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1. UN PANORAMA GENERAL

a nueva Ley Concursal® entrara en
vigor el 1 de septiembre de 2004 y con
ella se producird un cambio notable

* Un estudio mas amplio de las repercusiones de
la Ley Concursal en la Seguridad Social puede consultar-
se en los comentarios de los autores al art. 91.4° y dis-
posicion adicional 162 de la Ley Concursal en AA. VV. (V.
GUILARTE, coord.) , «<Comentarios a la Ley Concursal» de
proxima publicacion por Lex Nova.
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*** Profesora Asociada de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social en la Universidad de Castilla-La Man-
cha.

1 En adelante, LC. Para la situacion anterior a la
reforma de la LC, vid. A. DESDENTADO BONETE, «L0S privi-
legios de los créditos de Seguridad Social» en AA. VV (B.
Rios SALMERON, coord.), «Preferencias de créditos»,
CGPJ, Madrid, 2000, pp. 449-490 vid. A. DESDENTADO
BONETE, «Los privilegios de los créditos de Seguridad
Social» en AA. VV (B. Rios SALMERON, coord.), «Preferen-
cias de créditos», CGPJ, Madrid, 2000, pp. 449-490.
Son basicos los trabajos de J.R MiNGUEZ BENAVENTE, «La
preferencia de los créditos de la Seguridad Social. Anali-
sis de la concurrencia con los restantes créditos privile-
giados», Marcial Pons, Madrid, 1998, y J.L. LOPEZ-TARA-
ZONA ARENAS, «El privilegio de los créditos de la Seguri-
dad Social, sus antecedentes y situacion actual», en AA.
VV.,, «Andlisis de diversas cuestiones sobre el Pacto de
Toledo», MTAS, 1997.
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en la posicion de los créditos de Seguridad
Social en los procesos concursales, aunque
también, de manera algo mas limitada, en
otros puntos del régimen juridico de la Segu-
ridad Social. En una primera aproximacion
podriamos distinguir entre los cambios en el
marco estricto de la posicién de los créditos de
la Seguridad Social en el concurso y los cam-
bios indirectos que afectan a determinadas
regulaciones de la Seguridad Social que pue-
den tener conexién con la materia concursal.

En el ambito de las modificaciones direc-
tas hay que hacer una distincién fundamen-
tal entre las que afectan a los aspectos proce-
salesy las que se proyectan sobre materias de
caracter sustantivo. En el &mbito procesal el
punto mas importante es el que se refiere a la
fuerza atractiva del concurso sobre las pre-
tensiones de Seguridad Social, con repercu-
siones importantes tanto sobre las ejecucio-
nes administrativas en materia de Seguridad
Social, como sobre el ejercicio de acciones eje-
cutivas de Seguridad Social en el proceso
social. Pero no es la unica modificacion, por-
que habréa que tener en cuenta todo el régi-
men juridico de la posicion del crédito de
Seguridad Social en el concurso, desde la con-
sideracion de estos créditos en los presupues-
tos que se tienen en cuenta para la declara-
cion del concurso hasta su tratamiento proce-
dimental en la fase comun del concurso y en
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el marco de las fases del convenio y la liqui-
dacion.

La modificacion directa de caracter sus-
tantivo se refiere al régimen de la preferencia
de los créditos de Seguridad Social. Aqui nos
encontramos ante un sistema dual, pues la
Ley ha regulado el concurso como institucién
civil, mercantil y procesal, pero no ha aborda-
do una reforma que alcance de forma global a
todo el régimen de concurrencia y prelacion
de créditos. Esto se advierte con claridad en
la disposicion derogatoria Unica, en la que se
derogan los arts. 1912 a 1920 y los apartados
Ay G del art. 1924 CC, pero se mantiene la
vigenciade los arts. 1921 a 1925 CC, salvo las
derogaciones parciales ya mencionadas en el
art. 1924, con lo que contintla rigiendo todo el
régimen civil de preferencias de los créditos.
Esta norma se aclara a la vista de lo previsto
en la disposicion final primera, que modifica
el art. 1921 CC para hacerle decir que «en
caso de concurso, la clasificacion y gradua-
cion de los créditos se regira por lo estableci-
do en la Ley Concursal». Se establece asi un
doble sistema de preferencias del crédito: el
concursal, regulado en la LC, y el extracon-
cursal, que se contiene en el CC. Para este
ultimo se prevé en la disposicion final 312 que
en el plazo de seis meses el Gobierno presen-
tara a las Cortes «un proyecto de Ley regula-
dora de la concurrencia y prelaciéon de crédi-
tos en caso de ejecuciones singulares». Esta
dualidad explica que la disposicién final 162
haya modificado el art. 22 LGSS y que se
mantenga la subsistencia del art. 121.2
LGSS, con su remision al también modificado
art. 32 ET. Estamos aqui en un régimen
extraconcursal de preferencias, que ha queda-
do fuera del sistema de la LC, pero que ha
sido afectado por ella. Junto a este sistema la
LC introduce un régimen concursal de prefe-
rencias dentro del concurso, que es el que se
regula en los arts. 89 a 92 LC, en especial en
el art. 91.4, que es el precepto central en esta
materia. En el ambito sustantivo la LC man-
tiene la division entre los créditos de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social, que se

mencionan en el apartado 4°del art. 91 LC, y
los créditos de los beneficiarios de la Seguri-
dad Social, que no aparecen relacionados de
manera especifica, planteando asi el proble-
ma interpretativo mas grave de la reforma.

Pero la reforma no se limita a estos puntos
esenciales relativos a la posicién —sustantiva
y procesal- de los créditos de la Seguridad
Social en el concurso. Hay ademas una serie
de repercusiones indirectas que se recogen en
la disposicion adicional 162 LC. Ya hemos vis-
to que el art. 22 LGSS —convertido ahora en
un precepto extraconcursal- ha sido modifi-
cado con ajustes limitados, aparte de la dras-
tica reduccion de su ambito de aplicacién y de
la referencia a la concurrencia entre la ejecu-
cion administrativa y la concursal. También
se ha modificado el art. 24 LGSS para adap-
tar la norma que permite a la TGSS las tran-
sacciones en los procesos concursales. Por
ultimo, se reforma también el art. 208 LGSS
para ajustar la definicion de la situacién legal
de desempleo a los cambios en las institucio-
nes concursales.

2. LAFUERZA ATRACTIVA DEL
CONCURSO SOBRE LAS
PRETENSIONES DE SEGURIDAD
SOCIAL Y EL TRATAMIENTO
PROCESAL DE ESTAS
PRETENSIONES EN EL CONCURSO

2.1. La fuerza atractiva del concurso
sobre las pretensiones de
Seguridad Social

Desde una perspectiva procesal el concur-
so puede definirse como el conjunto de actos
destinados a satisfacer a la generalidad de los
acreedores de un sujeto en crisis patrimonial
grave?. Es un proceso complejo en el que se
combinan medidas cautelares, elementos

2 A. DE LA OLIvA, |. Diez-PicAzo GIMENEZ Y J. VEGAS
MaRrTiNEZ, «Derecho Procesal. Ejecucién forzosa y pro-
cesos especiales», Ceura, Madrid, 2000, p. 516.
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propios del proceso declarativo y de la ejecu-
cion, y en el que hay ademas la fuerte presen-
cia de un elemento transaccional que se
manifiesta en el convenio. La complejidad del
concurso se pone de relieve también en sus
distintas fases. Hay una fase comdn que com-
prende la declaracion, el establecimiento de
la administraciéon concursal, la determina-
cion de la masa activa y el reconocimiento y
clasificacion de los créditos. Y a esa fase
siguen una fase de convenio y, en su caso,
otra de liquidacién, aparte de la calificacién.
Pero, esta estructura general, ya en si misma
bastante compleja, se complica como conse-
cuencia de unaserie de incidentes a través de
los cuales hay que abordar la resolucién de
multiples cuestiones conexas que van plante-
andose a lo largo del concurso desde la
impugnacion de la lista de acreedores a la
resolucion de las cuestiones laborales indivi-
duales®.

La finalidad fundamental del concurso es
lograr en la medida de lo posible una satisfac-
cion general de los acreedores ante una situa-
cion patrimonial del deudor que hace poco
probable un pleno cumplimiento de sus obli-
gaciones y mas plausible una comunidad de
pérdidas. Lo que caracteriza al concurso, es,
por tanto, el establecimiento de un sistema
coordinado de satisfaccion de los acreedores
que sustituye al sistema «anarquico» y «hob-
besiano» de las ejecuciones separadas. La
coordinacion se produce a través de la garan-
tia del principio de igualdad (par conditio cre-
ditorum), con las Unicas excepciones que deri-
van del principio de jerarquia (privilegios y
garantias reales aplicables a determinados
bienes), frente a la prioridad temporal de las
ejecuciones separadas. Esto explica la llama-
da fuerza atractiva del concurso sobre los pro-
cesos de contenido patrimonial que se dirijan
contra el deudor, como via para lograr un tra-

3 Sobre el ambito del incidente concursal vid. F Cor-
DON MORENO, «Las normas procesales en el Proyecto de
Ley Concursal y, en especial, el incidente concursal»,
Actualidad Juridica, Aranzadi, n® 561 /2003.
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tamiento ordenado de las distintas pretensio-
nes con respeto al principio de igual condicion
de los acreedores y a los privilegios legales.

La fuerza atractiva tiene una intensidad
distinta para cada tipo de pretensiones. En los
procesos declarativos la atraccion es plena
para los procesos civiles con contenido patri-
monial que se encomiendan al juez del concur-
s0 y con menos intensidad para algunas pre-
tensiones laborales (arts. 8.1y 2, 50.1y 51.1
LC). Pero esta regla no juega para las preten-
siones declarativas en materia de Seguridad
Social. Para los créditos de la Administracion
de la Seguridad Social la denominada autotu-
tela declarativa de ésta determina que la deu-
da se declare mediante el correspondiente
acto administrativo (p.e.: el acta de liquida-
cion o la reclamacion de deuda) y, por ello, no
hay referencia a las pretensiones contencioso-
administrativas en el art. 8 LC cuando éste
relaciona las competencias del juez del con-
curso. Por su parte, el art. 50.2 LC se limita a
prever que los jueces del orden contencioso-
administrativo ante los que se ejerciten, con
posterioridad a la declaracion del concurso,
acciones que pudieran tener transcendencia
sobre el patrimonio del deudor citaran a la
administracion concursal y la tendran como
parte en la defensa de la masa. En cuanto a
los juicios de este caracter pendientes al
declararse el concurso, el art. 51 dispone que
continuard su tramitacion hasta dictarse sen-
tencia. Es interesante tener en cuenta laregla
del art. 87.2 LC, a tenor de la cual los créditos
de Derecho Publico recurridos en via adminis-
trativa o jurisdiccional se reconocen como con-
dicionales, de forma que gozan del reconoci-
miento y de la calificacion que les corresponde
con la reserva de que podran anularse si el
recurso prospera. Por su parte, el art. 53 LC
aclara que las sentencias que se dicten en esos
procesos —antes o después de la declaracion
del concurso— vinculan al juez de éste, el cual
tendré que dar a estas resoluciones el trata-
miento concursal que corresponda.

