los presupuestos legales para tener por transmitida la propiedad (39) . La SAP Badajoz 03/07/2013 considera que no cabe la refacción respecto de bienes de propiedad ajena, como son las infraestructuras de la administración pública.

— Se plantea en la doctrina, igualmente, la cuestión de si el crédito refaccionario se abona con cargo al valor íntegro del bien refaccionado, o sólo con cargo al valor en que el bien se incrementa a causa de la refacción, descontando, pues, el coste de las materias primas, cuestión ésta no analizada, ni resuelta en la doctrina judicial, y sobre la que me decanto a favor de la primera postura, es decir, con cargo al valor íntegro del bien, dado el tenor literal del art. 430 TRLC.

— A diferencia del resto de créditos con privilegio especial, de conformidad con el art. art. 270.1 TRLC, no es necesario que este privilegio de los trabajadores se constituya con formalidad alguna. Esta lógica falta de formalidad en su constitución plantea problemas cuando el crédito refaccionario de los trabajadores coincide con otros créditos privilegiados sobre los mismos bienes, ya que si bien en la regulación del art. 32 ET estos créditos gozan de preferencia frente a cualquier otro crédito sobre el mismo bien, no se establece esta preferencia en la regulación concursal, y habrá que estar a la prioridad temporal de los mismos de conformidad con el art. 431 TRLC.

Entiende la doctrina mayoritaria que la preferencia refaccionaria quedará constituida en el momento en que los bienes puedan considerarse elaborados por los trabajadores y estos tengan créditos pendientes.

3.2.  Créditos con privilegio general

Dentro de los créditos con privilegio general, es decir, aquellos que tienen preferencia para su cobro respecto del resto de créditos sobre la totalidad del patrimonio del deudor, a excepción de los bienes sometidos a privilegios especiales en la parte a la que asciendan estos privilegios, los créditos previstos en el art. 280.1º TRLC que analizaremos seguidamente, presentan clara trascendencia laboral.

Estos créditos, como indica el art. 432 TRLC, se abonan con cargo a los bienes no afectos a privilegio especial o al remanente que de ellos quedase una vez pagados estos últimos, debiendo efectuarse su pago por el orden establecido en el art. 280.1º TRLC, y en su caso a prorrata dentro de cada número.

3.2.1.  Los créditos por salarios, indemnizaciones, capitales coste y recargo de prestaciones con los límites legalmente previstos (280.1º TRLC)

Detalladamente el art. 280.1º TRLC reconoce privilegio general a los siguientes créditos laborales; «Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del salario mínimo interprofesional por el número de días de salario pendientes de pago; las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos, en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del salario mínimo interprofesional; las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, devengados con anterioridad a la declaración de concurso; los capitales coste de seguridad social de los que sea legalmente responsable el concursado, y los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con anterioridad a la declaración de concurso».

Desglosaremos este privilegio en los siguientes grupos;

3.2.1.1.  Los créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantía que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago

Las notas esenciales de este tipo de créditos laborales son las siguientes;

— El precepto utiliza la expresión salarios, por lo tanto, en los términos anteriormente indicados (40) , se excluyen prestaciones extrasalariales, quedando incluidos todos los salarios adeudados de fecha anterior a la declaración de concurso, salvo los que se hayan podido incluir como créditos contra la masa por salarios de los últimos treinta días y los que se hayan podido incluir como créditos refaccionarios, que lógicamente no podrán reproducirse aquí.

Tampoco se incluyen salarios de tramitación, dada su naturaleza indemnizatoria (41) , ni la cuantía correspondiente a las vacaciones no disfrutadas (42) , ni indemnizaciones o subsidios, como las que corresponden a la incapacidad temporal (43) . Todos estos conceptos no incluidos darán lugar créditos ordinarios.

— Se establece un límite máximo, el que resulte de multiplicar el triple del SMI por el número de días de salario pendientes de pago. No existe un límite de días a abonar por este privilegio, como sí ocurre con las cantidades a abonar por el FOGASA conforme al art. 33 ET, del que parece tomada la redacción del precepto. Por lo tanto, se deban diez días de salario o se deban doscientos se reconocerán aquí, siempre y cuando el salario diario no supere el triple del SMI. Las cuantías que superen dicho triple del SMI serán créditos ordinarios. El único límite de días a abonar por este privilegio pudiera ser el del año de salario, conforme al plazo de prescripción de las acciones derivadas del contrato de trabajo que establece el art. 59 ET, siempre y cuando la administración concursal considere oportuno hacer valer la prescripción, que, como es sabido, no opera de oficio.

— Como ya se dijo al tratar del límite del SMI en el análisis de los créditos contra la masa de los últimos treinta días (44) , debe tenerse en cuenta, por un lado, que doctrina laboral mayoritaria entiende que habrá de atenderse al SMI vigente al tiempo del auto de declaración de concurso, si bien existen posturas a favor del correspondiente al tiempo del devengo (45)  y, por otro lado, por las razones que allí se argumentaron, no debe incluirse en el límite del superprivilegio la prorrata de pagas extraordinarias (46) .

— Los salarios de los últimos treinta días se incluirán en este privilegio en la parte que supere el doble del SMI y hasta el tope del triple del SMI. Por tanto, si el trabajador percibe un salario superior al triple del SMI, la cantidad correspondiente a los salarios de los últimos treinta días deberá desglosarse y reconocerse en tres aparatados distintos, a saber, hasta el doble del SMI como crédito contra la masa del art. 242.1º TRLC, del doble del SMI al triple del SMI como crédito con privilegio general del art. 280.1º TRLC, y lo que supere el triple del SMI como crédito ordinario. Si el salario del trabajador es simplemente superior al doble del SMI pero no al triple, el mismo se desglosará y reconocerá en los dos primeros apartados indicados.

3.2.1.2.  Las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del SMI

Las notas esenciales de este tipo de créditos laborales son las siguientes;

— Se deben incluir todo tipo de indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos de trabajo, y, por tanto, no solo la indemnización por despido o por extinción por voluntad del trabajador, sino también, entre otras, las que procedan por expiración del tiempo convenido o realización de la obra o servicio que sea objeto del contrato, por muerte, jubilación o incapacidad del empresario, por desaparición de la personalidad jurídica del empresario, por fuerza mayor, por extinción del contrato por causas objetivas, por despido colectivo y por extinción a instancias del trabajador ante la movilidad geográfica o la modificación sustancial de condiciones de trabajo acordada por el empresario (47) . Quedan, sin duda, fuera del ámbito del privilegio otras indemnizaciones no derivadas de la extinción del contrato, como pudieran ser las previstas para supuestos de traslado.

— Como afirman Ríos Salmerón, B. y Segoviano Astaburuaga, M. L. (48) , lo cual es aplicable igualmente a las indemnizaciones reconocidas como créditos contra la masa, no exigiendo el precepto legal formalidad alguna para el reconocimiento privilegiado de la indemnización, se podrían incluir dentro del privilegio no solo las indemnizaciones reconocidas por la autoridad judicial o administrativa, o pactadas ante las mismas en un acto de conciliación, sino también las pactadas entre empresario y trabajador en contrato de trabajo o acuerdo posterior sin mediar un tercero que imponga una resolución o ante el que se adopte el acuerdo, siempre y cuando concurra el supuesto previsto en el contrato o acuerdo.

— En relación a aquellas indemnizaciones en las que el origen o hecho causante es anterior a la declaración de concurso, pero existe una resolución judicial posterior a la declaración de concurso que analizando la existencia del despido o de la extinción, fija la existencia de indemnización y la concreta cuantía indemnizatoria, valga lo ya dicho sobre esta materia en el análisis de los créditos contra la masa por indemnizaciones (49) . Recordando aquí que las SSTS (Civil) 24/07/2014 y 13/07/2016 consideran que en estos casos nos encontramos ante créditos contra la masa.

