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INTRODUCCION

El objetivo de este Capitulo es servir de introduccion a esta tesis. Durante el desarrollo
de la misma se expondré la justificacion, alcance, marco legal, objetivos y estructura de
la presente investigacion.

En el apartado referente a la “justificacion y alcance” definiran los limites del objeto
de la investigacion, separando los aspectos que quedan dentro del estudio de aquellos que
se relegan a trabajos posteriores. En el “marco legal” se desarrolla el propdsito de la tesis
doctoral, de modo que sirva para entender por qué se ha planteado este tema como avance

en el conocimiento.

En el apartado referente a “objetivos™, se especificaran aquellos de caréacter general
que se pretenden alcanzan a lo largo de la tesis. Finalmente, se describe la “estructura 'y
contenido” del trabajo, que ayudard a situar al lector a lo largo del desarrollo de la

exposicion.

1. Justificacion y alcance de la investigacion

Desde que me colegié como abogado en 1982, toda mi vida profesional me he
dedicado a la insolvencia desde los tres angulos posibles: como letrado del insolvente o
del acreedor, o como integrante del 6rgano del concreto procedimiento de insolvencia que
se tratase. He tenido la fortuna de desempefiar los cargos de depositario, comisario y
sindico en las quiebras; interventor en las suspensiones de pagos; y administrador en los
concursos de acreedores que se declaraban bajo el régimen de las derogadas normas del
Caodigo de Comercio, por lo que he sido testigo directo de la evolucion de la regulacion

de la insolvencia en nuestro Derecho.

En la legislacion derogada, al inicio del procedimiento y en una sola jornada en
presencia de los acreedores, se procedia al reconocimiento y la calificacion de los
créditos, lo que resultaba muy eficaz por la razon que en ese momento quedaban

cuantificadas y calificadas las deudas de forma definitiva. Por otra parte, también existia
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una junta de acreedores para el nombramiento de interventores o sindicos, por lo que
aquellos tenian la posibilidad de pronunciarse, proponiendo a la persona que les debia

representar, o impugnando el propuesto por otros.

La Ley concursal de 2003 se articul6 sobre el principio basico de la unidad que se
proyectaba en tres vertientes: unidad legal, unidad de disciplina y unidad de sistema, lo
que fue muy bien recibido por la doctrina, contemplado una administracion concursal
trimembre, sustituida mas tarde por un drgano unipersonal, en la que el administrador
concursal era designado por el juez de forma discrecional, partiendo de unas listas
previamente confeccionadas. Pero con la perspectiva que da el paso del tiempo, se puede
observar que quizas el legislador espafiol no acerté con el sistema elegido, con la
consecuencia directa de la perdida de eficiencia de los procedimientos concursales, que,
contrariamente a la voluntad del legislador, se han visto demorados en el tiempo mas de
lo debido?.

Cuando lei por primera vez la propuesta de Directiva en la que, entre otras cuestiones
importantes como la restructuracion preventiva o la exoneracion de deudas, se abordaba
el tema de la mejora de la eficiencia (perdida) de los procedimientos concursales,
poniendo el acento en la administracion concursal, consideré que era el momento de

realizar un trabajo de investigacion sobre este tema.

Una vez la propuesta se convirtié en Derecho positivo mediante la promulgacion de
la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de
2019, inicié el presente trabajo de investigacion que consiste en determinar qué medidas
legislativas se pueden adoptar para aumentar la eficiencia de los administradores
concursales en los procedimientos de insolvencia, fundamentalmente en lo que respecta

a su formacidn, procesos de seleccién y nombramiento.

Cinco son las principales medidas que la Directiva considera se deben adoptar para

aumentar la eficiencia de los procedimientos concursales: a) que las condiciones de

YIncluso al dia de finalizacion de esta tesis, atn existen concursos declarados en 2004 que no han sido
concluidos.
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admisibilidad y el procedimiento para el nombramiento de los administradores sean
claros, transparentes y justos; b) que se tengan en cuenta los conocimientos, la experiencia
del administrador concursal y las particularidades del caso al nombrar un administrador
para un caso concreto, incluidos los casos con elementos transfronterizos; ¢) que los
deudores y acreedores tengan la posibilidad de oponerse a la seleccion o al nombramiento
del administrador concursal, o solicitar su sustitucién; d) que el trabajo de los
administradores sea supervisado de manera efectiva para garantizar que prestan sus
servicios de manera eficiente y competente; €) y que la retribucién de los administradores
se rija por normas que estén en consonancia con el objetivo de conseguir una resolucion

eficiente de los procedimientos.

Los limites objeto de la investigacion, lo constituyen las tres primeras medidas
enunciadas, por cuanto solo a ellas voy a referirme en el presente trabajo, dejando para
una ulterior investigacion, aspectos muy importantes para logar la eficiencia de los
procedimientos pretendida por el legislador europeo, como son la supervision y la
retribucién de los administradores concursales, que por si mismas, dado su caracter

especifico y su complejidad, son susceptibles de un analisis separado.

Aunque el trabajo de investigacion se centra inicamente en la figura del administrador
concursal en materia de insolvencia, también se abordaran, aunque en menor medida otras
figuras, como el administrador en materia de reestructuracion y el administrador en
procedimientos de exoneracion de deudas, sin olvidar al auxiliar delegado y los expertos

independientes regulados por el TRLC.

2. Marco legal de la investigacion

Cuando en fecha 1 de septiembre de 2004 entro en vigor la Ley 22/2003, de 9 de julio,
concursal, la economia espafiola se encontraba en un periodo de crecimiento econémico
ininterrumpido muy elevado, con unas perspectivas de continuidad claras, liderando el
crecimiento econdmico entre los paises avanzados. Pero durante el afio siguiente, los
principales indicadores macroecondémicos sufrieron una evolucion adversa y los efectos

se desplegaron no solo a nivel econdémico sino también en el plano politico y social.
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El alto volumen de los procesos de insolvencia instados en los juzgados espafioles tras
la crisis mundial surgida en 2008 dejo patente en nuestra legislacion distintas
disfuncionalidades del sistema, que llevo a seis reformas de la Ley concursal entre 2009
y 2015. Desde mi punto de vista, la entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley
concursal no ha superado las disfuncionalidades existentes, por lo que urge, como esta
previsto, una rapida modificacion legislativa que desemboqgue en una resolucion mas

eficientes de los procedimientos.

El deterioro de la economia en toda Europa evidencid, por lo que ahora interesa, la
necesidad de establecer medidas que implican a la administracion concursal para
conseguir mayores cotas de eficiencia en los juzgados, con el fin de reducir su duracion.
Y, junto a ellas, la necesidad de establecer unos marcos eficientes de reestructuracion
preventiva y mecanismos para que las personas fisicas tengan acceso a un sistema que les

permita una completa exoneracion de deudas.

La mejora de la eficiencia en los procesos concursales es uno de los aspectos
mejorables en su tramitacion a la vista de los antecedentes de los Ultimos afios, en los que
la duracién de los procesos ha sido excesiva (cuando no escandalosa) en algunos casos,
aun a pesar de la mejora que en la Ley Concursal introdujo la Ley 38/2011, de 10 de
octubre?. En efecto, se debe acortar en lo posible el periodo de incertidumbre que supone
un proceso de insolvencia tanto para una sociedad capaz de ser reestructurada, o con
unidades productivas susceptibles de funcionar, como para aquellas capaces de alcanzar
un convenio con sus acreedores. La prolongacion en el tiempo del proceso solo conduce

a una pérdida de crédito reputacional empresarial, y a un empeoramiento de la situacion.

Siendo consciente el legislador europeo de estas circunstancias, redacto la Directiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y

sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de restructuracion,

2 Dicha Ley instauré la comunicacion electronica del proyecto de inventario y lista de acreedores con
caracter previo a la emision del informe, evitando con ellos incidentes innecesarios; y eliminando los plazos
minimos para solicitar la apertura de la liquidacion.
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insolvencia y exoneracion de deudas®, que va a suponer un giro muy importante en el
tratamiento de la insolvencia en el Derecho espafiol, y la necesaria modificaciéon de

nuestra legislacion.

Para lograr una mayor eficiencia de los procedimientos, deben reducirse las
diferencias entre los Estados miembros que obstaculizan la reestructuracion temprana de
los deudores viables en dificultades financieras y la posibilidad de que los empresarios de
buena fe obtengan una exoneracién de deudas. Para lograr este objetivo resulta
imprescindible que las legislaciones europeas se armonicen estableciendo procedimientos
similares, o de aplicacion préactica similar, en todos los paises miembros de la Union. En
especial, resulta necesario una mayor coordinacion en materia de restructuracién
empresarial para evitar que empresas espafiolas acudan al cobijo de otras legislaciones
europeas, como la Britanica, que prevén mecanismos de reestructuracion de deuda a
través de un procedimiento flexible, agil y rapido que concluye con la sancién judicial
del acuerdo de refinanciacion y la imposicion de sus efectos a los acreedores disidentes,
participantes o no, titulares o no de garantias reales (los conocidos como Scheme of
Arrangement), y, en todo esto juega un papel fundamental la figura del administrador

concursal considerada en su sentido mas amplio.

La reduccion de la duracion de los procedimientos contribuye a incrementar los
porcentajes de recuperacion de los acreedores, ya que el paso del tiempo normalmente
solo se traduce en una mayor pérdida de valor del deudor o de su empresa. Por ello, unos
marcos eficientes de reestructuracion preventiva y exoneracion de deudas dirigidos por
un profesional de la insolvencia cualificado permitirian evaluar mejor los riesgos de las
decisiones sobre préstamos y créditos, y facilitarian la adaptacion de los deudores
insolventes o sobreendeudados, al reducir al minimo los costes econémicos y sociales

derivados de sus procesos de desapalancamiento.

La Directiva relaciona la eficiencia con dos aspectos: el devenir de las empresas que

son objeto del procedimiento, y la tramitacion del procedimiento. En relacion con el

3 En adelante, “la Directiva”.
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primero, considera que un procedimiento se resolvera de forma eficiente cuando se
obtengan resultados favorables para la conservacion de las empresas y para permitir una
segunda oportunidad a los empresarios o una eficiente liquidacion en el caso de empresas
inviables. Y en relacion con el procedimiento, la Directiva relaciona la eficiencia con la
duracion, transparencia y previsibilidad. En cuanto a la duracion (relacionada también
con la previsibilidad), contribuye a la seguridad juridica de acreedores e inversores, y
permite mayores porcentajes de recuperacion. Y la transparencia se relaciona con las

condiciones de acceso y nombramiento del administrador concursal.

3. Obijetivos que se pretenden alcanzar

La Directiva dedica a los administradores concursales los articulos 26 y 27 dentro del
titulo IV relativo a las medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas. La ubicacién sistematica de los
preceptos pone la figura del administrador concursal en relacion directa con la mayor
eficiencia que se espera obtener en dichos procedimientos. En esta linea, se refiere de
modo expreso a los mecanismos para garantizar que los administradores presten sus
servicios de forma eficiente y competente, y que los administradores concursales sean
nombrados de manera transparente teniendo debidamente en cuenta la necesidad de

garantizar la eficiencia de los procedimientos.

De los distintas modelos de administracion concursal, la legislacidn espafiola opto por
un modelo basado en una composicion integrada por sujetos especialistas en la gestion de
estados de crisis econdémica con formacidn en materia concursal y dedicacion exclusiva,
previendo un sistema unipersonal compuesto por administradores concursales que se
integran en un registro sito en el Ministerio de Justicia como titulares de una

“organizacion profesional” adecuada para ejercer las funciones del cargo.

Me muestro mas partidario del modelo semi abierto por el que opta la Directiva, cuya
caracteristica esencial reside en que los sujetos elegibles forman parte de unas listas
previamente elaboradas que quedaran a disposicion de los juzgados. Este modelo se

presenta como un hibrido entre el modelo abierto puro y el modelo profesional, pero méas
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cercano al primero. En este sistema de designacion, la discrecionalidad y capacidad de
eleccion del organo dependera directamente del grado de exigencias subjetivas para

integrarse en las listas y del modo en que se formen dichas listas.

El objetivo general que se pretende alcanzar en esta tesis consiste en analizar si se
pueden adoptar medidas para aumentar la eficiencia de los administradores concursales
(y con ello mejorar la eficiencia de los procedimientos de insolvencia), introduciendo
modificaciones en la legislacion espafiola, o si dicha mejora es innecesaria por cuanto las
previsiones legales cuentan con mecanismos suficientes para lograr la eficiencia

pretendida por la Directiva.

Para lograr el objetivo propuesto, se realiza un analisis del contenido de la legislacion
espafiola poniéndola en relacion con las previsiones que contempla la Directiva, todo ello
bajo la 6ptica de la administracion concursal. Se analiza si la regulacion actual en Derecho
espafnol de la formacion es suficiente, o debe ser modificada para logar una mayor
eficiencia de los procedimientos. De igual forma, se analiza si modificando los
procedimientos de seleccién y nombramiento de los administradores se puede alcanzar el
objetivo propuesto, y si evitar conflictos de intereses entre deudores y acreedores, también

supone una mejora de la eficiencia pretendida.

La metodologia del presente trabajo ha partido del uso de las fuentes de informacion
tradicionales en el &mbito juridico: normas juridicas (se han manejado textos legislativos
autondémicos, estatales, comunitarios e internacionales, buscando, en la medida de lo
posible, un enfoque comparado en sus aspectos béasicos), doctrina especializada y
jurisprudencia. A las anteriores se ha unido la consulta de informes de diversas
instituciones privadas y organismos publicos de ambito nacional, europeo e internacional,

relevantes en atencion a la materia tratada.
Deseo subrayar que mi experiencia profesional como abogado especializado en la

insolvencia, ha resultado especialmente Util en la elaboracion de la tesis doctoral, por la

proximidad a la realidad de la aplicacion de las normas que supone.
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4. Estructuray contenido del trabajo

Para cumplir el objetivo propuesto, tomo como punto de partida la estructura de la
Directiva, identificando sobre ella aquellos aspectos sobre los que depende la eficiencia
de los procedimientos, asi como también los antecedentes legislativos de la propia

Directiva.

El presente trabajo se estructura en ocho Capitulos. El Capitulo I tiene por finalidad
el anéalisis de la Directiva. Partiendo del origen de la propuesta y con el objetivo de la
busqueda de una mayor eficiencia en los procedimientos concursales de los Estados
miembros de la Union, analizo su contenido y estructura. Estudio si debe atribuirse la
competencia para la tramitacion de los procedimientos, a una autoridad administrativa o
judicial, asi como los diferentes tipos de procedimientos previstos en la Directiva: la
insolvencia, tal y como se configura en Derecho espafiol, la reestructuracion y los
procedimientos que desembocan en la exoneracion de deudas, 1o que conlleva a dedicar
un apartado para analizar si la figura de los administradores concursales, es la misma que

la figura de los designados en procesos de reestructuracion y exoneracion de dudas.

El Capitulo Il se encuentra dedicado en exclusiva a la figura del administrador
concursal. Se aborda su posible definicion, las distintas teorias sobre cual debe ser su
naturaleza juridica, asi como los diferentes modelos existentes para configurar el 6rgano,
con especial referencia al modelo adoptado por el legislador espafiol. Para completar el
analisis de la figura del administrador concursal, incorporo un apartado en el que se
expone, siquiera brevemente, la configuracién del érgano en las legislaciones alemana,

francesa, inglesa e italiana.

En el Capitulo Il abordo las figuras de los colaboradores de la administracién
concursal, analizando en profundidad al auxiliar delegado, en cuanto a su nombramiento
y régimen legal; asi como a los expertos independientes y los colaboradores internos, que
son muy importantes para que la labor del administrador concursal se realice con

eficiencia.
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El Capitulo IV con el objeto de averiguar si verdaderamente es necesario el
nombramiento de un administrador en los procesos concursales, ahondo en los
antecedentes de la institucion objeto de estudio en el ordenamiento juridico espariol. Para
ello, comienzo con el tratamiento de la figura del administrador concursal en las
Ordenanzas de Bilbao, por la importancia que tuvo no solo en Espafia, sino en las
legislaciones europeas. Tras ella, examino el régimen anterior a la Ley concursal, que
preveia dos situaciones: que el deudor fuese comerciante o no lo fuese, para pasar a la

Ley concursal y de ahi a las normas que constan en el Texto refundido.

En el Capitulo V se analizan las medidas concretas que la Directiva considera deben
adoptarse para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales, por lo que, tras el
andlisis de la reduccion de la duracién de los procedimientos, y la reduccidn de sus costes,
se aborda a la administracion concursal como medida concreta, finalizando el Capitulo

con la posibilidad de adoptar otras medidas.

En el Capitulo VI estudio de forma separada y con mucho detalle la formacidn de los
administradores concursales por cuanto es una de las principales medidas que considero
puede adoptarse para mejorar la eficiencia de los administradores concursales, y uno de
los objetivos de esta tesis. Comienza el Capitulo por el tratamiento de la formacion en los
textos legales espafioles, desde la version originaria de la Ley concursal, pasando por las
Leyes 38/2011 y 17/2014, hasta llegar a las previsiones contenidas en el actual Texto
refundido. La segunda parte del Capitulo esta referida a la propuesta de Estatuto de la
administracion concursal, con analisis de los requisitos de acceso y con una propuesta
personal que contiene el modelo profesionalizado por el que particularmente opto, y
abordo las cuestiones de cuando considero que debe adquirirse la formacion, cuél debe
ser la formacidn requerida, y quien debe impartirla.

En el Capitulo VII analizo con detalle la selecciébn y nombramiento de los
administradores concursales, incluyendo en el mismo las medidas previstas por la
Directiva y que necesariamente han de ser objeto de estudio pormenorizado, puesto que
se trata de medidas que pueden adoptarse para mejorar la eficiencia de los

procedimientos, que también constituyen el objeto de esta tesis. Tras efectuar la necesaria
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previa diferenciacion entre ambos, paso a estudiar si resulta siempre necesario el
nombramiento de un administrador, con especial detenimiento en las designaciones para
un caso concreto, extendiéndome en los concursos de gran tamario, aquellos que tienen
especialidades, y los que cuentan con elementos transfronterizos. Dentro del apartado
concreto de la seleccion, se analizan los distintos sistemas: tanto la aleatoria, como la que

pueden realizar el deudor o los acreedores, y que preve el Derecho proyectado.

Realizo un examen de la evolucion histérica de la composicion del érgano de
administracion desde la version original de la Ley concursal, y me adentro en el estudio
de las condiciones subjetivas para el nombramiento de administrador concursal, tanto si
es persona fisica como juridica. Abordo la problematica de las personas juridicas que
pueden ser designadas administradores, deteniéndome en la regulacion de las sociedades
profesionales y las de capital, asi como en la persona que haya de representarlas. En otro
apartado del Capitulo, analizo la posibilidad de oposicion a la seleccion o al
nombramiento por parte de otros interesados en el concurso, con especial detenimiento
en la separacion del cargo. Examino el concepto de justa causa, y los deberes de
diligencia, lealtad e imparcialidad que debe presidir toda actuacion del administrador
concursal, asi como el incumplimiento grave de las funciones del administrador y la
resolucion de impugnaciones sobre el inventario o lista de acreedores a favor del
demandante por una cuantia igual o superior al 20% de la masa activa o de la lista de
acreedores, como las dos causas objetivas de separacion previstas en el Texto refundido.

En los ultimos apartados del Capitulo abordo la recusacion y el estudio en profundidad
de las incompatibilidades y prohibiciones para ejercer como administrador concursal,

como causas de revocacion.

El Capitulo VIII se analizan los otros dos 6rganos de administracion previstos en la
Directiva: el administrador en materia de reestructuracion y el designado en los
procedimientos que tengan por objeto la exoneracion de deudas. En relacion con el
primero, el estudio comprende su definicion y las funciones que la Directiva considera
debe desempefiar, con especial detenimiento en la asistencia al deudor y los acreedores

en la elaboracion y negociacion de un plan de reestructuracion; en la supervision de las
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actividades del deudor mientras se negocia el plan; y la toma del control parcial de los
activos y negocios del deudor. Se aborda la formacion y los casos en los que procede el
nombramiento del administrador en materia de reestructuracion, y se concluye con el
analisis de la figura del pre-pack que recientemente estan aplicando muchos tribunales

espanoles.

En la segunda parte del Capitulo, procedo a analizar el régimen general de
exoneracion del pasivo insatisfecho, los acuerdos extrajudiciales de pagos como medida
de reestructuracion preventiva, y el concurso consecutivo, en cuyo seno, segun la

legislacidn espafiola, se puede solicitar, y obtener, la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Y se cierra la presente tesis con una serie de conclusiones, a modo de propuesta
personal donde el lector podra constatar si el sistema propuesto resulta plenamente eficaz
para obtener la finalidad perseguida, efectuando en la Gltima de ellas, una reflexion final

que las resume.
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l. SOBRE LA DIRECTIVA

No ha sido hasta el periodo comprendido entre los afios 2007 y 2015 cuando realmente
se puede hablar de un cambio de paradigma en el tratamiento de las crisis econdmicas,
motivado en cierta medida, pero no solo, por la crisis econdmica generalizada que ha

“asolado” Europa durante ese periodo temporal*.

El proceso de armonizacion de la normativa sustantiva en materia de insolvencia se
inicio por el Comite de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo en 2010. Dicho Comité
encargo a INSOL Europe® que elaborase un informe sobre la “Armonizacion del Derecho
de Insolvencia a nivel de la UE”®, en el cual se realiz6 un analisis de los procedimientos
de insolvencia incluidos en los Anexos A y B del Reglamento 1346/2000, respecto 7
paises comunitarios: Alemania, Espafia, Francia, Italia, Polonia, Reino Unido y Suecia.
El estudio permitio identificar las aéreas del Derecho de Insolvencia aptas para la
armonizacion de mayor importancia, entre ellas, las reglas concernientes a la adopcién,

modificacion y contenido de los planes de reestructuracion’.

Las recomendaciones del Informe fueron tomadas en cuenta por el Parlamento
Europeo, quien adoptd una Resolucion sobre los procedimientos de insolvencia® , que
incluia recomendaciones para armonizar aspectos especificos de las legislaciones
nacionales en materia de insolvencia, incluidas las condiciones de establecimiento, los

efectos y el contenido de los planes de reestructuracion.

4 PULGAR EZQUERRA, J., “Derecho europeo de reestructuraciones empresariales y Derecho de la
competencia”, Revista Esparfiola de Derecho Europeo, 60 octubre — Diciembre 2016, p. 28.

S Las siglas en ingles constituyen el acronimo de: professional association for European restructuring and
insolvency specialists. Para mas informacion sobre esta asociacion puede consultarse su sitio web: https://
www.insol-europe.org/.

6 La version inglesa del Informe se encuentra disponible en: https://www.insol-europe.org/eu-study-
grouppublications.

7 La totalidad de las areas del Derecho de la Insolvencia aptas para la armonizacién de mayor importancia
identificadas por el estudio pueden encontrarse en: Insol Harmonization of Insolvency Law at EU Level,
Note, 2010, p. 33.

8 Resolucion de 15 de noviembre de 2011, con recomendaciones a la Comision, sobre El procedimiento de
insolvencia en el marco del Derecho europeo de sociedades, P 7_TA (2011) 0484.
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La armonizacion en materia de insolvencia es un objetivo perseguido por la Comision
Europea desde hace ya algtn tiempo®. Sin embargo, no ha sido sino hasta la publicacion
de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre las medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, (en adelante la Directiva)
cuando se ha armonizado sustantivamente en el marco Europeo el Derecho de la

Insolvencia, lo que contrasta con la armonizacion procesal de la materia.

El objetivo de la Directiva®! es eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades
fundamentales, tales como la libertad de circulacion de capitales y la libertad de
establecimiento, resultantes de las diferencias entre las legislaciones y los procedimientos

nacionales en materia de reestructuracién preventiva, insolvencia y segunda oportunidad.

La Directiva pretende eliminar tales obstaculos logrando que las empresas viables que
atraviesan dificultades financieras no terminen en insolvencia y, ain menos, en
liquidacion (eficacia ex post de los procedimientos de insolvencia); que los empresarios
sobreendeudados honestos cuenten con una segunda oportunidad tras la plena
condonacién de sus deudas después de un periodo de tiempo razonable; y que se mejore
la eficacia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y condonacion, en

particular con el fin de reducir su duracion?2,

1. Origen de la propuesta

® A nivel europeo se ha perseguido esta armonizacion desde el afio 2000 (Reglamento CE n° 1346/2000 del
Consejo) sobre procedimientos transfronterizos de insolvencia. Asi, hay que citar en conexién con el
informe de INSOL Europe (2010) «Harmonisation of Insolvency Law at EU Level European Parliament,
Directorate General for Internal Policies, Policy Department C: Citizen’s Rights and Constitucional Affairs,
Legal Affairs PE 429633».

10 A través del Reglamento de Insolvencia Transfronteriza (Reglamento CE n° 1346/2000 del Consejo), que
regula cuestiones de competencia, reconocimiento, ejecucion, legislacion aplicable y cooperacion en los
procedimientos transfronterizos de insolvencia y cuyo proceso de revisidn normativa finalizé con el
Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015, disponible en
htpp://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?0J%3AJOL_2015 141 R_0002, que entrd en vigor el 26
de junio de 2017.

1 Considerando 1 de la Directiva.

2NEBOT SEGUI, R., “Propuesta de Directiva de insolvencia”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n°6,
febrero 2017, p. 356
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El afan de la Comision Europea por aumentar la eficacia de los procedimientos de
condonacién, insolvencia y reestructuracion de deuda en el Espacio Econémico Europeo
obedece a una serie de factores, tanto enddgenos como exogenos, que fueron lo
suficientemente estimulantes como para proyectar una propuesta de Directiva que
alineara los procedimientos provistos en las legislaciones nacionales de los Estados
Miembros de la UE y que, de este modo, permitiera avanzar en lo perseguido por otros

instrumentos juridicos supranacionales en la materia®®.

Recogiendo la Recomendacion de la Comision de 12 de marzo de 2014, sobre
prevencion de la insolvencia dentro del Mercado Unico, la Directiva'* contempla la
necesidad de que los Estados miembros cuenten con un procedimiento réapido, flexible y
agil de reestructuraciéon temprana, partiendo de una serie de presupuestos que atafien por
una parte al deudor, como el que una empresa sea viable y su situacion financiera no
pueda solventarse ni mediante una solucion contractual, ni con su venta en el mercado; y
por otra parte, condiciones exdgenas, motivadas por el hecho de que una solucién
contractual, que pasa por obtener el consentimiento individual de todos y cada uno de los

afectados (deudor y acreedores), no resulta factible?®.

13 Un mayor grado de armonizacion de la legislacion en materia de insolvencia es esencial para el buen
funcionamiento del mercado Unico y de una auténtica Unién de los Mercados de Capitales. Esta es la razén
por la que la cuestién ha despertado un considerable interés a escala de la UE. Los asuntos relacionados
con la insolvencia tienen una fuerte dimension a escala de la Union. Un mercado Unico cada vez méas
interconectado con una dimensién digital cada vez mayor significa que muy pocas empresas son puramente
nacionales cuando se tienen en cuenta aspectos como su base de clientes, su cadena de suministro, su ambito
de actividad y la base de capital del inversor (por no mencionar sino una pequefia parte de entre sus
diferentes aspectos). Es importante sefialar que los asuntos relacionados con la insolvencia constituyen
también un elemento disuasorio para la expansion transfronteriza y las inversiones. Muchos inversores
mencionan la incertidumbre sobre las normas en materia de insolvencia o el riesgo de largos o complejos
procedimientos de insolvencia en otro pais como una de las razones principales para no invertir o no
mantener una relacién comercial fuera de su propio pais. La mayor convergencia de los procedimientos de
insolvencia y de reestructuracion facilitaria una mayor seguridad juridica para los inversores
transfronterizos y promoveria la rapida reestructuracion de sociedades viables con dificultades financieras.
La ineficiencia y divergencia de las legislaciones en materia insolvencia dificulta la tarea de los inversores
de evaluar los riesgos de crédito, especialmente cuando se plantean realizar inversiones transfronterizas.
Un mayor riesgo transfronterizo compartido, unos mercados de capitales mas solidos y liquidos y la
diversificacién de las fuentes de financiacion para las empresas de la UE estrechardn la integracién
financiera, reduciran los costes de la obtencion de crédito y aumentaran la competitividad de la UE.

14 Consciente de que, en esa situacion previa o inmediatamente anterior a la insolvencia, pueden producirse
los mismos problemas y dificultades que en un concurso, y que viene dadas por la tensién entre la defensa
del interés de los acreedores, frente a la defensa de los intereses del concursado y del propio concurso.

