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1. La excepcion a la regla general: el adqui-
rente no se subroga en los créditos de la
Seguridad Social con garantias

1.1. El nuevo articulo 149 de la Ley Concur-
sal (LC) establece una serie de reglas le-
gales de liquidacién. El primer apartado
de la norma recoge las reglas supletorias
previstas para cuando no se apruebe un
plan de liquidacion o, de haber sido apro-
bado éste, para aquello que no hubiere
sido previsto en él.

Por su parte, el articulo 149.2 reconoce
que los bienes y derechos del concursado
se enajenaran, segln su naturaleza, con-
forme a las previsiones contenidas en el
plan de liquidacion y, en su defecto, por
las disposiciones establecidas en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC) para el pro-
cedimiento de apremio. Para los bienes y
derechos afectos a créditos con privilegio
especial se aplicara lo dispuesto en el ar-
ticulo 155.4 de la Ley Concursal (subas-
ta y, excepcionalmente, venta directa o
cesion en pago o para el pago). Si estos
bienes estuviesen incluidos en los esta-
blecimientos, explotaciones y cualesquie-
ra otras unidades productivas de bienes o
de servicios pertenecientes al deudor que
se enajenen en conjunto, se aplicaran dos
reglas: una, para cuando se transmitan
sin subsistencia de la garantia y, otra,
contenida en el articulo 149.2b de la Ley
Concursal, si subsiste dicha garantia.

1.2.

En este Ultimo caso, esto es, cuando se
transmitan los bienes con subsistencia
de la garantia subrogandose el adquiren-
te en la obligacidon del deudor, la norma
dispone que no sera necesario el consen-
timiento del acreedor privilegiado, que-
dando excluido el crédito de la masa pa-
siva. El juez velara por que el adquirente
tenga la solvencia econdmica y los medios
necesarios para asumir la obligacidon que
se transmite. Pero —y ésta es la novedad
mas importante que hay que destacar
en este analisis—, «[pJor excepcién, no
tendrad lugar la subrogacién del adqui-
rente a pesar de que subsista la garantia
cuando se trate de créditos tributarios y
de Seguridad Social» (art. 149.2b LC).

El régimen de los créditos laborales y
de Seguridad Social en los supuestos de
transmisidn de empresas se encuentra
regulado, principalmente y tras la re-
forma del 2014, en los articulos 146 bis
y 149.4 de la Ley Concursal. La regla
general es que el adquirente se subroga
en la posicion del deudor en los contra-
tos afectos a la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial cuya re-
solucion no hubiera sido solicitada. La
subrogacién no requiere consentimiento
de la concursada, si bien no se aplicara
en aquellos contratos en los que el adqui-
rente haya manifestado expresamente su
intencién de no subrogarse. Todo ello sin
perjuicio de la aplicacién del articulo 44 del
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Estatuto de los Trabajadores en los su-
puestos de sucesion de empresa. Por lo
demas, la transmision no llevara apareja-
da obligacidon de pago de los créditos no
satisfechos por el concursado antes de la
obligacién, salvo que el adquirente lo hu-
biera asumido expresamente o exista dis-
posicion legal en contrario y sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 149.4 de la
Ley Concursal. Este ultimo, por su par-
te, establece la posibilidad de que el juez
pueda acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los
salarios e indemnizaciones pendientes de
pago asumida por el Fondo de Garantia
Salarial de conformidad con el articu-
lo 33 del Estatuto de los Trabajadores.

Ahora, el articulo 149.2b de la Ley Con-
cursal amplia esa excepcion a la subro-
gacion en las obligaciones laborales y
de Seguridad Social, puesto que permi-
te «por excepcion» que el adquirente no
se subrogue en los créditos de la Segu-
ridad Social, a pesar de que subsista la
garantia.

2. Los créditos de la Seguridad Social con
garantias y como créditos con privilegio
especial

2.1. Si se atiende al contenido del nuevo arti-
culo 149.2b de la Ley Concursal, conviene
subrayar dos aspectos en relacion con este
analisis: el primero, que su regulacion se
refiere exclusivamente a los créditos con
privilegio especial, remitiéndose expresa-
mente al articulo 155 de dicha norma, y
el segundo, que la excepcién afecta a los
créditos de la Seguridad Social.