— La concreta cantidad a incluir en el privilegio general que analizamos se encuentra limitada por dos factores, el mínimo de días previsto legalmente y la base diaria que no podrá superar el triple del SMI. Por tanto, los límites a tener en cuenta serán;


	
—  el mínimo de días previsto legalmente según el tipo de indemnización de que se trate. Algún autor, como Prendes Carril, P. (50) , entiende que la expresión mínimo legal parece que debe ser interpretada en todo caso como equivalente a los veinte días propios de la extinción por causas objetivas, de manera que, cualquiera que sea el tipo de extinción, no se podrá reconocer dentro del privilegio general una cuantía superior a la que resulte del cálculo de la indemnización conforme a dicho límite. En estos términos igualmente se pronunció la SJM 6 Madrid 04/04/2011.Considero, como entienden otros autores (51) , que el número de días que opera como límite dependerá del tipo de indemnización de que se trate, así treinta y tres días por año de servicio para el despido disciplinario (art. 56 ET), veinte días para el despido objetivo (art. 53 ET), o doce días (52)  de salario por cada año de servicio para la finalización de los contratos temporales (art. 49.1 c ET). Con la interpretación contraria, en un intento de igualar a todos los trabajadores a efectos del privilegio, llegaríamos a la conclusión de que el mínimo legal sería el de los doce días previsto para la finalización de los contratos temporales, siendo que si el ET establece mínimos legales distintos para situaciones distintas, a saber, despido improcedente, extinción a instancias del trabajador, finalización de contratos temporales, resulta razonable que el privilegio de cada trabajador sea acorde a la situación origen de la finalización de su contrato de trabajo. En este sentido se pronuncian SAP Murcia 04/12/2014, SAP Madrid 24/10/2016 y SAP Barcelona 07/05/2019.



	
—  la base diaria para el cálculo de la indemnización no puede ser superior al triple del SMI, sin incluir la parte proporcional de gratificaciones extraordinarias, y actualizado al tiempo de la declaración de concurso, por las razones expuestas en relación a los créditos contra la masa (53) .



Por lo tanto, si la indemnización que corresponda al trabajador se ha fijado, por estar así previsto en el contrato, acuerdo posterior, conciliación o cualquier otra causa, teniendo en cuenta un mayor número de días a los previstos legalmente para cada tipo de extinción, o teniendo en cuenta un salario diario superior al triple SMI, porque el salario diario del trabajador sea superior a dicha cuantía, deberá recalcularse de nuevo la indemnización sin superar estas bases máximas, de manera que lo que supere la cifra resultante será crédito ordinario (54) .

La ya citada SAP Barcelona 07/05/2019, en resolución que comparto, en un supuesto en que los trabajadores habían percibido al tiempo de la comunicación de extinción y antes del concurso la indemnización de veinte días por año de salario y estaban pendientes de percibir en el concurso el resto a la indemnización hasta la cifra de cuarenta y cinco días fijada por el juzgado de lo social, desestima la petición de que el límite contemplado en el art. 91.1º (actual art. 280.1º TRLC) se aplique solo a la suma no abonada por entender que el crédito por indemnizaciones, generado con anterioridad a la declaración del concurso, es un crédito único, que no puede dividirse entre la parte satisfecha y la pendiente de pago.

— Finalmente, se plantea el problema de la inclusión dentro de este apartado de los salarios de trámite (55) , así como de las cantidades que corresponde abonar por falta de preaviso en el despido por causas objetivas o en los contratos de duración determinada o de prácticas y para la formación de duración superior a un año.

Todas estas cantidades tienen una clara naturaleza indemnizatoria, pero no se trata específicamente de indemnizaciones derivadas de la extinción, que es lo que exige el precepto para reconocer el privilegio. Las indemnizaciones propias derivadas de la extinción serían, entre otras, las de treinta y tres días para el despido disciplinario, veinte días para el despido objetivo o doce días para la finalización de contratos temporales, siendo que es en relación a las mismas como se establecen los límites del privilegio general (en la cuantía correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple SMI), límites que no podrían operar si considerásemos aquí incluidos, por ejemplo, los salarios de trámite. Por ello, entiendo que estas otras cantidades tendrán la consideración de créditos ordinarios.

En contra de esta interpretación se encuentra parte de la doctrina (56) . Igualmente, parece pronunciarse en sentido contrario en relación a los salarios de tramitación la STS (Civil) 24/07/2014 que incluye los salarios de tramitación en el art. 91.1 LC (actual 280.1º TRLC) (57) . No explica esta STS cuál es el criterio que le lleva a considerar que los salarios de trámite sean créditos con privilegio general del art. 91.1 LC (actual 280.1º TRLC). Es decir, no razona si los incluye en el art. 91.1 LC (actual 280.1º TRLC) por considerarlos salarios o por considerarlos indemnizaciones. Como ya dijimos no teniendo la consideración de salarios, no pueden incluirse en el concepto de salarios del art. 280.1º TRCL. Como hemos dicho en el párrafo anterior, al no tratarse propiamente de una indemnización, no pudiendo operar el límite establecido en el artículo, no creo que deban incluirse en el privilegio, por lo que los salarios de trámite si son posteriores a la declaración de concurso solo podrán ser créditos ordinarios.

3.2.1.3.  Las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional devengados con anterioridad a la declaración de concurso

Quedan incluidas en este apartado como créditos con privilegio general del art. 280.1º TRLC las indemnizaciones que pueda fijar el juez de lo social (58)  o el juez de lo penal cuando el trabajador sufra un perjuicio que tenga su origen en un incumplimiento por parte del empresario de sus deberes de prevención en la protección de la seguridad y salud de los trabajadores.

Siguiendo el criterio establecido para diferenciar entre indemnizaciones como créditos contra la masa o concursales, entiendo que en este caso la fecha del devengo será la fecha del accidente o la fecha en que se desencadenó la enfermedad (59) .

En relación a las mejoras voluntarias, es decir, las obligaciones indemnizatorias previstas en convenio colectivo o contrato individual para el caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional, que perfeccionan las indemnizaciones o prestaciones previstas legalmente por el sistema de Seguridad Social, hay que recordar que en la tramitación parlamentaria de la antigua LC se desestimó una enmienda destinada a incluir en el art. 91.1.º LC (actual 280.1º TRLC) las obligaciones empresariales correspondientes a mejoras voluntarias de la Seguridad Social, por lo que por esta vía interpretativa cabría concluir la exclusión de mejoras voluntarias como créditos con privilegio general (60) .

3.2.1.4.  Los capitales coste de la Seguridad Social de los que sea legalmente responsable el concursado

Este crédito alude a aquellos supuestos en que el empleador resulta condenado a capitalizar e ingresar la prestación de Seguridad Social de la que resulte prestatario un trabajador que haya sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad profesional sin estar en situación de alta en Seguridad Social.

Se incluye este crédito entre los créditos de los trabajadores del art. 280.1º TRLC, pero el realmente beneficiado será en la mayoría de los casos la Seguridad Social, que para el caso de falta de ingreso del empresario resulta normalmente responsable subsidiaria de abonar la prestación al trabajador.

Entiendo que su consideración como crédito concursal o como crédito contra la masa dependerá de si la fecha del accidente o la fecha del desencadenamiento de la enfermedad es anterior o posterior a la declaración de concurso.

3.2.1.5.  Los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral devengadas con anterioridad a la declaración de concurso

Como indicábamos al hablar de los créditos contra la masa del art. 242.8º TRLC, que incluye expresamente como tales los recargos devengados con posterioridad a la declaración de concurso, se refiere el precepto a la responsabilidad que se puede generar de conformidad con el art. 164 LGSS por el incumplimiento empresarial de sus obligaciones preventivas, siempre que dicho incumplimiento tenga una relación de causalidad con un accidente de trabajo o con una enfermedad profesional, consistiendo en un aumento de las prestaciones que tengan causa en dichas contingencias entre un treinta y un cincuenta por ciento.