15 GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “La propuesta de Directiva europea sobre reestructuraciones y
segunda oportunidad, el arrastre de acreedores disidentes y la llamada “regla de prioridad absoluta”™,
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A efectos sistematicos conviene distinguir entre unos factores que son enddgenos, de

otros exdgenos, lo que pasamos a desarrollar:

1.1 Factores enddgenos

Como factores endogenos que determinen la necesidad de aumentar la eficiencia de

los procedimientos, podemos sefialar:

a) El contexto-juridico econdmico presente en la Unidn Europea, en especial tras la
crisis financiera del 2007, transcurrida la cual una gran cantidad de empresas se
vieron imposibilitadas de hacer frente a sus obligaciones financieras.® Fendmeno
que inevitablemente trajo consigo una proliferacion de procedimientos
concursales en el conjunto del espectro de la Unidn, lo que puso de manifiesto las
carencias de algunos regimenes nacionales para solventar con eficacia los

procedimientos iniciados en sus respectivas jurisdicciones®’.

b) La necesidad de consolidacion del mercado interior, evitando la fragmentacion en
treinta reglamentaciones distintas sobre procedimientos de insolvencia (teniendo
en cuenta a Noruega, Islandia y Liechtenstein), lo que puede suponer un claro
obstaculo a los movimientos de capitales transfronterizos y, por ende, un

desincentivo para el inversor®e.

2017, consultada en https://almacendeDerecho.org/los-mecanismos-arrastre-acreedores-disidentes-la-
Ilamada-regla-prioridad-absoluta.

16 VALIANTE, D., “Europe's Untapped Capital Market: Rethinking integration after the great financial
crisis”, CEPS Paperback, London: Rowman & Littlefield International, 2016.

17 Impact Assessment de la Comision Europea: Impact assessment study on policy options for a new
initiative on minimum standards in insolvency and restructuring law, JUST /2015/JCOO/FWCIVI10103
FRAMEWORK CONTRACT ENTR/172/PP/2012FC LOT 2, 2015, pp. 1-133

18 El objetivo fundamental de la propuesta consiste en reducir los obstaculos mas importantes a la libre
circulacion de capitales derivados de las diferencias entre los Estados miembros en materia de marcos de
insolvencia y de reestructuracion. El objetivo es que todos los Estados miembros cuenten con principios
clave sobre los marcos efectivos de reestructuracion preventiva y segunda oportunidad y las medidas para
lograr que todos los tipos de procedimientos de insolvencia sean més eficientes mediante la reduccion de
su duracién y de los costes asociados y mejorar su calidad. M&s concretamente, estos marcos tienen por
objeto ayudar a incrementar la inversion y oportunidades de empleo en el mercado Unico, reducir la
innecesaria liquidacion de empresas viables, evitar una pérdida de puestos de trabajo, impedir que se
acumulen prestamos no productivos, facilitar operaciones de reestructuracion transfronterizas y reducir los
costes y aumentar las oportunidades para que los empresarios honrados puedan retomar su actividad.
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c) Asimismo y en linea con el objetivo de consolidacién del mercado interior, otro
de los elementos impulsadores de la propuesta vino dado por la necesidad de dotar
de mayor eficacia al proyecto de Unidn Bancaria cuando éste estaba siendo
disefiado por las instituciones.’® Como mas tarde vino a explicar la Comision
Europea al destacar, con relacion a la consolidacion de la Union Bancaria, que la
ineficiencia y divergencia del Derecho Concursal en la Union Europea dificultan
la valoracion del riesgo de los créditos y que, por tanto, se estimaba necesario
adoptar medidas armonizadoras que aumentaran la certidumbre legal.?° Esta fue
también la voluntad individual de los Estados miembros tal cual quedo recogida
en las reunién del Consejo de la Union celebrada seis meses antes de la
publicacion de la propuesta de Directiva por la Comisién Europea.?! En este
mismo sentido se pronuncié el llamado “Eurogrupo”, quien estimé que la
Directiva de reestructuracion, insolvencia y segunda oportunidad también
ayudaria a profundizar en la integracion de la zona euro por medio del

fortalecimiento de la Unién Bancaria?2.

1.2 Factores exdgenos

Como factores exdgenos a la estructura institucional de la Unién destaca la presién
gjercida por los foros multilaterales de caracter internacional que proporcionan
determinadas organizaciones internacionales. Asi, las organizaciones que nacieron de los

acuerdos del Bretton Woods, Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional, tomaron

19 «Hacia la culminacién de la unién bancaria», Comision Europea, COM (2015) 587 final, de 24 de
noviembre de 2015.

20 |_as Conclusiones del Consejo de julio de 2016 sobre una hoja de ruta para completar la Unién Bancaria
han subrayado la importancia del trabajo de la Comisién en una propuesta legislativa relativa a una
armonizacion minima en la legislacién en materia de insolvencia en el contexto de la Unién de los mercados
de capitales (UMC), aunque cabe sefialar que dicha informacién puede también apoyar los esfuerzos
destinados a reducir los niveles futuros de préstamos no productivos (Conclusiones del Consejo de 17 de
junio de 2016 http://www.consilium.europa.eu/press-releases-pdf/2016/6/47244642837_en.pdf). Y “Study
on a new approach to business failure and insolvency Comparative legal analysis of the Member States’
relevant provisions and practices” Tender No. JUST/2014/JCOO/PR/CIVI/0075, pp. 1-464, p. 25.

21 Council Conclusions on a roadmap to complete a Banking Union, 17" June 2016.

22 Eurogroup statement - Thematic discussions on growth and jobs: National insolvency frameworks, 22 de
Abril de 2016.
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un papel protagonista en el anélisis del estado de insolvencia que arrastraba la economia

privada mundial en los afios precedentes a la propuesta de Directiva?®,

En el afio 2011 el Banco Mundial publicd su analisis sobre insolvencia en el cual vino
a exponer una serie de principios y técnicas de reestructuracién, asi como un analisis
detallado de las distintas ventajas e inconvenientes de cada una de las técnicas

expuestas?,

Dos afios mas tarde el Banco Mundial profundizé en la materia a través de la
publicacion de su informe en el que invitaba a mejorar los marcos regulatorios de los
procedimientos de insolvencia en distintas jurisdicciones.?® Informe sobre el que se apoya
la propia propuesta de Directiva sobre reestructuracion, insolvencia y segunda
oportunidad de la Comision, asi como sobre los indices de “facilidad para hacer negocios”

publicados en el 2016 con anterioridad a la propuesta de Directiva de la Comision?.

Asimismo, la propuesta de Directiva de 22 de noviembre de 2016%', por la que
eventualmente se debe modificar la Directiva 2012/30/UE, también estuvo
inmediatamente precedida por la presion ejercida desde el FMI quien, a través de la
publicacion de su informe “A Strategy for Resolving Europe’s Problem Loans” (Una
Estrategia para resolver el problema de los préstamos de Europa), destacé la necesidad
de armonizar las legislaciones nacionales en materia de insolvencia y reestructuracion a
efectos de dotar de una mayor eficacia la resolucion de los diversos procedimientos

concursales acumulados en Europa fruto de la morosidad en la devolucion de préstamos?®.

ZSEUNG-HYUN, L., YAMAKAWA Y., PENG M.W.,y BARNEY, J.B., “How do bankruptcy laws affect
entrepreneurship development around the world?”, Journal of Business Venturing, VVol. 26, N°5, 2011, pp.
505-520.

24 World Bank, “Out-of-Court Debt Restructuring”, A World Bank Study, Washington D. C., 978-0-8213
8983-6.

% Doing Business Project Encourages Economies to Reform Insolvency Frameworks, Banco Mundial,
enero de 2013.

% [ndices de facilidad para hacer negocios, Banco Mundial, 2016.

27 Sobre marcos de reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para aumentar la eficacia
de los procedimientos de condonacién, insolvencia y reestructuracién, y por la que se modifica la Directiva
2012/30/UE. COM (2016) 723 final.

8 SHEKHAR, A., BERGTHALER, W., GARRIDO, JM., ILYINA, A. JOBST A., KENNET, K,
KOVTUN, D., YANG, L., MONAGHAN D., y MORETTI M., A Strategy for Resolving Europe’s Problem
Loans, IMF Staff Discussion Note, 15/19, September 2015, p. 19.
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El informe del FMI reconocié que la Unién Europea (UE) ya estaba adoptando
medidas encaminadas a mejorar los respectivos marcos normativos nacionales de los
Estados Miembros. De este modo, destac6 como positivas, a la vez que como
insuficientes, las medidas de Derecho derivado no vinculante que ya en el 2014 aprobd
la Comision sobre la definicion de un nuevo enfoque para combatir la insolvencia y el
fracaso empresarial.?® Recomendacion fuertemente inspirada en el Capitulo 11 de la Ley
reguladora de los procedimientos de insolvencia en Estados Unidos®®. No obstante,
academicos en el campo del Derecho Concursal han estimado la Recomendacion

insuficiente para alcanzar los objetivos de armonizacion de la Union. 3!,

A propoésito de esto ultimo, el FMI subrayo que, por lo general, el Derecho Concursal
desarrollado por los Estados Miembros de la UE estaba més desarrollado en los
procedimientos previstos para las personas juridicas que en aquellos previstos para
personas fisicas®. Tacitamente el informe del FMI dejo entrever que el Derecho derivado
no vinculante en la materia no podia bastar para superar las deficiencias del Derecho
concursal en Europay que, por tanto, instrumentos juridicos de carécter vinculante debian

remar en el mismo sentido que habia iniciado la Recomendacién de la Comision.

2. Busqueda de una mayor eficacia en los procedimientos concursales de los

Estados miembros de la UE

Ya con anterioridad a la Directiva, en todos los paises pertenecientes a la Unidn
Europea, con independencia de los conceptos que dan nombre a las particularidades de
sus respectivos regimenes, han tratado de conseguir una mayor eficacia en la ejecucion

de los procedimientos concursales®3.

29 Recomendacion de la Comisidn de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia
y el fracaso empresarial (2014/135/UE).

30 MARTIN, N., The Role of History and Culture in Developing Bankruptcy and Insolvency Systems: The
Perils of Legal Transplantation, 28 B.C. INT’L & COMP. L. REV. 1, 4, 40 (2005).

31 MANGANELLLI, P., “The Modernization of European Insolvency Law: An Ongoing Process”, Journal
of Business & Technology Law, Vol. 11, N° 2, 2016, pp. 153-177

%2 SHEKHAR A., BERGTHALER W., GARRIDO, J.M., ILYINA A., ANDREAS J., KENNET K.,
KOVTUN D., YANG L., DERMOT M., y MORETTI M.. A Strategy for Resolving Europe’s Problem
Loans, IMF Staff Discussion Note, 15/19, September, p. 19

33 MANFRED, B., “The European Union Convention on Insolvency Proceedings”, American Bankruptcy
Law Journal, Vol. 35, N°. 5, Septiembre, 1996, pp. 1223-1245.
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Las diferencias entre las diferentes legislaciones de los Estados miembros se traducen
en costes adicionales para los inversores a la hora de evaluar el riesgo de que los deudores
vayan a sufrir dificultades financieras en uno o mas Estados, o el riesgo de invertir en
empresas viables en dificultades financieras, asi como en costes de reestructuracion de

empresas con establecimientos, activos o acreedores en otros Estados miembros.

Esa incertidumbre tiene un efecto disuasorio que obstaculiza la libertad de
establecimiento de las empresas y el fomento del espiritu empresarial y perjudica el

correcto funcionamiento del mercado interior.

Tradicionalmente, la busqueda de una mayor eficacia en los procedimientos
concursales ha ocupado una parte importante del debate doctrinal al vincularse las
modificaciones legislativas a la obtencion de ciertos objetivos econdmicos y sociales.

Se trata de que el conjunto de jurisdicciones nacionales cuenten con procedimientos,
lo m&s homogeneizados posibles, a efectos de actuar rapidamente sobre aquellas
empresas que se encuentran en estado de pre-insolvencia para asi evitar el colapso de la
via judicial en una fase de ulterior insolvencia de dichas empresas, lo cual puede dificultar
aln mas su viabilidad en el mercado®. Las modificaciones legislativas de los Estados
Miembros de la Unién Europea, asi como de terceros Estados como Reino Unido y

Singapur van orientadas en este sentido®.

La academia internacional sefialo, hace ya dos décadas, como causas de la falta de

eficiencia en el ambito concursal, las siguientes:

3 RAMSAY, I. “Towards an International Paradigm of Personal Insolvency Law? A critical view”, QUT
Law Review, Vol. 17, N° 1, pp. 15-39.

% DE WEIJS, R.J. “Harmonization of European Insolvency Law: Preventing Insolvency Law from Turning
against Creditors by Upholding the Debt-Equity Divide”, European Company and Financial Law Review,
Vol. 15, N°. 2, 2018, pp. 403-444.

% GURREA-MARTINEZ, A. “The Future of Reorganization Procedures in the Era of Pre-insolvency
Law”, European Business Organization Law Review, 2020, pp. 829-854.
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a. El alto volumen de procedimientos concursales tramitados en los juzgados®’. En este
sentido, un sector doctrinal se inclind por ampliar el &mbito jurisdiccional de los
procedimientos extrajudiciales a fin de dejar dnicamente al juez aquellos casos que,
por su dificultad, merezcan ser revisados judicialmente®®. De esta forma,
extrajudicialmente ya se estaria favoreciendo la obtencion de un mayor grado de
eficacia en la asignacion de recursos dentro del mercado, permitiendo la salida rapida

del mismo de todas aquellas empresas cuya viabilidad resulta inalcanzable®.

b. A esta corriente doctrinal se fueron sumando con el paso del tiempo otros autores
subrayando la necesidad de establecer medidas que tienen por objeto a la
administracion concursal para conseguir mayores cotas de eficacia en los juzgados?,
que es el tema elegido para desarrollar la presente tesis, pudiendo indicar las

siguientes:

i) La importancia de consolidar filtros de seleccion del administrador concursal,
de forma que se garantice la obtencion de unos conocimientos minimos entre
aquellos que vayan a desempefiar dicho cargo®!.

i) Algunos sefialan la importancia de que la retribucion del administrador sea lo
suficientemente atractiva como contrapartida a la celeridad que se le exige en
el desarrollo de sus tareas de administracion*2. Hay quien ha estimado que la
remuneracion ha de ser fijada por los Tribunales a efectos de evitar abusos por
parte de los administradores concursales y descartando el tiempo que requiere
la ejecucidon del concurso como parametro para medir eventualmente la

remuneracion®s,

37 FRANKS, J. y, SUSSMAN, O. (2001), “Resolving Financial Distress by Way of a Contract: An
Empirical Study of Small UK Companies”, pp. 1-60.

38 |bidem.

39 BETKER, B., “The Administrative Costs of Debt Restructurings: Some Recent Evidence”, Financial
Management, Vol. 26. 1997

40 PONTICELLI, J. (2015), “Court Enforcement, Bank Loans and Firm Investment: Evidence from a
Bankruptcy Reform in Brazil”, Chicago Booth Research Paper, No. 14-08.

4 BRICONGNE, J.C., DEMERTZIS, M, PONTUCH P. y TURRINI, A. “Macroeconomic Relevance of
Insolvency Frameworks in a High-debt Context: An EU Perspective”, European Economy Discussion
Papers of the European Commission, Discussion Paper 032, ISSN 2443-8022, Junio 2016, p. 29

42 |bidem.

4 MENG SENG, W. y YU KIU, Y.. “Principles Governing the Fixing of Insolvency Practitioners
Remuneration”, EW Barker Centre for Law & Business Working Paper 20/09, Agosto 2020, pp. 22.

39



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

i) En todo caso, la experiencia y un minimo de formacion son los dos requisitos
indispensables que deberia tener todo administrador concursal para que el
sistema en el que desempefia su tarea sea realmente eficiente**. EIl poder
legislativo debe asegurarse de que todo administrador concursal alcance un
estandar minimo de formacion para que el administrador pueda ser

considerado, a todos los efectos, como “apto” para el cargo®.

3. Estructura de la Directiva

Tras 101 Considerandos, la Directiva se articula en 35 preceptos, estructurados en

cinco Titulos, y las Disposiciones finales.

3.1 Titulo I: Disposiciones Generales

Se compone de tres articulos, en los que detalla el objeto y &mbito de aplicacién de la

Norma®, las Definiciones*’ y las herramientas de alerta temprana“®.

3.2 Titulo I1: Marcos de reestructuracion preventiva

Es el mas extenso y se encuentra dividido en cinco capitulos, que versan sobre:

4“4 RAMOTLOU, LL. “A discussion of the regulation of insolvency practitioners in South African law: a
dream deferred?”

4% BURMAN, A. y ROY, S. “Building an Institution of Insolvency Practitioners in India”, Business and
Bankruptcy Law Journal, Vol. 5, 118, 2019.

4 Indicando que se establecen normas sobre los marcos de reestructuracion preventiva, los procedimientos
para la exoneracion de las deudas, y las medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia, y exoneracion de deudas.

47 De las que afectos del presente trabajo conviene destacar: a) la de “reestructuracién”’: aquellas medidas
destinadas a la reestructuracion de la empresa del deudor que incluyen la modificacion de la composicidn,
las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estructura del capital
del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando asi lo disponga la normativa
nacional, la venta de la empresa como empresa en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo
necesario 0 una combinacién de estos elementos; y la “de administrador en materia de reestructuracion”:
toda persona u drgano nombrado por una autoridad judicial o administrativa para desempefiar, en particular,
una o mas de las funciones que sefiala.

4 A las que nos referiremos al tratar de la materia.
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a) Capitulo 1: “La Disponibilidad de marcos de reestructuracion preventiva”. En el
capitulo, compuesto por el art. 4, se establecen los objetivos de los marcos de
reestructuracion®®, quienes son los destinatarios™ y quienes pueden solicitarla®?,
estableciendo limites a la intervencion judicial®?, asi como la posibilidad de

establecer limites temporales de acceso a la reestructuracion®s.

b) Capitulo 2: “Facilitacion de las negociaciones sobre los planes de reestructuracion
preventiva”, estd compuesto por tres articulos, referidos al nombramiento de
administrador en materia de reestructuracion®; la suspension de las ejecuciones

singulares®; y las consecuencias de dicha suspension®

c) Capitulo 3: “Planes de reestructuracion”. Es el mas extenso de toda la Directiva,

ya que se le dedican los articulos 8 al 16, relativos al contenido de los Planes de

4% Que no es otro que evitar la insolvencia (segdn la definicion otorgada por cada Estado miembro, art.
2.2.3), la acumulacién de préstamos a empresas no viables, y la pérdida de puestos de trabajo y de
conocimientos y experiencias empresariales.

%0 Los destinatarios son los deudores viables (Considerandos 2 y 3), que se encuentren en situacion de
“insolvencia inminente” (Considerando 24 y art. 4.1).

51 Lareestructuracion preventiva sera solicitada por el deudor, si bien los Estados miembros pueden solicitar
que la solicitud provenga de los acreedores o de los representantes de los trabajadores.

52 Pyede limitarse solo a los supuestos en los que sea necesario y proporcionado, velando por los Derechos
de las partes interesadas.

53 Puede limitarse el acceso a un marco de reestructuracion preventiva, a un nimero de veces dentro de un
periodo determinado.

54 El articulo 5 establece la regla general de que el dedear debe conservar el control de sus activos y la
gestion diaria de la empresa, al menos parcialmente. Se establece que el nombramiento de un administrador
en materia de reestructuracion se decidira en cada caso concreto, salvo en aquellos supuestos en que los
Estados consideran que debe ser obligatorio, indicando como supuestos de nombramiento obligatorio,
cuando se acuerde la suspension general de las ejecuciones singulares, cuando el plan de reestructuracién
deba ser confirmado por autoridad judicial o administrativa, o cuando lo solicite el deudor, 0 una mayoria
de acreedores. (Considerandos 30 y 31).

%5 El articulo 6 establece que las ejecuciones singulares deben suspenderse para favorecer las negociaciones
de un plan de reestructuracion en un marco de reestructuracion preventiva, pudiendo denegarse la solicitud
de suspensidn si no resulta necesaria o no favorece la negociacion (Considerando 30). La suspension puede
ser general, para todos los acreedores, o afectar solo a un grupo; y debe abarcar a todas las categorias de
créditos, incluido los que gozan de privilegio, aunque los Estados miembros tienen facultad para excluir
determinados créditos. La duracion inicial de la suspensién no puede ser superior a cuatro meses, si bien
los Estados miembros pueden establecer una duracién superior que no podra exceder de un afio.

% Durante la suspension de las ejecuciones singulares se interrumpe la obligacion del deudor de solicitar la
apertura de un procedimiento de insolvencia (Art. 7), si bien el vencimiento de la suspension no debe abocar
necesariamente a dicha apertura. En cuanto a las deudas nacidas antes de la suspension, los Estados
miembros deben establecer normas para impedir que los acreedores a quienes se aplica la suspensién no
resuelvan, aceleren o modifiquen, en detrimento del deudor, los contratos vigentes.
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reestructuracion®’; la adopcion®® y confirmacion de los planes®®; la

reestructuracion forzosa aplicable a todas las categorias®.

También contiene el Capitulo, una especial referencia a que los tenedores de
participaciones que no deben impedir u obstaculizar injustificadamente la
aplicacion de un plan de reestructuracion (art. 12); y la garantia de que un marco
de reestructuracion preventiva no afecte a los Derechos individuales o colectivos

de los trabajadores (art. 13)%L.

Se completa el Capitulo, con la valoracion de la empresa del deudor que debe
hacerse por parte de la autoridad judicial o administrativa, en el caso de que el
acuerdo sea impugnado (art. 14)%?; la vinculacion de los planes confirmados por
autoridad judicial o administrativa a todas las partes afectadas (art. 15 y

57 El contenido minimo que debe cumplir un Plan de reestructuracion se establece en el articulo 8 de la
Directiva, que en esencia establece que debe contener la siguiente informacion: a) identidad del deudor, de
las partes afectadas, y del administrador en materia de reestructuracion; b) los activos y pasivos; ¢) memoria
de las causas y dificultades del deudor que aconsejan adoptar un plan de reestructuracion; d) exposicion de
los motivos por los cuales es razonable su adopcién; e) situacion de los trabajadores; f) categoria de
acreedores y deudas; g) y las condiciones del plan.

%8 En el articulo 9 se regula la presentacion del Plan por el deudor, los acreedores y los administradores en
materia de reestructuracién; el Derecho a voto de las partes afectadas, asi como la exclusién de dicho
Derecho a ciertos grupos de acreedores; el tratamiento separado segin la diferente categoria; el
establecimiento de las medidas adecuadas para garantizar que la clasificacién en categorias se realiza
protegiendo a los acreedores mas vulnerables; y el establecimiento de las mayorias necesarias para la
adopcidn de un plan de reestructuracion.

59 El articulo 10 regula la confirmacion de los Planes de restructuracion, estableciendo que los Estados
miembros garantizaran que, como minimo, sean vinculantes los planes que afecten a los disidentes, que
prevean una nueva financiacion, y que impliquen una pérdida de més del 25% del personal. Para que los
Planes puedan ser confirmados, es necesario que se hayan adoptado conforme a lo establecido en el art.9;
que los acreedores de las mismas categorias sean tratados por igual; que se hayan notificado a todas las
partes afectadas; que supere la prueba del interés superior de los acreedores (en caso de que existan
disidentes) y que cualquier nueva financiacion no perjudique injustamente los intereses de los acreedores.
8 Aun cuando el plan no haya sido aprobado por todas las categorias de voto puede ser sometido a
confirmacion: a) si cumple con los minimos regulados en el art. 10, 2° y 3°; b) si ha sido aprobado por
mayoria de las categorias de voto; c) si garantiza que las categorias de voto disidentes reciban un trato al
menos igual, que el de cualquier otra categoria del mismo rango, y méas favorable que la de rango inferior;
y d) siempre que ninguna de las partes reciba mas cantidad que el importe total de sus créditos.

81 En concreto, los Derechos de negociacion colectiva y accidn sindical; Derecho de informacion y consulta
de conformidad con las Directicas 2002/14/CE y 2009/38/CE; y los Derechos garantizados por las
Directivas 98/59/CE, 2001/23/CE, y 2008/94/CE.

62 La impugnacion solo puede realizarse en el caso de un supuesto incumplimiento en lo que respecta a
superar la prueba del interés superior de los acreedores prevista en el articulo 2, apartado 1, punto 67; 0 un
supuesto incumplimiento de las condiciones previstas para una reestructuracion forzosa de la deuda
aplicable a todas las categorias, de conformidad con el art. 11, apartado 1, letra b), inciso ii).
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Considerando 64); y los recursos procedentes contra una resolucion confirmatoria

o denegatoria de un plan de reestructuracion®.

d) Capitulo 4: “Proteccion de la nueva financiacion, la financiacion provisional y
otras operaciones relacionadas con la reestructuracion”. En los articulos 17 y 18,
la Directiva establece la necesidad de que los Estados miembros protejan
adecuadamente la nueva financiacion y la financiacion provisional en el caso de
una posterior insolvencia del deudor, declarando que no podran ser declaradas
nulas, anulables o inejecutables, ni podrd exigirse responsabilidad civil,

administrativa o penal a los financiadores®.

e) Capitulo 5: “Obligaciones de los administradores sociales”. Solo consta de un
articulo, el 19, en el que se establecen los incentivos en caso de insolvencia
inminente, sefialandose que los Estados miembros deberan cerciorarse de que los
administradores sociales tomen en cuenta los intereses de los acreedores, la
necesidad de tomar medidas para evitar la insolvencia; y la necesidad de evitar
conductas dolosas o gravemente negligentes que pongan en peligro la viabilidad

de la empresa®®.
3.3 Titulo I11. Exoneracion de deludas e inhabilitaciones
Abarca de cuatro articulos, referidos al acceso a la exoneracién por empresarios

insolventes, quienes deben poder acceder, al menos, a un procedimiento que pueda

desembocar en la plena exoneracion de deudas®; al plazo de exoneracion®’; periodo de

8 El recurso contra la confirmacion o denegacion debe interponerse ante una autoridad superior a la que
dicto laresolucion, y debe resolverse de manera eficiente para una rapida tramitacion. Cuando dicho recurso
sea estimado, debera dejar sin efecto el plan de reestructuracion, o confirmarlo introduciendo enmiendas.
(art. 16 y Considerandos 64 y 65).

8 El articulo 18 diferencia entre las operaciones necesarias para la negociacion de un plan, y las necesarias
para la ejecucion de un plan confirmado.

% En este sentido, vid. los Considerandos 70y 71.

% E| articulo 20 de la Directiva se refiere a los empresarios insolventes sin establecer ninguna diferenciacion
para los procedimientos del deudor persona fisica.

57 El articulo 21establece un plazo general de tres afos a contar desde la decisidn judicial o administrativa
sobre el Plan de pagos, desde la apertura del procedimiento, o desde la fecha de determinacion de la masa
del deudor, pudiéndose ampliar dicho plazo adoptando medidas cautelares dirigidas a salvaguardar la

43



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

inhabilitacion®®, las excepciones®® y la acumulacion de procedimientos en uno solo que

pueda desembocar en la plena exoneracion de deudas.

3.4 Titulo IV. Medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de

reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas

A este propdsito, son designados cuatro articulos: el referido a las autoridades
judiciales y administrativas, regulando que los Estados miembros deben garantizar que
los miembros de las autoridades judiciales y administrativas que se ocupen de los
procedimientos de insolvencia, reestructuracion y exoneracién, reciban una formacion
adecuada y tengan conocimientos especializados’, asi como que los procedimientos se

tramiten de forma eficiente, a los fines de su rapida tramitacion (art. 25)"*.

Los articulos 25 y 26 de refieren a los administradores en los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, indicando que se debe garantizar
que reciban una formacion adecuada; que la seleccion y nombramiento respondan a
sistemas claros, trasparentes y justos; a la necesariedad de su supervision y a la justa
retribucion por su trabajo. En los que no vamos a incidir mas porque constituye

precisamente el objeto de la presente tesis.

residencia principal del empresario insolvente o de su familia, sus activos esenciales para la actividad o,
directamente, en orden a que no se ejecute la vivienda principal (Art. 23.3°).

% La Directiva, en su articulo 22, prevé un supuesto especifico en el cual el empresario se encuentre
inhabilitado para iniciar o continuar una actividad comercial, industrial, artesanal, o profesional, y obtenga
la exoneracion, se dejard sin efecto la inhabilitacion durante el tiempo que dure la exoneracion, sin
necesidad de procedimiento adicional alguno, es decir, actla de forma automatica.

8 El articulo 23 permite que cada legislador pueda arbitrar medidas que no solo se traduzcan en negar,
restringir o revocar la exoneracion, sino que vayan mas alla, en los casos que menciona. Y también enumera
los créditos o deudas que pueden excepcionarse a la exoneracion.

A este respecto, el Considerando 86 de la Directiva establece que: “Dicha formacion y dichos
conocimientos especializados deben permitir que se adopten de forma eficiente decisiones con una posible
repercusion econoémica y social importante, sin que ello deba entenderse como que los miembros de una
autoridad judicial tengan que conocer exclusivamente cuestiones de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas.