Con respecto a estos ultimos, la Ley Con-
cursal no considera los créditos de la Se-
guridad Social como créditos con privile-
gio especial, sino con privilegio general.
Pero eso no significa que los créditos de
la Seguridad Social no puedan estar ava-
lados por una garantia de las previstas en
el articulo 90 de la Ley Concursal cuando
reconoce los créditos con privilegio espe-
cial. Y, asi, estima como tales los garan-
tizados por hipoteca voluntaria o legal,
inmobiliaria o mobiliaria, o con prenda sin
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desplazamiento, sobre los bienes o dere-
chos hipotecados o pignorados. Créditos
estos, por tanto, con una garantia real que
habra de recaer sobre un bien integrado
en la masa activa del concurso a los que
habria que anadir otros, menos frecuen-
tes para la Seguridad Social pero asimis-
mo de interés, como los créditos garan-
tizados con anticresis, los refaccionarios,
los créditos por cuotas de arrendamiento
financiero o plazos de compraventa, los
gue se establecen con garantia de valores
representados mediante anotaciones en
cuenta, sobre valores gravados o, en fin,
los que se garantizan con prenda cons-
tituida en documento publico sobre los
bienes o derechos pignorados que estén
en posesién del acreedor o de un terce-
ro incluida la prenda de créditos. Este ul-
timo supuesto es de interés en el orden
social cuando, por ejemplo, se pretenden
establecer garantias sobre las prestacio-
nes derivadas de los planes de pensiones
(algunos de ellos, planes de pensiones del
sistema de empleo).

Sin embargo, los créditos de la Seguridad
Social se configuran como créditos con
privilegio general sobre los que existe un
orden de prelacion en el articulo 91 de
la Ley Concursal, de modo que deberan
ser satisfechos respetando dicho orden vy,
dentro del mismo ordinal, a prorrata.

Amén de los créditos estrictamente labo-
rales (salarios o indemnizacién derivada
de la extincidon del contrato de trabajo),
la Seguridad Social estd presente en di-
ferentes ambitos. En primer lugar, en
el articulo 91.1.° de la Ley Concursal,
cuando hace referencia a las indemniza-
ciones derivadas de accidente de traba-
jo y enfermedad profesional devengadas
con anterioridad al concurso sin estable-
cer limite cuantitativo alguno. Eso sig-
nifica que las indemnizaciones de esta
naturaleza de las que sea responsable
el empresario deberan ser satisfechas
en idéntico orden de prelacion que los
salarios y el resto de las cantidades in-
sertas en el mencionado precepto. Pero,
ademas, el articulo 91.1.9 establece la
obligacién de pago del capital coste de



la Seguridad Social del que sea legalmen-
te responsable el concursado. Una regu-
lacion que impide incluir, como venian
haciendo los juzgados de lo Mercantil, el
capital coste de la prestacidon que el tra-
bajador tiene derecho a cobrar de la Se-
guridad Social en el articulo 91.4.9 (cré-
ditos publicos). Esta misma norma obliga
a abonar, en fin, el importe correspon-
diente a los recargos sobre prestaciones
por incumplimiento de las obligaciones
en materia de salud laboral, basicamente
recargos en las prestaciones de la Segu-
ridad Social.

En segundo término, constituyen créditos
con privilegio general las retenciones de
la Seguridad Social debidas por el concur-
sado en cumplimiento de una obligacion
legal, en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 91.2.° de la Ley Concursal. Por lo
tanto, toda deuda de cotizacién a la Se-
guridad Social debera incluirse como cré-
dito concursal del empleador. También lo
seran, bien que en virtud del articu-
lo 91.5.0 de la citada ley, los créditos por
responsabilidad civil derivada de delito
contra la Seguridad Social.

Por ultimo, el articulo 91.4.° de la Ley
Concursal reconoce como créditos con
privilegio general los créditos de la Se-
guridad Social que no gocen de privilegio
especial ni del privilegio general del arti-
culo 91.2.9, Este privilegio podra ejercer-
se para el conjunto de los créditos de la
Seguridad Social y para el conjunto de los
créditos de la Hacienda publica, respec-
tivamente, hasta el 50 % de su importe.
Se trata de una regulacién que dispard
la litigiosidad de la Seguridad Social en
procesos concursales a fin de fijar dicho
importe, resuelta en la actualidad por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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por el deudor con anterioridad a la liqui-
dacién y no satisfechas. Ahora, el articu-
lo 149.2b introduce un nuevo elemen-
to de distorsion aplicativa incorporando
una excepcion cuyo alcance puede ser
determinante, inocuo o, lo mas grave,
conflictivo.