Como, igualmente, se indicó (61)  en la controversia sobre la consideración de este crédito como concursal o contra la masa, y a pesar de la preferencia de cierto sector de la doctrina por la fecha de la declaración judicial o administrativa del recargo para determinar la fecha del nacimiento del crédito, entiendo, como hace la SAP Oviedo 23/03/2015, más conforme al espíritu del TRLC tener en cuenta la fecha del accidente o del desencadenamiento de la enfermedad para considerar si el mismo es anterior a la declaración de concurso, que estamos ante un crédito concursal, y si es posterior, ante un crédito contra la masa.

3.2.2.  Los créditos no laborales del artículo 280.3º TRLC por trabajo personal no dependiente

De conformidad con el art. 280.3º TRLC son créditos con privilegio general los créditos de personas naturales derivados del trabajo personal no dependiente devengados durante los seis meses anteriores a la declaración de concurso.

Se incluye en el presente estudio, dedicado a los créditos laborales, el análisis de este precepto para destacar el carácter no laboral de este crédito, que se refiere al trabajador no dependiente, figura que debe diferenciarse del trabajador dependiente al que se refiere el ET, y cuyos créditos en el concurso hemos venido analizando en el presente capítulo. Sobre la correcta clasificación del crédito del trabajador autónomo como afecto a privilegio general reconocido en el art. 91.3.º LC (en referencia al actual 280.3º TRLC) en lugar del art. 91.1º LC se pronuncia SJM 2 Murcia 16/10/2019.

Para definir al trabajador dependiente o al trabajador propiamente dicho, es preciso acudir al concepto de contrato de trabajo, recordando que no existe en nuestro ordenamiento jurídico una definición expresa de tal concepto, si bien ésta puede obtenerse de la determinación del ámbito de aplicación del ET efectuada por el art. 1.1 de dicho texto legal. De conformidad con el mismo, puede definirse el contrato de trabajo como el acuerdo en virtud del cual una persona, el trabajador, se compromete voluntariamente a prestar personalmente unos servicios, retribuidos y por cuenta ajena en el ámbito de organización y dirección de otra persona física o jurídica, el empresario.

A la vista de la anterior definición, pueden extraerse unas notas definitorias del contrato de trabajo como son; a) Carácter personal de los servicios, el trabajador se ofrece a prestar sus servicios concretos, no a la realización de una determinada actividad que pudiera ser desarrollada por otras personas. b) Voluntariedad, se excluyen las prestaciones personales obligatorias. c) Retribución, el art. 1.3 d) ET excluye expresamente los trabajos realizados a título de amistad, benevolencia o buena vecindad. d) Dependencia, la relación laboral se presta dentro del ámbito de dirección y bajo el poder disciplinario del empresario, lo que excluye al trabajo autónomo. e) Ajenidad, el trabajador es ajeno a los riesgos y a los beneficios de la actividad que realiza, y con carácter general percibe el salario establecido con independencia de los concretos beneficios o perdidas de la actividad.

En la medida en que las tres primeras notas indicadas pueden darse en relaciones distintas al contrato de trabajo, las notas de dependencia y ajenidad se convierten en las definitorias y diferenciadoras del contrato de trabajo. Partiendo del anterior concepto puede diferenciarse el contrato de trabajo de figuras próximas tales como el arrendamiento de servicios o el arrendamiento de obra, en los que falta la nota de la dependencia propia del contrato de trabajo regulado en el ET (62) .

Fuera del concepto de trabajador dependiente o trabajador propiamente dicho, hay que analizar qué significado tiene el concepto de trabajo personal no dependiente al que se refiere al art. 280.3º TRLC, estableciendo un privilegio general en la protección de los créditos de estas personas.

En primer lugar, cabe decir que la reforma operada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, en la LC incluyó expresamente el término «naturales», lo que se mantiene en el art. 280.3º TRLC, resolviendo las dudas que se habían suscitado sobre si dentro del concepto puede incluirse la actividad de las sociedades, y, en general de los profesionales organizados en cualquier tipo de persona jurídica como pudiera ser una comunidad de bienes, quedando, por tanto, clara la exclusión de cualquier forma societaria como titular del privilegio. Con la regulación anterior, ya excluía a las sociedades profesionales la SJM 1 Málaga 08/10/2007.

No cabe duda de que dentro del privilegio general que analizamos se incluyen los trabajadores autónomos económicamente dependientes. De conformidad con el art. 11.1 LETA se considera que es trabajador autónomo económicamente dependiente aquel que realiza una actividad económica o profesional a título lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona física o jurídica del que depende económicamente por percibir de él al menos el 75% de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades económicas o profesionales. El art. 10.3 de la citada Ley reconoce expresamente que los trabajadores autónomos económicamente dependientes gozarán en todo caso del privilegio general reconocido en el art. 91.3.º LC (en referencia al actual 280.3º TRLC).

Dada la amplitud de este último precepto y del art. 10.3 LETA, que se refieren en general a créditos, entiendo que debieran quedar incluidos dentro del privilegio general del art. 280.3º TRLC los créditos derivados de indemnizaciones que conforme al art. 15 LETA pueden devengar este tipo de trabajadores por la extinción fundada en el incumplimiento grave del empresario, siendo válido el criterio fijado en cuanto a las indemnizaciones de los trabajadores dependientes para determinar si el crédito será concursal o contra la masa.

En cualquier caso, en relación a estos trabajadores no dependientes y al resto de posibles beneficiarios de este privilegio, debe tenerse en cuenta que los créditos privilegiados serán exclusivamente los devengados en los seis meses anteriores a la declaración de concurso.

En cuanto al resto de personas que pudieran quedar incluidas en este concepto de trabajo personal no dependiente, deben ser necesariamente el resto de autónomos, que conforme al art. 1 LETA se definen como las personas físicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ámbito de dirección y organización de otra persona, una actividad económica o profesional a título lucrativo.

Cierto sector doctrinal (63)  considera que únicamente estarán incluidas las prestaciones de los trabajadores autónomos cuando éstas sean realizadas de manera personal, directa y prolongada a favor del concursado. Se pronuncia en este sentido la SJM Vitoria 28/11/2005, que considera que debe excluirse de la aplicación del art. 280.3º TRLC a quien no rinde servicios en una relación contractual prolongada.

No comparto esta última interpretación, en lo que se refiere a que la relación contractual debe ser prolongada, ya que no se desprende del tenor literal del precepto, que únicamente indica «devengadas durante los seis meses anteriores a la declaración de concurso», sin exigir una continuidad en la relación contractual. Con la citada interpretación quedaría fuera del privilegio el crédito correspondiente a un consultor o a un abogado que hubiera realizado un trabajo puntual para el concursado, siendo problemática la determinación del plazo a partir del cual debe entenderse que la relación es prolongada.

La SJM 1 San Sebastián 03/09/2009 parece excluir el requisito del carácter prolongado de la relación cuando indica «Se trata, en consecuencia, de trabajo no laboral realizado por profesionales liberales (abogados, auditores, consultores, asesores, corredores, mediadores de seguros privados, transportistas...), agentes o colaboradores que trabajan como autónomos de forma semejante a una relación laboral, aunque sin la sujeción propia de aquélla».

Finalmente, la SJM 1 Bilbao de 30/04/ 2007 excluye los supuestos de subcontratación cuando afirma «hoy en día es frecuente que el empresario recurra a servicios externos para atender funciones que en otros tiempos se acometían en el propio seno de la empresa. Así la llevanza de cuentas, labores administrativas, contratos de mantenimiento, labores comerciales, asesoría, consultoría, auditoría, etc. Sin embargo en ese contexto no pueden incluirse, como pretende el demandante, los casos de subcontratación, cuya lógica es diferente. Las facturas que se presentan por éste, y que han determinado a la administración concursal a calificar su crédito como ordinario, no corresponden a un trabajo personal subordinado al del concursado. Más bien, por el uso de maquinaria pesada para mover el terreno, que requieren inversiones de importancia, es el de un empresario al que se recurre por imposibilidad del primeramente contratado o por simple conveniencia».