L Para conseguirlo, el legislador europeo propone, por ejemplo, “la creacion de drganos jurisdiccionales
o0 salas especializados, 0 el nombramiento de jueces especializados de conformidad con la normativa
nacional, asi como la concentracién de la jurisdiccion en un nimero limitado de autoridades judiciales o
administrativas constituirian maneras eficientes de alcanzar los objetivos de seguridad juridica y
efectividad de los procedimientos. No debe obligarse a los Estados miembros a dar prioridad a los
procedimientos de reestructuracion preventiva, insolvencia y exoneracion de deudas sobre otros
procedimientos”. (Considerando 86)

44



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

Y el Gltimo articulo del Titulo, hace referencia a los medios electronicos de
comunicacion, que deben utilizarse para la reclamacion de los créditos, presentacion de
los planes de reestructuracion, notificacion a los acreedores, y la presentacion de

impugnaciones y recursos. (art. 28).

3.5 Titulo V. Seguimiento de los procedimientos de reestructuracion,

insolvencia y exoneracion de deudas

Contiene dos articulos, el 29 referido a la recogida de datos’? del que ya nos hemos
ocupado al comentar las “otras medidas” para mejorar la eficiencia de los procedimientos;

y el 30, referido al “Procedimiento de comité”.

3.6 Titulo VI. Disposiciones finales

El Titulo lo componen cinco articulos (del 31 al 35) en los que se aborda la “Relacion
con otros actos e instrumentos internacionales”; la “modificacion de la Directiva (UE)

2017/1132”; la Clausula de revision; la trasposicion y la entrada en vigor.

Llegados a este punto, debemos manifestar que como el tema de la presente tesis, y
los aspectos que se van a desarrollar en la misma, versan sobre “La administracion
concursal como medida para mejorar la eficiencia de los procedimientos”, S0l0 va a ser
objeto de analisis el indicado articulos 26 de la Directiva, y aquellos extremos relevantes
de la misma, en cuanto tengan relacion directa con la administracion concursal en los

procedimientos de insolvencia.

Como se indica, los aspectos fundamentales a examinar consisten en el analisis de la
mejora de la eficiencia de los procedimientos de insolvencia a través de la formacion,
seleccion y nombramiento de los administradores concursales en dichos procedimientos.

El analisis no estaria completo si no se efectuase una referencia concreta e individualizada

72 Con periodicidad anual y a escala nacional, sobre el nimero de procedimientos abiertos en el periodo,
duracién media, coste medio de cada procedimiento, porcentajes de recuperacién media, nimero de trabajos
perdidos, y nimero de empresarios que han puesto en marcha una nueva empresa. Todo ello con el
suficiente desglose de los datos.
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a las especialidades que pueden concurrir en los administradores en materia de

reestructuracion, y en aquellos designados en procedimientos de exoneracion.

4. Contenido de la Directiva

El objeto de la Directiva (UE) 2019/1023, es contribuir al correcto funcionamiento
del mercado interior y eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales,
resultantes de las diferencias entre las normativas y los procedimientos nacionales en
materia de reestructuracion preventiva, insolvencia, exoneracion de deudas e

inhabilitacion, y con el objeto de reducir la excesiva duracion de los procedimientos’.

La Directiva pretende garantizar que las empresas y empresarios viables que se hallen
en dificultades financieras tengan acceso a marcos nacionales efectivos de
reestructuracion preventiva que les permitan continuar su actividad; que los empresarios
de buena fe insolventes o sobreendeudados puedan disfrutar de la plena exoneracion de
sus deudas, lo que les proporcionaria una segunda oportunidad; y que se mejore la eficacia
de los procedimientos™.

73 Existen diferencias entre los Estados miembros en cuanto al abanico de procedimientos de que disponen
los deudores en dificultades financieras para reestructurar sus empresas. Algunos Estados miembros tienen
una serie limitada de procedimientos que permiten la reestructuracion de empresas solo en un momento
relativamente tardio, en el marco de procedimientos de insolvencia. En otros Estados miembros, la
reestructuracién es posible en un momento mas temprano, pero los procedimientos disponibles no son tan
eficaces como deberian o son muy formales, en particular porque limitan el recurso a soluciones
extrajudiciales (Considerando 4 de la Directiva).

" En muchos Estados miembros, son necesarios mas de tres afios para que los empresarios que sean
insolventes, pero de buena fe puedan obtener una exoneracién de sus deudas y empezar de nuevo
(Considerando 5). La excesiva duracion que presentan en varios Estados miembros los procedimientos de
reestructuracién, insolvencia y exoneracion de deudas constituye un factor importante que da lugar a unos
porcentajes de recuperacion bajos y disuade a los inversores de ejercer actividades empresariales en
aquellos paises en los que los procedimientos pueden ser excesivamente largos e indebidamente costosos
(Considerando 6 de la Directiva)

5 El Comisionado de Justicia, Consumidores e igualdad de género, Véra Jourova Said, en la presentacion
de la Propuesta de Directiva de 22 de noviembre de 2016, declard que: “De acuerdo con los datos
facilitados por la Comisidn Europea, en concreto por la Direccion General de Justicia y Consumidores en
2016: cada afio en la Unién Europea 200.000 empresas son objeto de procedimientos de insolvencia dando
lugar a que aproximadamente 1,7 millones de trabajadores pierdan su empleo. Las nuevas normas
comunitarias en materia de insolvencia estan destinadas a mejorar los siguientes aspectos: a) que puedan
sobrevivir un mayor nimero de empresas viables; b) dotar de una mayor seguridad juridica en lo que
respecta a inversores transfronterizos; c) conseguir unas mayores tasas de recuperacion para los
prestamistas; d) y el aumento del autoempleo mediante la figura de la segunda oportunidad a
empresarios”. Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_16_3802.
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Su objetivo consiste en lograr una mayor armonizacion en dichas materias, que
contribuya al correcto funcionamiento del mercado interior, la reduccion de dichos costes
e incertidumbres’® y remueva los obstaculos al ejercicio de las libertades fundamentales
de la Union, tales como la libertad de circulacion de capitales y la libertad de
establecimiento, que podrian derivar de las diferencias entre las normativas vy
procedimientos nacionales en materia de reestructuracion preventiva, insolvencia y
exoneracion de deudas e inhabilitacion, dada la cada vez méas presente dimension

transfronteriza de las empresas europeas’’.

La Directiva tiene caracter vinculante y se trata de una norma de minimos, que tiene
dos partes bien diferenciadas: la primera, y mas importante, a la que mas se dedica, es la
relativa a los acuerdos de reestructuracion, su contenido y efectos; en segundo lugar, otros

aspectos, como la segunda oportunidad y la mejora de la eficacia de los procedimientos.

La justificacion de la Directiva se encuentra en que la ausencia de armonizacion es
un obstaculo para acometer politicas prioritarias en el seno de la Unién Europea,
particularmente las relativas a la consecucion del Mercado interior, un mercado Unico
Europeo de Capitales, lo que se ha patentizado la necesidad de acometer la armonizacion

en aras de conseguir los objetivos sefialados.

Como se ha sefialado en la doctrina’® a estos temas cabria afiadir otros dos que, aunque

desde un punto de vista formal no figuran en un titulo independiente, y tienen entidad

6 Asimismo, deben reducirse los costes adicionales para los empresarios derivados de la necesidad de
trasladarse a otro Estado miembro para poder disfrutar de la exoneracion de deudas. Por otra parte, los
obstaculos resultantes de la inhabilitacion prolongada vinculada a la insolvencia o al sobreendeudamiento
de un empresario inhibe el espiritu empresarial (Considerando 9 de la Directiva).

" Un mercado interior cada vez mas interconectado, en el que las mercancias, los servicios, los capitales y
los trabajadores circulan libremente, y con una dimension digital cada vez mayor, supone que muy pocas
empresas son estrictamente nacionales si se tienen en cuenta todos los elementos pertinentes, como la
clientela, la cadena de suministro, el &mbito de actividad, los inversores y el capital (Considerando 11 de
la Directiva). Bajo ese enunciado, se manifiesta asi, una importante conexién entre la Directiva de
reestructuracién temprana, y la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
noviembre de 2019, de movilidad, en la medida en que puede resultar Gtil una fusion, escision o
transformacion transfronteriza en aras del saneamiento financiero de la compafiia, evitando su declaracién
bajo un procedimiento judicial de insolvencia.

8 HERBOSA MARTINEZ, I., “Planteamiento introductorio. Una primera lectura de la Directiva (UE)
2019/1023 en materia de marcos de reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para
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propia: de una parte, la incorporacion por primera vez de los Ilamados mecanismos de
alerta temprana, que supone la exigencia de que los Estados miembros pongan a
disposicion de las empresas mecanismos que permitan detectar dificultades financieras u
operativas que puedan provocar una situacion de insolvencia inmediata y le permitan
actuar en un momento en que todavia es posible evitar aquella u garantizar su viabilidad;
de otra parte, y en intima relacién con ello, los deberes de los administradores sociales en
caso de insolvencia inminente, lo que abre un interesante debate sobre el momento a partir
del cual dichos sujetos deben tomar medidas para evitar la insolvencia, en el que no
podemos entrar porque dicho debate excede del contenido del presente trabajo.

5. Autoridad judicial o administrativa

La Directiva se alude constantemente a la autoridad judicial o administrativa,
indistintamente, por lo que utilizando la disyuntiva “0” da a entender que los

procedimientos pueden tramitarse ante un tipo de autoridad u otra.

Por su parte el articulo 25, a la sazén el primero del Titulo 1V, tanto en su enunciado
como en el seno del texto emplea la expresion autoridades judiciales y administrativas,
utilizando la conjuncion “y” dando a entender con ello, la coexistencia de ambas
autoridades, lo que nos lleva a analizar, siquiera brevemente, las razones que asisten al

legislador para establecer esta diferencia.

De una primera lectura de la Directiva, puede extraerse la conclusion de que legislador
europeo tenia en su mente que se pueden establecer tres tipos de procedimientos para
tratar la insolvencia, a saber: a) el concursal propiamente dicho, para el que establece
medidas para aumentar su eficiencia; b) el referente a marcos de restructuracion
preventiva; c) y un ultimo referido a los procedimientos para la exoneracion de deudas,
dedicando a cada uno ellos un Titulo. En este mismo sentido, la Directiva menciona en

su Titulo Il al administrador en materia de reestructuracion, sin embargo, en su Titulo

incrementar la eficacia de los procedimientos”, Revista Aranzadi Union Europea, 8-9, agosto septiembre
2019, p. 48.
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IV’® menciona a los administradores en los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, empleando el plural y nuevamente la conjuncion

(Y4

copulativa “y”.

Si partimos de esa hipoétesis, encontramos pleno sentido a que la Directiva se dirija
indistintamente a la autoridad judicial o administrativa, por cuanto se esta refiriendo a la
autoridad que dirija el procedimiento, que sera o puede ser distinta, en funcion de cual
sea la clase de este. A este respecto sefialar también como indicativo de la hipétesis que
en todo el titulo 111, que se dedica a la exoneracién de deudas, no aparece mencionada

administracion concursal alguno.

El legislador espafiol se inclind por articular la Ley concursal sobre el principio basico
de la unidad que se proyecta en tres vertientes: unidad legal, unidad de disciplina y unidad
de sistema®. No obstante, la doctrina no es pacifica en que la unidad proclamada se haya
logrado. En concreto el profesor OLIVENCIA RUIZ8! sefiala que se trata de un principio
de unidad legal relativa que supera la division anterior en términos absolutos, lo que nos
hace mantener que esta manifestacion del principio de unidad no tiene una proyeccion

tan clara en la realidad®?.

El Texto refundido de la Ley concursal, mantiene la unidad legal, pero cabe

preguntarse si no seria mas efectivo que los concursos que no deban revestir especial

™ Articulo 26 de la Directiva.

8 GADEA SOLER, E., Iniciacion al estudio del Derecho Concursal, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 41y ss.
Ademaés, la propia Exposicién de motivos de la Ley Concursal sefiala que “la Ley opta por los principios
de unidad legal, de disciplina y de sistema”

8L OLIVENCIA RUIZ, M., “La terminologia juridica de la reforma concursal”’, Madrid, lustel, 2006, p.
148.

82 Tampoco se ha cumplido el principio de unidad de disciplina o de procedimiento que pretendia poner fin
a la dicotomia en la normativa existente para deudores comerciales y no comerciantes, y la diferente
regulacion de sus procedimientos, ya que el Texto Refundido de la Ley Concursal en su Titulo 111 (articulos
631 y ss) regula el acuerdo extrajudicial de pagos, que seria casi el equivalente al expediente de quita 'y
espera ya derogado. Y en cuanto a la unidad de sistema que atribuye al juez del concurso la competencia
exclusiva y excluyente para conocer de todas las materias relacionadas con el proceso concursal, tampoco
se cumple en su integridad, puesto que ni se atribuye a los Juzgados de lo mercantil todas las materias
mercantiles, ni todas las materias sobre las que se extiende su competencia son exclusivamente mercantiles.
De hecho, a los Juzgados de lo mercantil se les ha atribuido competencias sobre materias que exceden el
ambito mercantil, invadiendo esferas que pertenecen a otros dmbitos jurisdiccionales, como es el orden
social, dejando, en cambio, fuera de su competencia materias netamente mercantiles como son el Derecho
bancario, cambiario, 0 maritimo.
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complejidad y los de personas fisicas, fuese una autoridad administrativa la que se
encargase de su tramitacion, descargando asi a los juzgados de expedientes que apenas

ofrecen complejidad®®.

6. Diferentes clases de procedimientos

intimamente relacionado con lo que hemos expuesto en el apartado anterior, siquiera
brevemente, debemos efectuar una reflexion sobre las diferentes clases de
procedimientos: la reestructuracion preventiva, la exoneracion de deudas y la de

insolvencia propiamente dicha.

6.1 Reestructuracion

La restructuracion debe permitir a los deudores en dificultades financieras continuar
su actividad empresarial, en su totalidad o en parte, modificando la composicion, las
condiciones o la estructura del activo y del pasivo o de cualquier otra parte de su estructura
de capital -en su caso mediante la venta de activos o de parte de la empresa o, cuando asi
lo prevea el Derecho nacional, de la empresa en su conjunto- asi como realizando cambios

operativos.

El articulo 2 de la Directiva entiende por reestructuracion, aquellas medidas
destinadas a la reestructuracion de la empresa del deudor que incluyen la modificacién de
la composicidn, las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra

parte de la estructura del capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la

8 Tal sucede en Chile, con la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento, institucion auténoma
creada por la Ley nimero 20.720 de Reorganizacion y Liquidacién de Activos de Empresas y Personas
como un servicio publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios (art. 331), que
tiene como funciones supervisar y fiscalizar las actuaciones de los Veedores (personas naturales cuya
misién principal es favorecer los acuerdos entre el deudor y sus acreedores, facilitar la proposicion de
acuerdos de reorganizacion judicial, resguardar los intereses de los acreedores, requiriendo las medidas
precautorias y de conservacion de los activos del deudor, ademas de resguardar el cumplimiento del
Acuerdo de Reorganizacion por, al menos, un afio desde aprobado el mismo), Liquidadores, Martilleros
Concursales (cuya mision principal es realizar los bienes del deudor, de conformidad a lo encomendado
por la Junta de Acreedores y de acuerdo a lo establecido en esta Ley), administradores de la continuacién
de las actividades econémicas del deudor, asesores econdmicos de insolvencias y, en general, de toda
persona que por Ley quede sujeta a su supervigilancia y fiscalizacion (art. 332).
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empresa y, cuando asi lo disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como
empresa en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario 0 una

combinacion de estos elementos.

De acuerdo con ello, los marcos de reestructuracion preventiva deben permitir, ante
todo, la reestructuracion efectiva de los deudores en un momento temprano y evitar la
insolvencia, limitando asi la liquidacion innecesaria de empresas viables. Tales marcos
deben ayudar a evitar la pérdida de puestos de trabajo y de conocimientos y competencias
y maximizar el valor total para los acreedores -en comparacion con lo que habrian
recibido en caso de liquidacién de los activos de la empresa o en caso de aplicarse la
mejor solucidn alternativa en ausencia de un plan de reestructuracion-, asi como para los

propietarios y para la economia en su conjunto.

Para alcanzar los fines que persigue la norma, prevé el nombramiento de un
administrador en materia de reestructuracion, con el objeto de supervisar la actividad de
un deudor o para tomar parcialmente el control de las operaciones cotidianas de un
deudor, aunque tal nombramiento no sera siempre necesario, sino que debera decidirse
en cada caso concreto en funcién de las circunstancias o las necesidades especificas del

deudor.

6.2 Exoneracién

La Directiva dispone que los procedimientos que incluyan un plan de pagos, una
ejecucion de activos o una combinacion de ambos deben prever la opcién de una
exoneracion de deudas, entendiendo por tal, la exclusion de la ejecucion frente a los
empresarios del pago de las deudas pendientes exonerables o la cancelacion de las deudas
pendientes exonerables como tales, en el marco de un procedimiento que podria incluir

la ejecucidn de activos, un plan de pagos, 0 ambos.
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Para lograr la plena exoneracion de deudas, el deudor debe ser honesto y debe hacer

actuado de buena fe, presumiéndosele iuris tantum, ambas cualidades®.

Al determinar si un deudor fue deshonesto, las autoridades judiciales o
administrativas pueden tener en cuenta circunstancias como las siguientes: la naturaleza
y el importe de la deuda; el momento en que se ha contraido la deuda; los esfuerzos
realizados por el empresario para abonar la deuda y cumplir con las obligaciones legales,
incluidos los requisitos para la concesion de licencias publicas y la exigencia de llevar
una contabilidad correcta; las actuaciones, por parte del empresario, para frustrar las
pretensiones de los acreedores; el cumplimiento de las obligaciones en caso de
insolvencia inminente que incumben a los empresarios que sean administradores sociales
de una sociedad; el cumplimiento de la normativa de la Union y nacional en materia de

competencia y en materia laboral.

En el Considerando 87, la Directiva engloba dentro del término “administradores
concursales” los administradores en materia de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, pero si tenemos en cuenta la Directiva en su integridad, podemos
Ilegar a la conclusion de que pueden coexistir diferentes procedimientos, segun los casos

de los que se trate.

Partiendo de la base de que la Directiva puede quebrar la unidad legal tal y como se
ha expuesto en el apartado anterior, se podria entender que no existe obstaculo alguno
para que puedan coexistir con el procedimiento concursal, otros dos tipos de
procedimientos diferentes: uno para la reestructuracion empresarial; y otro para el
sobreendeudamiento individual. Cada uno con su propia regulacion y con sus propias

caracteristicas.

7. Diferentes categorias de administradores

8 E| Considerando 78 de la Directiva establece que se deben establecer excepcion a la regla general de
exoneracion de deudas en los casos en que el deudor sea deshonesto o haya actuado de mala fe. “En los
casos en que los empresarios no disfruten de una presuncidon de honestidad y buena fe en virtud del Derecho
nacional, la carga de la prueba de su honestidad y buena fe no debe dificultarles innecesariamente iniciar
el procedimiento ni hacerlo costoso.”
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Al englobar el Titulo IV, tanto a los administradores en materia de reestructuracion,
como los de insolvencia y exoneracion de deudas, cabe preguntarse si existe una
identificacion entre el administrador en materia de reestructuracion con el administrador

concursal en Espaia.

MARTINEZ SANZ® considera que el animo del legislador europeo latente en la
Directiva ha sido que los mismos profesionales que son nombrados administradores
concursales en los procedimientos de insolvencia sean elegidos para la supervision o
tutela de los planes de reestructuracion de deuda. Apunta como argumento que el texto
de la norma engloba al administrador en materia de reestructuracion en una super-
categoria de “administradores concursales”®® en mas de un apartado, pero
fundamentalmente se apoya en el Considerando 87, donde hay una remision expresa al
concepto de “administrador concursal” que se recoge en el reglamento (UE) 2015/848,
cuando se dice que: los «administradores concursales» en la definicion del Reglamento
(UE) 2015/848 deben quedar incluidos en el ambito de aplicacion de la presente
Directiva.

En el articulo 2.5 del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y el
Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia, considera que se
entiende por “administrador concursal”: cualquier persona u 6rgano cuya funcion, incluso
de manera provisional, sea: i) comprobar y admitir pretensiones formuladas en
procedimientos de insolvencia, ii) representar el interés general de los acreedores, iii)
administrar, total o parcialmente, los bienes de los que se ha desapoderado al deudor; iv)
liquidar los bienes a los que hace referencia el inciso iii), 0 v) supervisar la administracion
de los negocios del deudor. Las personas y 6rganos a que se hace referencia en el parrafo
primero se enumeran en la lista del anexo B, que, en el caso de Espafia, incorpora tanto a

los administradores como a los mediadores concursales.

8 MARTINEZ SANZ, J., Intervencion en la mesa redonda “Comunicacion de negociaciones, viabilidad y
experto en reestructuraciones”, celebrada el dia 5 de junio de 2020 en el marco del VIII Congreso
Concursal: Reestructuracion empresarial, Texto refundido concursal y reformas de emergencia en un
escenario post COVID 2019, organizado por Wolters Kluwer junto a la revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal.

8 o que sucede en la version espafiola, pero no en otras versiones idiomaticas de la disposicion.
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En el mismo sentido se pronuncia COMENDADOR ALONSO?®, que sobre la
base de la literalidad del Considerando 87 de la Directiva, considerando que esta fuera de
toda duda que el administrador en materia de reestructuraciones debe ser un
administrador concursal designado por una autoridad judicial.

De opinion contraria es NIETO DELGADO?® al considerar que el Reglamento
(UE) 2015/848 es una norma de Derecho internacional privado, que no pretende en modo
alguno unificar (ni siquiera armonizar) el Derecho sustantivo, material o procesal de los
Estados miembros. Por esta razon, la definicion que hace del administrador concursal no
es con la finalidad de petrificar ningan tipo de regulacion nacional o incorporarla al
Derecho europeo, sino al objeto de facilitar una interpretacion y aplicaciéon uniforme de
preceptos cuya finalidad es completamente distinta de la de establecer qué profesionales

en cada pais deben auxiliar a los Tribunales en los procedimientos de insolvencia.

En linea con lo expuesto, puede entenderse que la afirmacion que se hace en el
Considerando 87 de la Directiva, lo Gnico que pretende significar es que los
administradores concursales aludidos por el reglamento van a ser objeto de regulacién en
una Directiva cuyo titulo, objeto y finalidad parece aludir exclusivamente a los

procedimientos extrajudiciales de reestructuracion de deuda.

En esta misma linea, CAMPUZANO LAGUILLO® considera que la
administracion concursal no es el 6rgano que actla en los procedimientos preconcursales
que se han ido consolidando en nuestra legislacion de la insolvencia, salvo cuando dichos

procedimientos fracasan y se declara el concurso consecutivo, en el que se procede al

87 COMENDADOR ALONSO, D., “El régimen transitorio del estatuto de la Administracién Concursal”
El concurso y la conservacion de la empresa. Hacia un nuevo orden concursal. La Conservacion de las
empresas a la luz del texto refundido de La Ley concursal. IX Jornadas Concursales, Vitoria 2020, Thomson
Reuters, Aranzadi, p. 890.

8 NIETO DELGADO, C., “Funciones De la administracién concursal en el nuevo marco regulatorio de
las insolvencias (reestructuracion y concurso). Hacia un nuevo modelo de administracion concursal
eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, diciembre 2020, p.179.

8 CAMOPUZANO LAGUILLO, A.B., “El modelo de acceso a la administracion concursal”, En hacia un
nuevo modelo de administracion concursal eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, diciembre
2020, p.124.
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nombramiento de administrador concursal (con las especialidades que corresponden en
atencion al concreto procedimiento concursal previo). Los acuerdos extrajudiciales de
pago y los acuerdos de refinanciacion conforman esas alternativas preconcursales®, ya
que ambos procedimientos tienen los mismos presupuestos subjetivo y objetivo que el
concurso de acreedores -deudor, persona natural o juridica, en estado de insolvencia

actual o inminente- aunque se exige que dicho deudor no haya sido declarado en concurso.

Como el objeto de la presente tesis lo constituye el examen de la administracion
concursal como medida para lograr la eficiencia de los procedimientos, se tratara las
especialidades de los administradores en materia de reestructuracion y de exoneracion,

en un lugar independiente para cada una de las figuras.

8. Presupuestos de la Directiva

La Directiva es una norma que podria considerarse de minimos®!, por cuanto deja
cierta libertad a los Estados miembros para transponerla, pero en el marco de unos
principios claros y coherentes y de fundamentos econémicos sélidos. La Directiva se

encuentra inspirada en parte en el scheme of arrangement inglés®?, pero sobre todo en el

% E| Derecho preconcursal se sistematiza en el texto refundido diferenciando la comunicacion de la apertura
de negociaciones con los acreedores; los acuerdos de refinanciacion; el acuerdo extrajudicial de pagos; y el
concurso6 consecutivo. En este sentido, aunque en el texto de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, el
Titulo X venia referido a los acuerdos extrajudiciales de pago, en la elaboracién del texto refundido se ha
considerado que fue anterior en el tiempo la regulacion de los acuerdos de refinanciacién y dada la “vis
atractiva” que dichos acuerdos de refinanciacion han ejercido respecto a los acuerdos extrajudiciales de
pagos, se opta por regularlos de forma diferenciada, situdndose en primer lugar el régimen de los acuerdos
de refinanciacion y, a continuacién, los acuerdos extrajudiciales de pagos. En todo caso, opta por mantener
la terminologia de estos instrumentos legales por ser la incorporada al Anejo A del reglamento (UE)
2015/848, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos de insolvencia (Ana
Belén Campuzano. Op. citada. P. 127)

%1 DE CARDENAS SMITH, C., La propuesta de Directiva sobre restructuracion temprana y su trasposicion
al Derecho espafiol, Revista concursal y paraconcursal, Wolters Kluwer, n° 29, 2018, p. 223.

92 |_os schemes of arrangement son una herramienta muy valiosa del Derecho inglés que se aplica en Reino
Unido desde el siglo XIX para la reestructuracion de la deuda de las compafiias con dificultades financieras,
en torno a la cual se ha desarrollado una nutrida jurisprudencia. El régimen de la Companies Act de 20086,
en donde se regula, no establece la materia que debe ser su objeto, de modo que, en teoria, el acuerdo
caracteristico del mismo puede tener por objeto todo aquello que pueda ser acordado legitimamente entre
la sociedad y sus acreedores o sus socios, debiendo enfatizarse que habitualmente se utilizan para
reestructurar tanto la deuda, como el capital, en el seno de una sociedad. Un scheme of arrangement implica
un proceso en tres partes. En primer lugar, se propone el acuerdo entre la sociedad y sus miembros o
acreedores, bajo la formula de compromiso o acuerdo se requiere simplemente que se rednan las
caracteristicas propias de una transaccién con contraprestaciones y no tenga un caracter confiscatorio o de
simple apropiacion. En un scheme, el término acreedor incluye tanto a los acreedores actuales, como los
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Chapter 11 del Bankruptcy Code norteamericano®®, con dos objetivos fundamentales: (i)
promover la reestructuracion de empresas viables con dificultades financieras de modo
que puedan evitar la insolvencia (debt restructuring); y (ii) facilitar la exoneracion de
deudas de empresarios insolventes o sobre endeudados pero de buena fe que les permita
volver a operar de nuevo en el mercado gozando de una segunda oportunidad (fresh start).

Como su larga nomenclatura indica, la Directiva se ocupa principalmente de tres
aspectos: los procedimientos preconcursales, la exoneracion de deudas y un conjunto de
medidas dirigidas a mejorar la eficiencia de los procedimientos, tanto concursales, como

preconcursales.

El estudio del contenido de la Directiva 2019/1023 debe realizarse partiendo del
analisis de los presupuestos de aplicacién subjetivo y objetivo de la misma, recogidos en

el Titulo Primero (arts. 1 a 3).

A estos efectos cabe distinguir entre los presupuestos subjetivo y objetivo, que
conviene abordar por separado.

futuros cuando venza la obligacién, asi como a los contingentes. La segunda fase implica una reunién con
los acreedores o los socios de la sociedad a los que se propone el acuerdo al objeto de obtener su aprobacion
por medio de las mayorias apropiadas, y con la particularidad de que los scheme of arrangement no tienen
por qué afectar a la totalidad de los acreedores o de los miembros de la sociedad pudiéndose limitar a un
subconjunto de ellos. Y la tercera, y Gltima fase de un scheme consiste en su ratificacion judicial. La orden
de aprobacion es eficaz desde el momento en que se deposita una copia en el registro de sociedades. La
ratificacién no es un acto puramente protocolario o formal, puesto que el Tribunal puede perfectamente
rechazar un acuerdo que haya sido aprobado por la totalidad de las clases de acreedores o socios incluidos
en el scheme. Para ello, se examina la importancia de la reestructuracion de la deuda e identifica ciertas
caracteristicas esenciales que incrementan la efectividad del mecanismo de la reestructuracion para las
sociedades. Los Schemes of arrangement han sido estudiados en profundidad por PAYNE, J. Shemes of
Arrangement: Theory, Structure and Operation, Cambridge University Press, 2014, 22 ed, 2021; y en
Cross-border schemes of arrangement and forum shopping, ebor, 2013, pp. 563-589; y de forma resumida
en "Schemes of arrangement" y reestructuracién de deuda en el Derecho inglés, Revista de Derecho
concursal y paraconcursal, nim. 22, 2015, pp. 315y ss.