A priori, la excepcién ha de ser interpre-
tada de forma literal. Y, asi, cuando los
bienes o derechos afectos a créditos con
privilegio especial se transmitan con sub-
sistencia de la garantia, el adquirente se
subrogara en la obligacién del deudor, si
bien «por excepcidon» dicha subrogacién
no se producird, a pesar de que subsista
la garantia, cuando se trate de créditos
de la Seguridad Social. Por tanto, procede
exonerar al adquirente de estos créditos,
en los que no se subrogara, bien que con
un alcance muy distinto a otras exen-
ciones ya previstas y analizadas en esta
seccion de Gestidn del Conocimiento en
otros documentos (por ejemplo, la excep-
cién que contienen el articulo 149.4 de la
Ley Concursal). No en vano, si subsiste
la garantia y los bienes y derechos afectos
a créditos con privilegio especial se inclu-
yen en los establecimientos, explotaciones
y cualesquiera otras unidades productivas
de bienes o de servicios pertenecientes
al deudor que se enajenen en conjunto,
el adquirente se liberara de la obligacion,
pero no de la carga que implica la ga-
rantia.

Pero cabe afadir otra interpretacion: la
sistematica. Esta disposicion anula, apa-
rentemente y al menos en lo que se re-
fiere a las deudas de la Seguridad So-
cial avaladas por algun tipo de garantia,
el sentido del articulo 146 bis de la Ley
Concursal y la remisién que éste efectla
al articulo 44 del Estatuto de los Traba-
jadores. Atendiendo a estos dos ultimos

preceptos y siendo posible, con caracter
general, la exoneracion de toda obligacién
de pago de los créditos no satisfechos por
el concursado antes de la transmision,

3. EIl alcance de la nueva excepcion: éuna
descarga en el gravamen del adquirente?

3.1. Desde la reforma operada en la Ley Con-

cursal en el 2014, se ha venido discutiendo
sobre la posibilidad de exonerar a la em-
presa adquirente de las obligaciones labo-
rales y de la Seguridad Social contraidas
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en materia de sucesion de empresas,
la regla general cede ante una especial.
Se impone asi la responsabilidad solida-
ria tanto del deudor como del adquirente,



3.3.

asumiendo ambos las derivadas de obli-
gaciones laborales y de la Seguridad
Social anteriores a la transmision, salvo
las que resulten exentas por aplicacién
del articulo 149.4 de la Ley Concursal y
por las cantidades alli establecidas. Ahora
esa excepcion se amplia y a lo previsto
en el articulo 149.4 hay que afadir lo dis-
puesto en el nuevo articulo 149.2b de la
Ley Concursal, que relativiza el contenido
de su articulo 146 bis. Mas sélo aparen-
temente porque, como ya se expuso, la
garantia subsiste y el derecho de cobro
privilegiado por parte de la Seguridad
Social también. De hecho, no se trata de
una cuestion de responsabilidad (solida-
ria, antes; individual, ahora), sino de una
garantia en el cobro de la deuda, que se
mantiene.

Ademas, este nuevo articulo 149.2b de
la Ley Concursal entra en aparente con-
tradiccion con lo dispuesto, no en el ar-
ticulo 155.4 al que se remite, sino en el
articulo 155.3. En virtud de este ultimo,
cuando haya de procederse dentro del
concurso, incluso antes de la fase de liqui-
dacién, a la enajenacién de bienes y dere-
chos afectos a privilegio especial, el juez,
a peticion de la administracidon concursal
y previa audiencia de los interesados,
podra autorizarla con subsistencia del
gravamen y con subrogacion del adqui-
rente en la obligacion del deudor. Por lo
tanto, si el juez autoriza la enajenacion
con subsistencia del gravamen, el ad-
quirente deberd subrogarse en la obliga-
cion del deudor. Ahora, en aplicacion del
nuevo articulo 149.2b, el adquirente no
se subroga en la posicién del deudor,
aunque subsista la garantia, salvo que
se interprete este Ultimo precepto como
una excepcién a aquél, esto es, que no
en todo crédito de la Seguridad Social con
garantia se produce la no subrogacion,
sino exclusivamente en supuestos excep-
cionales, cuando el juez asi lo considere.
Interpretacion dificilmente admisible.