3.3.  Créditos ordinarios

El resto de créditos laborales, es decir, los que carecen de privilegio alguno, son créditos ordinarios, siempre y cuando no tengan tratamiento de créditos subordinados (art. 269.3 TRLC), en los términos que se indicarán en el apartado siguiente. El pago de los créditos ordinarios se efectuará una vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados conforme al art. 433.1 TRLC.

En el caso de créditos amparados por un privilegio o que tengan la consideración de créditos contra la masa pero con sometimiento a límites, la parte que supere dicho límite será un crédito ordinario.

Así, los créditos concursales por salarios con privilegio general del art. 280.1º TRLC en la parte en que superen el triple del SMI serán créditos ordinarios, tal y como ocurrirá con las indemnizaciones protegidas en ese mismo artículo, en la parte que superen la cuantía protegida, es decir, la correspondiente al mínimo legal calculada sobre una base que no supere el triple del SMI.

Por su parte, como ya se dijo al tratar del privilegio general del art. 280.1º TRLC, reconocidos como créditos contra la masa en el art. 242.1º TRLC los salarios de los últimos treinta días de trabajo efectivo y en cuantía que no supere el doble del SMI, si los salarios efectivos del trabajador en dicho período superan el doble del SMI, serán reconocidos en aquella cuantía superior como privilegiados generales del art. 242.1º TRLC . Si aquellos salarios son superiores al triple del SMI, la cuantía que supere dicho tope será reconocida como crédito ordinario.

3.4.  Créditos subordinados

Conforme hemos venido analizando, el TRLC utiliza la técnica del privilegio en relación a ciertos acreedores, a los que por su relación con determinados bienes o por meras razones de oportunidad, concede una prioridad de cobro en relación a ciertos bienes o al resto de acreedores a través de los denominados privilegios especiales o generales, de los que, como hemos visto, participan algunos créditos de los trabajadores. Al mismo tiempo, el TRLC utiliza la técnica contraria, que se ha dado en llamar del antiprivilegio, cuando mediante la creación del concepto de créditos subordinados, minora la categoría de ciertos créditos.

Esta minoración se produce fundamentalmente excluyendo su derecho de voto en relación al convenio, tal y como establece el art. 352 TRLC, y fijando que su pago se efectúe en último lugar tanto en caso de convenio como de liquidación.

Así, aprobado el convenio, el art. 369 TRLC establece que los acreedores subordinados quedarán afectados por las mismas quitas y esperas establecidas para los créditos ordinarios, pero los plazos de espera se computarán a partir del íntegro cumplimiento del convenio respecto de los créditos ordinarios. Por su parte, en fase de liquidación, el art. 435 TRLC indica que el pago de los créditos subordinados se realizará por el orden establecido en el art. 281 TRLC, y en su caso, a prorrata dentro de cada número, una vez que hayan quedado íntegramente satisfechos los créditos ordinarios.

Los créditos subordinados se relacionan en el art. 281 TRLC en siete apartados, en los que se aprecia que las razones de subordinación pueden responder bien a circunstancias objetivas, afectando al crédito en sí por razones variadas como su carácter accesorio, su naturaleza sancionadora, bien a meras razones de oportunidad o política legislativa, o bien a circunstancias subjetivas, relacionadas con ciertas cualidades personales del acreedor. En la medida en que pudieran tener alguna relación con los créditos laborales, analizaremos algunos supuestos de créditos subordinados.

3.4.1.  Créditos subordinados por comunicación tardía

Establece el art. 281.1.1º TRLC que se consideran subordinados «Los créditos que se clasifiquen como subordinados por la administración concursal por comunicación extemporánea, salvo que se trate de créditos de reconocimiento forzoso, o por las resoluciones judiciales que resuelvan los incidentes de impugnación de la lista de acreedores y por aquellas otras que atribuyan al crédito esa clasificación».

Con la actual redacción del precepto transcrito, y teniendo en cuenta los arts. 268, 299 y 311 TRLC, relativos a la comunicación extemporánea de créditos y a la modificación de la lista de acreedores, la cuestión relativa a la subordinación por comunicación extemporánea puede resumirse en la siguiente forma;


	
a)  Créditos comunicados después de la terminación del plazo para la comunicación, pero antes de la presentación del informe provisional de la administración concursal. Serán créditos subordinados salvo que se trate de créditos de reconocimiento forzoso del art. 260.1 TRLC.

	
b)  Créditos comunicados concluido el plazo de impugnación de la lista de acreedores y antes de la presentación de la lista definitiva. Si estos créditos fueran reconocidos se clasificarán como créditos subordinados salvo que el acreedor justifique no haber tenido noticia de la existencia de los mismos antes de la conclusión del plazo de impugnación o se trate de créditos de reconocimiento forzoso, en cuyo caso serán clasificados según la naturaleza que les corresponda.

	
c)  Créditos comunicados por primera vez mediante demanda incidental de impugnación del informe. Serán créditos subordinados de conformidad con la doctrina establecida por STS (Civil) 13/05/2011 (64) ,introducida expresamente en el art. 281.1.1º TRLC, salvo que concurran las excepciones a la subordinación previstas el art. 281.2.2º TRLC.

	
d)  Créditos comunicados después de los textos definitivos y antes de la aprobación de la propuesta de convenio o de la presentación de los informes de conclusión del concurso. Siempre y cuando se trate de uno de los supuestos taxativos del 308 TRLC, y se formule impugnación, tendrán la clasificación que corresponda con arreglo a su naturaleza. Desde el punto de vista laboral únicamente puede incluirse el crédito derivado de un proceso laboral iniciado con posterioridad al informe de la administración concursal o del texto definitivo de la lista de acreedores conforme al art. 308.6º LC (65) .



Sin perjuicio de lo dicho hasta aquí, en el Capítulo IV apartado 8 de la presente obra (66)  se analizará específicamente la cuestión relativa a los efectos que las sentencias de los juzgados de lo social pueden tener en el reconocimiento de créditos en el concurso, bastando recordar que conforme a la doctrina judicial manifestada en SAP Madrid 22/02/2007 o SAP de Pontevedra 28/04/2010 el trabajador debe insinuar su crédito en el concurso, en su caso como contingente si está pendiente del dictado de sentencia por el juzgado de lo social, o impugnar la falta de reconocimiento del mismo, no siendo posible que una vez elaborados los textos definitivos, y al margen de la posible alteración de los mismos vía art. 308.6º TRLC, se esgrima una sentencia del juzgado de lo social para el reconocimiento de un crédito laboral.

3.4.2.  Créditos subordinados por intereses

El art. 281.1.3º TRLC considera subordinados los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios. Y en este sentido los intereses que pudieran generar los créditos laborales impagados deben considerarse como créditos subordinados. El concreto análisis de los intereses de los créditos laborales, se realizará en el siguiente apartado de la presente obra.

3.4.3.  Créditos subordinados de personas especialmente relacionadas con el deudor

El art. 281.1.5º TRLC considera subordinados los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado.

Si bien el art. 281.2.2º TRLC excluye de la subordinación los créditos a que se refiere el número 1º del art. 280, es decir, los créditos con privilegio general de los trabajadores que hemos analizado en el apartado 3.2.1 del presente capítulo, cuando el concursado sea persona natural.