Las mismas consideraciones pueden
hacerse con alguna matizacion para las pre-
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tensiones declarativas deducidas por los
beneficiarios de la Seguridad Social. Estas
pretensiones no quedan incluidas en la com-
petencia del juez del concurso, por lo que pue-
den iniciarse después de declarado aquél; las
ya iniciadas no suspenden su tramitacién,
sino que contindan hasta la sentencia (arts.
8,50y 51 LC).

La situacién es muy distinta para las pre-
tensiones ejecutivas. Para ellas rige la regla
del art. 55 LC, a tenor del cual «declarado el
concurso, no podran iniciarse ejecuciones sin-
gulares..., ni seguirse apremios administrati-
vos... contra el patrimonio del deudor». Las
actuaciones de ejecucion que se encuentren
en tramitacion quedan en suspenso desde la
fecha de declaracién del concurso, sin perjui-
cio del tratamiento concursal que correspon-
da dar a los correspondientes créditos, que,
por tanto, entran en el orden de satisfaccion
del concurso. Pero por excepcion, pueden con-
tinuarse los procedimientos administrativos
en los que se hubiera dictado providencia de
apremio antes de iniciarse el concurso. Esta
regla incorpora el principio de prioridad tem-
poral que ya contenia el art. 108. 3 RGRSS.
Para los créditos de los beneficiarios hay que
tener en cuenta que se tratara normalmente
de ejecuciones laborales y que éstas pueden
continuar, tras la declaracion del concurso, si
en las mismas se hubieran embargado ya
bienes. Ahora bien, en ambos casos la conti-
nuidad de la ejecucién administrativa o labo-
ral se subordina a que «los bienes objeto de
embargo no resulten necesarios para la conti-
nuidad de la actividad empresarial o profe-
sional del deudor».

Estas normas no rigen para la ejecucion de
garantias reales, que se regula por el art. 56
LC, previendo la paralizacion de la ejecucién
cuando ésta verse sobre bienes afectos a la
actividad profesional o empresarial del deu-
dor. La paralizacion dura hasta que se aprue-
be un convenio o transcurra un afo desde la
declaracién del concurso sin que se hubiera
iniciado la liquidacion.

Las medidas cautelares de contenido
patrimonial también entran en la fuerza
atractiva del concurso (art. 8.4° LC).

2.2. Los créditos de Seguridad Social
en el proceso concursal:
declaracién del concurso,
reconocimiento de los créditos,
convenio o liquidacion

El crédito de Seguridad Social tiene que
entrar, por tanto, en el concurso para lograr
su satisfaccion. Pero puede también provocar
el concurso o actuar para que éste se declare.
En relacion con esta posicion «activa» del cré-
dito de Seguridad Social en el concurso hay
que hacer referencia, en primer lugar, al pre-
supuesto objetivo del concurso?, en la medida
en que los créditos por las cuotas de la Segu-
ridad Social y por otros conceptos de recauda-
cién conjunta® tienen un tratamiento privile-
giado, pues conforme al art. 2.4.4° LC el
incumplimiento generalizado de estas obliga-
ciones por un periodo de tres meses permite
declarar el concurso, sin necesidad de tener
que probar la proyeccion general de la situa-
cion de insolvencia del deudor. Esto facilita
notablemente la accién de la Administracion
de la Seguridad Social y ademas le permite
con facilidad acceder al tratamiento que se
deriva de la condicién de solicitante del con-
curso (art. 91.6° LC). La solicitud del concur-
so habra de atenerse a lo dispuesto en los
arts. 3y 7 LC, sin mas especialidades que las
que se derivan, en materia de representacion
y defensa, de la remision que el art. 184 LC
realizaala LPL.

La entrada del crédito de Seguridad Social
requiere la comunicaciéon del mismo en el

4 En relacién con el presupuesto subjetivo del con-
curso, baste aqui indicar que la Administracion de la
Seguridad Social estd comprendida en la exclusion del
art. 1.3 LC: la Seguridad Social no puede ser declarada
en situacion de concurso.

5 No los créditos de la Seguridad Social derivados de
otros conceptos (infra....).
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plazo de un mes desde la Gltima publicacién
del auto de declaracién del concurso (art. 85
en relacién con el art. 21.1.5° LC), lo que ha
de hacerse identificando al acreedor y al pro-
pio crédito en la forma que indica el art. 85.
La falta de comunicacién en plazo no impide
que el crédito se reconozca, porque, como dice
el art. 86, la administracion concursal debe
realizar la inclusion o exclusion en la lista de
acreedores de los créditos puestos de mani-
fiesto en el procedimiento, tanto si se han
comunicado expresamente® como si resulta-
ren de los libros o documentos del deudor’.
En el art. 87 se contiene una norma especial
a la que se ha aludido sobre el reconocimien-
to de los créditos publicos que deriven de
actos administrativos recurridos. La comuni-
cacion extemporanea del crédito puede, sin
embargo, determinar la exclusién definitiva
de éste, si no se subsana, o su tratamiento
como crédito subordinado en otro caso (art.
92.1° LC). El resultado del reconocimiento y
clasificacion de los créditos por la adminis-
tracion concursal se refleja en la lista de
acreedores, que, referida a la fecha de solici-
tud del concurso, comprendera «una relacion
de los incluidos y otra de los excluidos». La
lista de acreedores acompafa al informe que
la administracidon concursal tiene que pre-
sentar conforme al art. 74 LC; es objeto de
notificacion y puede impugnarse en el plazo

6 No se olvide que el deudor tiene que acompaiiar a
la solicitud del concurso la relacion de acreedores (art. 6
LC).

7 El reconocimiento de los créditos de la Administra-
cion de la Seguridad Social no planteara normalmente
dificultades porque suelen estar reconocidos en resolu-
ciones administrativas con fuerza ejecutiva a efectos del
art. 86.2 LC. En los créditos de los beneficiarios el reco-
nocimiento puede ser mas problematico. Si el crédito
esta reconocido en sentencia o resolucion administrati-
va, se incluird aunque no se trate de resoluciones firmes.
Pero si no tiene este reconocimiento debe acreditarse su
existencia por cualquier otra via, en especial en atencion
a «los libros o documentos del deudor», aunque estos
tendran que ser completados con la informacion que
acredite que se ha causado la prestacion y la responsa-
bilidad del empleador.
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de diez dias y a través del incidente concur-
sal®.

Con la resolucion que proceda y la adapta-
cion en su caso de la lista termina la fase
comun del concurso y se abren las de convenio
o liquidacién (art. 98 LC)°.

El convenio es una via de terminacion del
concurso mediante un acuerdo entre los acre-
edores y el deudor coman aprobado judicial-
mente, por el cual se establece una quita o
espera en el pago de los créditos o una acu-
mulacion de ambas. El concurso no termina
hasta el cumplimiento del convenio (art. 141
LC), pero cesan ya todos los efectos de la
declaracién del concurso que quedan sustitui-
dos por lo que establece el convenio y cesa
también la administracion concursal (art.
133 LC). La propuesta de convenio se vota en
la Junta de Acreedores?, en la que los crédi-
tos de Seguridad Social tienen la posicién que
deriva de su clasificacion. El nuevo art. 24.2
LGSS*! permite a la TGSS suscribir o adhe-
rirse a los convenios o acuerdos previstos en
la LC, pero sefiala que su crédito no podra
someterse a condiciones mas favorables para
el deudor que las convenidas para el resto de

8 La impugnacion plantea un problema de concu-
rrencia de acciones declarativas en los supuestos en que
el crédito de Seguridad Social -normalmente, el crédito
del beneficiario- no esté reconocido por sentencia o
resolucion administrativa. El beneficiario iniciard un
pleito ante el orden social para lograr el reconocimiento
de su derecho a la prestacién, pero mientras tanto ten-
dra que incluir su crédito —todavia no reconocido for-
malmente- en el concurso, planteando en su caso el
incidente concursal. Las sentencias que resuelvan los
dos litigios pueden no ser coincidentes.

9 Puede haberse presentado antes una propuesta
anticipada de convenio (art. 104 LC), pero para apro-
barse este convenio de tramitacién anticipada tiene
que haberse fijado de forma definitiva la lista de acree-
dores bien por falta de impugnaciones o por haberse
formulado éstas después de terminado el plazo para la
revocacion de las adhesiones a la propuesta (art. 109
LC).

10" salvo que se haya aprobado una propuesta antici-
pada por adhesiones (art. 109 LC).
1 En la redaccién de la disp. ad. 162 LC.
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los acreedores, lo que plantea delicados pro-
blemas de interpretacién, porque el convenio
no se suscribe como un contrato entre dos
partes, sino que es un mecanismo de regula-
cion colectiva que se aprueba por una vota-
cion mayoritaria*?. EIl convenio se aprueba
por sentencia, tras la tramitacion de las opo-
siciones que hubieran podido suscitarse en
los términos previstos por los arts. 128 a 131
LC. En cuanto a los efectos del convenio sobre
el crédito de Seguridad Social, éstos depende-
ran de que se haya ejercitado el derecho de
abstencion. Si hay abstencién, el crédito de
Seguridad Social quedara fuera del convenio
y podra satisfacerse mediante una ejecucién
extraconcursal, administrativa o judicial. Si
se acepta el convenio o si éste resulta aplica-
ble, aunque no se haya aceptado, el abono del
crédito de Seguridad Social se ajustara a lo
dispuesto en él. El cumplimiento del convenio
determina la terminacién del concurso (art.
176.1.2° LC) EI concurso puede reabrirse en
caso de incumplimiento del convenioy en este
supuesto se pasa a la liquidacién (art. 143
LC).

La fase de liquidacion se abre cuando se
solicita por el deudor, cuando no hay pro-
puesta de convenio, ésta no se aprueba o
aprobada se anulay cuando el convenio apro-
bado no se cumple. Se parte de un plan que
ha de elaborar la administraciéon concursal,
que, sin embargo, puede no aprobarse, apli-
candose entonces las reglas supletorias del
art. 149 LC, en las que hay una preferencia
por la transmisidn en conjunto de los estable-
cimientos empresariales. Con el producto de
la liquidacién se procede al pago de los acree-
dores en la forma que deriva de la clasifica-
cion de los créditos. El pago de la totalidad de
los créditos o la comprobacion de la inexis-

12 vid. nuestro comentario a la disp. ad. 162 LC en
AA. VV., «Comentarios a la Ley Concursal», cit.. Alli sos-
tenemos que el precepto del art. 24.2 LGSS debe inter-
pretarse como una autorizacién a la TGSS para votar o
adherirse a un convenio que retna las condiciones de
trato no peyorativo mencionadas.

tencia de bienes con los que satisfacer a los
acreedores determina la conclusion del con-
curso.