Cabria recurrir incluso, y forzando el senti-
do del articulo 3.1 del Cédigo Civil, aunain-
terpretacion conforme a la realidad social.
Desde hace tiempo se viene demandando
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una reduccion del crédito publico —parti-
cularmente del de la Seguridad Social—
en el ambito concursal por entender
que, en un mapa de microempresas como
el espafol, a menor tamafio de la empresa
en dificultades, mayor significacién de la
deuda con la Seguridad Social. Aproxima-
damente, el 60 % de los concursos afec-
tan a micropymes (plantilla inferior a diez
trabajadores y volumen de negocios de
hasta dos millones de euros) y el 30 %
corresponde a pequefias empresas (de
entre diez y cuarenta y nueve trabaja-
dores y con un volumen de negocios de
diez a cincuenta millones de euros). Ob-
sérvese que, de acuerdo con el Direc-
torio Central de Empresas del Instituto
Nacional de Estadistica, el niumero de
empresas con menos de nueve asalaria-
dos asciende en Espafia a un 96 % del
total, casi cinco puntos mas que la media
europea. En este contexto y en relacion
con los efectos concursales, destaca un
dato especialmente significativo y es que,
cuanto menor es el pasivo, mayor es el
porcentaje que corresponde a los créditos
de la Seguridad Social y, cuando el pasivo
se incrementa, este Ultimo porcentaje se
reduce.

Pues bien, atendiendo a esta realidad, la
reivindicacion empresarial se centra en
la necesidad de suprimir los privilegios
de los créditos publicos a fin de conseguir
una negociaciéon mas flexible de la deuda,
evitando asi la liquidacién de la empresa.
Demanda no lograda, pero valorada re-
lativamente con la incorporacién de este
articulo 149.2.b de la Ley Concursal que
permite al adquirente considerar que no
se subroga en la deuda, aunque subsista
su garantia.

Con todo, y si finalmente se acudiera
también a una interpretacion teleoldgica
de la norma, podria llegar a alcanzarse
una finalidad distinta de la inicialmente
pretendida por el legislador, logrando, en
un escenario no deseado, un interés con-
trario al perseguido.

En efecto. Como es sabido, la Seguridad
Social suele conceder aplazamientos y



fraccionamientos en el pago de las deudas
cuando la situacién econdémico-financiera
del deudor (normalmente el empleador)
le impide hacer frente al pago dentro de
los plazos establecidos legalmente, ex
articulo 20 de la Ley General de la Se-
guridad Social. Para ello exige su asegu-
ramiento mediante garantias suficientes
a fin de cubrir la totalidad de la deuda
(principal, recargos, intereses y costas).
A tal fin, admite tanto garantias reales
(aquellas en las que el deudor o un terce-
ro sujetan especificamente bienes deter-
minados al cumplimiento de la obligacion)
como personales (aquellas en las que una
persona respalda el cumplimiento de la
obligacidn crediticia sin afectar bienes de-
terminados, reforzando el derecho de cré-
dito con la totalidad de su patrimonio). Y,
en este sentido y en virtud de lo previsto en
el articulo 28 del Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social, se
acepta la presentaciéon de aval solidario
formalizado por entidades financieras de
depdsito o de créditos. Se admite, asi-
mismo, un aval genérico en concepto de
garantia especial para responder del pago
de todas y cada una de las deudas pre-
sentes y futuras con la Seguridad Social
y, cuando no fuera posible la constitu-
cion del aval, sélo por causa justificada
y siempre que la norma de aplicacién lo
permita, podran presentarse otros medios
de garantia tales como la hipoteca inmo-
biliaria, mobiliaria, la prenda con o sin
desplazamiento de la posesion, el segu-
ro de caucion de compaiiias de seguros
autorizadas para operar en el ramo, fian-
za personal o cualquier otra que se esti-
me suficiente. Para los casos en que la
deuda esté sometida a procedimiento de
apremio, el articulo 28.2 del citado regla-
mento admite como garantia la anotacién
preventiva de embargo en un Registro
publico de bienes de valor suficiente por
el importe de la deuda.