El art. 282 TRLC establece que son personas especialmente relacionadas con el concursado persona natural determinadas personas unidas por lazos de afectividad o parentesco, como 1) el cónyuge del concursado o quien lo hubiera sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso, su pareja de hecho inscrita o las personas que conviva con análoga relación de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él en los dos años anteriores a la declaración de concurso, 2) los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de cualquiera de las personas a que se refiere el número anterior, 3) los cónyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del concursado. 4) Las personas jurídicas controladas por el concursado o por las personas mencionadas en los números anteriores así como sus administradores de derecho o de hecho. Se presumirá que existe control cuando concurra alguna de las situaciones previstas en el apartado primero del artículo 42 del Código de Comercio. 5) Las personas jurídicas que formen parte del mismo grupo de empresas que las previstas en el número anterior. 6) Las personas jurídicas de las que las personas descritas en los números anteriores sean administradoras de derecho o de hecho.

Sin embargo, como decíamos, para estos supuestos el indicado art. 281.2.2º TRLC excluye la condición de subordinados a los créditos con privilegio general. De ello se deriva que las personas especialmente relacionadas con el concursado persona física, seguirán siendo titulares de créditos con privilegio general, pero el resto de sus créditos serán subordinados. Entiendo, que estas personas seguirán siendo titulares de créditos contra la masa, categoría distinta a los créditos concursales, que son los únicos que se subordinan.

El art. 283 TRLC establece que son personas especialmente relacionadas con el concursado persona jurídica, en tanto que pudiera ser trascendente para el ámbito laboral, «los administradores de hecho o de derecho, los liquidadores del concursado persona jurídica y los directores generales de la persona jurídica concursada con poderes generales de la empresa, así como quienes lo hubieran sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso».

En la medida en que un trabajador, especialmente un alto directivo (directores, gerentes o factores de la empresa), pudiera ostentar poderes generales de la empresa, debiéramos concluir que sus créditos laborales quedarían subordinados. Esta cuestión, la de la posible subordinación de créditos del personal de alta dirección, se analizará en el Capítulo VI apartado 7 de la presente obra, que trata específicamente de los créditos concursales del personal de alta dirección, por lo que nos remitimos a lo que se dirá en dicho apartado.

Igualmente, el art. 283 TRLC considera personas especialmente relacionadas con el concursado persona jurídica a los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales (en clara referencia a los socios colectivos de sociedades colectivas y comanditarias), y aquellos otros que en el momento del nacimiento del derecho de crédito sean titulares, directa o indirectamente, de al menos un cinco por ciento del capital social si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociación en mercado secundario oficial o un diez por ciento si no los tuviera. Cuando los socios sean personas naturales se considerarán también personas especialmente relacionadas con la persona jurídica concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo dispuesto en el artículo anterior.

No existe impedimento alguno para que el socio de una persona jurídica sea igualmente trabajador de la misma, por lo que en virtud de este precepto los créditos laborales que pudieran tener estos socios serían subordinados. No obstante lo anterior, el art. 281.2.3º TRLC excluye la consideración de subordinados de los posibles créditos laborales de estos socios, en la medida en que solo se considerarán subordinados los créditos de estos socios que deriven de préstamos o actos de análoga finalidad, naturaleza que nunca reunirán los créditos laborales que necesariamente derivan del trabajo personal y dependiente.

4.  El pago de intereses en relación a los créditos de los trabajadores en el concurso

Los créditos laborales, como cualesquiera otros, generan intereses por la demora en su pago conforme a las normas generales del CC y especiales del ET. La principal particularidad en la materia se encuentra establecida en el art. 29.3 ET, que fija un interés por mora en el pago del salario del diez por ciento de los adeudado.

Dicho interés deberá abonarse desde el vencimiento de la obligación salarial, que se produce en los términos específicamente previstos en el convenio colectivo, que en ocasiones determina un día concreto o un corto período para el pago del salario, en el contrato individual, y, en su defecto según los usos y costumbres, conforme al art. 29.1 ET.

Habitualmente, y salvo excepción pactada, el salario habrá de abonarse el primer día o en los primeros días del mes siguiente al que corresponda el mismo, sin perjuicio de la posibilidad, prevista en el indicado artículo del ET, de pactar el pago de salario en períodos de tiempo inferiores al mes.

Del tenor literal del art. 29.3 ET se desprende que este especial interés por mora del diez por ciento afecta únicamente a los créditos salariales, y por tanto al concepto de salario que conforme al art. 26 ET ya hemos analizado (67) . El resto de créditos de los trabajadores, por conceptos no salariales tales como plus de distancia, dietas o indemnizaciones, generarán el interés legal del dinero desde la fecha de su devengo, y, en su caso, el que pudiera establecerse en la resolución judicial que determine su existencia.

En el ámbito del concurso de acreedores, las circunstancias indicadas en relación a los intereses no varían en cuanto a los créditos contra la masa de los trabajadores, que conforme al art. 245.2 TRLC deberán abonarse a su vencimiento, y en su defecto, como pasará con los del art. 242.1º TRLC, salvo en el raro supuesto de que se abonen el día de la declaración de concurso y que se refieran exclusivamente a los treinta días anteriores a dicha fecha, devengarán el interés legal del dinero o el interés del diez por ciento establecido en el art. 29.3 ET, según sean respectivamente no salariales o salariales. En este sentido se pronuncia la STS (Civil) 01/07/2015.

En relación a los créditos concursales de los trabajadores, sí que se produce una alteración del habitual régimen en virtud de la regulación contenida en el art. 152 TRLC, que establece en términos generales que desde la declaración de concurso quedará suspendido el devengo de intereses legales y convencionales. No obstante, dicha norma general es objeto de excepción en relación a los créditos con garantía real, hasta donde alcance la respectiva garantía, y por lo que aquí interesa, en relación a los créditos salariales, que «devengarán intereses conforme al interés legal del dinero».

Del tenor literal del artículo se desprende que la excepción, es decir, la posibilidad de generar intereses, se refiere únicamente a los créditos salariales, en referencia de nuevo al concepto de salario que conforme al art. 26 ET ya hemos analizado, y excluyendo, por tanto, indemnizaciones, plus de distancia, transporte o cualquier concepto extrasalarial. Por lo que se refiere a la cuantía de estos intereses, no serán los del diez por ciento previsto en el art. 29.3 ET, sino el interés legal del dinero.

El anterior privilegio en relación a los créditos salariales, genera una cierta complejidad en la cuantificación de los créditos concursales laborales en la lista de acreedores, que debe elaborar la administración concursal. Habrá que distinguir los distintos supuestos.

En primer lugar, los créditos concursales laborales no salariales deberán reconocerse con los intereses legales generados hasta la fecha de la declaración de concurso, según el criterio de la fecha de referencia de la lista de acreedores que se defiende en el apartado siguiente de la presente obra, y según el tenor literal del art. 152 TRLC. Lógicamente los créditos por intereses tendrán la calificación de subordinados conforme al 281.1.3º TRLC.

En segundo lugar, los créditos concursales laborales salariales deberán reconocerse con los intereses del diez por ciento del art. 29.3 ET hasta la fecha de la declaración de concurso, igualmente con la calificación de subordinados.

El problema se plantea con los créditos por intereses que, no ya según el diez por ciento sino conforme al interés legal, se siguen generando tras la declaración de concurso en virtud de la excepción prevista en el art. 152 TRLC, surgiendo la duda de sí se deberá hacer referencia a estos créditos en la lista de acreedores, o, dado que se generarán con posterioridad a la fecha de referencia de la lista, no procede hacer mención alguna a los mismos.

Considero que lo más adecuado, a fin de que no existan dudas sobre el reconocimiento del derecho a intereses respecto de dichas sumas, y a fin de que los acreedores puedan tener un perfecto conocimiento de la situación patrimonial de la concursada, es que se haga referencia a los mismos en la lista de acreedores, lógicamente sin cuantificar pues no se sabe cuándo se producirá su pago e indicando su naturaleza de contingente. En cuanto a la calificación que deba darse a los mismos, lógicamente se calificarán de subordinados por tratarse de intereses.