Dentro del concurso la tramitacidon de
numerosas controversias que pueden surgir
al hilo de su desarrollo general se realiza a
través del denominado incidente concursal,
que se concibe como el aplicable para sustan-
ciar todas las cuestiones que se susciten
durante el concurso y que no tengan especifi-
camente prevista otra forma de tramitacion
(art. 192.1 LC). Se mencionan expresamente
como objeto del incidente, entre otras, las
cuestiones relativas al reconocimiento de los
créditos, la impugnacion de la lista de acree-
dores, la oposicion a la aprobacion del conve-
nio, la solicitud de declaracién del incumpli-
miento del convenio y la impugnacion de la
declaracion de la conclusidon del concurso. La
LC prevé también, junto a este incidente con-
cursal general, otro incidente laboral desti-
nado a tramitar las acciones a que se refiere
el art. 64.8 LC. Quedan, por tanto, fuera de
este incidente laboral y dentro del incidente
general o del procedimiento especial corres-
pondiente, las cuestiones que puedan plante-
arse en materia de Seguridad Social'3. Lo
mismo sucede en materia de recursos. Los
que puedan plantearse en materia de Seguri-
dad Social dentro del concurso seguiran las
reglas del sistema civil de recursos (reposi-
cion, apelacion, casacion y extraordinario de
infraccion procesal en los términos del art.
197.1 LC) y no el sistema laboral del art.
197.7 LC, que se aplica s6lo para la impug-
nacion de las sentencias dictadas en el inci-
dente laboral y del auto dictado por el Juez
del Concurso en los expedientes de modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo,
suspension y extincién colectiva de las rela-
ciones laborales.

13 F HERRERO ALARCON Y J. A. ReVILLA GONZALEZ, «Las
acciones laborales ante el Juez Concursal» en AA. VV.,
«Memento de Procedimiento Laboral», de proxima
publicacion en Ediciones Francis Lefebvre.
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3. EL TRATAMIENTO SUSTANTIVO DE
LOS CREDITOS DE LA SEGURIDAD
SOCIAL EN EL CONCURSO:

LOS PRIVILEGIOS

3.1. Los créditos de la Administracion
de la Seguridad Social

3.1.1. Laclasificacion general y las reglas
comunes

La posicion material de un crédito en el
concurso depende no sélo de su reconocimien-
to, sino de su clasificacion. La clasificacion
esté ligada al tratamiento sustantivo del cré-
dito en el concurso. Determina, en primer
lugar, si el crédito entra en el concurso (crédi-
tos concursales) o queda fuera de él (créditos
extraconcursales o deudas contra la masa) y
fija también su orden de preferencia en el
pago y, en su caso, su posicién politica dentro
de la Junta General a efectos del convenio
(derecho de participacion, de voto, de absten-
cion...). Hay, como se ha visto, dos tipos de
créditos de Seguridad Social: los créditos de
la Administracion de la Seguridad Social y
los créditos de los beneficiarios de la Seguri-
dad Social. En este epigrafe nos referiremos a
los primeros que, a su vez, siguen la clasifica-
cion de los créditos concursales y pueden ser
créditos ordinarios, créditos con privilegio
especial, créditos con privilegio general, y los
créditos subalternos. El privilegio general se
aplica, por el total de su importe, a las canti-
dades correspondientes a retenciones de
Seguridad Social debidas por el concursado y
comprende también el importe normal de los
créditos de la Seguridad Social hasta el 50%
del total del crédito. El otro 50% sera, en prin-
cipio, un crédito ordinario. Pero también pue-
den existir privilegios especiales, si se ha
recurrido a algunas de las garantias enume-
radas en el art. 90 LC, y puede tratarse de
créditos subordinados si se da alguna de las
condiciones del art. 92 LC, singularmente la
comunicacion tardia o tratarse de créditos
correspondientes a intereses y recargos que
antes, sin razén, estaban privilegiados.
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Al regular el privilegio general, tanto el
numero 2° como el 4° del art. 91 LC se refie-
ren a la Seguridad Social. Se trata de crédi-
tos de la Seguridad Social y, por ello, cabe
preguntarse qué hay que entender por Segu-
ridad Social a estos efectos, aclarando que,
aunque la expresion se utiliza para definir el
privilegio general, resulta también aplicable
a los restantes (ordinarios, especiales y sub-
ordinados) y, desde luego, a las deudas de la
masa. La Seguridad Social es una institu-
cion*, que cumple una funcién publica de
proteccion social y que juridicamente actda a
través de un patrimonio Unico (art. 80
LGSS)® y de diversas entidades gestoras,
servicios comunes y entidades privadas que
colaboran en la gestion. Los créditos a los que
se concede el privilegio son, salvo los que se
mencionaran mas adelante, créditos del
patrimonio de la Seguridad Social y no de los
organismos gestores o colaboradores de ésta.
Pero hay un organismo, la Tesoreria General
de la Seguridad Social, que mantiene una
posicion especial, ya que es el titular del
patrimonio de la Seguridad Social (art. 81
LGSS), sin perjuicio de las adscripciones que
correspondan a los restantes organismos
gestores y colaboradores (art. 12, art. 23 y
concordantes del RD 1221/1992). Es también
el encargado de la recaudacion de los recur-
sos del Sistema (art. 18 LGSS). La TGSS es,
por tanto, la encargada del cobro de los crédi-
tos y la beneficiaria directa de los eventuales
privilegios, en cuanto titular del patrimonio
Unico, aunque en realidad actiia también en
nombre de los restantes gestores de la Segu-
ridad Social —beneficiarios indirectos de los
privilegios—, a los que tiene que transferir los
recursos precisos para su funcionamiento de
acuerdo con los presupuestos o con los conve-

14 M. ALONSO OLEA ¥ J. L. TORTUERO PLAZA, «Institu-
ciones de Seguridad Social», Civitas, Madrid, 2002, pp.
19y 20.

15 M. F. MuARES GARCIA PELAYO, «El patrimonio Gnico
de la Seguridad Social», Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, n°® 66/1994.
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nios de asociacion vigentes en el caso de las
Mutuas®®.

Mencion especial merecen los capitales
coste de renta y cantidades asimiladas que,
segun el art. 4.1 d) RGRSS, deben ingresar en
la TGSS las Mutuas de Accidentes de Traba-
joy empresarios declarados responsables por
resolucion administrativa del abono de una
prestacion de la Seguridad Social. La funcién
de este ingreso es atender al pago por parte
de la TGSS de la prestacion, con lo cual el ver-
dadero destinatario de este ingreso es el
beneficiario de esa prestacion. No obstante, si
se trata de una prestacion que la Seguridad
Social tiene la obligacién de anticipar o de
garantizar en caso de insolvencia del respon-
sable'’, la TGSS acabara asumiendo la titula-
ridad del crédito por el mecanismo de la
subrogacién que prevé el art. 126.3 LGSS.
Pero si no hay anticipo ni garantia de la
insolvencia, se produce una situacion cierta-
mente andémala, pues figura como crédito de
la Seguridad Social un crédito que es en rea-

16 Hay, sin embargo, algunos créditos de cuya
cobranza se encarga la TGSS que requieren algunas pre-
cisiones. En primer lugar, estan las denominadas exac-
ciones de recaudacion conjunta, que, segun el art. 4.2
RGRSS son las cuotas de desempleo, del Fondo de
Garantia Salarial y las de formacién profesional. Las cuo-
tas de desempleo no son propiamente una exaccion
externa al Sistema, sino un recurso afectado a una pres-
tacion normal de la Seguridad Social, que debe seguir el
régimen general, aunque la gestora del recurso es el
INEM. Las cuotas al Fondo de Garantia Salarial y las de
formacion profesional si son exacciones externas de
recaudacion conjunta (disp. ad. 212 LGSS). Es dudoso
que estas exacciones estén comprendidas dentro de la
nocién de créditos de la Seguridad Social (infra 3.2.2.),
pero en todo caso la TGSS serd, mientras se mantenga la
recaudacion conjunta, el gestor del crédito a efectos del
concurso, aunque los acreedores reales seran el propio
Fondo de Garantia Salarial y los destinatarios de la cuo-
ta de formacion profesional (disp. ad. 162 de la Ley
49/1998).

17 Sobre el anticipo vid. M. J. HERNANDEZ MARTIN, «La
responsabilidad de las prestaciones de la Seguridad So-
cial», en AA. VV. (A. Desdentado Bonete, coord.), «Segu-
ridad Social. Manual de Formacion», CGPJ, Madrid,
2002, pp. 600-606.

lidad de un particular y que la TGSS so6lo
estaba encargada de recaudar en una ejecu-
cion administrativa. Lo paraddjico de la
situacion se advierte si se examina el caso en
el que la responsabilidad de la Mutua o del
empresario haya sido declarada mediante
sentencia. En ese caso el responsable tiene
que ingresar también el capital coste de ren-
ta en la TGSS como consecuencia de una eje-
cucion judicial (art. 286 LPL), pero ya no se
tratara de un crédito de la Administracion de
la Seguridad Social, sino del crédito de un
beneficiario.

En la LC no hay una determinacién de lo
que debe entenderse por crédito de la Seguri-
dad Social a los efectos que ahora nos intere-
san. En la regulacion anterior del art. 22
LGSS se distinguia entre los privilegios de los
créditos por cuotas y conceptos de recauda-
cion conjunta, por una parte, y los privilegios
de los demas recursos, por otra®. Ahora, el
art. 91 LC, que otorga el privilegio general a
los créditos de la Seguridad Social, sélo con-
tiene dos menciones. La primera se refiere a
las cantidades correspondientes a retencio-
nes de Seguridad Social debidas por el con-
cursado, que como veremos comprende un
determinado crédito por cuotas; la segunda
mencion es la del art. 91.4° LC que se refiere
a los créditos de la Seguridad Social.

El problema consiste en determinar cuales
son esos créditos, lo que no afecta solo al régi-
men del art. 91.4° LC (créditos con privilegio
general), sino también a los créditos de Segu-
ridad Social con privilegio especial y a los
ordinarios o subalternos. Hay que aclarar que
nos referimos ahora a los créditos de Seguri-
dad Social de los que es titular la Administra-
cion y no a los que corresponden a los benefi-
ciarios, y que pueden existir créditos de la
Administracién de la Seguridad Social que no
sean créditos de Seguridad Social'®. Esta es

18 Lamisma distincion se contiene en la nueva redac-
cion del art. 22 LGSS, que contiene la disp. ad. 162 LC.

19 Estos créditos siguen el régimen comudn de los
arts. 89, 90, 91y 92 LC, pero no estan comprendidos en
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la clase que ahora nos interesa: los créditos de
Seguridad Social de los que es titular la
Administracién de la Seguridad Social. La
linea de delimitacion ha de tener en cuenta
dos preceptos. El primero es el art. 86 LGSS.
En él encontramos una distinciéon fundamen-
tal que diferencia tres tipos de recursos de la
Seguridad Social: 1°) recursos de Derecho
Publico afectados a la financiacion de la
modalidad no contributiva de la Seguridad
Social, 2° recursos de Derecho Publico afec-
tados a la financiaciéon de la modalidad con-
tributiva de Seguridad Social y 3°) recursos
de Derecho Privado.