% Las empresas recurren a la bancarrota del Capitulo 11 cuando se ven afectadas financieramente, a
menudo debido a una recesion temporal. Se usa tipicamente para reorganizar una empresa, que puede ser
una corporacion, un propietario Unico o una sociedad. La Directiva incorpora herramientas juridicas tipicas
de este sistema, como el “cross-class cram-down”, la absolute priority rule, la moratoria o stay, la
posibilidad de afectar a los socios, el best interest of creditorstest, el debtor in posesion, etc.
GARCIMARTIN ALFEREZ, F., “El arrastre de los acreedores disidentes y la regla de la prioridad
absoluta”, El almacén del Derecho, agosto, 2017, disponible en https://almacendeDerecho.org/los-
mecanismos-arrastre-acreedores-disidentes-la-llamada-regla-prioridad-absoluta.
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8.1 Presupuesto subjetivo

El articulo 1 contiene la delimitacion del ambito subjetivo de aplicacién de la
Directiva, comenzando por identificar a los empresarios, sean personas fisicas o
juridicas, como los sujetos a quienes resulta de aplicacion la norma. Y en su apartado
segundo se recogen los sujetos que quedan excluidos -delimitacion negativa- del ambito
de aplicacion de la Directiva. En este sentido, se declara expresamente excluidos de su
ambito de aplicacion a las personas fisicas que no tengan la condicion de empresario, los
organismos publicos con arreglo al Derecho nacional, las entidades de crédito, sociedades

de seguros y reaseguros y otras instituciones y entidades financieras®*.

No obstante, y aunque en principio esta dirigida Unicamente a empresarios, en el art.
1.4 de la Directiva se recoge la posibilidad de que se pueda ampliar el &mbito de

aplicacion de la norma a las personas fisicas insolventes que no sean empresarios.

Puede concluirse que la armonizacion europea de la pre insolvencia no incluye la
reestructuracién de la deuda de las personas fisicas que no tengan la condicion de
empresarios (consumidores), quedando al libre arbitrio de los Estados Miembros permitir
(como se hace en el caso espafiol) o no, su acceso a dichas instituciones®. Todo ello sin
perjuicio de que la Directiva promueva la adopcion de un marco para la regulacién de
procedimientos eficientes de exoneracion de deudas dirigidos, en principio, para los

empresarios.

8.2 Presupuesto objetivo

% Asi sefiala el considerando 19 de la Directiva 2019/1023 que: “Esos tipos de deudores estan sujetos a
regimenes especiales y las autoridades nacionales de supervision y de resolucién disponen de amplias
competencias de intervencion en relacion con ellos. Los Estados miembro deben poder excluir a otras
entidades financieras que prestan servicios financieros sujetos a regimenes y competencias de intervencién
comparables”.

% Insiste en este aspecto, GOMEZ ASENSIO, C., La directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracién preventiva y su futura transposicion al ordenamiento juridico espafiol, Actualidad Juridica
Iberoamericana, N° 12, febrero 2020, pp. 472-511.
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El presupuesto objetivo de la Directiva es la insolvencia inminente en relacion con
los marcos de reestructuracion, pero la cuestion es mas compleja, por cuanto las alertas
tempranas son anteriores a la insolvencia. Asi, el primer presupuesto temporal lo
constituyen las alertas tempranas, y junto a ellas, la insolvencia inminente en los

supuestos de reestructuracion.

Las “alertas tempranas” es realmente lo predictivo®, buscando evitar la liquidacion
concursal mediante un sistema de alertas dirigidas a nuestros empresarios, con objeto de
que tomen medidas a tiempo para favorecer la continuacion de la empresa en evitacion
del concurso. La situacién es que esa situacion previa admite diferentes grados, desde

I TS

“probabilidad de insolvencia”, “riesgo de insolvencia” o “insolvencia inminente 9T,
De la literalidad y espiritu de la Directiva, puede considerarse que el legislador
contempla un estadio previo a la insolvencia inminente y, por tanto, que las dos primeras
opciones de probabilidad o riesgo de insolvencia resultarian mas acordes con la misma
que la insolvencia inminente que define el art. 2.3 TRLC®, y que situa al deudor en un
estado en el que puede prever que no podrd cumplir regular y puntualmente sus

obligaciones®.

“Cuanto antes puedas detectar un deudor sus dificultades financieras y tomar las
medidas oportunas, mayor serd la probabilidad de evitar una insolvencia inminente”.
Con esta claridad se pronuncia el Considerando 22 de la Directiva, apostillando que en el
caso de que la empresa cuya viabilidad haya quedado definitivamente deteriorada, méas

ordenado Yy eficiente sera el procedimiento de liquidacion.

% La Directiva parte de una situacion previa a la insolvencia actual, al establecer que las medidas
preventivas y de reestructuracion se apliquen a una situacién a la que se denomina en la version inglesa
“likelihood of insolvency”, en la francesa “probabilité”, y en la italiana “probabilita” .

% PULGAR EZQUERRA, J., “Marcos de reestructuracion preventiva y segunda oportunidad en la
Directiva (UE) 2019/1023”, Diario La Ley n°® 9474, Seccion Doctrina, 10 septiembre, 2019, p. 8.

% Sefiala ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “Comentario al articulo 27, Comentario de la Ley Concursal (dir.
ROJO, A/BELTRAN, E.), t. I, Civitas, Madrid, pp. 175-176, que el concepto de insolvencia inminente
lleva implicita “la amenaza de una insolvencia futura”.

% Un estudio pormenorizado del concepto de insolvencia inminente puede examinarse en PALAO UCEDA,
J., “La insolvencia inminente y el sistema concursal preventivo”, Ed. Bosch, Barcelona, 2013.
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Para conseguir su objetivo, los Estados miembros de la Unién Europea deberan
desarrollar una serie de herramientas que permitan detectar estas necesidades de
reestructuracion'®. A este respecto el articulo 3 de la Directiva indica que el deudor debe
tener acceso a una 0 mas herramientas de alerta temprana, que sean claras y transparentes,
y que permitan detectar circunstancias que puedan provocar una insolvencia inminente,

advirtiéndole de la necesidad de actuar sin demoral®?,

La Directiva apunta expresamente a la utilizacion de herramientas de alertas
tempranas, que deben ser facilitadas por los Estados y que pueden consistir tanto en
activar mecanismos para detectar el impago de impuestos o cotizaciones a la Seguridad
Social, como en facilitar la deteccién a través de un test de insolvencia para que pueda
actuar con la diligencia debida que se espera de cualquier comerciante. Es importante
advertir que todo ello en funcion del tamafio de la empresa, estableciendo unas
disposiciones especificas de alerta temprana para grandes empresas y grupos de empresas

que tengan en cuentas sus especialidades (Considerando 22 de la Directiva)*?.

En el Derecho espafiol no se aporta ninguna regla de prevencion clara para que, tanto

el deudor como sus acreedores, pueda detectarla. El articulo 2 TRLC!, cita como

100 En este sentido, el nuevo “Codice della crisi d’impresa e della insolvenza” italiano, se adelanta en
algunos aspectos a la Directiva, pasando de una Ley con caracter predominantemente liquidatario a otra
innovadora que promueve la continuidad empresarial. EI Titulo Il del nuevo Codice se encuentra dedicado
en su integridad a la elaboracion de un sistema de alertas tempranas y de soluciones asistidas de la crisis (el
equivalente a nuestro pre-concurso). De esta forma, Italia se pone a la cabeza regulando un marco de alertas
tempranas, antes incluso de la promulgacién de la directiva europea mencionada. A grandes rasgos, el
sistema italiano persigue predecir, a través de indicadores internos de la empresa, la necesidad de acogerse
a un sistema de reestructuracién; para ello, el Consejo nacional de auditores y expertos contables, elabora
con periodicidad cuanto menos trienal un marco de indices que aspiran a predecir la situacién de crisis
empresarial.

101 Seglin el indicado precepto, las herramientas de alerta temprana podran incluir: a) mecanismos de alerta
en caso de que el deudor no haya efectuado determinados tipos de pagos; b) servicios de asesoramiento
prestados por organismos publicos o privados; c) incentivos, con arreglo a la normativa nacional, para que
los terceros que dispongan de informacion pertinente sobre el deudor, como contables, administraciones
tributarias y de seguridad social, advierten al deudor sobre cualquier evolucion negativa.

102 En Derecho italiano, se considera como indicadores de la crisis, los retrasos importantes en los pagos
repetidos y significativos, tales como: a) La existencia de cuentas por pagar por salarios vencidos por al
menos sesenta dias por un monto igual a mayor a la mitad del monto total mensual de los salarios; b) La
existencia de acreedores comerciales vencidos por al menos ciento veinte dias por un monto mayor que el
de los acreedores vencidos; ¢) La superacién, en los ultimos estados financieros aprobados, o en todo caso
durante mas de tres meses, de los indices elaborados “Il Consiglio nazionale dei dottori commercialisti ed
esperti contabili”.

108 E| articulo 2, 4° del TRLC, dispone que: “La solicitud de declaracion de concurso presentada por
cualquier acreedor debera fundarse en alguno de los siguientes hechos externos reveladores del estado de
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presupuesto objetivo para que los acreedores puedan solicitar la declaracion de concurso,
la existencia de embargos previos, y el sobreseimiento generalizado de las obligaciones
tributarias, de las cuotas de la seguridad social, o de salarios e indemnizaciones a los
trabajadores, hechos externos reveladores del estado de insolvencia que mas bien sirven

para confirmar la insolvencia, que para detectarla.

La implantacion de la Directiva, en lo referente a mecanismos de alerta temprana,
con casi toda seguridad obligara a: 1. La designacion de nuevas obligaciones contables
y/o mercantiles (informacion en CCAA). 2. Exigencia de informes anexos a las Cuentas
Anuales. 3. Exigencias de informes de expertos para, la negociacién o renegociacion de
deuda, solicitud de subvenciones y licitacioén obras o servicios. 4. Creacion de registros
de solvencia (registro de cumplidores). 5. La profesionalizacion de las tareas de
identificacion de la insolvencia, la gestion de la viabilidad, la negociacion de la
reestructuracion, el seguimiento del cumplimiento de los planes. 6. La Intervencion

Administradores profesionales en fases previas®.

En este sentido, resulta destacable que el Banco de Espafia, en colaboracién con el
Registro Mercantil y el Comité Europeo de Centrales de Balances, ya elaboran una serie
de indices por sector de acceso publico, que permite comparar la situacion de una empresa

concreta con otras similares®.

insolvencia: 1.° La existencia de una previa declaracion judicial o administrativa de insolvencia del
deudor, siempre que sea firme. 2.° La existencia de un titulo por el cual se haya despachado mandamiento
de ejecucion o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el
pago. 3.° La existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor. 4.° El sobreseimiento generalizado en el pago corriente de las obligaciones del
deudor. 5.° El sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los
tres meses anteriores a la solicitud de concurso; el de las cuotas de la seguridad social y demas conceptos
de recaudacion conjunta durante el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los
trabajadores y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres
Ultimas mensualidades. 6.° El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el
deudor”.

104 Asi se ha considerado en el XXIX Congreso Arc Mediterranéen des Auditeurs, celebrado el 20 de
noviembre de 2020, “La deteccion preventiva de la insolvencia: Una aproximaciéon”, disponible en
https://www.auditorscensors.com/uploads/20201126/La_deteccion_preventiva_de_la_insolvencia_ES.pdf
105 Estos indices podrian adaptarse a la necesidad de la alerta temprana. Este sistema seria mas rapido y
completo si, en vez de las cuentas anuales depositadas en el registro mercantil, la estadistica tuviese acceso
al impuesto sobre sociedades de las empresas, ya que no todas las empresas depositan cuentas, lo hacen en
tiempo, ni la informacién facilitada es tan completa.
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Y, en los supuestos de la “reestructuracién” del deudor'®, la concurrencia del
presupuesto objetivo que la Directiva requiere es la insolvencia sea inminente®’ (si bien
la norma no define lo que deba entenderse como tal, remitiéndose a la interpretacion que
cada legislacion nacional realice del concepto!®®), y que los marcos de reestructuracion
preventiva deben estar a disposicion de los deudores para que puedan hacer frente a sus
dificultades financieras en un momento temprano cuando resulta posible prevenir su
insolvencia y garantizar la viabilidad de las actividades empresariales”%, limitando asi

la liquidacion innecesaria de empresas viables!*C,

196 En este sentido, el art. 2.1.1) de la Directiva 2019/1023, contiene una definicion de lo que debe
entenderse por “reestructuracion” a efectos de la Directiva: “aquellas medidas destinadas a la
reestructuracién de la empresa del deudor que incluyen la modificacion de la composicién, las condiciones
o0 la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estructura del capital del deudor,
como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando asi lo disponga la normativa nacional, la
venta de la empresa como empresa en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario o
una combinacion de estos elementos”.

107 Todas las versiones son auténticas, pero a lo largo de los trabajos de elaboracién de la Directiva se ha
utilizado la version en inglés, que recoge los términos “likelihood of insolvency”. En la version francesa se
ha traducido como “probabiilité d insolvabilité”, y en la alemana “wahrscheinliche Insolvenz”. Como se
puede observar, no son términos totalmente idénticos, si bien hay que tener en cuenta que tales conceptos
de insolvencia inminente, se entenderadn segun la definicion de la normativa nacional (art. 2.2. de la
Directiva).

198 En el Considerando 24 se dispone que: “El marco de reestructuracion debe estar disponible antes de
gue un deudor se encuentre en situacién de insolvencia con arreglo a la normativa nacional, es decir, antes
de que el deudor retina las condiciones de la normativa nacional para entrar en un procedimiento colectivo
de insolvencia que implique normalmente un total desapoderamiento del deudor y el nombramiento de un
liquidador”.

109 El marco de reestructuracion debe estar disponible antes de que un deudor se encuentre en situacion de
insolvencia con arreglo a la normativa nacional, es decir, antes de que el deudor reina las condiciones de
la normativa nacional para entrar en un procedimiento colectivo de insolvencia que implique normalmente
un total desapoderamiento del deudor y el nombramiento de un liquidador. A fin de evitar una utilizacién
abusiva de los marcos de reestructuracion, las dificultades financieras del deudor deben indicar la
insolvencia inminente y el plan de reestructuracion debe poder impedir la insolvencia del deudor y
garantizar la viabilidad de la actividad empresarial (Considerando 24 de la Directiva, y Art. 1, 1°, a) de la
Directiva, cuyo precedente se encuentra en el art. 18 de la Insolvenzordnung alemana de 1994.

110 Tales marcos deben ayudar a evitar la pérdida de puestos de trabajo y de conocimientos y competencias
y maximizar el valor total para los acreedores. Al mismo tiempo, las empresas no viables sin perspectivas
de supervivencia deben liquidarse lo antes posible. Cuando un deudor en dificultades financieras no es
econdmicamente viable o no puede recuperar facilmente la viabilidad econémica, los esfuerzos de
reestructuracién pueden provocar la aceleracion y la acumulacion de las pérdidas en detrimento de los
acreedores, los trabajadores y otros interesados, asi como de la economia en su conjunto. A este respecto,
el considerando 24 de la Directiva dispone que: “4 fin de evitar una utilizacion abusiva de los marcos de
reestructuracion, las dificultades financieras del deudor deben indicar la inminencia de la insolvencia y el
plan de reestructuracion debe poder impedir la insolvencia del deudor y garantizar la viabilidad de la
actividad empresarial”
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El presupuesto basico lo constituye que el hecho de que el deudor no se encuentre en
insolvencia, sino en un estado anterior a la misma, por lo que, si se acomete una

reestructuracion preventiva, podria no llegar a ser insolvente.

La ordenanza alemana de insolvencia (InsO) de 5 de octubre de 1995 recoge en su §
18 su presupuesto de apertura preventivo nominado como insolvencia amenazante
“Drohende Zahlungsunfihigkeit”!'t. Sin embargo, la aplicacion del paragrafo precedente
solo puede considerarse en relacion con los otros dos presupuestos de insolvencia: el

sobreendeudamiento®!? y la insolvencia propiamente dicha®®.

No solo el ordenamiento aleman, tiene presupuesto de apertura parecido. EI concepto
de "temporanea difficolta di adempiere"” de la vieja Ley concursal italiana que, con la
Legge Fallimentare, se sustituyé por la formula "stato di crisi" (art. 160.1), ha pasado al
nuevo “Codice” italiano considerando que, por “estado de crisis” no debe entenderse un
estado de dificultad actual del sujeto, sino una situacién en la que, adoptando una visién
prospectiva de la situacién econémico-financiera, probablemente pueda manifestarse una

“insolvencia futura”.

11 El § 19 de la InsO, dispone que: “Amenaza de insolvencia. 1. Si la demanda de apertura del
procedimiento de insolvencia se efectia por el deudor, la amenaza de insolvencia es también un
presupuesto de apertura. 2. El deudor se encuentra en situacion de amenaza de insolvencia cuando es
previsible que no se encontrara en condiciones de cumplir con las obligaciones de pago pendientes en el
momento del vencimiento. 3. Para el caso de una persona juridica o de una sociedad sin personalidad en
la que la peticién no sea formulada por todos los miembros del 6rgano de representacién, por todos los
socios personalmente responsables, o por todos los liquidadores, debe aplicarse el punto 1 solamente si el,
0 la solicitante estdn autorizados para la representacion de la persona juridica o de la sociedad sin
personalidad.”

12 El § 19 de la InsO, establece: Sobreendeudamiento. 1. Para el caso de una persona juridica, el
sobreendeudamiento es también presupuesto de apertura. 2. El sobreendeudamiento existe cuando el
patrimonio del deudor no cubre las obligaciones existentes, a menos que, la continuacién de la empresa
sea posible, consideradas las circunstancias del caso. Reclamaciones de devolucién de préstamos de los
socios, asi como negocios juridicos asimilados econdmicamente a estos, para los cuales conforme el §39
parrafo 2 entre acreedor y deudor se establezca una subordinacion en el concurso que haya sido acordada
tras el §39 parrafo 1 Nrs. 1 al 5, no han de computarse a efectos del parrafo primero de este articulo. 3.
Para el caso de una sociedad sin personalidad juridica, en la que ningln socio personalmente responsable
sea una persona fisica, son aplicables analégicamente los puntos | y 1. Ello no operaré cuando la sociedad
que es socio personalmente responsable tenga a su vez socios personalmente responsables que sean
personas fisicas

113 El 817 de la InsO, establece: La insolvencia. 1. Presupuesto general de apertura es la insolvencia. 2.
El deudor es insolvente cuando no se encuentra en condiciones de cumplir con las obligaciones exigibles.
La insolvencia se supone como regla general cuando el deudor ha cesado en los pagos.
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De acuerdo con el art. 2, lett. a) la crisis se define, como “Un estado de desequilibrio
econdmico-financiero que hace probable la insolvencia del deudor, y que para las
empresas se manifiesta como flujos de caja futuros inadecuados para atender
periodicamente las obligaciones previstas”, diferenciandose de la insolvencia actual
que "se manifiesta con incumplimientos u otros hechos externos, que demuestran que el

deudor ya no es capaz de cumplir con regularidad con sus obligaciones"'4,

En Derecho espafiol, la definicién del presupuesto de apertura preventivo de la
insolvencia inminente se configura como un juicio de previsibilidad objetiva del deudor
de su incapacidad para cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (art. 2. 3° TRLC).
De esta forma, el concepto de “insolvencia inminente”, s6lo hace referencia a la prevision
de cumplimiento irregular y/o tardio de las obligaciones del deudor, sin que exija en
ningun caso que dicha situacion sea, ademas, irreversible en el sentido de desembocar

necesariamente en una insolvencia actual.*t®

Se trata de un prondstico cierto de la insolvencia todavia no actual, referido no solo
a la regularidad, sino también a la puntualidad en el cumplimiento de las obligaciones por
la previsidn que se tiene de falta de liquidez y de crédito. Hay que tener en cuenta que la
insolvencia inminente, al tratarse de una situacion futura y previsible, presenta un cierto
margen de incertidumbre, por lo que sera preciso atender y controlar las circunstancias

gue concurran en cada caso.

En el Texto refundido, el presupuesto preventivo parte, no de que vea el deudor que
no va a cumplir, sino que prevea que “no va a poder cumplir” - 10 que exige una mayor

prognosist!® - y donde los incumplimientos aislados no desempefian un papel importante.

114 Sobre el concepto de insolvencia inminente en Derecho italiano, cfr. NIGRO, A. & VATTERMOLLI, D.
Diritto della crisi delle imprese, Le procedure concorsuali, Bologna. Il Mulino, 2009, p. 343.

115 v/jd. en este sentido, RECAMAN GRANA, E., Los deberes y la Responsabilidad de los Administradores
de Sociedades de Capital en Crisis, monografia nim. 44 asociada a Revista Aranzadi de Derecho de
Sociedades, Aranzadi, Madrid, 2016, p. 73; y GARRIGUES, WALKER, J., “Curso de Derecho
Mercantil”, Madrid, Silverio Aguirre Torre, T. 11, 1960, p. 516.

116 ¢fr. ROJO, A. en ROJO, A. Y BELTRAN, E. (Dirs) Comentario de la Ley Concursal, T. I, Madrid,
Thomson- Civitas, 2004, p. 176: “El objeto de esa prognosis no es el incumplimiento de una o varias
obligaciones: el deudor no se encuentra en estado de insolvencia inminente porque prevea que no va a
cumplir, sino porque prevea que no va a poder cumplir...”
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La normativa vigente renuncia a fijar limites minimos objetivos en la declaracion
preventiva de concurso. Tan solo exige que los vencimientos de las deudas que no puedan
ser atendidos sean futuros para que se pueda instar la insolvencia inminente!!’- Una vez
que ya se ha entrado en el periodo de insolvencia actual no puede apelarse a este
presupuesto de apertural!®,

Al igual que sucede con el presupuesto subjetivo, también existen exclusiones del
presupuesto objetivo. Una de caracter potestativo, la posibilidad de los Estados miembros
de excluir del ambito de aplicacion de los marcos de reestructuracion preventiva a
determinados tipos de creditos, (como los creditos de los trabajadores, los créditos por
alimentos y créditos nacidos de la responsabilidad extracontractual del deudor); y otra de
caracter obligatorio: la obligacion de los Estados miembros de garantizar que los marcos
de reestructuracion preventiva no repercutan en los Derechos de pension de jubilacion

devengados®*®.

17 ¢fr. PULGAR EZQUERRA, J., “Los presupuestos en la declaracion del concurso de acreedores” en
MAIRATA LAVINA, J. (Coord) Aspectos Juridicos del nuevo Concurso de Acreedores, Vol. I, Madrid,
ICAM, 2004, p. 161, “...las obligaciones no deben ser exigibles pues, de serlo, se habria producido un
incumplimiento y la insolvencia seria actual y no inminente.”

118 cfr. UHLENBRUCK, W., en UHLENBRUCK, W. (Dir) Insolvenzordnung Kommentar, 122 Auflage
(Ed.), Minchen, Franz Vahlen G.m.b.H., 2003, p. 395.

118 Ambas contenidas en los apartados 5 y 6 del articulo 1 de la Directiva.
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1. SOBRE EL ADMINISTRADOR CONCURSAL.

Como ha sefialado la doctrina, la complejidad de los procesos concursales justifica
que, en todos los ordenamientos, exista un érgano especifico que intervenga a lo largo de
todo el proceso y concilie los diversos intereses concurrentes?’. La participacion del
administrador concursal en todas las fases del procedimiento y la heterogeneidad y
complejidad de funciones que se le encomiendan, hacen de esta figura una pieza clave
del concurso que puede contribuir decisivamente a su eficiente y rapida resolucion'??, o,
por el contrario, puede restringir o dificultar saus posibilidades de éxito?2. A este respecto
GIRON TENA'?3 en relacion con el Anteproyecto de reforma de legislacion concursal de
1983, afirmaba que los 6rganos concursales constituyen un capitulo vital para el éxito de

un tratamiento legislativo del concurso!?,

La importancia de este o6rgano es tal que el éxito de un régimen de insolvencia
depende en gran medida de aquellos que lo administran, bien actden como liquidadores,
receivers o trustees'?, por lo que todos los ordenamientos juridicos dedican una especial
atencion a la configuracion del érgano por la trascendencia que un adecuado disefio del

mismo tienel%,

1. Definicién

120 Vid. por todos, CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., GPS Concursal. Guia Profesional, 32 ed., Tirant Lo
Blanch, Valencia, p. 321.

ZIALONSO LEDESMA, C., Los modelos de administracion concursal. La Administracion concursal,
Thomson Reuters, p. 40.

122 ALONSO LEDESMA, C., Los modelos de administracion concursal. La administracion concursal: VII
Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia. VV.AA. (dir.) ROJO, A., GALLEGO E, y
CAMPUZANO, A.B, Thomson Reuters, 12 ed., 2016, p.40.

123 GIRON TENA, J., “Introduccién (Temario para una encuesta)” en Estudios sobre el Anteproyecto de
Ley Concursal, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1985, p. 24.
124 En idéntico sentido ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “Las opciones del anteproyecto de Ley concursal”,
Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, cit., p. 103, al sefialar que “Juez y Sindico son, en
realidad, las piezas clave del concurso. De la precisa estructura y el adecuado funcionamiento de estos dos
organos concursales depende por completo el éxito del concurso”

125 Figuras equivalentes a la administracion concursal que estan en intima relacion con el procedimiento de
insolvencia que se siga, ya que en reino Unido no existe un solo procedimiento concursal, sino varios, en
funcion de que se trate de la insolvencia de una persona fisica o juridica y, segun se trate, de liquidar la
empresa 0 administrarla cuando ésta sea viable, o de llegar a acuerdos de refinanciacién o de otro tipo para
evitar la liquidacion.

126 Ya en el Informe del Insolvency Law Review Committe, Insolvency Law and Practice (conocido como
Cork Report) de 1982, asi se reconocia.
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La definicion de administrador concursal que efectua la Directiva en su articulo 2127,
no es completa, puesto que solo se refiere al sujeto que actia en el ambito de la
reestructuracién. En nuestra legislacion, ni la Ley Concursal ni el Texto refundido definen
lo que deba entenderse por administrador concursal, y la tarea no resulta facil por cuanto
todas las que podamos examinar van referidas a las funciones que desempefia'?®. En
cualquier caso, la tarea de definir sus funciones es compleja, ya que, como sefiala
CAMPUZANO LAGUILLO “la administracién concursal no siempre administra, ni solo

administrat?®”,

El derogado Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, siguiendo con la tradicion, lo denomina sindico y lo define
como “cualquier persona u drgano cuya funcion consista en administrar o liquidar la masa

o supervisar la gestion de los negocios del deudort*®”.

Una definicion mas amplia la encontramos en el articulo 2 punto 5 del Reglamento
(UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia, cuando califica como «administrador concursal a

cualquier persona u 6rgano*® cuya funcion, incluso de manera provisional, sea:

1) comprobar y admitir pretensiones formuladas en procedimientos de insolvencia,

ii) representar el interés general de los acreedores,

s

127 E] articulo 2 de la Directiva, define al “administrador en materia de reestructuracion”, como toda
persona u 6rgano nombrado por una autoridad judicial o administrativa para desempefiar, en particular, una
0 més de las siguientes funciones: a) asistir al deudor o a los acreedores en la elaboracion o la negociacién
de un plan de reestructuracién; b) supervisar la actividad del deudor durante las negociaciones de un plan
de reestructuracion e informar a una autoridad judicial o administrativa; c) tomar el control parcial de los
activos y negocios del deudor durante las negociaciones.

128 En la legislacion derogada, el articulo 33 de la Ley Concursal enumeraba una larga serie de funciones
de los administradores concursales, agrupandolas en varios grupos, a saber: a) las de caracter procesal; b)
las propias del deudor o de sus 6rganos de administracién; c) las de materia laboral; d) las relativas a los
Derechos de los trabajadores; €) funciones de informe y evaluacion; f) funciones de realizacién de valor y
liquidacidn; g) funciones de secretaria; h) y cualesquiera otras que esta u otras Leyes les atribuyan.