La anterior solución se desprende de la STS Civil 20/02/2019 que, en relación a los intereses que generan los créditos con garantía real hasta donde alcance la respectiva garantía, establece la obligación del acreedor de comunicar el crédito por intereses todavía no devengados como contingente sin cuantía propia, so pena de que dicho crédito no comunicado o no reconocido así por la administración concursal quede fuera del concurso. La misma obligación de comunicación recaerá sobre el trabajador respecto de los créditos por intereses todavía no devengados al tiempo de la comunicación y hasta su efectivo pago como un crédito contingente subordinado y sin cuantía.

Finalmente, debe recordarse la excepcional posibilidad de cobró de los intereses suspendidos en fase de convenio en virtud de lo dispuesto en el art. 320 TRLC que indica «cuando la propuesta de convenio no contenga proposiciones de quita podrá incluir el pago, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese quedado suspendido por efecto de la declaración de concurso, calculados al tipo legal o, si fuera menor, al convencional». Y en caso de liquidación, conforme al art. 440 TRLC que indica «si resultara remanente después del pago de la totalidad de los créditos concursales, procederá el pago, total o parcial, de los intereses cuyo devengo hubiese quedado suspendido por efecto de la declaración de concurso, calculados al tipo convencional y, si no existiera, al tipo legal».

5.  Fecha de referencia de la lista de acreedores y del listado de créditos contra la masa

Cuestión común a los créditos concursales laborales y al resto de créditos concursales es la fecha a la cuál debe referirse la lista de acreedores, planteándose la disyuntiva entre la fecha de la solicitud de concurso o la fecha de la declaración.

Indica el art. 285 TRLC que la lista de acreedores vendrá «referida a la fecha de solicitud del concurso».

Esta mención ha sido unánimemente criticada por la doctrina (68)  por ser contraria a la propia lógica del ordenamiento concursal, considerando que la lista debe venir referida a la fecha de la declaración de concurso. Las razones que amparan esta postura parten del art. 251 TRLC que establece que «a la fecha de la declaración de concurso» todos los créditos del deudor quedarán integrados en la masa pasiva».

No debe olvidarse que la fecha de la solicitud de concurso no coincide con la fecha de la declaración en el concurso voluntario, que normalmente requerirá unos días para ser declarado, sobre todo en supuestos en que sea necesaria la subsanación de defectos prevista en el art. 11.1 TRLC, y mucho menos en el concurso necesario, en los supuestos previstos en el art. 14.1.2.2º TRLC en que sea preciso el emplazamiento del deudor.

Partiendo de la fecha de solicitud de concurso, a que se refiere el art. 285 TRLC, pudiera darse el supuesto de acreedores que, habiéndose generado su crédito entre la solicitud y la declaración, quedasen excluidos de cualquier pago, pues no serían titulares de un crédito concursal incluido en la lista de acreedores, ni de créditos contra la masa, que en términos generales se generan por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración de concurso (art. 242.8º TRLC).

El problema pudiera ser menor en relación a los créditos de trabajadores pues es posible que entre la solicitud de concurso y la declaración únicamente se generen créditos contra la masa de los últimos treinta días de trabajo efectivo. Pero no siempre será así, y en la medida en que se puedan generar en este período créditos concursales a favor de los trabajadores, es preciso solucionar la cuestión del reconocimiento de estos créditos.

La doctrina de los juzgados de lo mercantil se ha pronunciado de modo favorable a la consideración de que la lista de acreedores debe venir referida a la fecha de la declaración de concurso en resoluciones tales como las de JM 1 Navarra 23/03/2005, JM 1 Vitoria 21/06/2005, JM 1 Málaga 18/07/2005, JM 1 San Sebastián 07/09/2006 o JM 1 Bilbao 24/02/2006 (69)  y 19/12/2007.

A la vista de los anteriores argumentos considero que, en una interpretación sistemática del TRLC y en evitación de situaciones indeseables para determinados acreedores, la administración concursal deberá elaborar la lista referida a la fecha de la declaración de concurso.

Menores problemas plantea la fecha de referencia de la relación de créditos contra la masa que debe incluirse en los informes de la administración concursal. Considera Mercadel Vidal, F. (70) , en lo que coincido, que, a falta de un criterio mejor, la lista de créditos contra la masa deberá referirse al día de emisión del informe, o, si acaso, al día anterior a aquél. Y lo anterior resulta plenamente razonable, no solo porque en ningún caso la lista de créditos contra la masa puede referirse a la fecha de la solicitud, en la cual no han surgido la mayor parte de los créditos contra la masa, sino sobre todo porque los créditos contra la masa son una categoría dinámica, pues surgen en cualquier momento del concurso, y, por tanto es necesaria su continua actualización.

6.  Ejemplo de comunicación o reconocimiento de créditos laborales

De los anteriores apartados se desprende la evidente complejidad en la clasificación de los créditos laborales. Como hemos visto una mensualidad de salario puede ser en parte crédito contra la masa, en parte crédito ordinario y en parte crédito privilegiado.

A fin de facilitar la comprensión de la materia se expone en el presente apartado un ejemplo de comunicación o reconocimiento de créditos laborales en el concurso, en el que se utilizan cuantías del SMI ficticias a fin de facilitar el cálculo.

Planteamiento.


«Fernando P. prestaba servicios laborales para MOBILIARIO DE DISEÑO S.A., habiendo sido despedido por motivos disciplinarios el 30 de noviembre de 2020.

Interpone demanda ante el juzgado de lo social y el despido se declara improcedente el 20 de diciembre de 2020, condenado a MOBILIARIO DE DISEÑO S.A. a readmitir al trabajador o a indemnizarle en la cuantía de 30.000 euros con extinción del contrato. La empresa, con la conformidad de la administración concursal, opta por la indemnización el 25 de diciembre de 2020.

El trabajador percibe un salario de 3.000 euros mensuales netos incluido prorrateo de gratificaciones extraordinarias, y al tiempo de la declaración de concurso, el 1 de diciembre de 2020, no había percibido los salarios de abril (en que había devengado, además del salario, 230 euros por horas extraordinarias), mayo, junio, julio y agosto de 2020 (en que había devengado, además del salario, 500 euros por horas extraordinarias, y 200 euros por plus de transporte); en septiembre, octubre y noviembre de 2020 estuvo en situación de incapacidad temporal, y no percibió la prestación de pago delegado por parte de la empresa.»



Partiendo de un SMI diario ficticio de 30 euros, debieran reconocerse al trabajador los siguientes créditos en el concurso:

1. Créditos contra la masa. Del art. 242.1º TRLC. El último mes de trabajo efectivo fue agosto pues desde septiembre a noviembre el trabajador estuvo en situación de incapacidad temporal.

El trabajador devengó las siguientes cuantías en el citado mes; salario mensual neto de 3.000 euros, incluida parte proporcional de gratificaciones extraordinarias, más 500 euros por horas extraordinarias y 200 euros por plus de transporte.

Únicamente serán créditos contra la masa 1.800 euros (hasta el doble del SMI). Del resto del salario del mes de agosto, 900 euros tendrán la consideración privilegio general (hasta el triple del SMI) y la suma de 300 euros, hasta alcanzar su salario total de 3.000 euros, será un crédito ordinario. 500 euros por horas extraordinarias es salario, pero no se puede incluir como crédito contra la masa, ya que con lo incluido anteriormente se alcanza el tope de 1.800 euros (hasta el doble del SMI), y tampoco en el privilegio general, que con lo ya incluido alcanza el tope de 900 euros (del doble al triple del SMI), por tanto, los indicados 500 euros por horas extraordinarias serán crédito ordinario. La suma de 200 euros por plus de transporte sólo podría ser crédito ordinario, pues el crédito contra la masa de treinta días anteriores a la declaración de concurso y el privilegio general solo incluyen salarios.