Los recursos destinados a la financiacion
de la Seguridad Social no contributiva estan
constituidos por las aportaciones del Estado
y, para la asistencia sanitaria transferida a
las Comunidades Auténomas, por los que se
prevén en las normas de financiacion autoné-
mica®. Se trata de recursos que no entran
dentro de los créditos de la Seguridad Social a

el privilegio general, como créditos de Seguridad Social.
Podran estarlo por otro concepto (p. e.: los créditos a
favor de la Seguridad Social derivados de una responsa-
bilidad extracontractual).

20 Vid. art. 86.2 LGSS en relacion con el art. 82 de la
LGS, ambos en laredaccién de la Ley 21/2001. El art. 10
de la Ley 16/2003, sobre cohesion y calidad del Sistema
Nacional de la Salud, dispone que las prestaciones que
establece esta Ley son responsabilidad financiera de las
Comunidades Autonomas. Dentro de los recursos de la
asistencia sanitaria hay algunos de origen privado que
no quedaran incluidos en el privilegio general. Entre
ellos estan los ingresos que se relacionan en la disp. ad.
222 L GSS (ingresos por la asistencia prestada a usuarios
que no tienen la condicién de beneficiarios, venta de
materiales de deshecho de los centros sanitarios, ingre-
sos por servicios de naturaleza no asistencial, ingresos
procedentes de convenios, ayudas y donaciones para la
realizacion de actividades investigadoras y docentes y en
general todos los procedentes de atenciones o servicios
sanitarios que no constituyen prestaciones de la Seguri-
dad Social). El n° 3 de esta disposicion establece el des-
tino de estos recursos y el n® 4 prevé que «seran recla-
mados por el Instituto Nacional de la Salud (hoy por el
organismo gestor que proceda) en nombre y por cuenta
de la Administracion General del Estado para su ingreso
en el Tesoro.
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efectos del concurso, porque son consignacio-
nes presupuestarias o transferencias entre
entes publicos, que estan excluidos del con-
curso por el art. 1.3 LC. Por el contrario, los
recursos destinados a la financiacion de la
modalidad contributiva pueden tener la con-
sideracion de créditos de la Seguridad Social,
aunque con dos precisiones. La primera es
que no todos los recursos que enumera el art.
86.1 LGSS tendran esta consideracion y ello
por diversas razones. En primer lugar, habra
gue eliminar los de caracter privado??, pues el
privilegio general sé6lo afecta a créditos de
Derecho Publico, entendiendo por tales los
que estan sometidos a un régimen de este
caracter, sin comprender los créditos de Dere-
cho Privado, como se deduce claramente de la
referencia inicial del art. 91.4° LC, que men-
ciona los créditos tributarios y de Derecho
Publico y como se desprende también de la
propia naturaleza del privilegio que recae
sobre créditos de naturaleza publica®?. De
esta forma, hay que excluir los créditos que
deriven de «los frutos, rentas intereses y cual-
quier otro producto» de los recursos patrimo-
niales de la Seguridad Social [art. 86.1.d)
LGSS]. En segundo lugar, también hay que
eliminar los créditos derivados de la imposi-
cion de sanciones administrativas [art.
86.1.c) LGSS], que tienen la consideracion de
créditos subordinados en virtud del art. 92.4°

2! Para la distincion entre recursos de Derecho
Puablico y recursos de Derecho Privado vid. J. MARTIN
QUERALT y C. LozaNo SERrRANO, «Curso de Derecho
Financiero y Tributario», Tecnos, Madrid, 1994, p. 50. La
distincion afecta al régimen juridico aplicable, pues en
relacion con los primeros rigen las prerrogativas propias
de la posiciéon de supremacia de los entes publicos,
mientras que en los segundos priman los principios del
ordenamiento privado que regulan relaciones entre
iguales. Por su objeto los recursos publicos se refieren a
los tributos, monopolios y deuda publica, y los privados
a los ingresos derivados de la explotacion de los bienes
patrimoniales incluidos los derivados de explotaciones
mercantiles e industriales realizadas por entes publicos.

22 | privilegio del Estado se justifica Gnicamente
como medio para proteger el interés publico. Para sus
defensores, este privilegio es necesario para el correcto
desempefio de las funciones publicas.
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LC. Mas problematica resulta la calificacién
de las cantidades recaudadas en concepto de
recargos, que en este contexto alude a los
recargos de mora o de apremio (arts. 27 y 28
LGSS) y no al recargo de prestaciones del art.
123 LGSS. Es dudosa la calificacion del recar-
go, que, por una parte, opera como un interés
de mora de caracter resarcitorio, pero en la
medida en que excede el interés legal aplica-
ble puede considerarse también como una
sancién indirecta?. En cualquier caso hay
gue excluirlo, porque —«medida disuasoria» o
interés por mora— entra dentro del &mbito de
los créditos subordinados por la via del n® 3°
(intereses) o por la del n° 4 (sanciones). Por
altimo, hay que eliminar las aportaciones del
Estado que son transferencias que proceden
de consignaciones presupuestarias, que ten-
dran su origen en ingresos tributarios y que
por su naturaleza quedan al margen del pri-
vilegio y del concurso. De esta forma, los cré-
ditos de Seguridad Social se identificarian
con los créditos por cuotas [art. 86.1. b)
LGSS]. Las cuotas son las aportaciones que
estan obligados a realizar los sujetos inclui-
dos directamente en el campo de aplicacién
de forma directa o a través de otros sujetos
con los que mantienen una relacion de servi-
cios. Las cuotas quedan comprendidas en el
privilegio en todas sus modalidades y en los
distintos regimenes, incluidas las primas de
accidentes de trabajo, que tienen considera-
cion de cuotas (art.17 LGSS) y se incorporan
al patrimonio de la Seguridad Social, aunque
se abonen en el marco de una relacién de
cobertura establecida con una Mutua de Acci-
dentes de Trabajo y con destino a ésta (art.
68.4 LGSS)?4. A las cuotas se asimilan, con

2 Vid., sin embargo, la STC 164/1995 que conside-
ra que la parte del recargo que supera el interés legal no
es una sancion administrativa. Dice esta sentencia en
conclusion polémica que «la figura aqui examinada
cumple, aparte un cometido resarcitorio, una funcién
eminentemente disuasoria, lo que no es bastante para
conducirla al campo de las sanciones dada la ausencia
de finalidad represiva».

2 A las cuotas se asimilan con toda probabilidad las
aportaciones de las empresas colaboradoras a los Servi-

alguna duda, las exacciones de recaudacion
conjunta (art. 4.2 RGRSS), a las que ya se ha
hecho referencia.

La segunda precision consiste en que hay
créditos de la Seguridad Social que no estan
enumerados en el art. 86 LGSS, por lo que
hay que recurrir al art. 4.1 RGRSS. En este
precepto, aparte de los que ya han sido exa-
minados, se relacionan los siguientes recur-
sos: 1) las aportaciones que, por cualquier
concepto, deban efectuarse a favor de la Segu-
ridad Social en virtud de norma o concierto
que tenga por objeto la dispensacion de aten-
ciones o servicios que constituyan prestacio-
nes de la Seguridad Social, 2) las aportacio-
nes para el sostenimiento de los Servicios
Comunes y Sociales de la Seguridad Social y
de contribucion a los demas gastos generales
y a la satisfaccién de las exigencias de la soli-
daridad nacional, a efectuar por las Mutuas
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, 3) los
capitales coste de renta y otras cantidades
que deban ingresar las Mutuas de Acciden-
tes de Trabajo y Enfermedades Profesiona-
les de la Seguridad Social y las empresas
declaradas responsables de prestaciones por
resoluciéon administrativa, 4) los reintegros
de prestaciones indebidamente percibidas,
5) los reintegros de los préstamos que ten-
gan el caracter de inversion social, 6) el
importe a que asciendan las aportaciones en
concepto de descuentos, general y comple-
mentario, de la industria farmacéutica a la
Seguridad Social y, en su caso, el importe de
las sanciones econémicas previstas en el
correspondiente Convenio, 7) los premios de
cobranza o de gestion que se deriven de la
recaudacion de cuotas u otros conceptos para
Organismos y Entidades ajenos a la Seguri-
dad Social, 8) las aportaciones por ayudas
equivalentes a jubilaciones anticipadas o

cios Comunes [arts. 4.1.c) y 88 RGRSS] y las aportacio-
nes por ayudas a la jubilacion anticipada cuando se
recauden conjuntamente con las cuotas (art. 100
RGRSS).
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para ayudas previas a las jubilaciones ordi-
narias, cuando no se recauden conjuntamen-
te con las cuotas, y 9) cualesquiera otros
ingresos de Seguridad Social distintos de los
especificados en los apartados anteriores, que
tengan el caracter de ingresos de Derecho
Publico, siempre que no sean objeto de recau-
dacion conjunta con las cotizaciones.

Hay algunos de estos recursos que susci-
tan dudas en cuanto a su caracter de Derecho
Publico. No puede entrarse aqui en un anali-
sis detallado, pero cabe formular algunas
observaciones. Los reintegros de préstamos
afectan mas bien a un negocio juridico priva-
do de las gestoras?® y en cuanto a los premios
de cobranza habréa que estar al sentido de
cada regla de establecimiento. Los descuen-
tos de la industria farmacéutica dificilmente
pueden considerarse como créditos de Dere-
cho Publico y, desde luego, el importe de las
sanciones econémicas previstas en el conve-
nio no queda comprendido en el privilegio
general y sera un crédito subordinado. Los
capitales coste de renta e ingresos asimilados
ya se ha visto que plantean problemas especi-
ficos de calificaciéon cuando la gestora publica
no asume el pago de la prestaciéon subrogan-
dose en la posicién del beneficiario frente al
responsable.

3.1.2. El privilegio general: &mbito, orden de
la preferencia y derecho de abstencion

El privilegio consiste en una facultad que
se concede a determinados acreedores para
cobrar con preferencia a otros sobre un bien
0 sobre todos los bienes del deudor?®, lo que

25 Las inversiones de la Seguridad Social se regularon
por el D 2382/1963, modificado por el D 1177/1972, en
el que se fija un reparto proporcional de los fondos des-
tinados a la inversion, en virtud del cual deben destinar-
se a inversiones sociales un maximo del 40%.