128 CAMPUZANO LAGUILLO, “GPS Concursal.... Op. cit.”, p 322.

130 Articulo 2, letra b, del Reglamento 1347/2000.

131 El anexo B del Reglamento, bajo el titulo “Administradores concursales a que se refiere el articulo 2
punto 5), en lo relativo a Espafia menciona a los administradores concursales y los mediadores concursales.
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iii) administrar, total o parcialmente, los bienes de los que se ha desapoderado al
deudor;
iv) liquidar los bienes, o

v) supervisar la administracion de los negocios del deudor.

A la vista de todos los antecedentes existentes, se podria definir al administrador

concursal como un 6rgano necesario, de gestion y cooperacion.

En Derecho espafiol, s6lo el juez como drgano rector del procedimiento dotado de
amplias facultades decisorias; y la administracion concursal, como 6rgano técnico, con
competencias y funciones propias, constituyen 6rganos necesarios en el concurso. Asi lo
advierte la propia Exposicién de Motivos (apartado 1V) de la Ley Concursal de 2003, al
disponer que “solo el juez y la administracion concursal constituyen organos necesarios
en el procedimiento”. Mientras la intervencién como parte del Ministerio Fiscal se limita
a la seccion sexta, de calificacion del concurso, la administracion concursal -alejado de
las denominaciones tradicionales de sindicatura o de intervencion-, constituye la figura
central del concurso, encargado de perseguir las finalidades del procedimiento®?, Es
nombrado por el juez en el mismo auto por el que se declara el concurso, interviene en
todas las fases del procedimiento, complementa la capacidad de obrar del concursado en
los casos de intervencion, y le sustituye cuando se le desapodera, y es cesado en el mismo
momento en que se concluye el concurso. La administracion concursal, se erige asi, en
un elemento imprescindible que auxilia al Juez, gozando de cierta autonomia si bien, su

actuacion se encuentra sujeta a la supervision de éste!33,

132 Vid SAP Islas Baleares, de 31 de marzo de 2008 [AC 2008/1649] donde: “La Ley Concursal ha optado
por una administracion dotada de simplicidad, no coexiste con otros 6rganos, salvo con el juez, ante el que
esta en situacion de dependencia, y de profesionalidad, dada su composicion; es un 6rgano colegiado de
administracion , y de composicién mixta, en cuanto hay acreedor junto a los profesionales; ha optado por
una administracion ciertamente importante, pues s6lo el juez y la administracidn concursal constituyen
organos necesarios”’

133 El articulo 82 TRLC establece que: “La administracion concursal esta sometida a la supervision del
juez del concurso. En cualquier momento, el juez podra requerir a la administracién concursal una
informacion especifica 0 una memoria sobre el estado del procedimiento o sobre cualquier otra cuestion
relacionada con el concurso”. Por lo tanto, solo el juez del concurso puede supervisar la labor del
administrador concursal, en cualquier estado del procedimiento y sin que medie una causa concreta. La
supervision es una obligacién del juez del concurso y tiene por objeto controlar que la administracién
concursal cumple con sus obligaciones y que el proceso se desarrolla ordenadamente.
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Y es un 6rgano de gestion y cooperacién, porque se le atribuye la gerencia del
concurso, estando dotado de una serie de facultades que la Ley le atribuye y le asigna el
juez. Asi la administracion concursal, asiste o0 representa al concursado, completando su
capacidad de obrar (arts. 106, 111, 120, 126, 204 TRLC); tiene atribuido el ejercicio de
acciones concursales (arts. 109, 128.2 y 231 TRLC). En la fase comun del concurso, ha
de emitir el informe central del concurso (arts. 290 y 292 TRLC), formar el inventario de
la masa activa (art. 198 TRLC) y elaborar la lista de acreedores (arts. 255, 259 y 285
TRLC). Cuando la solucion del concurso sea el convenio, debe realizar una evaluacion
de su contenido (art. 347 TRLC), y cuando la solucién sea la liquidacion, su papel es aun
mas destacado, porque sustituye al deudor debera elaborar el plan de liquidacion (art.
416 TRLC) y realizar las operaciones de liquidacion y el pago de los créditos, con la
elaboracion de los correspondientes informes (art. 424 TRLC), extendiéndose sus
funciones hasta la conclusion del concurso, debiendo presentar el informe final de
liquidacion (art. 468 TRLC), y rendir cuentas de su actuacién (art. 478 TRLC). Ademas
de todo ello, es el Unico facultado para interponer acciones rescisorias de los actos del
deudor (art. 231 TRLC), y el que debe emitir informe razonado y documentado sobre los
hechos relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion (art. 448
TRLC).

2. Naturaleza juridica del administrador concursal

La naturaleza juridica de la administracién concursal ha resultado ser una de las
cuestiones mas debatidas en lo que respecta al Derecho de la Insolvencia, puesto que sus
funciones resultan complejas debido a una “variable” en cuanto a sus responsabilidades,

que es lo que TIRADO MARTI denomina heteroeficacia de actuacionest®.

134 Resulta dificil encontrar una teoria que explique la naturaleza juridica de los administradores concursales
ya que las funciones que realiza son de tal variedad y complejidad que resulta dificil encontrar una que
abarque la totalidad de las mismas, maxime teniendo en cuenta que el administrador concursal no realiza
las mismas funciones en sede de intervencion que en liquidacién. El estudio de la institucion y su naturaleza
juridica es una de las cuestiones mas prolijas, habiendo sido profundamente abordada en Espafia, de manera
destacada, por TIRADO MARTI, 1., Los administradores concursales, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p.
15.
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Para conocer la verdadera naturaleza juridica habra que estar a la trasposicion de la
Directiva que finalmente apruebe el Parlamento espafiol, puesto que no resulta posible
conocer la naturaleza juridica de una institucion, sin conocer sus funciones, atribuciones,
incompatibilidades, y régimen de responsabilidad y disciplinario. No obstante, y con la
legislacion en vigor, podemos exponer que el Consejo General del Poder Judicial, en su
informe del Anteproyecto de Ley concursal, de fecha 6.11.2001, consideraba que el
sistema elegido para la administracion del concurso podia definirse como de

profesionales no profesionalizados.

Los administradores concursales son delegados de la autoridad judicial, con
facultades asesoras del Juez, érgano principal del concurso de acreedores, y fiscalizadoras
del concursado o administradoras de la masa concursa (en funcion de que el deudor
conserve sus facultades de administracion o haya sido suspendido y sustituido). Por un
lado, es un drgano capaz de ejercer actos propios del deudor o de su drgano de
administracion y, por otro, ejercer actos que afectan a los derechos de los acreedores, tales
como la propia elaboracion de la lista de acreedores, determinando su inclusiéon o
exclusion. Este hecho obliga a replantear la comprension acerca de la naturaleza juridica
de este 6rgano, determinada por la posicién juridica que ocupa en el proceso, sea bien a
través del desapoderamiento (en caso de suspension de facultades) o la intervencion y que

se explican a través de teorias que estudian a este érgano concursal*®® .

Puede servir de orientacion, para definir la naturaleza de la administracién concursal,
el depositario de la quiebra, 6rgano del proceso y colaborador del Juez, de carécter
efimero e interino, cuya naturaleza era eminentemente auxiliar, para responsabilizarse de
la custodia de los bienes y de su administracion. A esta opinion coadyuva la regulacién
del primer Cddigo de Comercio de 1829, sobre el nombramiento del comisario y

135 Acerca de los modelos tedricos tradicionales del 6rgano de gestion no judicial en el concurso cfr.
ETXARANDIO HERRERA, E., Manual de Derecho Concursal, 2 ed., Madrid, 2009, p. 286 y ss., son tres
los modelos tradicionales: a) El sindico acreedor, que era propio de las concepciones privatistas, que
eliminaba los riesgos del burocratismo de los funcionarios y corporativismo de los profesionales; b) un
profesional experto, donde se admite una gran variedad de configuraciones en designacion y contextura, y
que se bifurca en el modelo plenamente profesionalizado por sus condiciones subjetivas y la independencia;
¢) sindico funcionario, contratado por la Administracién, o persona juridica empresarial publica, cuya
ventaja deriva de la rigurosa seleccion en funcién de unos conocimientos predeterminados, la transparencia
en la distribucion de los concursos, y su disciplina.
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depositario (comerciantes de la confianza del juzgado) o de los sindicos (acreedores,
normalmente empresarios), aunque interpretado sistematicamente, despues del RD
871/1977, de 26 de abril, que aprueba el Estatuto Profesional de los Economistas y
Profesores Mercantiles, la designacion de comisario y depositario ha recaido entre dichos
profesionales.

Podria considerarse que el antecedente mas proximo de los administradores
concursales, se encuentra en los interventores de la suspension de pagos. La doctrina
cientifica’® es unanime al configurar a los interventores de las suspensiones de pagos
como auxiliares del juez y de naturaleza juridica andloga a los peritos judiciales, aunque
con facultades legales que van mas alla de los preceptivos o voluntarios informes, por
ejemplo, en el ejercicio de funciones de control de la vida mercantil del suspenso, por

delegacion de la autoridad judicial.

Como expone GONZALEZ GARCIAY la razén de ser de la administracion
concursal en la configuracion finalmente recogida en la Ley concursal es una
consecuencia de los dos objetivos pretendidos por ésta, a saber: la conservacion del
patrimonio del deudor durante la tramitacion del concurso impidiendo que éste disponga
del mismo libremente, y la continuidad de la actividad econdémica del concursado. Ambos
aspectos se encomiendan a la administracion concursal, que debera controlar que la
actividad del deudor, al que se limita en las facultades y que debera actuar con
sometimiento a las autorizaciones de la administracion concursal, se ajuste a los dos

objetivos antedichos de conservacidn patrimonial y gestion empresarial.

13 TORRES DE CRUELLS, J., La suspension de pagos, Barcelona, Bosch, 1957, pp. 201-206. SAGRERA
TIZON, J. M2, Comentarios a la Ley de suspension de pagos, 2.2 ed., Barcelona, Bosch, 1989, vol. 1°, pp.
560-575. CORDON MORENO, F., Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisdiccional, 3.2 ed.,
Pamplona, Aranzadi, 1999, pp. 85-86. FERNANDEZ LOPEZ, M.A. y otros, Derecho procesal préactico,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1997, Vol. 9°, pp. 271-272. RUIZ DE GORDEJUELA, L.,
«Procesos concursales», en Derecho Concursal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial (Cuadernos
de Derecho Judicial), 1992, pp. 64-66. RODRIGUEZ SAN VICENTE, M. M2, «La intervencion judicial
en la suspension de pagos», en Derecho Concursal 1l (Cuadernos de Derecho Judicial), Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, pp. 61-77.

187 GONZALEZ GARCIA, M.A., La administracion concursal, Revista de estudios econdmicos y
empresariales, n° 18, 2006, pp. 175 a 192
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El administrador concursal cumple un papel esencial en el procedimiento concursal
configurandose como una institucion esencial para la solucion del concurso. Su papel
estelar se exterioriza en su relevante participacion en el concurso, ya sea mediante la
intervencion de la facultad de administracion y disposicion sobre el patrimonio del
concursado 0 su suspension, segin el régimen de limitacion de las facultades de
disposicion establecido por el juez del concurso; o bien en la elaboracion del listado de
acreedores que viene a determinar los que tienen la consideracion de acreedores

concursales®®®.

Segun PEREZ-CRUZ MARTIN® |a solucion que se adopte en torno a la naturaleza
juridica de la administracién concursal tiene una gran importancia para poder comprender
y ayudar a solucionar las multiples cuestiones que las Leyes concursales no solucionan y
que la practica plantea, en torno a una institucion que debe administrar, representar y
controlar intereses de sujetos diversos y antagdnicos. Sin una construccion dogmatica

solida el intérprete esta irremediablemente condenado al fracaso.

Estas dificultades de construccion dogmaética se acrecientan en la Ley Concursal,
donde se ha procedido a una arriesgada fusion o amalgama de los antiguos sindicos e
interventores, con una generalizacion no adecuadamente lograda de soluciones

especificas y con algunas incoherencias tan evidentes que resultan Ilamativas.
Las posiciones doctrinales que, en torno a su naturaleza juridica, se han formulado,
son de distinto signo, asi la teoria de la representacién; la teoria organica; la teoria

organica modificada; y la teoria del oficio y sus variantes.

2.1 Teoria de la representacion

138 GARCIA MARRERO, J., Ponencia impartida en el seno de las XXXI11 Jornadas de la Abogacia General
del Estado, bajo el titulo EI Estatuto de la administracion concursal. Algunas cuestiones problematicas
sobre su nombramiento, 23 y 24 de noviembre de 2011.

139 PEREZ-CRUZ MARTIN, A.J., “La administracion concursal. Su régimen Juridico en la Ley Concursal,
Revista de Derecho procesal 3-4/2001, noviembre 2011, pp. 15 a 90.
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La teoria de la representacion#?, llamada asi por considerar que los administradores
concursales acttan en interés ajeno y los efectos de lo actuado recaen directamente en la
esfera de un tercero, presenta multiples variantes que giran en torno a la clasica polémica
a propasito de si los administradores son representantes o sustitutos legales del deudor;
0, por el contrario, si son unos representantes de los acreedores, o de multiples partes

(acreedor, deudor y concurso)*4.

La primera de las variantes, por ser la mas antigual?, es la consideracion de los
administradores como representantes de los acreedores. Esta teoria se basa en la
apreciacion del concurso como un procedimiento destinado a la satisfaccion de los
acreedores, ya que el administrador concursal tiene como tarea fundamental que aquellos

cobren sus deudas.

La teoria es una elaboracién de la doctrina alemana en donde los acreedores juegan
un papel mucho mas relevante que en el Derecho espafiol, puesto que tienen capacidad
para intervenir y decidir en todas y cada una de las fases del concurso!*. Se apoya sobre
el “desapoderamiento” como Derecho de prenda concursal o “embargo general” del
patrimonio del deudor com(n*4, Declarado el concurso y “embargada” la masa en interés
de los acreedores se nombra a los administradores concursales como representantes de la

agrupacion unitaria de aquéllos, siendo los encargados de administrar la masal®.

140 Acufiada por TIRADO MARTI, “Los Administradores..... op. cit.”, pp. 18 a 64.

141 En relacion a la representacion de los acreedores, esta teoria asienta sus bases legales en la doctrina
alemana del konkursordnung de 1887, con él, se pretende que la sindicatura concursal logre a través del
establecimiento de figuras legales como el embargo o el Derecho de prenda concursal, la satisfaccion de
los créditos de los acreedores de aquellos bienes propios del deudor; los mismos que deberan ser
administrados y liquidados para su posterior entrega a los acreedores, a esta actuacion es precisamente lo
que viene a denominarse actos de “subordinacion” de los administradores concursales para con los
acreedores. Acerca de esta representacion, vid. PULGAR EZQUERRA, J., La reforma del Derecho
concursal comparado y espafiol (los nuevos institutos concursales y reorganizativos), Civitas, Madrid,
1994

142 En Derecho espafiol, sobre los interventores cuando actuaban segun el art. 21 de la Ley de suspension
de pagos: TORRES DE CRUELLS, J., La suspensién de pagos, Bosch, Barcelona, 1995, 2% ed., p. 138. En
Italia, MASI, T., Del fallimento e della bancarotta, Bologna, 1887, Tomo I, p. 297. En Alemania,
KOHLER, J., Lehrbuch des Kinkursrechts, Stuttgart, Encke, 1891, p. 399.

143 En Alemania los acreedores forman una agrupacion unitaria susceptible de representacion.

144 HASEMEYER, L., Insolvenzrechet, Ed. Carl Heymanns Verlag, 2007, Colonia, p. 277.

145 Términos empleados por TIRADO MARTI, “Los Administradores..... op. cit.”, p. 19, con cita de
KOHLER, en Lehrbuch des Kinkursrechts p. 399 y en Leitfaden des deustchen Konkursrechts, Stuggart,
Enke, 1903, 2 ed., p. 203; SEUFFERT, Deutsches Konkursprozessrecht, Leipizg, Dunken & Humblot,
1899, p. 157; ECKSTEIN, “Die rechtliche Charakter der Zwangsversteigerung und der Zwangsverwalttung
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En el Derecho espafiol derogado, la teoria podia tener su fundamento en el articulo
1366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que otorgaba a los sindicos la facultad de solicitar
la retroaccion de la quiebra, en su condicidn de representacion de la masa de acreedores

de la quiebral#®

Esta teoria es descartada en su totalidad por corresponder a una serie de aspectos
incongruentes con los principios de la propia Ley concursal**’, es decir, que no cabe la
posibilidad de afirmar, que el concurso siente sus bases legales en la satisfaccion de los
acreedores, y segundo, que estos actian como gestores de aquellos intereses de los
acreedores!*® . Los administradores no proceden en nombre de los acreedores ni vinculan
el patrimonio de los mismos, sino que los efectos de la actuacion del érgano recaen sobre
la masa activa concursal y, en Gltimo extremo, sobre su titular desapoderado, el deudor
comun. La masa activa no es ni patrimonio de los acreedores, ni esta afectada por sus
créditos de manera real por lo que no es posible entender que las actuaciones de la

administracion concursal recaigan sobre los acreedores.

Una segunda variante, toma como punto de partida la consideracion de los
administradores como representantes del deudor, sujeto sobre los que recaen los efectos
de la actuacién del érgano. Esta teoria entiende que la masa activa concursal es propiedad

del deudor y la administracion concursal es un representante del concursado que actia en

und die rechtliche Stellung des Versteigerungsrichters und Zwangsverwalters”, ZZP, num. 40, 1910, p. 86;
CANSTEIN, Griinhuts Zeitschrift fir das Privat-und 6ffentliche Recht der Gegenwart, nim 9, 1982, pp.
461y ss.

146 GONZALEZ HUEBRA, P., Tratado de quiebras, Gonzilez ed., Madrid, 1856, p. 62: “Los sindicos
son... los representantes de los acreedores encargados de dirigir los asuntos comunes y de activar la
terminacion del procedimiento pagando cuanto antes las deudas”. En el mismo sentido, MARTI DE
EIXALA, R., Instituciones de Derecho mercantil de Espafia, Barcelona, Sociedad general de publicaciones,
1911, 9° ed., p. 500. También, GAY DE MONTELLA, R., Codigo de comercio espafiol comentado,
Barcelona, Bosch, 1948, Tomo V., p. 173.

147 En Espafia no existe una relacién entre embargo y prenda, lo que por si mismo, ya constituye un
argumento para descartar la tesis. En este sentido, CARRERAS LLANSANA, J., El embargo de bienes,
Barcelona, Bosch, 1957, p. 138.

148 En el Derecho Espafiol derogado esta teoria pudiera haber tenido relevancia al ser la Junta de acreedores
quien elegia a los miembros de la sindicatura de entre los propios acreedores, por cuanto la pérdida de la
condicion de acreedor suponia la cesacion como sindico. Vid. TIRADO MARTI, “Los
Administradores....”, op. cit., p. 20.
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nombre de éste vinculando su patrimonio de manera directa en el &mbito sustantivo y

procesal*®.

Esta construccion supone, en el &mbito material, reconocer que los efectos de los
actos, procesos y negocios juridicos celebrados por los administradores concursales son
imputables al concursado'®, considerando que como los poderes y facultades de los
administradores concursales emanan directamente de la Ley (arts. 106 y 120 TRLC), su
actuacion debe enmarcarse en el ambito de la representacion legal®™. Y en el ambito
procesal supone que la eficacia de cosa juzgada de los procedimientos en los que ha
intervenido la administracion concursal no afecte a ésta, sino al deudor, quien ademas
tendra a su cargo la obligacion del pago de las costas procesales en el caso de que asea

condenada a su pago.

Esta teoria tampoco se considera suficiente al no constituir base sélida para explicar
una institucion juridica compleja, dada la heterogeneidad de la eficacia de los actos de
administracion (se representa al deudor cuando administran la masa activa y a los
acreedores cuando ejercitan acciones de reintegracion o llevan a cabo la graduacion de
créditos) y dado que muchas de las labores que realizan los administradores concursales

(tales como las notificaciones, el cumplimiento de los requisitos de publicidad,

149 En Espafia defienden esta teoria MARTINEZ FLORES, A., “Los efectos sobre el deudor (articulo 40)”,
en ROJO/BELTRAN, Comentarios a la Ley Concursal, pp. 785y ss.. CASTAN TOBENAS, J., Derecho
civil espafiol, comadn y foral, 14° ed., Madrid, Reus, 1984, V. 1, Tomo Il, p. 870. En Alemania la defienden
los autores més civilistas: LENZ, F., “Zur Lehre von der Partei Kraft Amtes”, ZZP, nim. 62, 1941, pp.
129 -209; LARENZ, K., Derecho civil, parte general, Madrid, Editoriales de Derecho reunidas, 1978, pp.
760-762; ENNECCERUS, L./NIPPERDEY, H.C., Tratado de Derecho civil, parte general, 3 ed.,
Barcelona, Bosch, 1981, Tomo I, vol. Il, p. 460. Y en Italia, su principal defensor es ZAPPAROLI, F.,
Introduzione ad uno studio sul “contradittore fallimentare”, Milano, Giuffré, 1962, pp. 53 y ss, en donde
establece las diferencias existentes segln el tipoi de actividad que desarrolla el administrador concursal,
considerando que nos encontramos ante la representacion, cuando los actos que realizan ponen en la misma
direccion a deudor y acreedores; pero cuando el érgano actia contra los intereses del deudor, tiene un cariz
publico que recuerda al funcionario de un proceso de ejecucion.

150 MARTINEZ FLORES, A., “Los efectos sobre el deudor (articulo 40)”°, en ROJO/BELTRAN,
Comentarios a la Ley Concursal, p. 785.

151 A ello, no se opone la circunstancia de que el concursado no sea un sujeto incapaz de obrar, puesto que
la incapacidad de obrar no es un presupuesto de la representacion legal, como lo demuestra el hecho de que
el Derecho positivo prevea expresamente algin supuesto de representacion legal de personas capaces (la
representacion legal de los ausentes, ex art. 181 y ss. del Cddigo civil). Tampoco se opone a dicha
calificacion la circunstancia de que la administracion concursal no actle solo o de forma predominante a
favor del concursado representado, pues la actuacion del representante en interés del representado no
constituye un requisito esencial de la representacion, aunque sea lo normal.
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elaboracion de informes, valoracion de la masa activa, etc.) quedarian fuera de su esfera

de aplicacion.

Es en el ambito procesal donde menor acogida tiene esta teoria por cuanto la
actividad que llevan a cabo los administradores concursales en juicio es, en muchas
ocasiones, contra el concursado®®?. No es concebible que el 6rgano de administracion sea
a la vez representante y demandante de una persona, pues el deudor seria a la vez

demandante y demandado, lo que constituye una incongruencia dificilmente salvable!®3,

La aprehension de la institucion de la representacion también se ve resentida, pues
solo su configuracion mas amplia puede servir para explicar una administracion
patrimonial en la que los intereses defendidos son, en ocasiones, contrarios a los del

representado.

La tercera variante, toma como punto de partida la consideracion de los
administradores concursales como representante de maltiples partes, esto es, el 6rgano

de administracién como representante de multiples sujetos segun el acto de que se trate.

El Profesor ROJO FERNANDEZ-RIO™, analiza la representacion entre el
apoderamiento y la representacion legal que se le otorga a la administracion.
Apoderamiento como tal, en el entendido de que, en la actuacién del poderdante, este
podra realizar en nombre y por cuenta del empresario el giro y tréafico, dirigiendo y
contratando sobre las cosas concernientes a dicho establecimiento; situacion contraria a
la que se otorga a la administracion concursal como representante debido a las actuaciones
previstas a partir del procedimiento del concurso, alejando al 6rgano concursal de la

representacion pura del empresario.

152 GARRIGUES WALKER, J., Curso de Derecho mercantil, t. Il, Silverio Aguirre Torre, Madrid, 1976,
p. 486.

153 ENNECCERUS, L./NIPPERDEY, H.C., Tratado de Derecho civil, parte general, 3° ed., Barcelona,
Bosch, 1981, Tomo |, Vol. Il, pp. 461-462.

154 ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “La representacion del empresario”, en Lecciones de Derecho Mercantil,
MENENDEZ A. (Dir.), 52 ed., Madrid, Thomson Civitas, 2008, p. 174
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Por lo tanto, buscando una aproximacion a la naturaleza propia estariamos frente a
un organo concursal representante de maltiples partes. Esta heterogeneidad de actuacion
supone la representacion de los distintos sujetos en el proceso concursal, logrando
apartarse de la representacion propiamente teodrica debido a no establecer por si, un
elemento unificador. Lo que el legislador pretende con la creacion del 6rgano de
administracion concursal, es establecer una tutela de intereses multiples que se alejan de
solo aquellos intereses del titular en cuyo patrimonio o actividad recae la esfera juridica

concursal.

En palabras del maestro GARRIGUES WALKER™ estos “representan a la
quiebra”, equivalente en un sentido amplio como representacion de intereses del
concurso, es decir, por un lado, poseen el caracter de representantes de los acreedores
y por otro como administradores legales del patrimonio del deudor —concurso necesario-
pronunciandose a favor de la representacion mixta. Dada la heterogeneidad de la eficacia
de aquellos actos de la administracién, la administracion concursal representa al deudor
cuando administra la masa activa y a los acreedores cuando ejercitan acciones de

reintegracion o llevan adelante la graduacion de créditos.

2.2 Teoria orgéanica

Un segundo grupo de teorias encuentra cobijo en la teoria organica que considera a
la administracidn concursal como érgano de la masa activa concursal que se forma como
consecuencia del desapoderamiento del deudor. Parte de la base de que la masa activa
constituye un patrimonio separado, independiente que nace con la declaracion del
concurso, que tiene capacidad para ser parte y tiene como finalidad la realizacion de las
actividades establecidas en la Ley. Los administradores concursales son, pues, los

representantes legales de la masa'®.

1% GARRIGUES WALKER, J., Curso de Derecho mercantil, Madrid, Aguirre, 1983, 82 ed., Tomo II, p.
489.

1% Se puede considerar como creador dogmatico de la teoria aplicada al concurso a HELLWING, K.,
Lehrbruch des deustchen Zivilprozessrechts, Tomo I, Leizping, Deichert'sche Verlagsbuchhandlung, 1907,
pp. 295 y ss., al que siguieron BOTTICHER, E., “Die Konkursmasse als Rechtstriger und der
Konkursverwalter als ihr Organ”, ZZP, nim 77, 1964, p. 55; ERDMANN, D., “Praktische Konsequenzen
der Behandlung des Konkursverwalters als Organ der Konkursmasse”, KTS, 1967, pp. 87y ss.; HANISCH,
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El principal mérito de la teoria consiste en que el administrador concursal se
convierte en un ser independiente de las partes en el concurso, ya que solo representa a la
masa activa. Encuentra su justificacion en una serie de disposiciones de la Ley®’, tales
como el ejercicio de las acciones rescisorias (art. 231 TRLC); la facultad de presentar
demandas, interponer recursos, desistir, allanarse total o parcialmente y transigir litigios
cuando la materia litigiosa pueda afectar a la masa activa (art. 120 TRLC); la de defensa
de la masa en los procedimientos que se entablen contra la misma (art. 242, 3° TRLC), lo
que ensambla perfectamente con el articulo 6 de la LEC, que otorga la capacidad para ser
parte, a las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan
transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades de

disposicion y administracion.

Sin embargo, pese a que la masa activa concursal constituye un patrimonio separado,
de ello no puede derivarse personificacion alguna, ya que el otorgamiento expreso de
personalidad juridica a la masa del concurso (entendida la capacidad para ser parte como
la aptitud para ser sujeto de un proceso, es decir titular de las obligaciones, cargas y
Derechos que aparezcan a lo largo de la tramitacion procesal), no puede entenderse como
argumento a favor de la teoria organica, ya que el concepto es puramente procesal y debe

aplicarse tinicamente al proceso de la funcion jurisdiccional 8.

TIRADO MARTI considera que “no existen preceptos legales que reconozcan el
estatus independiente de la masa de una manera clara”**°. No cabe duda de que la masa
concursal constituye un patrimonio separado, pero de este hecho no puede derivarse
personificacion alguna®®. El patrimonio concursal, tras la separacion, es objeto, no sujeto

de Derechos y, por tanto, los bienes que lo integran, son un objeto, pero no un sujeto de

H., Rechtszustandigkeit der Konkursmasse, Frankfurt am Main, Metzner, 1973, pp. 19y ss,y 277y ss.; y
el més reciente de STURNER, R., Aktuelle Probleme des Konkursrechts — Zur Neubearbeitung des
Jaegerschen Kommentars, ZZP ndm. 94, 1981, p. 263.

157 STURNER, Aktuelle ....., op. cit. pp. 289-298.

1% | ORCA NAVARRETE, A.M., Comentarios a la nueva Ley de enjuiciamiento civil, Valladolid, Lex
Nova, 2000, Tomo I, p. 114.