Será crédito contra la masa de los previstos en el art. 242.8º TRLC cualquier cantidad salarial o extrasalarial que se devengue con posterioridad a la declaración de concurso. En el presente caso, dado que el trabajador fue despedido con anterioridad a la declaración de concurso y la empresa opta por extinguir su contrato indemnizándole, no se genera crédito alguno contra la masa de este tipo. Si la empresa hubiera optado por la readmisión, los salarios de trámite desde la declaración de concurso hasta la efectiva readmisión, y los salarios u otras cantidades que debiera percibir con posterioridad, serían créditos contra la masa de este tipo.

La indemnización por despido es crédito contra la masa del art. 242.8º TRLC en los términos indicados por la STS (Civil) de 24 de julio de 2014. La cuantía total de 30.000 euros no está sujeta a limitación alguna.

Pensemos que la indemnización por despido o extinción fuera crédito con privilegio general porque la definitiva extinción procediera de resolución o acuerdo anterior a la declaración de concurso conforme a la STS (Civil) de 24 de julio de 2014 ¿Cómo se calcularía el privilegio general?

Dado que el trabajador tiene un salario diario superior al triple del SMI, la indemnización debe ser recalculada, partiendo en este caso de la indemnización de treinta y tres días (cuarenta y cinco por los períodos anteriores al día 12 de febrero de 2012, fecha de la entrada en vigor del RD Ley 3/2012) y de un salario diario de 90 euros (cuantía que hemos fijado de modo ficticio en el presente caso como triple del SMI). La cuantía resultante de este cálculo sería un crédito con privilegio general. Lo que supere dicha cifra, hasta los 30.000 euros a que tiene derecho el trabajador, será crédito ordinario.

2. Créditos con privilegio general. Del art. 280.1º TRLC. Los salarios de abril a julio estarían afectos a privilegio general en la suma para cada mes de 2.700 euros, el resto, 300 euros al mes, serán créditos ordinarios. Igualmente, será crédito con privilegio general la suma de 900 euros del mes de agosto, que supera la cuantía del doble del SMI para ser crédito contra la masa de los últimos treinta días.

3. Créditos ordinarios. Las prestaciones por incapacidad temporal de septiembre a noviembre, 9.000 euros en total, 3.000 euros mes, serán crédito ordinario, ya que privilegio general sólo incluye salarios.

Será igualmente crédito ordinario la suma de 300 euros al mes de abril a julio por superar el límite del crédito con privilegio general, la suma de 230 euros por horas extraordinarias de abril, la suma de 500 euros por horas extraordinarias de agosto y la suma de 200 euros por plus de transporte de agosto. También será crédito ordinario la suma de 300 euros del mes de agosto. Recordemos que el mes de agosto comprendía los últimos treinta días de trabajo efectivo, pero solo podía ser calificado como crédito contra la masa la suma de 1.800 euros (hasta el doble del SMI) y como privilegio general la suma de 900 euros (del doble al triple del SMI).






	 (1) 

	Justifica esta necesidad de protección de los créditos de los trabajadores Rivero Lamas, J., en «Los créditos laborales en el concurso», VV.AA, Las claves de la Ley Concursal, Aranzadi, 2005, pág. 328, cuando afirma «que los salarios son, frecuentemente, la única fuente de renta para los trabajadores, y que éstos, además de disponer de una información incompleta sobre el estado financiero del empleador, no pueden acceder a las garantías reales, por lo que la protección de sus créditos depende que la ley le reconozca privilegios o garantías especiales para su satisfacción».


	 Ver Texto 




	 (2) 

	En este sentido igualmente se pronunció la STSJ (Social) Navarra 31/12/2003, dictada en un procedimiento de quiebra, afirmando que «las cantidades reclamadas por las trabajadoras deban contabilizarse en su importe neto, esto es, sin las correspondientes a las retenciones de IRPF y la aportación del trabajador a la Seguridad Social».


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Los créditos contra la masa tienen su origen en la denominadas «deudas de la masa», que en aplicación de la legislación concursal anterior al año 2003 se distinguían de las «deudas en la masa», según el criterio temporal de la providencia o del auto de que declaraba la situación concursal.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	No obstante este crédito goza de mayor protección en situaciones de insolvencia en ausencia de concurso, reguladas por el ET, ya que conforme al art. 32.1 del citado texto estos salarios «gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito, aunque éste se encuentre garantizado por prenda o hipoteca». En el concurso, en la medida en que los créditos que gozan de privilegio especial, como por ej. la prenda o la hipoteca, tienen preferencia en el cobro por delante de cualquier otro respecto del bien o derecho concreto al que afecten (art. 430.1 TRLC), el crédito por salario de los últimos treinta días no será preferente a estos créditos.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	La SJM 1 San Sebastián 24/07/2012 concluye que las dietas no constituyen salario, tras analizar la concreta mecánica de las mismas en relación a un trabajador, al que se le inició su abono con ocasión de un desplazamiento por motivos de trabajo, y no se le abonaban en vacaciones, ni en situación de permiso retribuido por paralización de la actividad.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Véase infra Capítulo X, apartado 9.6 de la presente obra sobre concepto y regulación de las horas extraordinarias.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Véase infra Capítulo X, apartado 10.2 de la presente obra sobre concepto y regulación de las gratificaciones extraordinarias.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Sobre esta cuestión, en contra del criterio establecido en STS (Civil) 24/07/2014, se trata en el apartado 3.2.2 del presente capítulo pág. 84.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	En «Los créditos laborales y de la Seguridad Social» en VV.AA, Tratado Judicial de la Insolvencia. Aranzadi. 2012, tomo I, pág. 1104.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Véase infra Capítulo X, apartado 9.6 de la presente obra sobre permisos retribuidos.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	La anterior conclusión en línea con la SJM 1 Alicante 18/01/2008, que referida a los créditos contra la masa del art. 84.2.5 LC por salarios posteriores a la declaración de concurso en relación a períodos en que cesó la actividad, pero no se extinguió el contrato establece «tal circunstancia no es imputable al trabajador sino a la dejadez del empleador, que con su actuación agrava la insolvencia».


	 Ver Texto 




	 (12) 

	En este sentido se pronuncia STS (Social) 26/01/2006 cuando afirma «el carácter salarial o extrasalarial de los beneficios obtenidos por el trabajador por medio de la adquisición de opciones sobre compra de acciones debe determinarse en cada caso, a la vista de las características concretas de los distintos planes de stocks options, y de los acuerdos suscritos en aplicación de los mismos, planes y acuerdos que en la práctica societaria pueden y suelen ser muy diversos». En el concreto supuesto se consideró la naturaleza salarial de las mismas dado que «el diseño del plan apunta por tanto a asignar beneficios a los trabajadores, al menos en parte, en contraprestación o contrapartida del trabajo realizado, y no sólo a compensar la «fidelidad» o mantenimiento continuado de la relación de trabajo por cuenta de la entidad empleadora con posible sacrificio de otras alternativas profesionales».


	 Ver Texto 




	 (13) 

	En contra se mostraron Ríos Salmerón, B. y Segoviano Astaburuaga, M. L., «Comentario al art. 84.2.1.º LC» en Comentarios a la Legislación Concursal, Directores Sánchez Calero, J. y Guilarte Gutiérrez, V., Lex Nova, octubre 2004, pág. 1676, considerando que en los supuestos de fijos discontinuos, como en los supuestos de trabajadores eventuales, «no cabe una reagrupación a posterori, sino que habremos de tomar en consideración solamente los días que encajan en ese período de referencia, es decir, lo últimos treinta días.»