26 A. GULLON BALLESTEROS, Comentario al art. 921 del
CC, en AA. VV. «Comentarios al Coédigo Civil y a las
Compilaciones Forales», T. XXIV, Edersa, Madrid, 1984,
p. 681.
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supone, por una parte, una situacion de con-
flicto entre los acreedores en orden al cobro
de sus créditos ante la insuficiencia del
patrimonio del deudor y, por otra, la admi-
sion de un sistema de preferencias como
excepcion al principio de par conditio credi-
torum. Estas preferencias se han articulado
en nuestro Derecho mediante la combina-
cion de dos criterios de distribucion: los cré-
ditos amparados por una garantia real (hipo-
teca, prenda, anticresis...) y los créditos
amparados por un privilegio en sentido
estricto?’. Esta division se mantiene en la
LC, a través de la distincion entre el privile-
gio especial del art. 90 y el privilegio general
del art. 91 frente a los que existen los crédi-
tos ordinarios sin privilegio y otra serie de
créditos —los subordinados—que tienen un
tratamiento inferior en el marco del concur-
so (art. 92).

El art. 91 LC concede el privilegio general
a dos créditos de la Seguridad Social. El pri-
mero, recogido en el nimero 1 de este articu-
lo, beneficia a las cantidades correspondien-
tes a retenciones de Seguridad Social debidas
por el concursado en cumplimiento de una
obligacidon legal®®. Estas cantidades son crédi-
tos por cuotas y, por tanto, créditos de la
Seguridad Social en sentido amplio. Es un
concepto que surge en el procedimiento de
recaudacion. La cuota es el resultado de apli-
car un tipo de cotizacién a una base, pero en
los regimenes de trabajadores por cuenta aje-
na hay dos aportaciones —la del empresario y
la del trabajador— que se determinan aplican-
do a la misma base dos fracciones del tipo. El
empresario esta obligado al pago de su frac-
cion, pero debe también —como un sustituto

27 A. bE Cossio, «Instituciones de Derecho Civil 2»,
V. 1, Alianza, Madrid, 1975, pp.334 y 335.

% Para los antecedentes vid. supra 2.2. Era entonces
un supuesto de separacion de la masa activa absoluta-
mente atipico, que introdujo la Secretaria en la version
de 5 septiembre 2001. Vid. también M. PErez Perez, «La
gestion recaudatoria de la Seguridad Social a la luz de la
reforma del régimen concursal de las empresas», Temas
Laborales, n°® 66/2002, pp. 355-356.

23




24

ESTUDIOS

del contribuyente— descontar la fraccién de
cuota del trabajador en el momento de abo-
narle su retribucién mensual e ingresar su
importe al practicar la liquidacion del mes?°.
Desde el momento en que practica ese des-
cuento el empresario se convierte en deudor
frente a la TGSS de la fraccion de cuota del
trabajador, porque éste ya ha pagado y si
aquél no ingresara la fraccién de cuota podria
incurrir en apropiacion indebida. La particu-
laridad de este crédito consiste en que goza
del privilegio general en todo su importe, sin
aplicacion de la limitacion del nimero 4 del
art. 91 LC.

El segundo grupo de créditos incluido en
el art. 91.4° LC es el que se refiere genérica-
mente a los créditos de la Seguridad Social.
Ya hemos determinado cuales son esos crédi-
tos. Pero hay que introducir algunas preci-
siones adicionales. En primer lugar, hay que
excluir los créditos de la Seguridad Social
que tengan reconocido un beneficio especial,
conforme al art. 90 LC, es decir, los créditos
con garantia especifica sobre un determina-
do bien, y los créditos por retenciones del art.
91.2° LC. En segundo lugar, los créditos de
Seguridad Social incluidos en el privilegio
general del n® 4 del art. 91 LC tienen ademas
un limite cuantitativo: la cantidad incluida
en el privilegio no puede superar el 50% del
conjunto de los créditos de la Seguridad
Social. En el conjunto entran Unicamente los
créditos con privilegio general sin incluir los
especiales, los subordinados ni las retencio-
nes®®, Hay que insistir en que se trata de un
limite.

Por otra parte, como indica su nombre, el
privilegio del art. 91 LC es un privilegio
general en el sentido de que la preferencia
recae, en principio, sobre la totalidad del
patrimonio del deudor (art. 88.2 LC). El con-
tenido del privilegio viene determinado por

2 Art. 104 LGSS, art. 9 RGRSS y art. 22 RGCL.
30 Esta es la interpretacion que parece mas ldgica,
pues en otro caso se amplia la preferencia.

la preferencia que concede y por el derecho
de abstencion. La preferencia se contiene en
el art. 156 LC, relativo al pago de los créditos
con privilegio general en la liquidacion del
concurso. Dice el precepto citado que «dedu-
cidos de la masa activa los bienes y derechos
necesarios para satisfacer los créditos contra
la masay con cargo a los bienes no afectos al
privilegio especial o del remanente que de
ellos quedase una vez pagados estos créditos,
se atenderda al pago del privilegio general,
por el orden establecido en el articulo 91 v,
en su caso a prorrata dentro de cada name-
ro». Esto supone que la preferencia de los
créditos de la Seguridad Social cede, de for-
ma total, ante las deudas de la masa y, de
forma especifica, en el importe garantizado
por el bien sobre el que recae el privilegio
especial en los créditos que gozan de este pri-
vilegio. Dentro del conjunto de bienes con
privilegio general, la preferencia se encuen-
tra en el segundo y el cuarto grado. Las
retenciones van por detras de los créditos por
salarios y asimilados y los demas créditos de
la Seguridad Social quedan en un nivel infe-
rior a los salarios, las retenciones y los crédi-
tos por trabajo personal no dependiente o por
cesion de la explotacion de los derechos de
autor. Preceden, sin embargo, estos créditos
a los derivados de responsabilidad extracon-
tractual y a los créditos del acreedor que
solicité la declaracion del concurso y se
encuentran al mismo nivel que los créditos
tributarios —con el mismo limite del 50%—
con los que se abonaran a prorrata en caso
de concurrencia. Se ha dicho que esto supone
un tratamiento peyorativo con respecto al
régimen anterior contenido en el art. 22
LGSS, en especial si se tiene en cuenta que
la preferencia afecta sélo al 50% de los crédi-
tos y que una parte no desdefable de éstos
desciende a la categoria de créditos subordi-
nados®. Pero ello no obsta a que, en atencion

31 M. PErez PErez, op. cit., p. 359. Este autor consi-
dera que la solucién adoptada tiene cierta racionalidad,
al limitar el importe protegido por la preferencia y al
relegar a una posicion secundaria a los créditos que tie-
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al objetivo de la «poda de privilegios» y a las
tendencias existentes en orden a la limitacion
de los privilegios de los créditos publicos, el
resultado final de la reforma sea en realidad
modesto, manteniendo un tratamiento de los
créditos dificil de justificars?.

El privilegio general permite ademas a la
Tesoreria General ejercitar el derecho de
abstencion en los términos del art. 123 LC y
con los efectos del art. 134 de la misma Ley.
Como acreedor privilegiado y con el alcance
de este privilegio, la Seguridad Social no
quedaré vinculada por el contenido del con-
venio, salvo que hubiera votado a favor de la
propuesta o hubiera firmado o se hubiera
adherido a ésta. Desde el momento de la
aprobacion del convenio y conforme al art.
133 LC cesa la prohibicién de iniciar ejecu-
ciones o la suspensiéon de éstas conforme al
art. 55 LC y el crédito privilegiado podra rea-
lizarse por esta via independiente, conti-
nuando o reabriendo la ejecucion adminis-
trativa. Naturalmente, esto no impide que
los créditos ordinarios y subordinados de la
Seguridad Social queden afectados por el
convenio.

nen un caracter accesorio (intereses y sanciones). No
obstante, el aumento del porcentaje preferente desde el
inicial 10% establecido en el Anteproyecto al 50% del
Proyecto de Ley ha sido muy criticado por la doctrina
mercantil. En la actualidad se cuestiona el privilegio de
los créditos publicos (vid. nota siguiente).

32 Vid. en este sentido las criticas de A. Roio («La
reforma del Derecho concursal espafiol») y J. M. GARRI-
DO, «La graduacion de los créditos»), en AA. VV. (A.
Rojo, director), «La reforma de la legislacién concursal»,
Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 126,127,234y 235. En
general, se afirma que los privilegios de los créditos
publicos hacen recaer un peso desproporcionado de la
crisis del deudor sobre los acreedores privados cuando
los acreedores publicos cuentan con méas medios (recau-
dacion ejecutiva, informacién, medios de control...)
para la defensa de sus intereses y tienden a propagar las
crisis como consecuencia del denominado «efecto
domind».
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3.1.3. La posicion de los créditos con
privilegio especial y de los créditos
ordinarios y subalternos

El art. 20 LGSS y el art. 31 RGRSS prevén
que, como garantia de los créditos de la Segu-
ridad Social, en los casos de aplazamiento y
fraccionamiento de pago y en otros supuestos
podran constituirse a favor de la Tesoreria
determinadas garantias, entre ellas, la hipo-
teca, inmobiliaria o mobiliaria, y la prenda
con o sin desplazamiento. En este caso los
créditos garantizados tendran la considera-
cion de créditos con privilegio especial confor-
me al art. 90 LC con las consecuencias que de
ello se derivan. La primera es la preferencia
que recoge el art. 155 LC, a tenor del cual « el
pago de los créditos con privilegio especial se
haréa con cargo a los bienes y derechos afectos,
ya sean objeto de ejecucién separada o colec-
tivar. La preferencia, aunque con la limita-
cion derivada de la especialidad del bien obje-
to de su satisfaccion, es la mas fuerte en el
nuevo sistema, pues no sélo prevalece sobre
el privilegio general®, sino también sobre las
deudas de la masa, pues las deducciones para
su pago tienen que hacerse sobre bienes o
derechos no afectos al pago de créditos con
privilegio especial (art. 154.3 LC)3*. No obs-
tante, de los arts. 56 y 155 se derivan algunas
limitaciones, que se refieren, en primer lugar,
al periodo de espera que se impone a la reali-
zacion de la garantia real en la que consiste el
privilegio especial, pues cuando aquélla
recaiga sobre bienes del concursado afectos a
su actividad profesional o0 a una unidad pro-
ductiva no podra iniciarse la ejecucion o rea-
nudarse la ya iniciada hasta que se apruebe
un convenio cuyo contenido no afecte a la

33 El art. 156 LC precisa que el pago de éstos ha de
realizarse con cargo a bienes no afectos a privilegio
especial o al remanente que de ellos quedase.