15 TIRADO MARTI, “Los Administradores....”, op. cit., p. 46.

180 pAZ-ARES RODRIGUEZ, J.C., en URIA/MENENDEZ (Dirs.), Curso de Derecho mercantil, Madrid,
Civitas, 1999.

77



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

relaciones juridicas. Si la administracion concursal es un representante de la masa activa
cuya delimitacion supone la de los poderes del d6rgano, es dificil explicar como la

actividad de los administradores puede vincular al deudor una vez concluido el concurso.

Como una variante de la teoria orgénica, se encuentra la teoria organica modificada,
es construccion doctrinal a medio camino entre la teoria de la representacion del deudor

y la teoria organical®®.

Esta teoria parte de la distinta consideracion del 6rgano de administracion en funcion
de si el deudor es persona fisica o persona juridica. Si se trata de deudor persona fisica,
el érgano concursal es configurado como representante legal del deudor comun; ahora
bien, (aqui se encuentra la diferencia con la teoria organica), si es deudor persona juridica,
el administrador es representante organico del deudor y no de la masa. Seglin esta
posicion doctrinal®®?, la personificacion de la masa no es posible -ni deseable- ya que hay

un sujeto preexistente a la insolvencia que continta siendo el titular del patrimonio.

Las principales criticas a esta teoria residen en una vision totalmente liquidativa del
proceso concursal, sin prever la restructuracion y continuidad empresarial, ya que la
diferencia fundamental estriba que si bien la persona juridica se disuelve y acaba por
extinguirse una vez se liquida su patrimonio, no sucede lo mismo con la persona fisica

deudora que mantiene su supervivencia.

Ademas de la critica indicada, también estriba la diferencia en sus presupuestos, asi:
la falta de identidad perfecta entre masa activa y empresa; y en la pérdida de la base

esencial de la teoria consistente en que el patrimonio no puede estar sin alguien que lo

181 Esta teoria fue creada por SCHMIDT, K/SCHULZ, W., “Konkursfreies Vermdgen insolventer
Handelsgesellschaften?”, ZIP, 1982, pp. 1015 y ss., en la version resumida en GRUNEBERG, C., “Die

Rechtspositionen der Organe der GmbH und des Betriebsrates im Konkurs”, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 1986, pp. 22-41.

182 Vid. SCHMIDT, “Der Konkursverwalter”, pp. 370-371.
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administre. El art. 106 TRLC establece la prohibicién al administrador societario de
administrar y disponer de sus bienes, y ello con la Unica intencion de que se favorezca el
desarrollo del proceso concursal, debiendo tener en cuenta que la norma nada dice sobre
los antiguos érganos sociales, los cuales se mantienen (art. 126 TRLC), por lo que no se
puede decir que exista una total inactividad, puesto que el patrimonio se encuentra

siempre administrado.

Complementariamente con lo expuesto, hay que subrayar que la liquidacién concursal
no es igual a la societaria, ya que la liquidacion concursal se realiza con el Gnico objeto o
finalidad de satisfacer a los acreedores; y sin embrago, la societaria, tiene como finalidad
la satisfaccion de los socios. La anterior reflexion resulta valida aun teniendo en cuenta
la prevision del art. 485 TRLC, que proclama el deber del administrador concursal de
extinguir la persona juridica y cancelar su inscripcion en los registros que corresponda,
puesto que el administrador liquidador quedar sometido a las normas del Derecho

concursal y no del societario®,

2.3 Teoria del oficio y sus variantes

El tercer y Gltimo grupo de teorias lo encontramos en la teoria del oficio y sus
variantes. La teoria del oficio construye una institucién atendiendo a su finalidad,
alrededor del cual explica cada una de las actuaciones legalmente atribuidas. Segun esta
teoria el administrador concursal actia en nombre propio, con efecto inmediato en el
patrimonio del deudor concursado, como titular de un oficio de naturaleza privada creado

por Ley en interés plblico para alcanzar los objetivos concursalest®.

Esta teoria es la dominante en la doctrina alemana® e italiana'®® aunque en Esparia

no se haya producido una recepcion especifica, si bien autores como PRIETO-CASTRO

183 \/jd. TIRADO MARTI, Los Administradores ....., op. cit., p. 53.

164 Asi, la denominacién de administradores, recibida de la tendencia dogmatica alemana dominante, de
concebir al “Insolvenzverwalter” como una suerte de liquidador de la empresa del deudor concursado, que
representa a la masa en funcion de un cargo u oficio.

185 por todos, HASEMEYER L., Insolvenzrechet, Ed. Carl Heymanns Verlag, 2007, Colonia, pp. 281-285.
166 por todos, FERRARA, F., “Patrimoni sotto amministrazione, in Rivista del Diritto commerciale, VII,
1912, pp. 317-339.
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Y FERRANDIZ*" 0 RAMOS MENDEZ?®® quienes han considerado a la administracion

concursal (antes Sindicatura) como parte por razon del cargo.

En virtud de esta teoria las competencias conferidas a la administracién concursal no
son Derechos subjetivos propios del érgano sino deberes atribuidos en el ejercicio del
“oficio”. El referido d6rgano actia en nombre propio, pero en su condicion de
administrador del concurso. Se trata de la teoria que cubre la totalidad de la compleja
realidad del 6rgano de administracion del concurso, ofreciendo una vision panoradmica de

sus funciones!®.

Se coloca al Derecho concursal en el centro de atencion, y como ejes fundamentales,
al supremo interés del concurso y la satisfaccion a los acreedores. Quizas el mayor acierto
de la teoria consiste en haber captado mejor que ninguna otra, la neutralidad subjetiva
del 6rgano concursal*™. El oficio se crea para dar cauce a un procedimiento imperativo,
en el que el titular de dicho oficio se debe Unicamente al fin que le ha sefialado la Ley,
con absoluta independencia de las partes, colocando al administrador concursal por
encima de los participantes en el concurso, y esta es la razon, por la que se le dota de

facultades de disposicion y administracion.

En todo caso, ante las dificultades expuestas para explicar la naturaleza juridica del
administrador concursal y dada la heterogeneidad de funciones que se atribuyen a este
organo, la teoria mas autorizada para entender su régimen parece ser la teoria de la
legitimacion funcional indirecta que postula TIRADO MARTIY!, y que engloba el
concepto tanto de legitimacion indirecta como binomio potestad-interés del concurso.
Ante ello, la administracion concursal no ejercita por si Derechos subjetivos propios, sino
acoge una funcién o potestad de cierto tinte obligatorio, que precisamente convierte la

potestad o funcion en un deber.

167 PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho procesal civil, Aranzadi, Cizur Menor,
1985, 22 ed., Tomo I, p. 271.

1688 RAMOS MENDEZ, F., Derecho procesal civil, Barcelona, Bosch, 1992, Tomo I, p. 246.

169 PRADA GAYOSO, “La administracion...», op, cit., p. 61.

170 \/jd. TIRADO MARTI, Los Administradores ....., op. Cit., p. 64.

L TIRADO MARTI, Los administradores ....op. Cit. pp. 74 y 75.
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Sin duda, cada una de las teorias expuestas tienen algo de validas, pero cada una de
ellas, por si sola, no explica el contenido de las funciones del administrador concursal. La
escasa jurisprudencia existente anterior a la Ley Concursal (STS 08.11.1941 y STSJ de
Navarra de 11.11.1995) consideraba a los interventores de las suspensiones de pagos
como auxiliares del juez y de naturaleza juridica andloga a los peritos judiciales, aunque
con facultades legales que van mas alla de los preceptivos o voluntarios informes que

debian emitir en el ejercicio de funciones de control de la vida mercantil del suspenso.

Desde la entrada en vigor de la Ley concursal, los Juzgados y Tribunales han tenido
ocasion ya de manifestarse, de manera tangencial, en torno a la cuestion que abordamos,
resultando unanime: a) la consideracion de la administracion concursal como el
componente personal imprescindible de todo concurso, de naturaleza técnico-profesional
en atencion a la complejidad del proceso de ejecucion universal y de asesoramiento y
auxiliar del Juez del concurso; b) la atribucién a la administracion concursal de la gerencia
del concurso mismo, lo que incluye desde la masa pasiva, a las facultades patrimoniales
del deudor, y, desde luego, del patrimonio, a cuyo efecto es dotado de potestades y
poderes juridicos concretos o determinables por el juez del concurso; y c) la atribucion
de la facultad de evacuar informes sobre la situacion del concursado, y de avaluacion de
las propuestas de convenio o del plan de liquidacidn, asi como de asesoramiento del juez

sobre la marcha del concursot’2.

Con independencia de cuél sea su naturaleza juridica, lo relevante es que la
administracion concursal es, después del Juez, el 6rgano esencial en el concurso. Excepto
las resoluciones que dicta el juez, cualquier otro asunto, informe, documento, crédito,
recurso, etc. o debe redactarlo, conocerlo, o aprobarlo la administracion concursal, por lo

que sin mas preambulos pasamos al examen de este 6rgano.

172 Cfr. la SIM n° 6 de Madrid de 26 de febrero de 2008. (consultada en BELTRAN SANCHEZ y
SANCHEZ PAREDES (Dirs.); Cinco afios de aplicacion de la Ley Concursal, Civitas, Cizur Menor, 2009,
p. 288) seglin la cual, “resulta que es voluntad del legislador el dotar a los Administradores concursales —
sea cual fuera su condicion- de las mismas garantias de independencia e imparcialidad que a los Jueces y
Magistrados (art. 33.2 LC en relacion con el art. 124 LEC, que remite al art. 219 LOPJ), de tal modo que
si bien dichas causas de abstencion y recusacidn deben respetarse restrictivamente resultan exigibles con
todo rigor.
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3. Configuracién del 6rgano

La importancia que para el buen desarrollo del concurso reviste la administracion
concursal es algo incuestionable y cominmente aceptado por todos aquellos estudiosos
de la material’,

Como ya advirtiera CARRERAS LLANSANA respecto a la sindicatural’® vy,
posteriormente, TIRADO MARTI?, las funciones del 6rgano de administracion son
tantas y de tan importante calado que el posible éxito del concurso estd intimamente
ligado a la eleccion del modelo organico adecuado. La eleccion de éste, en su estructura
y disefio, ha sido una cuestion analizada y debatida sin grandes avances en su
determinacion. Los intentos de buscar una respuesta en el Derecho foraneo tampoco han
sido fructiferos, dadas las concretas caracteristicas de cada sistema concursal y su directa
repercusion en la confeccidn del 6rgano (asi, entre otros, la concepcion del concurso como
meramente liquidativo o conservativo, 0 como un proceso dirigido a proteger el interés

pablico o a resolver un problema entre particulares).

Los distintos modelos han sido estudiados en profundidad por TIRADO MARTI®,
pudiendo afirmar que existen cuatro modelos: a) un modelo publico, con intervencion
directa de las Administraciones Publicas; b) un modelo acreedor, integrado por los
interesados directamente en el proceso; ¢) un modelo profesional, compuesto por
especialistas en la administracion de procesos concursales; y d) un modelo abierto, o semi

abierto, con caracter residual, en el que caben distintas opciones.

3.1 Modelo publico

173 Asi se destaca en la Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia, elaborado por la Comisién de
las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil Internacional en 2006, o en los “Principios para sistemas
efectivos de insolvencia y Derechos de los acreedores” elaborados por el banco Mundial en 2005, revision
de 2015.

174 CARRERAS LLANSANA, J., “El Juez y la Sindicatura”. La Reforma del Derecho de Quiebra.
Jornadas sobre la Reforma del Derecho Concursal Espafiol, Madrid, Civitas, 1982. p. 250.

% TIRADO MARTI, Los administradores..... op. cit., p. 369.

176 TIRADO MARTI, Los administradores..... op. cit., pp. 371y ss.
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El primero, un modelo puablico en el que la administracion concursal estuviera
integrada en la estructura del personal de la Administracién Publica, bien un funcionario
publico, bien funcionario de carrera o personal laboral contratado por la

administraciont’’.

Plantea la posible viabilidad de un cuerpo funcionarial propio de alta cualificacion
para el desempefio de las labores de administracion concursal, si bien con cierto recelo,
GARCIA-ROSTAN CALVIN'’. También en este sentido PACHECO GUEVARA!"®
que se muestra partidario de la creacion de un cuerpo de funcionarios auditores forenses
para la llevanza del concurso. En contra de este modelo ya se pronunciaba, si bien
respecto a la sindicatura, CARRERAS LLANSANA?,

Las ventajas anudadas al mismo son indiscutibles: mayor especializacion con
pruebas objetivas de acceso, exclusividad en el ejercicio del cargo y reduccion de costes.
Los inconvenientes son por todos conocidos: baja productividad ante la falta de estimulo
con el consecuente incremento de costes y la atribucidn a un cuerpo publico, o personal
dependiente de la Administracion Publica, de la tutela de un interés que se ha de regir por
los parametros del libre mercado y no por las consecuencias que la solucién concursal
pueda tener para la sociedad (piénsese en el conflicto que pudiera darse si se produjese el
despido de un grupo de trabajadores por su conveniencia econémica para la empresa, pero
con fuerte influencia en la sociedad). La gestion por aquéllos de este tipo de situaciones
puede conllevar una merma de su independencia en orden a ofrecer la solucion que, en
términos econdmicos, beneficie al interés del concurso, unico parametro rector de su

actuacion.

177 Este es el sistema que se mantiene en el Reino Unido en el procedimiento judicial de liquidacion de
sociedades (compulsory winding-up) en donde quienes desempefian las labores de liquidacion son los
Official Receivers, funcionarios adscritos al Insolvency Service, entidad ésta que es una agencia ejecutiva
dentro del departamento de Bussiness, Innovation ans Skills, dependiente del Ministerio de Comercio e
Industria, que cumple el papel de supervisor en relacion con las personas que desempefian labores de
liquidadores.

178 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., “Administradores concursales y liquidacion. En especial, la
prohibicion a éstos de adquirir bienes de la masa”, en “La liquidacion concursal”, GARCIA-CRUCES
GONZALEZ (dir.), Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 163, nota al pie 10

1% PACHECO GUEVARA, A., “La administracién concursal”’, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 289-294.
180 CARRERAS LLANSANA, “El Juez y la sindicatura .... op. cit., p. 260.
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GARCIA-ROSTAN CALVIN®, y PACHECO GUEVARA!® plantean la posible
viabilidad de un cuerpo funcionarial propio de alta cualificacion para el desempefio de las
labores de administracion concursal, si bien con cierto recelo, mostrandose partidarios de
la creacion de un cuerpo de funcionarios auditores forenses para la llevanza del concurso.
En contra de este modelo ya se pronunciaba, si bien respecto a la sindicatura,
CARRERAS LLANSANA!,

El modelo publico es minoritario, entre otras razones porque tiene el inconveniente
de destinar recursos publicos para resolver crisis empresariales privadas, al que se une la

excesiva burocracia, la lentitud del procedimiento, etc.'84,

3.2 Modelo acreedor

El segundo, un modelo acreedor en virtud del cual la administracion concursal estaria
integrada por titulares de créditos concursales. Esta opcion organica era la imperante para
los sindicos en el Derecho derogado. En éste, la exigencia de colegialidad -no es
concebible un modelo de administracion concursal unipersonal integrada por un solo
acreedor-, seria imperativa, por ser los acreedores interesados directos. El fundamento de
este modelo es razonable: si el fin principal del concurso es la satisfaccion de los
acreedores, lo l6gico seria que fueran éstos, o los elegidos por ellos, quienes gestionaran
tal interés. Algunos inconvenientes se daban entonces, aplicables hoy dia, como es la falta
de objetividad. Es incontestable el hecho de que el acreedor administrador concursal
actuara con mayor o menor intensidad en funcion de su interés en el concreto objeto que
se esté planteando. La exclusividad en el cargo y la falta de formacion también seria, dado

el numerus clausus de elegibles, un problema para tener en cuenta.

181 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., “Administradores concursales y liquidacién. En especial, la
prohibicién a éstos de adquirir bienes de la masa”, La liquidacion concursal, GARCIA-CRUCES
GONZALEZ (dir.), Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 163.

182 pACHECO GUEVARA, A., “La administracién concursal”’, Aranzadi, Pamplona, 2009, pp. 289-294.
183 CARRERAS LLANSANA, ., “Eljuez y la sindicatura del concurso”. Reforma del derecho de quiebra,
Jornadas sobre la reforma del derecho concursal, Civitas, Madrid, 1982, p. 260.

184 por cuyas razones los redactores del anteproyecto de Ley concursal de 1983 desecharon este sistema, al
constar que los inconvenientes eran superiores a las ventajas que podria reportar.
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3.3 Modelo profesional

En tercer lugar, encontramos el modelo de administracion concursal profesional®®®,
basado en una composicion integrada por sujetos especialistas en la gestion de estados de
crisis econdmica con formacion en materia concursal y dedicacion exclusiva. Por este
modelo se decantd el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 que, aunque no concretaba
el grado de profesionalizacion exigible, hasta un posterior desarrollo reglamentario,
preveia un sistema unipersonal compuesto por administradores concursales que se
integraban en un registro sito en el Ministerio de Justicia como titulares de una

“organizacion profesional” adecuada para ejercer las funciones del cargo.

Los beneficios de esta opcion son varios: de un lado, la formacion técnica
especializada de sus miembros; de otro, la experiencia en el sector; y, en Gltimo término,

la reduccion de costes consecuencia de la interdisciplinariedad en su formacion.

3.4 Modelo abierto

Por Gltimo, una cuarta posibilidad seria el modelo abierto, por mor del cual el 6rgano
encargado de eleccidn escoge a aquella persona que mejor se adapta, a su juicio, a las
circunstancias y especialidades del concreto concurso. EI mayor beneficio que se predica
de este modelo es su posibilidad de adaptacion y flexibilidad en su composicién. Sin
embargo, la falta de control imperante en esta opcion podria conllevar importantes
corruptelas. Si con la LC se optd por un modelo semi-profesionalizado en el que se
contaba con la asistencia de dos profesionales, uno del &mbito juridico y otro del &mbito
econdmico-contable, y de un acreedor, tras la reforma operada por la Ley 38/2011 se opta
por un modelo profesionalizado, con cierta tendencia hacia un modelo abierto, en el que
se permite al juez, en funcién de las concretas especialidades del concurso, elegir al

administrador que mejor se adapte a aquéllas (art. 27.4.1° LC).

185 A favor de la profesionalizacion en la legislacion espafiola, se pronuncia: MENENDEZ MENENDEZ,
A., “Breves reflexiones sobre la reforma del Derecho concursal”, en GIMENO/GOMEZ LAFUENTE,
Estudios juridicos en homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 1322.

85



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

La gran mayoria de las legislaciones (EE.UU, Francia, Italia, Espafia, etc.) han optado
por el modelo privado, si bien con distintas variantes, segun su nombramiento lo realice
el juez, los acreedores, o sistema trimembre cuyos componentes eran nombrados por el

juez y los acreedorest®,

3.5 Modelo semi-abierto

De los distintos modelos de seleccion de la administracion concursal, la Directiva
opta por un modelo semi-abierto cuya caracteristica esencial reside en que los sujetos
elegibles forman parte de unas listas previamente elaboradas que quedaran a disposicion
de los juzgados o, en su caso, de la junta de acreedores, siendo que los requisitos para
integrar las listas seran de minimos al exigirse un nivel basico de formacion técnica, pero
no la especializacion estricta del modo profesional; siendo que éste modelo se presenta
como un hibrido entre el modelo abierto puro y el modelo profesional, pero mas cercano

al primero. Este es el modelo por el que opta la norma concursal vigente.

En este sistema de designacion la discrecionalidad y capacidad de eleccion del
organo de designacién de los administradores concursales dependera directamente del
grado de exigencias subjetivas para integrarse en las listas y del modo en que se formen
las listas. También de ello dependeré la posibilidad de adaptar al concreto caso la eleccion
del profesional integrado en las listas mas idoneo al especifico proceso concursal.

El modelo cuenta con una serie de ventajas'®’ ya que quien designe podréa elegir a la
persona idonea para cada concurso, pero dicha ventaja se ve contrarrestada con el
inconveniente de que muchas veces resulta imposible predecir a priori, cual es la persona

que mejor se adapta a las peculiaridades de cada concurso. Averiguar las caracteristicas

186 En la anterior legislacion espafiola, dos de los tres los interventores en las suspensiones de pagos eran
nombrados por el juez, siendo nombrado el tercero por los acreedores; y en la quiebra, los sindicos eran
nombrados en junta de acreedores.

187 Sobre las ventajas e inconvenientes del modelo abierto de administracion concursal, se han tenido en
cuenta las consideraciones de TIRADO MARTI, I., “La sindicatura concursal”, en ROJO, A. (dir.) La
reforma de la legislacion concursal, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 207-210; y de MARTINEZ ESPIN,
P., “Articulos 27 a 33” en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Comentarios a la Ley
Concursal, vol. 1, Madrid, Tecnos, 2004, p. 256).
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de las personas que mejor se adaptan a las particularidades de un caso concreto, puede
Ilevar cierto tiempo que siempre es un factor determinante en las crisis empresariales, lo

que puede poner en duda las ventajas del sistema abierto,

3.6 Modelo adoptado por el legislador espafiol

En Espafia, el papel que debia desempefiar la administracion concursal fue
cuidadosamente disefiado por la ambiciosa reforma legislativa de 2003 ligado al disefio
siempre judicial del procedimiento optando por un procedimiento siempre judicial,
inspirado en una finalidad conservadora solutoria. ElI proceso concursal se instaura
entonces sobre el postulado de que el mantenimiento de la actividad empresarial o
profesional del concursado constituye la forma méas segura para que los acreedores

puedan cobrar mejor, siquiera en exiguo importe y aunque sea mas tarde que pronto.

De entre los modelos posibles para la administracion concursal, se opté por uno
predecible, de régimen privado sin especializacion formal, de seleccion judicial, abierto,
y que recibia de la masa activa una retribucion arancelaria por referencia al valor teérico

de ésta, junto al importe del pasivo, como segundo parametro de calculo.

Siguiendo con nuestra la tradicién legislativa, la Ley concursal espafiola, en su
redaccion original, establecid un sistema de administracién concursal trimembre, de base
personalista, con conocimientos juridicos y econdmicos, de designacion judicial

discrecional'®®, debiendo recaer el nombramiento de uno de los miembros en un acreedor

188 Sobre la importancia capital del tiempo en el porvenir de los procedimientos concursales, BELTRAN,
E., “El problema del coste del concurso de acreedores: coste de tiempo y coste econdomico”, en ROJO,
Angel (Dir.), La reforma de la legislacion concursal, Madrid, Marcial Pons, 2003, pp. 323-329), para quien
“No hay que olvidar [...] que en una crisis empresarial el transcurso del tiempo puede ser determinante
[...]. En efecto, la larga duracién del concurso perjudica a todos los interesados: no solo al deudor y a su
empresa, en cuanto que la crisis retrae el crédito y acelera el deterioro de una empresa, sino también a los
acreedores, a quienes no puede tenerse demasiado tiempo pendientes del cobro de los créditos, e incluso
puede afectar a los competidores, que no disfrutan de las ventajas competitivas del concursado ”.

18 HURTADO IGLESIAS, S., “Administracion concursal y administrador en materia de reestructuracion”,
Revista de Derecho concursal y paraconcursal, Wolters Kluwer, N° 33, 2020, p.266
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que fuese titular de un crédito ordinario o con privilegio general que no esté

garantizado'®,

Este modelo colegiado que adopt6 inicialmente nuestra legislacion, no tenia
equivalente practicamente en ningln ordenamiento®®. Su funcionalidad se mostr6 escasa
ya que, aparte de los inconvenientes provenientes de la colegiacion en la toma de

192

decisiones que, inevitablemente, ralentiza la adopcion de las mismas*“ suponia de otros

inconvenientes como el encarecimiento del procedimiento lo que lo hace més ineficaz.

Con la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
Concursal, se cambia el sistema de administracién concursal trimembre, por el de otra
integrada por un Unico miembro, debiendo resaltarse otro elemento de significativa
importancia, como fue la posibilidad de designacion de una persona juridica para el
desempefio de la administracion concursal, integrando en la misma a los profesionales de

las &reas juridica y econdmica'®,

El Texto refundido de la Ley concursal declara vigente el articulo 27 de la Ley, en
su redaccion anterior a la Ley 17/2014, por lo que en la actualidad la administracion

concursal esta compuesta por un solo miembro®®4,

190 Esta regulacion se mantuvo vigente y sin cambios, aungue no exenta de polémica y debates doctrinales,
hasta la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de reforma de la Ley 22/2003, concursal, que cambio el modelo
y se evoluciond a un sistema de administracién concursal de un solo miembro, juridico o econémico,
nombrado por el juez.

L TIRADO, I., “La sindicatura concursal” en ROJO, A. (dir.) La Reforma de la Legislacién Concursal,
Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 216

192 ROJO, A., “Las opciones del Anteproyecto de Ley concursal”, en estudios sobre el Anteproyecto de Ley
concursal, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1985, p. 103

193 | a opcion de designar administrador concursal existe también en otros paises, pero queda restringida a
diversas sociedades profesionales, tales como despachos de profesionales asociados, como sucede en Italia;
sociedades profesionales integradas solamente por administradores concursales, como sucede en Francia;
0 agrupaciones de interés econémico, como sucede en EE.UU.

194 El Articulo 27 de la Ley Concursal, en redaccién anterior a la Ley 17/2014, (que se corresponde con el
texto de la Ley 38/2011, de 10 de octubre), dispone que: "1. La administracion concursal estara integrada
por un Unico miembro, que debera reunir alguna de las siguientes condiciones: 1.° Ser abogado en ejercicio
con cinco afios de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que hubiera acreditado
formacién especializada en Derecho Concursal. 2.° Ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas
con cinco afios de experiencia profesional, con especializacion demostrable en el ambito concursal.
También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio
y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida independencia y
dedicacion en el desarrollo de las funciones de administracion concursal”.

88



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

La configuracion del administrador concursal en Derecho espafiol, puede
experimentar un cambio cuando se trasponga la Directiva 2019/1023, por cuanto en su
Considerando 88 establece que “la Directiva no debe impedir que los Estados miembros
dispongan que los administradores concursales sean seleccionados por el deudor, por los
acreedores 0 por una junta de acreedores a partir de una lista 0 seleccion que sea

previamente aprobada por una autoridad judicial o administrativa.”

Profundizare sobre este extremo al abordar el capitulo de la seleccion del

administrador concursal.

4. Los organos de la administracion concursal en ordenamientos juridicos

europeos

Los paises de nuestro entorno atribuyen al érgano de administracion un considerable
namero de funciones, constituyendo, junto con el juez, pieza fundamental del proceso,
hasta tal punto que la doctrina alemana ha afirmado que “preguntarse por el disefio y por

la configuracion de este 6rgano equivale a plantearse el propio destino del concurso!®”.

Teniendo en cuenta la importancia que el 6rgano tiene, resulta imprescindible
aproximarnos, siquiera brevemente, a la configuracion juridica que la administracion

concursal tiene en otros ordenamientos juridicos de nuestro entorno.

4.1 Derecho aleman

La Ley concursal alemana (Insolvenzordnung)*®®, prevé un procedimiento que puede
consistir tanto en la liquidacién del patrimonio del deudor, como en la adopcién de un
plan de saneamiento (Insolvenzplan) para la empresa concursada, empleando el término

Insolvenzverwalter para referirse al administrador concursal.

1% WEBER, en JAEGER, Konkursordnung. Grosskommnetar, 82 ed., 78, Rdn. 7, Berlin, WdG, 1973, p. 41
cuando afirma «die Auslese des Verwalters ist die Schicksalsfrage des Konkurses»; reproducido por
TIRADO MARTI, «La sindicatura...», op. cit., p. 156.2

19 Con antecedentes en la Konkursordnung, que estuvo vigente desde 1877.
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En el momento de presentar la solicitud de concurso, el articulo 21 de la Ley
alemana'® prevé la posibilidad de que el juez nombre un administrador provisional
encargado de determinar si el patrimonio del deudor es suficiente para cubrir los gastos
que conlleva el expediente. En el caso de que dicho patrimonio no fuese suficiente, o el
deudor no cubriese la diferencia, el juez denegara la solicitud.

Desde la entrada en vigor de la Ley para la mejora de la reestructuracion de empresas
-Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (en adelante,
ESUG)-, el 31 de noviembre de 2011, la regla general es la intervencion de las facultades
del deudor, por lo que entre las funciones que en Alemania se atribuyen al administrador
podemos destacar las propias de la intervencién, tales como: la continuacion y
negociacion de los contratos vigentes del deudor; la revocacion de actos y contratos
perjudiciales; la custodia y conservacion de los bienes, etc%,

En la confeccion del plan de insolvencia, dirigido a la conservacion de la empresa, el
administrador juega un papel de relevancia, pero cesa en sus funciones una vez se aprueba
el mismo, salvo que el plan no se ejecute y se abra la liquidacion, pasando a ser el

liquidador de los bienes.