Por lo tanto, la legislaciéon de la Seguri-
dad Social prioriza el aval (como garantia
preferente) sobre otros tipos de garantias
(subsidiarias). Se evita asi el recurrir a
procedimientos complejos y dilatados en
el tiempo, a veces ineficientes, como los
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que se sustentan en el ambito concursal
con otro tipo de garantias (y para cuya eje-
cucion se observan las instrucciones reco-
gidas en la Circular 8-001-2013 de 4 de
marzo del 2013 del director general de la
Tesoreria General de la Seguridad Social,
de obligada consulta en esta materia).
Es mads, en ocasiones, se prohibe que el
aval (férmula preferente) sea sustituido
por otro medio de garantia (por ejemplo,
cuando se trata de proteger el pago de
los recargos sobre prestaciones deriva-
das de accidente de trabajo o enfermedad
profesional por falta de medidas de salud
laboral).

Pues bien, si se interpretara que, con el
nuevo articulo 149.2b de la Ley Concur-
sal, la Administracion de la Seguridad
Social puede tener mas dificultad en la
ejecucion de los bienes o derechos con
subsistencia de garantias, de ello podria
derivarse una consecuencia no querida
como es la de que se optara por restringir
la concesion de aplazamientos y fraccio-
namientos de deuda, lo que no seria po-
sitivo para el desarrollo de la pequefia y
mediana empresa espafiola.

Ademas, podria alcanzarse un resultado
contradictorio y carente de toda ldgica ju-
ridica. Si la Seguridad Social tuviera una
garantia personal contra tercero, pero no
una garantia real (Unica a la que se refie-
re el articulo 149.2b de la Ley Concursal),
el adquirente de la unidad productiva y el
enajenante deberan responder solidaria-
mente, ex articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores. Pero, si la Seguridad Social
protege su crédito con una garantia real,
esta «ventaja» derivaria en el «coste» de
no poder subrogarse frente al adquirente
aun cuando pudiera, como se ha expues-
to, proceder contra los bienes del adqui-
rente sobre los que recaiga la garantia.
Diferencia a todas luces injustificada.

El contenido de la nueva excepcion: éuna
reforma para no alterar lo establecido?

Sin embargo, la interpretacién mas decepcio-
nante seria aquella que condujera a afirmar
que la reforma del articulo 149.2b de la Ley



Concursal no modifica el statu quo anterior a
la Ley 9/2015.

Aparentemente el articulo 149.2b de la Ley
Concursal parece introducir una excepcion
a la responsabilidad solidaria del articu-
lo 44 del Estatuto de los Trabajadores. Pero
podria entenderse que tal intencién resulta
frustrada porque «no subrogarse» no sig-
nifica «no responder» cuando existe una
garantia real. Y, asi, si el citado precepto
sefiala que en las deudas de la Seguridad
Social el adquirente de la unidad produc-
tiva con subsistencia de garantia real «no
se subroga», significa que el adquirente no
«asume» la deuda, pero no que no «res-
ponda» de ella. Como también responde el
transmitente en los mismos términos y con
los mismos efectos que la responsabilidad
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solidaria depara a ambos en el articulo 44 del
Estatuto de los Trabajadores. Por eso el
articulo 149.2b de la Ley Concursal se permi-
te introducir esta excepcidon aceptando que el
adquirente «no se subrogue», porque «sub-
rogar» supone «liberar» al transmitente, y el
articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores,
aplicable indefectiblemente en los términos
expuestos, impide semejante «liberacién».

En conclusidén, y admitiendo la relevancia del
nuevo precepto en la intencién del legislador
por facilitar la transmisién de empresas con-
cursadas con el menor gravamen posible para
el adquirente, el alcance de sus efectos pare-
ce limitado y muy preciso, cuando no vacuo,
sin contenido real. Resta esperar la interpre-
tacion, no siempre predecible, de los érganos
judiciales.
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