3 Al contrario que en el Anteproyecto de 1983y la
Propuesta de 1995, en la Ley Concursal no existe un
superprivilegio salarial que pueda satisfacerse a cargo de
bienes afectos, cuando el resto es insuficiente. La garan-
tia real se encuentra, pues, en el nivel mas alto de la gra-
duacion.
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garantia o hasta que transcurra un afio desde
la declaracién del concurso sin que se haya
producido la apertura de la liquidacién, y, en
segundo lugar, a la posibilidad de que se ejer-
cite dentro del plazo que se deriva del art. 56
la opcién del art. 155.2 LC consistente en la
atencion del pago inmediato con cargo a la
masa sin realizacion de los bienes afectos. La
segunda consecuencia del privilegio especial
consiste en el derecho de abstencién en los
términos ya examinados para el privilegio
general.

Los créditos ordinarios de la Seguridad
Social se definen negativamente como los que
no se encuentran calificados como privilegia-
dos, ni como subordinados (art. 89.3 LC). Son
créditos que no tienen ninguna preferencia'y
se abonan de acuerdo con las normas del art.
157 LC: el pago se efectlia con cargo a los
bienes y derechos de la masa activa que res-
ten una vez satisfechos los créditos contra la
masa y los privilegiados, satisfaciéndose a
prorrata, conjuntamente con los créditos con
privilegio especial en la parte de éstos que no
hubiere sido satisfecha con cargo a los bienes
o derechos afectados. Los créditos ordinarios
no tienen derecho de abstencién y, por tanto,
quedan vinculados por el convenio y ello aun-
que no hubieran sido reconocidos (art. 134.1
LC). Tienen, sin embargo, derecho de asisten-
ciaalaJuntaydevotoenella(arts. 118y 122
LC) y para instrumentar estos derechos el
art. 24.2° LGSS —en la redaccion de la dispo-
sicion final 162 LC— modera para la TGSS,
como ya se ha visto, la prohibicién de realizar
transacciones, autorizdndola a suscribir o
adherirse a los convenios o acuerdos previs-
tos en la Ley Concursal®.

En cuanto a los créditos subordinados, se
definen por su incorporacion a una lista de
créditos que contiene seis criterios de califica-
cion: la comunicacion tardia, la calificacion

35 Vid. el comentario a esta disposicion final; en
especial sobre el dltimo inciso del parrafo 2° del nuevo
art. 24 LGSS. Cfr. Perez Perez, op. cit., pp. 365- 367.

contractual, el versar sobre intereses o sobre
sanciones y la vinculacion personal del titu-
lar y la concurrencia de mala fe en caso de
créditos afectados por rescision concursal®®. A
efectos de Seguridad Social, los grupos mas
importantes son los intereses y las sancio-
nes, en los que hay que incluir los recargos.
Estos plantean un problema nada facil de
calificacion, porque, como ya se ha dicho, el
recargo incorpora a la funcion resarcitoria
propia del interés una funcion disuasoria
préxima a la sancion, por lo que caben dos
opciones:1?) afirmar la prevalencia de una
funcion u otra a efectos de la inclusién de todo
el recargo en el grado 3° 0 en el 4°, 2?3) dividir
el recargo en dos partes, una correspondiente
al interés que se incluiria en el apartado 3°y
otra correspondiente a la sancién que estaria
en el 4°. Los créditos subordinados tienen un
status inferior al resto de los créditos tanto en
orden a su abono, como en lo que afecta a su
posicion politica en el sistema de decisiones
del concurso. Los créditos subordinados no se
abonan hasta que no hayan quedado integra-
mente satisfechos los créditos ordinarios y se
realiza siguiendo el orden de graduacién del
art. 92 y, en su caso, a prorrata dentro de
cada numero (art. 158 LC). En el plano politi-
co tienen derecho a asistencia a la Junta (art.
118 LC), pero carecen de derecho al voto (art.
122.1.1° LC), lo que no impide que la Seguri-
dad Social pueda ejercitar el derecho al voto
que le corresponda por otros créditos
(art.122.2 LC), con lo que su posicién en la
Junta puede ser compleja: abstencion por
unos créditos, voto por otros y sin él por los
créditos subalternos. Los créditos subordina-
dos quedan afectados por las mismas quitas 'y
esperas establecidas en el convenio para los
créditos ordinarios, pero se precisa que «los
plazos de espera se computaran a partir del
integro cumplimiento del convenio respecto a
estos ultimos» (art. 134.2 LC), con lo que su
situacién se agrava.

36 Sobre la clasificacion vid. .M. GARRIDO, «La gra-
duacion de créditos....», cit. p. 240 — 243.
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3.1.4. Los créditos de la Administracién
de la Seguridad Social como deudas
de la masa

La nocion de deudas de la masa surge en el
concurso en el que se distingue entre una
masa pasiva integrada por las deudas del
concursado y unas deudas de la masa, cuya
caracteristica es su «prededucibilidad» de esa
masa pasiva antes de la satisfacciéon de los
acreedores concursales. Esta distinciéon apa-
rece en el art. 84 LC que diferencia entre cré-
ditos concursales y créditos contra la masa,
que son los que se relacionan en el nimero 2
del art. 84, cuya caracteristica comun, salvo
alguna excepcion, como la del apartado 1°, es
la de ser créditos vinculados por el propio fun-
cionamiento del concurso o a la gestién del
patrimonio del concursado. Dentro de la lista
del art. 84.2. LC las deudas de la Administra-
cién como deudas contra la masa se relacio-
nan en el apartado 5° que se refiere a los cré-
ditos generados por el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor tras la
declaracidon del concurso, pues aunque el pre-
cepto incluye expresamente los créditos labo-
rales a ellos se unen necesariamente los de
Seguridad Social por cuotas en la medida en
que la obligacion de abonar éstas surge como
consecuencia del simple desarrollo de una
actividad incluida en el campo de aplicacién
de la Seguridad Social de conformidad con los
arts. 15%, 103 y 106 LGSS®® y preceptos con-
cordantes de los regimenes especiales®, con

37 «La obligacion de cotizar nacera desde el
momento de la iniciacién de la actividad correspon-
diente».

38 «La obligacion de cotizar nacera con el mismo
comienzo de la prestacion de trabajo» y «se mantendra
por todo el periodo en el que el trabajador esté en alta o
preste sus servicios».

39 PErez PEReZ (Op. cit., pp. 355y 356) considera que
la calificacién de las obligaciones de Seguridad Social
pueden derivarse también del apartado n° 9 del actual
texto (antiguo 10°), que se refiere a las obligaciones vali-
damente contraidas durante el procedimiento por la
administracion concursal o, con la autorizaciéon o con-
formidad de ésta, por el concursado. Pero las obligacio-
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lo que, en realidad, la continuidad de las
obligaciones de Seguridad Social se liga a
las decisiones generales sobre el manteni-
miento de la actividad empresarial o profe-
sional del deudor (art. 44 LC); materiaen la
que la regla general es la continuidad salvo
que, como excepcién, se acuerde el cese o
suspension de actividades conforme al art.
44. 4 enrelacidncon los arts. 64y 65 LC. Las
cuotas pueden referirse tanto a los trabaja-
dores al servicio del deudor, como a las de
éste mismo en cuanto trabajador por cuenta
propia si continuase desarrollando su activi-
dad. Lo decisivo sera que el periodo de
devengo sea posterior a la declaracion del
concurso. Por otra parte, hay que aclarar
que, aunque la partida mas importante de
deudas contra la masa en materia de Segu-
ridad Social seran las cuotas, los créditos de
este caracter no se limitaran a este concep-
to, pues se extenderan, en principio, a todos
los susceptibles de ser calificados como cré-
ditos de la Seguridad Social, segln los crite-
rios ya examinados y que se devenguen des-
pués de la declaracién del concurso. Un con-
cepto tipico seré el de los capitales coste de
renta[art. 4.1.d) RGRSS] que el deudor debe
ingresar en la Tesoreria por la responsabili-
dad en materia de prestaciones. Se trata de
un concepto que plantea problemas de califi-
cacion, dado que los incumplimientos deter-
minantes de la responsabilidad pueden ser
anteriores a la declaracién del concurso y su
declaracién administrativa posterior. El cri-
terio mas ldgico es atender para su califica-
cion como crédito contra la masa o como cré-
dito concursal a la fecha del hecho causante
de la prestacion correspondiente, aunque en
algunos supuestos el art. 84 LC parece
seguir el criterio formal de la declaracioén,
como en el caso de los alimentos o las indem-
nizaciones.

nes de Seguridad Social nacen de los supuestos de
hecho ordenados por la Ley sin que sea necesario un
acto de reconocimiento o asuncion por parte de los inte-
resados. El supuesto del art. 5° es suficiente, por tanto,
para la calificacién.
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Los créditos contra la masa son prededuci-
bles y se abonan «antes de proceder al abono
de los créditos concursales» (art. 154.1 LC).
En principio, su pago no queda afectado por el
concurso, pues han de satisfacerse «de forma
inmediata» a sus respectivos vencimientos
cualquiera que sea el estado del concurso».
Sin embargo, hay limitaciones importantes
que restringen este principio general. En pri-
mer lugar, el segundo inciso del n° 2 del art.
154 LC, después de indicar que «las acciones
relativas a la calificacion o al pago de estos
créditos se ejercitaran ante el juez del concur-
so»*0, establece que «no podran iniciarse eje-
cuciones*! para hacerlos efectivos hasta que
se apruebe un convenio, se abra la liquidacion
o transcurra un afio desde la declaracion del
concurso sin que se hubiere producido ningu-
no de estos actos», lo que supone que la satis-
facciéon no es tan inmediata. En segundo
lugar, hay que tener en cuenta que el n° 3 del
art. 154 LC prevé que las deducciones para
atender el pago de los créditos contra la masa
se haran sobre los bienes y derechos no afec-
tos al pago de los créditos con privilegio espe-
cial y si el importe de esos bienes y derechos

40 Esta regla plantea problemas importantes, pues
parece ampliar la competencia del juez mercantil a
todas las acciones sociales declarativas sobre deudas de
la masa, pues la calificacién y el pago apuntan al conoci-
miento sobre el ejercicio de acciones de condena, lo
que amplia esa competencia muy por encima de la que
fija el art. 8.2° LC. En relacion con los créditos de la
Administraciéon de la Seguridad Social, las consecuen-
cias son menos graves por las facultades de autotutela
declarativa de los organismos gestores, pero esas conse-
cuencias pueden ser mas inquietantes para los créditos
de los beneficiarios y los créditos laborales en general. La
solucion consiste en entender que esta reserva de com-
petencia tiene que moverse dentro de la atribucion
general del art. 8.1 LC.

41 También resulta cuestionable determinar de qué
ejecuciones se trata y, en concreto, si pueden seguirse
ejecuciones administrativas para el cobro de las deudas
de Seguridad Social contra la masa o si han de seguirse
ante el juez mercantil de conformidad con el art. 8.3°
LC. Esta Gltima posicion es la que se impone a la vista de
la prohibicion general del art. 55 LC y del propio tenor
literal del art. 8.3° en relacién con el art. 154. 2 LC.

resulta insuficiente, «lo obtenido se distribui-
ra entre todos los acreedores de la masa por el
orden de sus vencimientos». De esta forma, en
la préctica, el crédito con privilegio especial
prevalece sobre el crédito contra la masa“?.