En Alemania, la posicion juridica del administrador concursal es una cuestion
tedricamente controvertida y fuertemente discutida que ha tenido una notable influencia

en otros ordenamientos juridicos de su entorno®®°.

197 En adelante InsO.

198 \/ijd. MARTINEZ JIMENEZ, M.1., y SIERRA NOGUERO, E., «Los 6rganos del concurso y la Ley
22/2003, de 9 de julio, concursal”, en “Estudios sobre la Ley concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia, Vol. 2, 2005 (Los 6rganos del concurso, efectos de la declaracién del concurso sobre el deudor),
p. 1416.

199 En el pais germano se han postulado distintas construcciones, de entre las cuales debemos destacar: a)
la teoria del cargo publico (Amtstheorie), probablemente la opcion de mayor acogida doctrinal, que
conceptua al 6rgano de administracion como un “liquidador judicial oficial que actia en nombre propio” -
que opera junto a la concursada y no como su 6rgano o representante-; b) la teoria del representante
(Vertretertheorie) que configura al administrador como un representante del deudor; ¢) la teoria del 6rgano
(Organtheorie), en virtud de la cual se considera a la administracion concursal como 6rgano de la masa; y
d) la nueva teoria del 6rgano o del representante (neue Vertreter der Organtheorie), en cuyo seno el
administrador concursal es un representante de la masa concursal en los casos de concursos de persona
fisica, mientras que se convierte en 6rgano de administracion y representacion obligatorio en los concursos
de personas juridicas.
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Es el juez quien nombra al administrador (Insolvenzverwalter) debiendo recaer el
nombramiento en una persona fisica experta en negocios e independiente de los
acreedores y del deudor’®. Se encuentra bajo la vigilancia del juzgado de la
insolvencia®®l. Debe desempefiar el cargo con diligencia y correccion, y responde de los

dafios y perjuicios que pueda causar su actuacion.

Los acreedores tienen mucha importancia en el Derecho concursal aleman. Asi,
constituidos en junta, pueden controlar la actividad de los administradores, y deben
autorizar a los administradores a desempefiar de determinadas précticas, tales como: el
cese en la actividad de empresa; la enajenacion parcial o total de ésta; o, incluso, a la hora

de decidir sobre procedimientos especialmente costosos?®?,

La Gltima reforma acometida con la ESUG?® refuerza aiin mas el papel del comité de
acreedores. Con anterioridad, éste solo se constituia una vez declarado el concurso, pero
en la actualidad, tras la entrada en vigor de aquélla, el Juez puede convocar al comité en
la fase provisional del concurso, de forma inmediata, cuando la empresa deudora cumpla
determinados requisitos?®*, y aun cuando no se cumplan, debera convocar uno provisional
a requerimiento del deudor, de algun acreedor o del administrador concursal nombrado

provisionalmente por el juez (art. 22 InsO)?%

4.2 Derecho Francés

200 Art. 56.1 de la InsO.

201 Art. 58 de la InsO.

202 Arts, 68; 69; 158y 160, 2, 1°y 3° de la InsO.

203 |_a reforma para facilitar ain mas la reestructuracion de em presas (ESUG, abreviatura de “Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen”), de 7 diciembre 2011, en vigor desde el 1 marzo
de 2012.

204 a concurrencia de las siguientes circunstancias: a) que la suma total del balance sea superior a 4.840.000
euros descontadas las deducciones de pérdida de valor de la parte del activo; b) que la facturacion sea
superior a 9.680.000 euros en los doce meses previos; ¢) que cuente con una media superior a 50 empleados
durante el afio anterior.

205 Sobre el particular, vid. FERRE FALCON, J. y KELLER, N., «La reforma de la legislacion concursal
alemana”, Anuario de Derecho concursal, N° 27, 2012, pp. 328 y 329
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El Derecho francés?®, (Droit de la Faillite) propone tres alternativas: a) el
salvamento preventivo, dirigido a resolver el problema de compafiias que son solventes
desde un punto de vista de liquidez; b) la reorganizacion, con el proposito de salvar la
industria, salvar empleos y pagar a los acreedores®®’; y c) la liquidacion judicial por un
liquidador profesional®®, por lo que regula la existencia de dos figuras distintas: el
administrador judicial y el mandatario-liquidador, en razon del doble modelo instaurado

en aquel pais (sauvegarde o redressement judiciaire)?%.

Los oOrganos esenciales en Francia siguen siendo el juez y la administracion
concursal. Sin embargo, al existir varias vias de solucion de conflicto posibles la
administracion concursal puede estar compuesta por distintos 6rganos. El deudor es la
Unica persona que puede solicitar el inicio de un procedimiento de salvamento preventivo.
En cambio, los procedimientos de administracién o liquidacién judiciales pueden ser
solicitados, ademas de por el deudor, por un acreedor o por la fiscalia, siempre que no

exista un procedimiento de conciliacidn en curso (procedimiento previo a la quiebra).

Hay que tener en cuenta que la figura del administrador concursal en Francia no es
Unica, sino que se existen cuatro, a saber: Mandataire judiciaire, liquidateur,
administrateur judiciaire y commissaire a [’exécution du plan. En cualquier caso, los
administradores concursales son profesionales designados judicialmente y siempre

acttan bajo la supervision del Tribunal o juez que les ha nombrado, y la fiscalia.

En los supuestos en los que la empresa no puede afrontar el pago a sus acreedores —

redressement?!’-, se nombra a un mandataire judiciarie que se instituye como

206 Regulado en su Code de Commerce tras la promulgacién de la “Loi de sauvegarde des entreprises dans
difficultés n° 585” del 26 de julio de 2005. viene regulado en el Codigo de Comercio francés en su Libro
VI. A diferencia del resto de paises, el concurso no tiene su propia Ley separada y distinta del Co.Com. El
Libro VI tiene por titulo Des difficultés des entreprises, es decir, “de las dificultades de las empresas”.

207 parecido al Chapter 11 del Cédigo de EE.UU.

208 parecido al Chapter 7 de EE.UU.

209 Sobre tal particular, vid. ANDEL DASSO, A.,“Derecho Concursal Comparado”, Vol. 2, Legis
Argentina, Buenos Aires, 2008, pp. 805 a 832.

210 E| redressement judiciaire o reorganizacion o reestructuracion judicial, se regula en los articulos L631-
1y siguientes del Co.Com. Es requisito objetivo que el deudor se encuentre en una situacién de suspension
de pagos para poder incoar este procedimiento. En la mayoria de su regulacién, se aplica de manera
supletoria el articulado previsto para el caso de sauvegarde.
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representante de aqueéllos y se encarga de proteger los intereses de los mismos,
comunicando, cuantificando y llevando a cabo el cobro de los créditos, asi como buscando
posibles situaciones para revertir la situacion de crisis empresarial por medio de un

posible convenio o a través de cualquier otro remedio.

La figura del administrateur judiciarie, esta previsto para aquellas situaciones en los
que empresa se encuentra en dificultades, pero que todavia puede hacer frente a sus
deudas —sauvegarde®!'-. Fundamentalmente su labor consiste en la bulsqueda de
soluciones para salir de la situacion de crisis econémica —financiacion, posibles
adquirentes, etc.-, informando al juez de las posibilidades de reflote y viabilidad

empresarial.

Solo en los supuestos en los que no sea posible enderezar la empresa y, por tanto,
garantizar su continuidad, se nombra a un liquidador judicial (liquidateur?*?), encargado

de realizar y liquidar el patrimonio entre los acreedores??,
4.3 Derecho inglés
El sistema concursal inglés, sistematizado, segun la doctrina mayoritaria, en un

cuerpo normativo desde 1543214, representa una auténtica excepcion al modelo de base

jurisprudencial del Common Law.

211 |_a apertura de esta via de resolucion de insolvencias se regula en los articulos L620-1y 621-1 a 621-12
Co.Com. Es un procedimiento preventivo de la situacion de insolvencia, ya que esta destinado a facilitar
la reorganizacion de la empresa con objeto de permitir la continuidad de la actividad economica, el
mantenimiento del empleo y la liquidacion del pasivo (L620-1). Unicamente el deudor puede solicitar la
apertura de este procedimiento.

212 | a liquidacion tiene un caracter subsidiario que Unicamente se abre si las demas posibilidades han
fracasado. Para que tenga lugar la liquidacién, el deudor debe estar declarado en suspension de pagos y
ademas concurrir el hecho de que con la reorganizacion o reestructuracion judicial sea manifiestamente
imposible solucionar el conflicto. Tiene como finalidad que cese la actividad de la empresa.

213 Sopre el particular, vid. VELAZ NEGUERUELA, J.L., «La administracion concursal», Revista
Aranzadi Doctrinal, n° 3, 2012, pp. 147 y ss.

214 “An act against such persons as do make bankrupt”.
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En la actualidad, el sistema concursal inglés, regulado en la Insolvency Act de
1986%°, se integra por dos grandes bloques, en funcién del sujeto al que va dirigido el
concreto procedimiento. Asi se denomina “Bankruptcy” cuando se trata de personas
fisicas; y Winding-Up cuando se trata de un proceso de caracter liquidativo, el cual cuenta
con dos modalidades: la liquidacién extrajudicial (Creditors Voluntary Winding-Up)
gestionada por el deudor y los acreedores con el nombramiento de un Insolvency
Practitioner, con apenas participacion del érgano jurisdiccional; y la liquidacion judicial
(Compulsory Winding-Up) solo aplicable subsidiariamente en defecto de la anterior que
se configura como un procedimiento intervenido por los official receivers, 6érganos de

naturaleza juridico-publica.

La Ley de Insolvencia de Reino Unido proporciona cuatro tipos de procedimientos
cuando una empresa se encuentra en una situacion de insolvencia: a) un acuerdo
voluntario entre la compafiia y los acreedores?'®; b) el procedimiento de administracion,
donde un administrador concursal (insolvency practitioner) reemplaza a la junta
directiva®l’; ¢) la administracion judicial o receivership, disponible solo para una lista
numerus clausus de ocho tipo de operaciones relacionadas con asociaciones publico-
privadas, proyectos de servicios plblicos y compaiiias ferroviarias protegidas?'®; y d) de
manera subsidiara, cuando los anteriores han fracasado, el procedimiento de

liquidacion?®®,

Las funciones asignadas a los distintos 6rganos de administracion varian segun el
tipo de proceso. Asi en los procesos de Winding-Up, en sus dos modalidades, los 6rganos
de administracion son el Insolvency Practitioner y el Official Receiver quienes llevan a
cabo una labor muy similar, si bien los primeros necesitan con mas frecuencia la

aprobacién de sus propuestas por parte del Liquidation Committee que es un 6rgano

215 Actualizada por la Enterprise Act o Ley de Empresa de 2002 que entré en vigor el 1 de abril de 2004,
gue introdujo modificaciones sustanciales en los procedimientos de administracion para las empresas.

216 parte | CVA.

217 Parte Il Administration en relacion con el Anexo B1.

218 En este caso el administrador (Ilamado practicante de insolvencia es designado por el titular de un cargo
flotante) (Parte 111); y, de manera subsidiaria cuando todos los anteriores han fracasado, el procedimiento
de liquidacion (Parte 1V).

219 parte IV. Si bien el procedimiento de liquidacion suele ser el final mas frecuente de una empresa
insolvente, el Informe Cork de 1982 fijo como prioridad forjar una cultura de rescate de las mismas.
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formado por acreedores y, en su caso, por socios de la sociedad quebrada, concebido para
controlar el desarrollo del procedimiento. Ambos son drganos técnicos con un elevado
grado de especializacion que han superado determinadas pruebas objetivas de
cualificacidn, siendo los segundos funcionarios publicos adscritos al Insolvency Service

(dentro del Departament of Trade and Industry).

En los procesos de administracion judicial o receivership, el Administrative Receiver
asume la gestion ordinaria de la sociedad, llevando a cabo todas aquellas operaciones
necesarias para lograr satisfacer a los acreedores.

El Derecho inglés, también regula el procedimiento de administracion??

, pudiendo
una persona ser nombrada administradora de una empresa bien por orden de
administracion de la Corte; bien por el titular de una carga flotante??!; o bien por la
empresa o sus directores. La forma de designacion del administrador acaba influenciando
el control que es ejercido sobre su actuacion. Asi quién acaba ejerciendo un control sobre
su posicion es quién en un primer momento lo ha seleccionado, sin perjuicio del control

general que los tribunales ejercen sobre todos los procedimientos de insolvencia.

En este punto conviene hacer una matizacion. Debido a la facultad que el parrafo 59222
concede al administrador y la popularidad de los nombramientos extrajudiciales, las

llamadas “administraciones preempaquetadas” eran cada vez mas frecuentes®%,

220 En la Parte 11 Administration, en relacién con el Anexo B1.

221 |a carga flotante es una garantia real sobre un fondo de activos cambiantes (por ejemplo, acciones) de
una empresa u otra persona juridica. A diferencia de una carga fija, que se crea sobre una propiedad
determinada y definida, una carga flotante se crea sobre una propiedad de naturaleza ambulatoria y
cambiante. Ejemplos de dicha propiedad son cuentas por cobrar y existencias.

222 E] administrador puede hacer "cualquier cosa necesaria o expedita para la gestion de los asuntos,
negocios y propiedad de la empresa”.

223 Recomendaciones como la recogida en Re Transbus International Ltd seguian esta linea: las reglas de
administracion tenian la intencion de ser "una alternativa mas flexible, mas barata y comparativamente
informal a la liquidacion" y, por lo tanto, con respecto a hacer lo que es conveniente ", cuantas menos
solicitudes se tengan que presentar ante el tribunal, mejor. Por lo general, los directores de la empresa
negociaban con su banco y el administrador, para vender el negocio a un comprador inmediatamente
después abrir el procedimiento de administracion. Ante esta situacion, debido a que ya se ha acordado un
acuerdo entre las partes interesadas controladoras (directores, profesionales de insolvencia y el principal
acreedor garantizado) antes de una consulta mas amplia, los acreedores no garantizados no tienen voz. En
Re KayLey Vending Ltd , que se referia a un administrador designado por el tribunal, el Juez HH Cooke
sostuvo que un tribunal se asegurara de que los solicitantes de una administracién prepack proporcionen
suficiente informacion para que un tribunal concluya que el esquema no se esta utilizando para perjudicar
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4.4 Derecho italiano

La Ley que regula el procedimiento concursal en Italia es el Decreto Legislativo n°
14, de 12 de enero de 2019 que contiene el Cadigo de la crisis y de la insolvencia (Codice
della crisi)??*, que ha dejado atras la vieja Legge Fallimentare promulgada hace mas de
70 afios, mediante el Real Decreto 267 de 19422%,

Esta importante reforma se caracteriza por la introduccion en el marco juridico
italiano de herramientas de alerta y introduccioén de una obligacion especifica para el
empresario de aplicar medidas adecuadas -0 establecer estructuras organizativas
apropiadas- para prevenir futura insolvencia y preservar la continuidad de la actividad,
ademas de modificar las normas vigentes sobre las medidas de regulacion de crisis y sobre
la liquidacion judicial (ex quiebra) de la empresa??,

Debido a la epidemia provocada por el Covid-19, a pesar de la promulgacion del
Codice en la en la Gazzetta Ufficiale el 14 de febrero de 2019, el legislador italiano
prorrogd la entrada en vigor de la norma (prevista para el dia 15 de agosto de 2020) hasta
el dia 1 de septiembre de 2021.

Entre tanto, tras la publicacién de la Directiva UE 2019/1023 de junio de 2019, el
legislador italiano ha publicado un decreto corrector, el Decreto Ley n° 147 del 26 de

indebidamente a acreedores no garantizados. Por altimo, el Tribunal de Apelaciones dej6 en claro
en Revenue and Customs Commissioners v Maxwell que los administradores nombrados fuera de los
tribunales serén analizados en la forma en que tratan a los acreedores no garantizados.

224 En Italia el término “crisis” o “crisis de la empresa” no significa quiebra ni concurso y viene referido
mas a un concepto de “crisis empresarial”. El término puede ser interpretado como una crisis empresarial
derivada de una situacién de desequilibrio financiero.

225 Fye modificada en profundidad por el Decreto Legislativo nimero 5, de 9 de enero de 2006, sobre la
reforma organica de la disciplina de los procedimientos concursales y Decreto Legislativo n. 167 de 12 de
septiembre de 2007. Asimismo, ha habido varias modificaciones recientes por el Decreto Legislativo 16 de
noviembre de 2015 n. 180, Decreto Legislativo 3 de mayo de 2016 n. 59, la Ley 232 de 11 de diciembre de
2016 y el Decreto Legislativo n. 54/2018 de 25 de junio de 2018, que introduce una serie de
incompatibilidades con respecto a la oficina de los administradores judiciales, administradores concursales
y miembros de restantes organismos.

226 E| Cddigo tiene como objetivo: 1. Reformar de forma organica y unitaria la cuestion de los
procedimientos concursales y la crisis del sobreendeudamiento; 2. simplificar el sistema normativo en su
conjunto, a fin de superar las dificultades de aplicacion e interpretacion derivadas de la formacion de
directrices jurisprudenciales no consolidadas y contradictorias; 3. satisfacer la necesidad de seguridad
juridica y mejorar la eficiencia del sistema econémico para hacerlo mas competitivo.
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octubre de 2020, con el cual introduce las correcciones oportunas al Codice teniendo en

cuenta la Directiva??’.

Hasta la entrada en vigor del Codice, los 6rganos del concurso son el Tribunal de
quiebras, juez delegado, curatore fallimentare o sindico y el comité de acreedores??,

El curatore o sindico es la figura equivalente al administrador concursal. NIGRO y
VATTERMOLI??® definen lo definen como el 6rgano técnico del procedimiento,
mientras que para PACCHI?® es “un 6rgano ajeno al procedimiento, no forma parte de
la autoridad judicial, sino que es autbnomo o experto en gestion empresarial, que colabora
con la autoridad judicial, siendo el encargado de las funciones relativas a la
administracion del patrimonio concursal. Por ser considerado un oficial judicial que

participa en la administracion de justicia, se le considera funcionario publico”.

Es un organo unipersonal, que puede estar compuesto por una persona fisica o por
una sociedad profesional. Es designado en la resolucién declarativa del concurso, y no
representa ni al deudor ni a los acreedores?, si bien es el encargado de administrar el
patrimonio del deudor bajo la vigilancia del giudice delegato (al que corresponde la
funcion de control general sobre el proceso)?®? y del comitato dei creditori (que es un
6rgano colegiado compuesto por 3 0 5 miembros, ejercen una funcién de vigilancia y
control sobre el patrimonio y sobre las operaciones del procedimiento, con el objeto de

tutelar los intereses del deudor y de los acreedores en virtud de un poder atribuido por

227 Por tanto, gracias al nuevo “Codigo de la crisis empresarial” se ha previsto en Italia un procedimiento
de emergencia destinado a prevenir la crisis de las empresas, entendida como el desequilibrio econémico
financiero, y destinado a iniciar un procedimiento asistido de caracter administrativo, y por tanto no judicial,
con el objetivo de resolver ese estado de desequilibrio.

228 | os organos de la quiebra que se regulan en el Capitulo Il de la Ley, se dividen en cuatro secciones
dedicadas: al tribunal de la quiebra (arts. 23 y 24); el juez delegado (arts. 25 y 26); el curador o sindico
(arts. 27 a 39) y al comité de acreedores (arts. 40 y 41).

229 NIGRO, A. y VATTERMOLI, D., “Diritto della crisi delle imprese. Le procedure concorsuali
(Strumenti)”’, 11 Mulino, 42 Edicién, 2017, p. 110.

20 PACCHI, S., “Gli organi preposti al fallimento. Parte II», Manuale di Diritto Fallimentare, PACCHI
(coord.), 2% ed., Giuffre, Milano, 2011, p. 106.

231 FERRARA. J.R., «Curatore del fallimento», Enciclopedia del Diritto, XI, 1962, p. 2, edicién online:
www.iusexplorer.it.

232 Vid., en tal sentido, NIGRO. A. y VATTERMOLL, D., “Diritto della ..., op. cit., p. 105.
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Ley?®. No obstante, debemos apuntar que tras la reforma operada por el Decreto
Legislativo n° 5, de 9 de enero de 2006, la posicion del giudice delegato ha perdido peso;
recayendo el nucleo del proceso concursal en el curatore, al que le acompafia un

potenciado comitato dei creditori.

El Codice prevé un procedimiento de emergencia destinado a prevenir la crisis de las
empresas, entendida como el desequilibrio econdmico financiero, y destinado a iniciar un
procedimiento asistido de cardcter administrativo, y por tanto no judicial, con el objetivo

de resolver ese estado de desequilibrio.

Entre las novedades introducidas por el Codice, figura la creacion ex novo de los
OCRI (Organismi di composizione della crisi d"impresa). Organos que se estableceran en
las Camaras de Comercio y que tienen la tarea de gestionar los procedimientos de alerta

y asistir a los empresarios en los procedimientos de solucion asistida de la crisis.

La nueva normativa italiana, en relacion a la alerta de la crisis, contiene ya la
transposicion de la Directiva UE promulgada en junio de 2019 resultando relevante que

se encomienda a los dottori commercialisti el deber de llevar a cabo la alerta?3*.

233 DEL VECCHIO, F., «ll curatore fallimentare come terzo ed avente causa del fallito», Rivista di Diritto
fallimentare e delle societa commerciali, fasc. 3-4, 1984, pp. 237 y 238.

234 E| papel del “dottori commercialisti” en relacion con el inicio de la alarma, es el de poder ser parte del
OCRI, desempefiando asi el papel de revisor, debiendo solicitar al 6rgano administrativo la toma de las
decisiones correctivas necesarias para evitar la crisis. Y, en ausencia de estos correctivos, o en caso de que
estos sean valorados como insuficientes, seréd obligatorio iniciar el procedimiento de alerta ante el OCRI.
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I11. COLABORADORES DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Dada la complejidad de las tareas que debe desempefiar la administracion concursal,
puede ser necesario contar con personas que auxilien en las tareas de gestion del concurso
y del patrimonio del concursado, por cuanto la asuncion de todas las funciones del

procedimiento por los 6rganos concursales no siempre es posible?®,

El Texto refundido, como ya hiciera la Ley concursal, regula las figuras de auxiliares
delegados y expertos independientes, como las dos Unicas intervenciones de terceros en
el concurso, teniendo ambas un caracter excepcional de forma que solo pueden designarse
cuando la complejidad del concurso asi lo exija®. Pero, junto a ellos, existen otros
terceros colaboradores internos que intervienen en el concurso, como el personal al

servicio de la administracién concursal y el personal dependiente del deudor.

El tratamiento legal de todas las figuras mencionadas es distinto: Los auxiliares
delegados son los principales colaboradores externos de la administracién concursal,
deben cumplir por delegacion expresa aquellas funciones que especificamente les sean
encomendadas (ex. art. 75 TRLC), mientras que los expertos independientes, son aquellos
profesionales cuyo asesoramiento es necesario para la estimacion de bienes y Derechos,
o de la viabilidad de acciones de reintegracion (ex. art. 203 TRLC). La diferenciacion
entre ambos sujetos mas relevante consiste en que los auxiliares pueden desempefiar
cualquier funcién que se les asigne, mientras que los expertos deben limitar su trabajo a
la estimacion de valores?®’. Por su parte, los colaboradores internos auxilian al
administrador concursal en la realizacién propia de sus funciones, pero no ejercen
funciones concursales propiamente dichas, por lo que su régimen juridico es totalmente

ajeno al concurso.

25 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Comentarios a la Ley Concursal, DIJUSA, Madrid, noviembre 2003, p.
365.

6 TIRADO MARTI, ., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 162.
23 FERNANDEZ SEIJO, J.M., “Algunas cuestiones practicas de la administraciéon concursal”, Revista del
Refor, n° 16, 2005, p. 18
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1. Auxiliares delegados

La entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, supuso un cambio importante
en la figura del 6rgano de administracién de los concursos, pasando a configurarse con
un Unico miembro?®, con lo que a costa de asignar al administrador un mayor niimero de
tareas, se ganaba en agilidad y se abarataba el coste de los concursos. Y es, precisamente

en este contexto cuando cobra mas relevancia la figura del auxiliar delegado.

Como tuvimos ocasion de exponer?°, me alineo con la opinion expresada por algunos
expertos??, en el sentido de que lo mas criticable de la reforma fue la nueva regulacion
de los auxiliares delegados. En el Derecho derogado, se configuraba al auxiliar delegado
como un profesional elegido por la administracion concursal, aunque sometida su
designacion a la aprobacion judicial. La reforma introdujo un régimen dual, manteniendo
al auxiliar delegado como un colaborador propuesto por la administracién concursal y
designado por el juez, e implantando un sistema de designacion de oficio por el Juez,

hasta entonces desconocido en nuestro Derecho.

La nota esencial del auxiliar delegado consiste en ser un subalterno caracterizado por
incorporar al desempefio de sus funciones la institucion de la delegacién. Resulta de ello
que la figura del auxiliar delegado se acerca a la tradicional conceptuacion del “factor
mercantil”, en cuanto el delegado ejercita por cuenta y encargo del administrador
concursal delegante las facultades y funciones fijadas en el nombramiento del delegado,
y en defecto de tal prevision, todas las atribuidas ex lege al delegante cual si se tratara de

un apoderamiento amplio y general.

238 ALONSO LEDESMA, C., “Algunas reflexiones sobre la proyectada reforma de la administracion
concursal”, revista de Derecho concursal y paraconcursal, n® 23, p. 16, para quien el cambio a 6rgano
unipersonal constituy6 un auténtico acierto puesto que el modelo anterior no aportaba nada positivo.

29 LOPEZ MANEZ, L.E., “Administracion concursal y auxiliares delegados tras la reforma de la Ley
22/2003”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°® 16, 2012, p. 156.

200 YANEZ EVANGELISTA, J., Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil 9 de Madrid, en opinion
expresada en la jornada concursal celebrada en Alzira (Valencia) el dia 11 de marzo de 2011. En sentido
contrario, valorando positivamente las reformas que se introducen en la regulacién de auxiliares delegados,
se pronuncia MORENO RODRIGUEZ, A., “La administracion concursal”, Revista de Derecho Concursal
y paraconcursal, n® 14, 2011, p. 57 y ss.
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Tal nota de la delegacion y la imputacion de la conducta del auxiliar delegado a la
esfera profesional y juridica del administrador concursal delegante determina que entre
ambas figuras deba existir una constante relacion de confianza investida del tradicional
“intuitu personae”, porque el administrador concursal elige al auxiliar delegado por la
valoracion que tiene de su competencia, personalidad y méritos profesionales, sin que sea
precisa la existencia de datos o elementos objetivos que justifiquen la pérdida o
destruccion de dicho vinculo, bastando la subjetiva e intima apreciacion del delegante de
que aquella seguridad en el actuar de otro ha desaparecido, aunque se funde en

valoraciones erroneas.

En la actualidad la figura de los auxiliares delegados es poco utilizada, aunque
ciertamente la colaboracién entre profesionales existe en la practica totalidad de las
administraciones concursales, y en todo caso, son de cuenta y cargo del administrador

concursal, los honorarios del auxiliar?*!.

El Texto refundido regula a los auxiliares delegados en los articulos 75 a 79
configurandoles como profesionales elegidos por la administracion concursal, o el juez,
(segin los casos), cuyo nombramiento es necesario cuando se den determinadas

circunstancias, y a quienes se le delegaran determinadas funciones?#2.

1.1 Nombramiento

Como regla general, serd el administrador concursal quien debera solicitar al juez el

nombramiento de auxiliares delegados. Sin embargo, en los casos en que el administrador

24 LOPEZ MANEZ, “Administracién concursal ....” Op. cit., p. 157.

242 E| articulo 75 TRLC establece que "1. Cuando la complejidad del concurso asi lo exija, la
administracion concursal podra solicitar del juez el nombramiento de uno o varios auxiliares delegados,
con especificacion de las funciones a delegar, que pueden incluir las relativas a la continuacién de la
totalidad o parte de la actividad del deudor. 2. Salvo que hubiera sido nombrada administradora concursal
una persona juridica, el juez, si lo considera necesario, previa audiencia del administrador concursal
podré designar un auxiliar delegado que ostente la condicion profesional que no tenga el nombrado, con
delegacion de funciones determinadas. EI nombramiento por el juez del auxiliar delegado se realizara sin
perjuicio del personal que tuviera la administracion concursal y de la colaboracién que deben prestar a
esta los dependientes del concursado”.
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concursal sea una persona fisica?®, serd el Juez quien de forma excepcional podra
designar un auxiliar delegado que ostente la condicion profesional que no tenga aquél, y
a quien asignara las funciones que considere oportunas. Para ello, sera necesario la
concurrencia de dos requisitos: que el juez considere necesaria la designacion en funcién
de las circunstancias concurrentes; y la previa audiencia al administrador concursal (art.
75.2 TRLC)*,

Tal posibilidad entra en contradiccion con el contenido y fundamento de la
regulacion general de la figura del auxiliar delegado, cuya existencia tiene caracter
potestativo y previa peticion de la administracion concursal ya que existe y debe existir
un estrecho vinculo entre el administrador y su auxiliar. Su razon de ser estriba en la
necesidad de contar con un profesional del area econdémica o juridica cuando el
administrador unipersonal lo es del area contraria. Asi, en la actualidad resulta
relativamente frecuente que los abogados se sirvan de auxiliares delegados de la rama
econdmica que les presten su ayuda y conocimientos para desarrollar eficazmente su labor
(andlisis de balances, obtencion de ratios, valoracion de los estados financieros, etc)?#.
Y, al contrario, los administradores procedentes del &rea econémica se sirven de abogados
para efectuar las labores juridicas para ellos desconocidas (demandas incidentales,

resoluciones contractuales, contestaciones a demandas, etc.).