	 Ver Texto 




	 (14) 

	A favor de la aplicación del SMI al tiempo de la declaración de concurso se pronuncian, entre otros, Albiol Montesinos, I., en «Aspectos Laborales de la Ley Concursal», Tirant Lo Blanch, 2004, pág. 145. En contra Martínez Fons, D., en «Créditos Laborales en la Ley Concursal», Bosch, 2008, pág. 42. A favor de la aplicación del SMI interprofesional al tiempo del devengo SJM 6 Madrid 25/06/2019 al tratar de los límites en relación al privilegio general.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	En este sentido Lousada Arochena, J. F., en «Los privilegios de los créditos laborales», Tribuna Social, n.o 166, 2004, pág. 42, o, Ríos Salmerón, B. y Segoviano Astaburuaga, M. L., «Comentario al art. 84.2.1.º LC», cit., pág. 1676.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Conforme al Real Decreto 231/2020, de 4 de febrero, que fija el salario mínimo interprofesional diario para 2020 en 31,66 euros, el cómputo de límite con la prorrata incluida daría lugar a la suma de 36,43 euros por día.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Frente a la alegación de que la continuidad de la actividad profesional o empresarial no genera en sí misma estos salarios, esta sentencia razona «Por último, la parte apelante no sólo impugna la conceptuación de los salarios de tramitación como salarios, acogiéndose sólo al carácter indemnizatorio de los créditos laborales de tramitación, sino que alega asimismo que no merecen la consideración de deudas de la masa del art. 84.2.5 de la LECO, porque no se generan por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor. Esta alegación no puede ser acogida, porque la inclusión de salarios de tramitación en el mencionado precepto legal no conlleva una interpretación de que sean devengados "durante" la actividad profesional o empresarial del deudor, sino que basta que lo sean "por" o "a consecuencia" de la actividad profesional o empresarial, como sin duda están las relaciones preexistentes derivadas de las relaciones laborales de los trabajadores de la concursada, y ello hasta que el juez acuerde el cese de la actividad profesional o empresarial o declare la conclusión del concurso». Se reitera esta doctrina en SAP Pontevedra 17/03/2010.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	No debe confundirse esta situación con la que se desprende de una sentencia de la jurisdicción social que se limita a condenar a la empresa al pago de la indemnización por un despido o una extinción que no fue discutida por el trabajador. La problemática se plantea cuando la demanda del trabajador se dirige a discutir la procedencia del despido o de la extinción, no cuando se limita a fijar la cuantía indemnizatoria. En este sentido se pronuncia SAP(Civil) Murcia 13/09/2018.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	
La doctrina no resultaba unánime sobre la materia. Así, Lousada Arochena (En «Los privilegios de los créditos laborales en el concurso de acreedores», cit., pág. 44) entendía que debe estarse a la causa u origen de la indemnización, cuando afirmaba que «si se trata de despidos, entendiendo la expresión en sentido amplio, se atenderá al momento del despido, no a su posterior calificación judicial; si se trata de resolución a instancia del trabajador por incumplimiento empresarial, se atenderá al momento del incumplimiento. No a la sentencia de resolución del contrato». En este sentido igualmente se pronunció Hernández Rodríguez M. M ( En La clasificación concursal de los créditos laborales» El concurso laboral, Directora Orellana Cano, N. A., La Ley 2012, pág. 225). Por el contrario, Montoya Melgar (En «Derecho Concursal Laboral», cit., pág. 331.) consideraba que en caso de extinción habrá que estar a la fecha del efectivo cese tras la sentencia dictada por el juzgado de lo social, y en caso de despido a la fecha en que, tras la sentencia de despido, el empresario opte por la indemnización. En una posición intermedia, Orellana Cano, A. M. (En «Los créditos laborales y de la Seguridad Social», cit., pág. 1116). consideraba que en caso de despido habrá de estar a la fecha en que se declare la improcedencia del despido, en tanto que en caso de extinción si el incumplimiento empresarial es anterior a la declaración de concurso habrá que estar a la fecha del incumplimiento.

La doctrina judicial resultaba igualmente contradictoria sobre la cuestión planteada. Una de las primeras resoluciones que se pronunció sobre la cuestión fue la SJM 1 Málaga 14/02/2006, considerando que había que estar a la causa u origen de la indemnización, y no a la fecha de la resolución que fije la misma. La anterior tesis fue seguida por otras resoluciones como la SJM 5 Madrid 29/01/2007, SJM 1 Oviedo 28/01/2008, SJM 1 Palma de Mallorca 06/01/2007, SAP Madrid 10/02/2011, SAP Pontevedra 24/06/2011, SAP Valencia 17/07/2012 y SAP Murcia 21/02/2013. En contra de esta tesis se pronunciaron la SAP Vizcaya 24/06/2008, SAP Zaragoza 19/01/2011, SAP Baleares 13/02/2012 y SAP La Coruña 18/07/2013, que consideraban, en síntesis, que había que estar a la fecha de la resolución judicial que extinga el contrato de trabajo o que fije la indemnización por despido.

En las primeras ediciones de esta obra me decanté a favor de la tesis sostenida por la SJM 1 Málaga 14/02/2006 por considerar que dicha tesis se acomodaba mejor al espíritu de la LC, siendo que aquel despido o aquella causa de extinción anteriores a la declaración de concurso, que son finalmente los hechos causantes de la indemnización, no pueden vincularse al ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaración del concurso. Igualmente, esta correcta e igualitaria teoría impedía que la clasificación del crédito como concursal o contra la masa quedase a expensas de la mayor o menor celeridad del juzgado de lo social en celebrar el juicio, y en dictar la resolución. En la actualidad, a pesar de que la discusión doctrinal sigue abierta, dado el carácter práctico que se pretende con el presente Manual y la claridad de la jurisprudencia del TS sobre la materia, aconsejo seguir la tesis contraria.



	 Ver Texto 




	 (20) 

	Esta doctrina del TS ha sido reiterada en supuestos similares por SSTS (Civil) 01/07/2015 y 28/06/2017 y ATS (Civil) 05/04/2017. En igual sentido resuelven SJM Zamora 13/05/2020, SAP Madrid 21/02/2020, SAP Málaga 04/07/2018, SAP Cáceres 29/09/2016, SAP Baleares 06/11/2014, SAP Zaragoza 22/12/2014, SSAP Pontevedra 18/09/2015 y 10/07/2015, SAP Lleida 14/05/2015 y SAP Madrid 04/12/2015. La SAP Valencia 12/06/2019 resuelve en el mismo sentido equiparando la sentencia con el decreto que aprueba la conciliación.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Cabría preguntarse si esta doctrina del TS resultó alterada por la regulación del art. 56 ET introducida por Ley 3/2012, siendo que la STS (Civil) 24/07/2014 se refiere a la redacción anterior del precepto. Recordemos que esta nueva redacción, después de reconocer el tradicional derecho de opción del empresario, indica: «La opción por la indemnización determinará la extinción del contrato de trabajo, que se entenderá producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo». Y tal y como explican las SSAP Pontevedra 18/09/2015 y 10/07/2015, entiendo que dicha nueva regulación no altera la conclusión del TS que es clara y evidente a favor de la consideración de estos créditos en atención a su devengo como créditos contra la masa.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Indica esta sentencia «lo relevante es el momento en que se ejercita la opción prevista en el art. 56.1 ET, ya que el ejercicio de la misma determinará la extinción del contrato si se opta por la no readmisión, siendo que dicha opción entre la readmisión o la extinción del contrato con indemnización del perjuicio causado ha de adoptarse directamente por la administración concursal en caso de sustitución de facultades, o con la autorización de la administración concursal en caso de intervención, una vez declarado el concurso, en función de cuál sea el interés del concurso, independientemente de cuál sea el interés del empleador concursado, atribuyendo al crédito nacido en ese momento el carácter de crédito contra la masa».


	 Ver Texto 
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