3.2. Loscréditos de los beneficiarios de
la Seguridad Social en el concurso,
cun olvido del legislador?

3.2.1. El problemay las distintas
interpretaciones

Los créditos de Seguridad Social son de
dos clases: los créditos de la Administracion
de la Seguridad Social y los créditos de los
beneficiarios. También se ha sefialado que los
dos tipos de créditos tenian reconocida por la
LGSS una posicion preferente en los procedi-
mientos concursales. Sin embargo, en la LC
ha desaparecido cualquier mencién expresa
de los créditos de los beneficiarios de la Segu-
ridad Social en la regulacion de los distintos
privilegios. No estan, obviamente, en el art.
90 LC, pero tampoco en el art. 91 de la misma
Ley, donde sin duda deberian estar y, aunque
el art. 121. 2 LGSS no ha sido derogado, se
trata de una norma que rige so6lo fuera del
concurso.

Ante esta situacion se abren varias vias
interpretativas. La primera consiste en afir-
mar que los créditos de los beneficiarios no
ostentan ningun privilegio en el concurso.
Esta conclusion se funda en el criterio estric-
to que domina la creacion de privilegios y que
se recoge ahora en el art. 89.2 LC: «no se
admitira en el concurso ningun privilegio o
preferencia que no esté reconocida en esta
Ley»*3, por lo que si los créditos de los benefi-

42 M. Perez PERez (op. cit., p. 372) dice que la garan-
tia del pago inmediato queda deteriorada y la regla del
pago al vencimiento es meramente tedrica.

43 La norma, sin duda vinculada al principio de uni-
dad de regulacion, resulta algo ingenua en su proyec-
cion de futuro, pues el principio de modernidad deter-
mina que cualquier ley posterior pueda establecer un

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 49



AURELIO DESDENTADO BONETE Y ELENA DESDENTADO DAROCA

ciarios no son créditos con privilegio especial
ni general, seran necesariamente créditos
ordinarios de acuerdo con la definicion resi-
dual del art. 89.3 LC. Esta conclusion sor-
prende, pero podria explicarse por un «olvido»
del legislador. Este ha pensado que los crédi-
tos de los beneficiarios por prestaciones de la
Seguridad Social son créditos contra la Segu-
ridad Social o, mas exactamente, contra sus
organismos gestores, de acuerdo con el princi-
pio de que la Seguridad Social tiene una
garantia publica que deriva del art. 41 CE.
Asi, sucede, desde luego, en la mayoria de los
casos, incluso en aquellos en los se aprecia
una responsabilidad empresarial en el pago
de la prestacion conforme al art. 126.2 LGSS,
porque aun en esos casos funcionan los meca-
nismos especificos de garantia puablica** y el
crédito del beneficiario se convierte en crédi-
to de la Administracién de la Seguridad
Social. Pero no sucede en todos los casos, pues
hay supuestos en los que no juegan estos
mecanismos*® y la gestora, aunque asuma el
crédito a efectos de la recaudacion [art. 4.1.d)
RGRSS]*, no paga la prestacion al beneficia-

privilegio, aunque no se trate nominalmente de una ley
concursal. Pero hacia el pasado resulta claro que no sub-
siste en el concurso ningln privilegio que no haya sido
recogido en la LC y ello aunque la norma que hubiera
establecido ese privilegio no hubiese sido incluida en la
disposicion derogatoria de la LC. Por ello, el art. 121. 2
LGSS como el 32 ET continGa vigente, pero so6lo para la
concurrencia de créditos que se produzca fuera del con-
curso.

44 Sobre estos mecanismos vid. A. DESDENTADO BONE-
TE, «La accion protectora de la Seguridad Social. Régimen
juridico, garantias y responsabilidades en materia de
prestaciones», en AA. VV., «Derecho de la Seguridad
Social», Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pp. 344 y 345.

45 A. DESDENTADO BONETE, Op. Cit., p. 345, y M.J. HER-
NANDEZ VITORIA, Op.cCit., pp. 604-606.

46 También puede ocurrir que la prestacion del
beneficiario y la responsabilidad del empresario se
hayan reconocido por sentencia. En ese caso el crédito
del beneficiario se convierte en crédito de la Seguridad
Social si ésta asume el pago de la prestacion a su costa y
se subroga en la posicién del beneficiario frente al
empresario conforme al art. 126.3 LGSS. Pero si no es
asi, el crédito debe hacerse valer por el beneficiario en la
ejecucion. Si ésta es singular, el crédito tendra el privile-
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rio, que tendra que hacer valer el crédito con-
tra el empresario responsable y si lo hace fue-
ra del concurso tendré el privilegio del art.
121.2 LGSS, pero si tiene que hacerlo en el
concurso, el crédito tendra la consideracion
de ordinario.

Esta solucién es poco satisfactoria, por lo
que podria considerarse otra consistente en
asimilar el crédito del beneficiario al crédito
de la Seguridad Social y entender que se tra-
ta de un crédito con privilegio general inclui-
do en el apartado 4° del art. 91 LC. Desde una
perspectiva de interpretacion literal, esta
solucion tiene bastante consistencia, porque
el precepto citado se refiere a «los créditos de
la Seguridad Social» y es claro que el crédito
del beneficiario lo es al menos en cuanto a su
contenido, que esta constituido por una pres-
tacion de Seguridad Social. Por otra parte, el
resultado al que conduce esta solucién es
menos absurdo que el de la anterior, porque
al menos reconoce al beneficiario un privile-

gio.

Pero también pueden formularse objecio-
nes importantes a esta segunda solucién,
pues el privilegio del apartado 4° del art. 91
LC es un privilegio concedido a créditos de
caréacter publico y el crédito del beneficiario
no lo es. Esta caracterizacién subjetiva es
esencial en la configuracion del privilegio,
como se desprende del contexto de su regula-
cion (la referencia al crédito de la Seguridad
Social se encuadra sistematicamente en la
norma dedicada a los «créditos tributarios y
los de Derecho Publico») y de un elemento
fundamental de su regulacién —el limite del

gio del art. 121.2 LGSS, pero en el concurso este privile-
gio ya no se aplica. El problema también existe para la
entidad gestora en caso de subrogacion, porque ésta tie-
ne que actuar en el marco de una ejecucion judicial y el
art. 4.1.d) RGRSS solo rige en la ejecucion administrati-
va. Asi que si la gestora, como subrogada del beneficia-
rio, tiene que ejecutar el crédito frente al empresario en
el concurso, se encontrara en la misma situacion en que
estaria éste, es decir, sin la preferencia del art. 121.2
LGSS.
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50%— que no tiene sentido respecto a los
beneficiarios. La solucién mas correcta, por
tanto, es incluir los créditos de los beneficia-
rios en el apartado 1° del art. 91 LC, que se
refiere al privilegio general de los créditos por
salarios sin privilegio especial, las indemni-
zaciones por extinciéon del contrato de traba-
jo, las indemnizaciones derivadas de acciden-
te de trabajo y enfermedad profesional y los
recargos sobre las prestaciones por incumpli-
miento de las obligaciones en materia de
salud laboral®’. La inclusion se justifica por-
que no cabe entender que la LC haya querido
excluir del privilegio las prestaciones de la
Seguridad Social que han de abonarse en
régimen de responsabilidad empresarial.
Esta premisa es clara, porque no tendria sen-
tido en relacion con el fundamento ultimo de
los privilegios sociales, proteger las rentas
salariales y no proteger las prestaciones de la
Seguridad Social que son sustitutivas de
éstas y que reflejan una situacion mas necesi-
tada de cobertura por parte de sus beneficia-
rios, como también seria absurdo proteger los
créditos de Seguridad Social fuera del concur-
so y no hacerlo dentro de él o dar cobertura a
las indemnizaciones y a los recargos, que
otorgan una proteccion complementaria en
relacién con la que proporciona la Seguridad
Social, y excluir de esa cobertura a las presta-
ciones de ésta que constituyen la forma de
proteccién fundamental en términos de efica-
ciasocial*®, como también carece de racionali-

47 Se trata del recargo del art. 123 LGSS en relacion
con el art. 42.3 LPRL. El nombre correcto no es el que
emplea la LC con referencia al incumplimiento de las
obligaciones en materia de salud laboral, sino el recargo
de las prestaciones de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales que utiliza el art. 123 LGSS. Sobre la
naturaleza sancionadora o indemnizatoria del recargo
existe una amplia controversia, cuyo estado actual en la
doctrina cientifica y en la jurisprudencia puede verse en
A. DESDENTADO BONETE, «El recargo de prestaciones de la
Seguridad Social y su aseguramiento. Contribucién a un
debate», Revista de Derecho Social, n® 21/2003.

48 Sobre el caracter complementario de la protec-
cion otorgada a través de las indemnizaciones civiles a
cargo del empresario y del recargo vid. A. DESDENTADO
BONETE y A. DE LA PUEBLA PINILLA, «Las medidas comple-

dad proteger los créditos de la Administra-
cion de la Seguridad Social, que tienen un
caracter instrumental en orden al logro de las
finalidades publicas de proteccién social y no
proteger las situaciones de necesidad a las
que directamente se vinculan esas finalida-
des. La tesis del «olvido del legislador concur-
sal», que, quizéa por la complejidad de la regu-
lacion®®, no ha advertido que hay supuestos
patoldgicos en nuestro Sistema en los que las
prestaciones de la Seguridad Social se abo-
nan por el empresario o no se abonan®, no
impide superar ese «olvido» mediante una
interpretacion finalista y sistematica. Pero
para hacerlo no hay que recurrir a la via lite-
ral del art. 91.4° LC, porque tratar el crédito
del beneficiario como un crédito de la Admi-
nistracion de la Seguridad Social no se ajusta
a las exigencias del primero: en términos de

mentarias de la proteccién del accidente de trabajo a
través de la responsabilidad civil y el recargo de presta-
ciones», en AA. VV,, «Cien afios de Seguridad Social»,
Muprespa /La Fraternidad, Madrid, 2000, p. 639y ss, y
«La responsabilidad del empresario por los accidentes
de trabajo y el recargo de prestaciones por infraccion de
normas de seguridad», Tribuna Social, mayo 2001. Es
cierto que esa proteccion complementaria se limita a las
prestaciones derivadas de las contingencias profesiona-
les, pero ello no desvirtia el argumento, porque esa fal-
ta de proteccion complementaria lo que hace es agudi-
zar la situacion de necesidad que el privilegio tiene que
proteger.

49 La complejidad es evidente. El art. 126 LGSS
remite a una regulacion reglamentaria que no se ha dic-
tado desde 1972, en que se encomendo esta tarea al
Gobierno por la Ley 24/1972. La disposicién transitoria
del D 1645/1966 remitio provisionalmente a la aplica-
cion de las normas derogadas de la Ley Articulada de la
Seguridad Social de 21 abril de 1966 y en esa situacion
provisional continuamos. Quiza es exigir demasiado
que el legislador concursal de 2003 conozca este labe-
rinto. El «desbocamiento» de las leyes del que habla el
profesor GARCiA DE ENTERRIA («Justicia y seguridad en un
mundo de leyes desbocadas», Civitas, Madrid, 1999) ha
llegado a tal punto que ni el propio legislador puede
controlar sus criaturas.

50 Claro que cabria cuestionar la constitucionalidad
de esta situacion, como se hace en el voto particular a la
STS 1-2-2000 (RJ 1416), pero de momento las normas
sobre responsabilidad con sus vacios de cobertura pabli-
ca siguen aplicandose.
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necesidad de proteccion la situacién del bene-
ficiario no es comparable con la de la Admi-
nistracion y ademas para el beneficiario el
limite de la proteccidn no puede estar en el
importe total de la deuda acumulada, como
sucede en el art. 91.4° LC, sino en un tope de
renta garantizada que deberia ser el mismo
que rige para las rentas salariales.

3.2.2. La proteccion del beneficiario
por laviadel art. 91.1°LC

El privilegio del crédito del beneficiario
debe ser el del apartado 1°del art. 91 LC. Pero
la delimitacion de la regla aplicable dentro de
este grupo plantea un problema adicional,
porque hay en realidad dos supuestos: uno,
relativo a los salarios y a las indemnizaciones
por extincion de los contratos de trabajo sobre
los que opera un limite en la base de céalculo
del triple del salario minimo interprofesional
multiplicado por los dias de salario pendientes
de pago o por los dias de calculo de la indemni-
zacion por extincion®! y otro, relativo a las
indemnizaciones y recargos por accidentes de
trabajo, que no tienen tope. La asimilacion es
dudosa porque, en principio, la similitud es
mayor con el recargo de prestaciones®?, que

51 El modelo de calculo es laindemnizacién por des-
pido de 45 dias por cada afio de servicio. Pero hay
maodulos inferiores de 20 dias.

52 En caso de accidente de trabajo funcionan tres
vias de reparacion: 12) las prestaciones de la Seguridad
Social, que operan como un seguro publico obligatorio
de la responsabilidad del empresario, 22) el recargo de
prestaciones, que aumenta las anteriores en un porcen-
taje (del 30 al 50%) para penalizar la culpa del empresa-
rio en la produccion del accidente, cuando éste se ha
producido como consecuencia de la infracciéon de una
medida de seguridad y 32) la responsabilidad civil adi-
cional que, segun la Gltima jurisprudencia, cubre la dife-
rencia entre el importe total del dafio y las prestaciones
de la Seguridad Social, sin deducir el recargo (STS 2-10-
2000, RJ 9673). Pero hay divergencias de criterio en
relacién con la concurrencia de estas distintas vias de
reparacion. Vid. sobre ello los trabajos citados de A. Des-
DENTADO BONETE y A. DE LA PUEBLA PINILLA, Y la STS 1-2-
2000 (RJ 1416).
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actla simplemente como un incremento de la
prestacion de la Seguridad Social®3. Pero
mientras que el recargo no tiene ninguna
limitacion, los salarios si que estan limitados
por el importe del triple del salario minimo
interprofesional. Este tope deberia ser tam-
bién aplicable a las prestaciones de Seguri-
dad Social en la medida en que éstas son sus-
titutivas del salario, por lo que parece en
principio mas razonable la asimilacion a
éstos de las prestaciones a efectos del privile-
gio. No obstante, debe prevalecer la asimila-
cion al recargo no s6lo por el peso de la mayor
proximidad conceptual (el recargo es el incre-
mento de una prestacién), sino por la légica
del devengo. En efecto, los salarios entran en
el privilegio en funcién de los dias de salario
devengados y no abonados con anterioridad a
la declaracion del concurso, mientras que las
prestaciones tienen un tratamiento mas com-
plejo. Asi las pensiones entran en el privilegio
por los valores del capital coste de renta®, a
los que ya no tiene sentido aplicar el tope del
salario minimo interprofesional, porque
cubren un periodo de percepcion futuro en el
que ese tope no estara vigente. Las prestacio-
nes consistentes en cantidades a tanto alzado
estan constituidas por valores fijados directa-
mente por la Ley (lesiones permanentes no
invalidantes, auxilio por defuncién) o median-
te conexiones con la base reguladora (incapa-
cidad parcial y muerte) en las que se pierde la
funcién de sustitucién del salario, aparte de
que no se devengan por dias. En estos dos
tipos de prestaciones —pensiones vitalicias e
indemnizaciones— la asimilacion con el recar-
go es mas clara. Entran en el privilegio en su
importe total siempre que se hayan devenga-
do antes de la declaracién del concurso,

5 De un 30% a un 50% del importe de la presta-
cion. Normalmente, ésta se fija, a su vez, en un porcen-
taje aplicado a una base que se determina en funcién
del salario del accidentado.

54 Vid. art. 89 RGRSS en relacion con el art. 78 del RD
2064/1995. El capital coste se aplica sélo a las pensiones.
Para el resto de las prestaciones —cantidades a tanto alza-
do o prestaciones periddicas que no son pensiones— se
toma el importe total de la prestacion reconocida.
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entendiéndose producido el devengo en el
momento del nacimiento del derecho, que
suele coincidir con el hecho causante de la
prestacion. El caso de las prestaciones perio-
dicas que no tienen la condicién de pensiones
por no ser vitalicias —prestaciones por desem-
pleo, incapacidad temporal y asignaciones
familiares— la situacion es distinta, pues se
van devengando por dias, con lo que deberian
asimilarse a los salarios y seria facil aplicar el
tope del triple del SMI. Por otra parte, hay
gue tener en cuenta que las prestaciones que
se calculan sobre bases de cotizacion ya tienen
un tope incorporado, pues su base de céalculo
esta limitada por el tope maximo de cotizacion
aplicable en cada momento a las bases de
cotizacion®s.

Un problema adicional se relaciona con la
exigencia de que las prestaciones se hayan
devengado antes de la declaracion del concur-
s0. También aqui la solucion es compleja,
pues mientras que las pensiones —por su
transformacion en capitales coste®*— y las
indemnizaciones a tanto alzado se han de
entender normalmente devengadas en el
momento del hecho causante, no sucede lo
mismo con las prestaciones periddicas que no
son pensiones que se devengan dia a dia, aun-
que su reconocimiento se realice de una sola
vez con una condena de futuro condicionada a
la subsistencia de la situacién protegida den-
tro de sus limites temporales.

5 Ciertamente este tope es en la actualidad muy
superior al SMI. Este es para 2003 de 451,20 € al mes,
lo que multiplicado por tres da un tope mensual de
1.353,6 € mensuales, mientras que el tope maximo de
las bases de cotizacion es de 2.652 €. Pero la dispersion
del cémputo de la base reguladora de las pensiones en
un largo periodo de tiempo reduce la diferencia.

5 Vid. en este sentido el art. 286.1 LPL, a tenor del
cual «en los procesos seguidos por prestaciones de pago
periddico de la Seguridad Social, una vez sea firme la
sentencia condenatoria a la constitucién de capital, se
remitira por el Juzgado copia certificada a la entidad ges-
tora o servicio comun competente».

El orden de preferencia sera en cualquier
caso el que deriva de su inclusién en el apar-
tado 1° del art. 91 LC, con lo que las presta-
ciones se pagaran en la forma prevista en el
art. 156 LC y los créditos tendran el derecho
de abstencion con los efectos ya examinados
(supra 3.1.4.).

3.2.3. El crédito del beneficiario como
crédito contra la masa

Menos problemas suscita la posicion del
crédito del beneficiario como deuda contra la
masa. Su inclusion en el art. 84.1.5° LC no
plantea, en principio, ninguna duda en la
medida en que se tratara de créditos vincula-
dos a responsabilidades derivadas de hechos
causantes producidos después de la declara-
cion del concurso que han de ligarse al man-
tenimiento del ejercicio empresarial del deu-
dor. Algun problema puede, sin embargo, sur-
gir en relacion con la determinacion de la
posicion temporal de estos créditos cuando,
aunque se refieren a prestaciones causadas
con posterioridad a la iniciacién del concurso
respondan a incumplimientos anteriores. Es
cierto que como tal surge con el hecho cau-
sante de la prestacion y no con el incumpli-
miento, pero no se trata de un crédito genera-
do por la continuidad del ejercicio empresa-
rial después del concurso, aunque nazca des-
pués de iniciado éste. Estos créditos seguiran
para su abono las reglas del art. 154 LC.
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RESUMEN: El articulo aborda un estudio de las repercusiones de la Ley Concursal en la Seguridad Social.
Para ello se distinguen dos planos fundamentales: el procesal y el sustantivo. En el procesal,
la consecuencia mas importante se relaciona con la denominada fuerza atractiva del concurso.
Esa atraccion, a diferencia de lo que ocurre en materia laboral, va a quedar limitada a la eje-
cucion y a las medidas cautelares de caracter patrimonial. En este sentido tanto los procedi-
mientos administrativos de declaracién de obligaciones en materia de Seguridad Social como
los procesos judiciales de este caracter podran continuar iniciandose después de la declaracion
del concurso, aunque la ejecucion debera realizarse dentro de éste. La segunda parte del tra-
bajo se dedica al tratamiento sustantivo de los créditos de la Seguridad Social en el concurso
y, en concreto, a la clasificacion de estos créditos y del régimen de privilegios. La Ley concede
un privilegio general, que se extiende a las retenciones por todo su importe y a los créditos de
la Administracion de la Seguridad Social hasta un 50%, con lo que se ha moderado el propési-
to reformista inicial que tendia a una reduccion drastica de los privilegios publicos. Pero los
créditos de la Administracion de la Seguridad Social podran también calificarse como créditos
con privilegio especial y como créditos ordinarios o subordinados. Con todo, el problema mas
importante que plantea la reforma es el relativo al tratamiento de los beneficiarios de la Segu-
ridad Social en el concurso. No se han incluido estos créditos en el privilegio general y esto
constituye un olvido que puede tener consecuencias graves en los supuestos de responsabili-
dad empresarial no cubiertos por el anticipo de las gestoras, si no se supera mediante una
interpretacion integradora que incluya estos créditos en el n° 1 del art. 91 LC. El trabajo exa-
mina también la calificacion de los créditos de Seguridad Social como deudas de la masa. Fue-
ra del concurso los créditos de la Seguridad Social mantienen los privilegios de los arts. 22 y
121 de la LGSS.
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