La solicitud de designacion de auxiliar efectuada por el administrador persona
juridica (o cuando la complejidad del concurso asi lo exija), se tiene que sustanciar por el
procedimiento genérico que para las autorizaciones judiciales establece el art. 518

TRLC?, y podra realizarse en cualquier momento del procedimiento, debiendo

243 Se excluye la posibilidad del nombramiento en los concursos en los que el administrador es una persona
juridica. Asi lo dispone el art. 75 TRLC al establecer que “2. Salvo que hubiera sido nombrada
administradora concursal una persona juridica, el juez, si lo considera necesario, previa audiencia del
administrador concursal, podra designar un auxiliar delegado que ostente la condicién profesional que no
tenga el nombrado, con delegacion de funciones determinadas”.

24 Considero que el juez considerara necesaria la designacién, cuando haya advertido que el administrador
nombrado tiene carencias en aquellas materias que no son de su condicion.

245 GILO GOMEZ, S., “La relevancia de la intervencion letrada en un concurso de acreedores”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n° 3, 2020, edicidn electrénica, p. 7.

246 £ articulo 518 TRLC establece que: “En los casos en que la Ley establezca la necesidad de obtener
autorizacion del juez o los administradores concursales la consideren conveniente, la solicitud se
formulara por escrito. 2. De la solicitud presentada se dara traslado a todas las partes que deban ser oidas
respecto de su objeto, concediéndoles para alegaciones plazo de igual duracion no inferior a tres dias ni
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consignarse en el escrito la completa identificacion de la persona propuesta?®’, los

248

motivos que justifican la adopcién de la medida<*®, y los criterios que se consideren

adecuados para la remuneracion de los auxiliares delegados?®*°.

Afortunadamente la voz del administrador concursal va a ser oida en el proceso de
nombramiento de auxiliar delegado, ya que resulta preceptiva su previa audiencia en el

caso de que, por considerarlo necesario, sea designado por el juez.

Considero acertado el hecho de la obligatoriedad de audiencia previa al
administrador concursal, ya que, de esta forma, éste podra exponer al juez sus opiniones
al respecto, y fundamentalmente podra manifestar si, habida cuenta de las circunstancias
que concurren en dicho concurso, puede realizar todas las tareas que el concurso requiere
sin que sea necesario el nombramiento de un auxiliar, o por el contrario también considera

necesario el nombramiento.

En el momento de la audiencia al administrador (sea presencial o por escrito), éste
podré sugerir al juez los datos de persona o personas que pueden ser designadas, y con
las que le unan lazos profesionales y la buena sintonia necesaria para llevar a cabo el

encargo.

Frente a la facultad potestativa de nombramiento potestativo de un auxiliar delegado,
el art. 76 TRLC enumera de manera taxativa aquellos supuestos en los que se debe
nombrar de forma obligatoria, al menos a un auxiliar delegado, esto es, cuando el

concurso sea de gran tamafio®®°; existan establecimientos dispersos por el territorio; se

superior a diez, atendidas la complejidad e importancia de la cuestion. 3. El juez resolvera sobre la
solicitud mediante auto dentro de los cinco dias siguientes al ultimo vencimiento”.

247 Es recomendable que, ademas de consignar los datos personales o profesionales, se consignen las
cualidades en virtud de las cuales se considera que el nominado es la persona idonea para asumir la
responsabilidad de la delegacion.

248 Se deben resefiar las causas que avalan la complejidad del concurso, si como las razones por las cuales
la administracion concursal no puede cumplir con las funciones que pretende delegar.

29 TIRADO MARTI, ., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 171.
250 E| articulo 61 TRLC se limita a disponer que para el nombramiento de administrador concursal se
distinguira entre concursos de tamafio pequefio, medio o grande. Reglamentariamente se fijaran también
las caracteristicas que permitan definir el tamafio del concurso por lo que no indica lo que deba entenderse
por concurso de gran tamafio. A este respecto, puede servirnos de guia lo que disponia el articulo 27 bis de
la Ley concursal, introducido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, (posteriormente derogado por la Ley
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solicite prorroga para la emision del informe??!; y en concursos conexos en los que haya
nombrado una administracion concursal inica®®?, bien sea por solicitud inicial o por

acumulacion sobrevenida?®.

Cabe destacar que el legislador ha querido establecer una graduacién en cuanto a la
intensidad de los motivos diferenciando la facultad de promover el nombramiento de los
auxiliares. De esta manera, en el grado superior, se incardinaran aquellos concursos que
por su naturaleza revisten una complejidad superior (en los que, por razén de tamafio o
tiempo, etc. se presupone que el administrador necesitara ayuda), y por eso impone el
obligado nombramiento del auxiliar. En el extremo contrario, se pueden situar los que
revisten un moderado grado de complejidad, en cuyo caso el nombramiento sera
promovido por la administracion concursal; y junto a ellos, en un grado intermedio, los
que revisten una complejidad media, que serdn en los que el juez procedera al

nombramiento de oficio®*.

17/2014, de 30 de septiembre), segln el cual “se consideraran concursos de especial trascendencia
aquellos en los que concurra uno de los siguientes supuestos: 1.° Que la cifra de negocio anual del
concursado haya sido de cien millones de euros o superior en cualquiera de los tres ejercicios anteriores
a aquél en que sea declarado el concurso. 2.° Que el importe de la masa pasiva declarada por el
concursado sea superior a cien millones de euros. 3.° Que el nimero de acreedores manifestado por el
concursado sea superior a mil. 4.° Que el nimero de trabajadores sea superior a cien o lo haya sido en
alguno de los tres ejercicios anteriores a la declaracion del concurso”.

21 El informe es uno de los documentos mas importantes que debe confeccionar la administracion
concursal, “constituyendo el nicleo funcional de la actividad de la administracion concursal durante la
fase coman del concurso y su formulacion definitiva supone el cierre de la misma como objetivo formal al
que se dirige” asi lo afirma ALONSO ESPINOSA, F.J., “El informe de la administracién concursal. Un
intento de clasificacion sistematica”, Revista de Derecho concursal y paraconcursal, n® 19, 2013, p. 102.
El informe debe presentarse en el plazo de dos meses desde la aceptacion del cargo de administrador (art.
290 TRLC), pudiendo prorrogarse dicho plazo por un plazo méaximo de dos meses (art. 291.2 TRLC).

252 A este respecto el articulo 59 TRLC dispone que “I. En los concursos conexos, el juez competente para
la declaracion y tramitacién de estos, podra nombrar, cuando resulte conveniente, una administracion
concursal Unica. 2. En caso de acumulacion de concursos ya declarados, el juez que conozca de los
procedimientos concursales acumulados podra nombrar de entre las existentes una Gnica administracion
concursal”.

253 |La norma solo impone la exigencia de nombramiento de auxiliar en caso de administracion concursal
Unica, sin distinguir si lo es por el hecho de una solicitud o declaracion inicial conjunta, o por una
acumulacion sobrevenida. NIETO DELGADO, C., “Concurso, grupo de sociedades, y administracion
concursal tras la reforma de 20117, Revista de Derecho concursal y paraconcursal, n° 19, 2013, p. 267.
254 En términos parecidos se pronuncia MAYORGA TOLEDANO, M.C., “Comentario al articulo 76, en
Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, PEINADO GARCIA/ SANJUAN
MUROZ (dirs.), Editorial Juridica SEPIN, Madrid 2020, Tomo I, p. 560.
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Tanto en los casos de nombramiento obligatorio como potestativo, se pueden

designar varios auxiliares delegados®®®

, pero ambos supuestos se diferencias en dos
cuestiones relevantes: a) cuando se trata de nombramiento potestativo, el auxiliar debe
ostentar la condicion profesional que no tenga el administrador, lo que no ocurre cuando
el nombramiento es obligatorio; b) el nombramiento potestativo por el juez no cabe
cuando el administrador concursal es una persona juridica, lo que si ocurre cuando en los

casos de nombramiento obligatorio.

Con respecto a las personas juridicas, no cabe discusién alguna en el sentido de que
pueden ser designadas auxiliares delegados, bien por designacion de la administracion

concursal, o por designacion, voluntaria u obligatoria, del juez?®.

Como tuve la oportunidad de exponer®®’ considero que la designacion obligatoria es
sumamente criticable por porque esta basada en supuestos cuya concurrencia no siempre
ha de justificar el nombramiento de un auxiliar delegado?®®; y porque olvida la propia
estructura del despacho profesional®®. El legislador deberia haber dejado lugar al arbitrio
judicial para que fuese el juez, quien a la vista de las circunstancias que concurran en cada

caso, decida si procede o no el nombramiento de auxiliares delegados.

1.2 Requisitos

La eleccion de quien o quienes deban ser los auxiliares delegados se realiza con

caracter previo a realizar la peticion, por lo que la administracién concursal ya habra

2% Resulta indiferente que se emplee la expresion del art. 75 TRLC “uno o varios auxiliares” o que Se
emplee la del art., 76 TRLC de “al menos un auxiliar”, ya que ambos hacen referencia a que pueden ser
nombrados mas de un auxiliar.

26 GARCIA BENITEZ, M?. D., “Las sociedades de administracion concursal y el auxiliar delegado” en El
procedimiento concursal en toda su dimension, VV.AA. (Dirs. MARTIN MOLINA/DEL CARRE DIEZ-
GALVEZ/LOPO LOPEZ), Madrid, 2014, p. 77.

7 LOPEZ MANEZ, “Administracién concursal ....” Op. cit., p. 158.

258 pensemos, por ejemplo, que una empresa tiene establecimientos abiertos por todo el territorio, pero
inicialmente ya solicita el cese de actividad y cierre de sus instalaciones. O en alguna empresa que, siendo
de gran dimensidn, sus acreedores son menos de cincuenta, concentrados en entidades financieras a las que
se les adeudan cifras millonarias. O en aquellos supuestos en los que la solicitud de prérroga del informe
ha sido debida al retraso de su publicacién por diversas causas.

259 E| precepto, tal y como esta redactado, olvida la propia estructura actual de los despachos profesionales,
quienes en su practica totalidad cuentan con colaboradores que realizan las funciones de auxiliares
delegados, sin que esta forma de actuar haya propiciado problema alguno.
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entablado conversaciones con los distintos posibles candidatos, para conocer, si se
encuentran suficientemente preparados para sumir las funciones que se les van a
encomendar, y si se encuentran dispuestos a aceptar el cargo. En dichas conversaciones
previas, también se pactara la retribucion que, a costa de la administracion concursal?®,

vaya a percibir el seleccionado.

No contempla la Ley ningln requisito subjetivo para la designacion, por cuanto los
administradores gozan de libertad para elegir a quien consideren oportuno, siempre y
cuando el designado se encuentre capacitado para desarrollar su labor?®?, La mencionada
discrecionalidad encuentra como limite fundamental el régimen concursal de
inelegibilidad, ya que no puede ejercer las funciones que se le deleguen, aquella persona

que ha incurrido en una conducta que la Ley considera incompatible con el cargo.

TIRADO MARTI?®? considera que, ante el silencio legal, no pueden aplicarse a los
auxiliares las exigencias minimas propias de los administradores concursales (ex. art. 27
de la Ley concursal en vigor), en el sentido de que no es necesario que en el designado

concurran las condiciones subjetivas para ser designado administrador concursal.

Sin embargo, una vez entre en vigor el art. 561.4 TRLC considero que en los casos
en los que el nombramiento de auxiliar delegado es obligatorio para el juez, dichos
profesionales deben estar inscritos en la Seccion cuarta del Registro Publico Concursal,
por lo que deberan reunir las condiciones subjetivas necesarias para que tal inscripcion

pueda tener lugar.

260 E] articulo 77 TRLC establece que: “La retribucion de los auxiliares delegados correra a cargo de la
administracion concursal y se abonara a medida que esta perciba la que le corresponda. Salvo que
expresamente el juez acuerde otra cosa, la retribucién de los auxiliares delegados se fijara mediante un
porcentaje respecto de la que perciba la administracion concursal”.

%61 MORRAL SOLDEVILA, R., “Comentario al articulo 32”, en SAGRERA TIZON/SALA
REIXACHS/FERRER BARRIENDOS (Coords.) Comentarios a la Ley concursal, Bosch, 2004, Tomo I,
p. 372; y VERDUGO GARCIA, J.,, “Los organos del concurso”, en FERNANDEZ DE LA
GANDARA/SANCHEZ ALVAREZ (Coords.) Comentarios a la Ley concursal, Marcial Pons, 2004, p.
457.

%2 TIRADO MARTI, “Los administradores....”. Op. cit. p. 172
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Puede designarse a una persona fisica o juridica. De designarse una persona juridica,
me alineo con la opinion de TIRADO MARTI?® en el sentido de que no es necesario que
el candidato social nombre a una persona fisica que lo represente, si bien mantiene una
tesis contraria MORRAL SOLDEVILAZ4,

Y, en cuanto a los requisitos objetivos, la Ley solo establece uno: “la complejidad
del concurso”, lo que excluye las tareas propias del 6rgano de administracion relativas al
desarrollo del proceso®®, asi como la rendicion de cuentas, por ser éste un acto

personalisimo indelegable.

Resulta dificil establecer cuando un concurso es complejo, ya que depende de
maltiples factores, por lo que la Ley tampoco marca los limites. Por el contrario, los
articulos 5222% y 52327 TRLC, si que establecen en los supuestos por los cuales debe
considerarse que un concurso no reviste especial complejidad, y por ello tramitarse por el

procedimiento abreviado.

A sensu contrario, en mi opinidn, creo que podran considerarse concursos complejos
aquellos concursos en los que la lista de acreedores presentada por el deudor incluya méas
de cincuenta acreedores; cuando la valoracion inicial de las masa activa o pasiva sea

superior a los cinco millones de euros; y cuando la propuesta de convenio incluya

263 TIRADO MARTI, “Los administradores....”, op. cit., p. 172.

264 MORRAL SOLDEVILA, “Comentario al ....”, op. cit, p. 373.

285 No podra, por tanto, delegarse la redaccion del informe, los textos definitivos, o el plan de liquidacion,
ni tampoco el reconocimiento de créditos, o las comunicaciones a las distintas partes interesadas en el
concurso.

266 E] articulo 522 TRLC establece que: “1. El juez podra aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la
vista de la informacion disponible, considere que el concurso no reviste especial complejidad, atendiendo
a las siguientes circunstancias: 1.° Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta
acreedores. 2.° Que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros. 3.° Que la
valoracion de los bienes y Derechos no alcance los cinco millones de euros. Cuando el deudor sea una
persona natural el juez valorara especialmente si es administrador de alguna persona juridica o si
responde o es garante de deudas ajenas. 2. El juez podra también aplicar el procedimiento abreviado
cuando el deudor presente propuesta anticipada de convenio o0 una propuesta de convenio, aunque no sea
anticipada, que incluya una modificacién estructural por la que se transmita integramente su activo y su
pasivo”.

267 E| articulo 523 TRLC establece que: “El juez aplicara necesariamente el procedimiento abreviado
cuando el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo
o cuando el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacién que contenga una
propuesta escrita vinculante de adquisicion de la unidad productiva en funcionamiento”.
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modificaciones estructurales que impliquen la transmision parcial de los activos o

pasivos.

Pero ello no implica que, en ningun caso, los concursos abreviados no puedan ser
complejos, ya que la complejidad, lejos de definiciones, puede abarcar un gran nimero
de supuestos facticos. Pensemos en aquellos concursos de empresas que, aun
tramitandose por las normas de los abreviados, pueden presentar complejidad por razén
del mercado en el que operan (industrias del papel, celulosas, azucareras, curtidos, colas,
etc.); por el tipo de productos que producen o comercializan (material pirotécnico,
productos quimicos, drogueria, perfumeria, etc.); o por el tipo de contratos suscritos

(concesiones administrativas, licencias especificas, etc.)?%,

1.3 Resolucién judicial
La resolucion por la que se nombra a los auxiliares delegados tendra forma de auto?®°,
y contendrd la declaracion de nombramiento, la delimitacion exacta de sus funciones, y
la retribucion, proclamando el art. 79 TRLC?" el caracter irrecurrible de la resolucion por

la que se nombra auxiliar delegado?’*.

268 En este punto resulta conveniente acudir al Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, debiendo advertirse que
fue derogado por la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmdsfera,
aunque, como dice la propia Disposicion Derogatoria Unica de ese texto legal, “el citado Reglamento
mantendra su vigencia en aquellas comunidades y ciudades autdbnomas que no tengan normativa aprobada
en la materia, en tanto no se dicte dicha normativa”.

269 por aplicacion de lo dispuesto en el art. 518.3 TRLC, segun el cual “El juez resolvera sobre la solicitud
mediante auto dentro de los cinco dias siguientes al uiltimo vencimiento.”

270 El articulo 79 TRLC establece que: “1. Contra la decision del juez del concurso relativa al
nombramiento de auxiliares delegados no cabe recurso alguno. 2. Si la solicitud de hombramiento de
auxiliares delegados hubiera sido denegada, la administracién concursal podra reproducirla cuando se
modifiquen las circunstancias que dieron lugar a la denegacion”.

271 Este precepto entra en una aparente contradiccion con el articulo 103 TRLC segln el cual “contra la
resolucién sobre el nombramiento de auxiliares delegados cabra recurso de reposicién, y contra el auto
que lo resuelva el de apelacion”. En una primera lectura puede parecer que ha existido un error en la
refundicién y que ambos preceptos entran en contradiccion, pero la realidad es que no existe antinomia
alguna. El articulo 79 indica el caracter irrecurrible de la resolucion por la que el juez ha tomado la decision
de nombrar a un auxiliar delegado. Es decir, que la decisién del nombramiento (y en su caso la
especificacion de funciones a delegar) es firme, sin que quepa recurso alguno por parte del deudor, ni de la
administracién concursal u otras personas interesadas. Ahora bien, la designacion de la persona fisica o
juridica que se nombre para ocupar el cargo de auxiliar delegado, si que admite recurso de reposicion por
asi establecerlo el articulo 103 TRLC (“Contra las resoluciones sobre nombramiento, revocacion y cese
de los administradores concursales y auxiliares delegados cabra recurso de reposicion y, contra el auto
que lo resuelva, el de apelacion que no tendra efecto suspensivo”), y por ser esta la norma general
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El juez podré aceptar parcialmente la solicitud de nombramiento efectuada por el
administrador, bien modificando el numero de auxiliares propuestos, bien modificando
las funciones a delegar, pero lo que no puede es dar instrucciones de como hayan de ser
ejercidas, porque tal funcion corresponde al administrador delegante?’2, a quien si puede
establecerle un régimen de control que obligatoriamente deba observar?’®, y cuyo
incumplimiento puede dar lugar a revocar la autorizacion e incluso a constituir causa de

separacion®’,

El 6rgano judicial deberd enumerar las funciones delegadas pormenorizando el
perimetro de las funciones que se delegan. Las competencias delegadas deben encontrarse
dentro de las que corresponden a la administracion concursal, no obstante, los jueces no
delegaran aquellas funciones que sean personalisimas, tales como el informe o la

rendicién de cuentas®’.

La imperatividad del apartado 1 del articulo 79, se flexibiliza al permitir al
administrador concursal cuya peticion hubiese sido rechazada, poder reproducirla en el

momento se modifiquen las circunstancias que motivaron su denegacion.

Las circunstancias indicadas en la solicitud pueden variar a lo largo de la tramitacion
del proceso, lo que normalmente suele ocurrir en dos momentos concretos: una vez
confeccionado el informe, o una vez abierta la fase de liquidacion. Para confeccionar el

informe, no solo deben haber sido examinadas las masas activa y pasiva del deudor, sino

establecida en el articulo 546 TRLC, al disponer que “contra las providencias y autos que dicte el juez del
concurso solo cabra recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya todo recurso o se otorgue otro
distinto”.

272 |_as instrucciones pueden venir referidas a cualquier aspecto del ejercicio de las funciones, pudiendo
delimitar el contenido y la extension de la actuacion, el momento de ejecucion, el procedimiento de
realizacion del acto, etc.

213 |_a fiscalizacion de la actuacion del auxiliar corresponde al administrador, quien puede reducir el nimero
de funciones para las que el juez ha concedido autorizacidon (lo que puede ocurrir por causas sobrevenidas,
por un cambio de idea sobre las propias capacidades o por considerarlo conveniente para el concurso), pero
no ampliarlas.

274 Bl incumplimiento de la resolucion puede entenderse comprendido dentro del concepto “justa causa”
Cuya concurrencia es motivo de separacién del cargo de los administradores concursales, y de revocacion
del nombramiento de auxiliar delegado (art. 200 TRLC).

25 SANCHEZ MAGRO, A., “Auxiliares delegados y expertos independientes” en VV.AA. en El
procedimiento concursal en toda su dimension, VV.AA. (Dirs. MARTIN MOLINA/DEL CARRE DIEZ-
GALVEZ/LOPO LOPEZ), Madrid, 2014, p. 85.
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que se habra examinado su documentacion, contabilidad, contratos vigentes, tanto de
personal como de cualquier tipo, posibles concesiones administrativas, etc., lo que puede
desembocar en apreciar un cambio en las circunstancias que inicialmente se invocaron
para solicitar el nombramiento. Y en sede de liquidacion, puede ocurrir que se advierta la
necesariedad del nombramiento de un auxiliar para llevar a cabo actuaciones concretas
sobre algun activo en especial, lo que implica una modificacion en las circunstancias
anteriores y facultan al administrador para reproducir la solicitud al juez que

anteriormente la denego.

1.4 Efectos

TIRADO MARTI?® considera que tras la resolucion de nombramiento no es
necesario que se produzca la aceptacion expresa de los auxiliares delegados en forma

alguna, ni ante el juez, ni ante los administradores delegantes.

No obstante, en los casos de nombramiento a instancias de la administracion
concursal, existird previamente un acuerdo previo con el auxiliar candidato, por lo que
resulta necesario que los administradores concursales deban entregar un documento que
acredite la delegacion y facilite a los delegados la actividad “representativa” externa del

concurso, cuando ésta fuese necesaria para la ejecucion de las funciones delegadas.

El principal efecto de la designacion consiste en el ejercicio de las funciones
encomendadas a partir del momento en que se dicte la resolucion en la que consta el

nombramiento.
1.2 Régimen legal de los auxiliares
En cuanto a su régimen legal, el articulo 77 TRLC establece para los auxiliares, el

mismo régimen de inhabilitaciones, prohibiciones, recusacion y responsabilidad

establecido para los administradores concursales y sus representantes, lo que resulta de

26 TIRADO, 1., “Comentario del articulo 32”, en Comentarios de la Ley concursal, VVAA.
ROJO/BELTRAN (Dirs.), Tomo I, Thomson Civitas, Madrid 2008, p. 647.
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todo punto l6gico y coherente porque, en definitiva, y pese al nombre que reciban, sony
actian como administradores, solo que la Ley quiere mantener la estructura de un solo
administrador y no por un nimero mayor, aunque para ello deba echar mano de

eufemismos?’’.

El articulo 80 TRLC, impone a los auxiliares delegados el mismo tipo de diligencia
en el desempefio del cargo que a los administradores concursales, la cual se apoya en dos
modelos de comportamiento: el de un ordenado administrador y el de un representante
leal. Se trata de una responsabilidad profesional regida por su lex artis, que se genera por
los actos y omisiones contrarios a la Ley y por los realizados incumpliendo los deberes

inherentes al desempefio del cargo sin la debida diligencia (art. 94 TRLC).

Es el administrador concursal, quien, ocupando una posicién jerarquica superior,
delimita el ambito de actuacién del auxiliar, a través de las instrucciones que le imparte,
las cuales vinculan a la masa, salvo que el auxiliar incumpla los términos de la
delegacion®’®, Los delegados solo podran vincular a la masa activa cuando actten en el

marco de las funciones delegadas y sin contradecir la finalidad del concurso.

La delegacion finaliza por la revocacion, por el cumplimento de las funciones
delegadas, por la renuncia, y por la imposibilidad sobrevenida de ejercitar las funciones.
En todos los supuestos, debera ser el administrador quien solicite al juez la revocacion

del nombramiento.

En cuanto a la posibilidad de cesar a un auxiliar delegado por pérdida de confianza
del administrador concursal, aunque no concurra justa causa que justifique el cese,

considero que no existe obstaculo alguno para que tenga lugar?’®.

2IT\VAZQUEZ IRUZUBIETA, Comentarios a...... ”, op. cit., p. 366.

278 Cualquier acto realizado por el auxiliar que exceda de la delegacion sufria el régimen de la ineficacia
general de las actuaciones ejecutadas sin la debida legitimacion o sin poder para ello. TIRADO MARTI, 1.,
“Comentario al articulo 32 Ley Concursal,” en Comentario de la Ley Concursal, VV.AA.
ROJO/BELTRAN (Dirs.), Thomson Civitas, Tomo I, p. 662.

219 A este respecto debemos citar el Auto de fecha 3 de abril de 2017, del Juzgado de lo Mercantil nimero
6 de Madrid (JUR 2017, 78838) que, sin entrar a valorar la realidad de los hechos que conforman la
valoracién subjetiva del administrador concursal solicitante, invocada que ha sido la pérdida de confianza
entre delegante y delegado, procede la revocacion del nombramiento, aunque no exista justa causa adicional
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La retribucion de los auxiliares delegados corre a cargo del administrador concursal,
asi lo dispone el art. 78 TRLC?, debiendo fijarse mediante un porcentaje con respecto a

lo que percibe el administrador concursal.

Dadas las funciones y dado el régimen de responsabilidad que recae sobre los
auxiliares delegados, es necesario arbitrar un régimen de retribuciones que compensen el

esfuerzo y los riesgos del propio cargo?8!

, por lo que seré el juez quien fijara un porcentaje
del correspondiente al administrador concursal, valorando los aspectos esenciales de la

retribucion en funcion de las actividades a desarrollar por delegacion.

El pago a los auxiliares delegados en modo alguno constituye un gasto de la masa, ya
que es el administrador concursal el encargado del pago de la retribucién, con cargo a sus
propios honorarios, debiendo expresar en el escrito de rendicion de cuentas los pagos
efectivamente realizados (art. 478 TRLC).

2. Expertos independientes

Los expertos independientes constituyen otra de las figuras que colaboran con la
administracion concursal. Tienen en comun con los auxiliares delegados que a ambos les
resulta de aplicacion el régimen de incompatibilidades, prohibiciones, recusacion y
responsabilidad establecido para los administradores concursales y sus representantes; asi
como también que su retribucion es a cargo de la administracion concursal. Pero a
diferencia de lo que sucede con los auxiliares delegados, los expertos no realizan tareas
que debieran realizar los administradores, sino que se limitan a asesorar al érgano de

administracion en la valoracion de bienes y derechos o en la viabilidad de acciones.

que justifique el cese. Asi lo entiende también TIRADO MARTI, “Los administradores ....” Op. Cit., p.
182.

280 E] articulo 78 TRLC establece que: “La retribucion de los auxiliares delegados correrd a cargo de la
administraciéon concursal y se abonard a medida que esta perciba la que le corresponda. Salvo que
expresamente el juez acuerde otra cosa, la retribucion de los auxiliares delegados se fijard mediante un
porcentaje respecto de la que perciba la administracion concursal”.

8L JUAN Y MATEU, F., “Retribucion”, en Comentario de la Ley Concursal, VV.AA. (Coords. BELTRAN
SANCHEZ/CAMPUZANO LAGUILLO/ALAMEDA CASTILLO/ROJO FERNANDEZ RIO), Thomson
Civitas, Madrid, 2006, p. 689.
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El art. 203 TRLC?®, ubicado en el capitulo referente al inventario de la masa activa,
concede a los administradores concursales la facultad de nombramiento de expertos
independientes para el caso de que considere necesario su hombramiento, por lo que su
trabajo queda cefiido a la valoracion de los bienes inventariados o, en su caso, a la
valoracion de la viabilidad de los litigios en curso o el ejercicio de acciones para reintegrar

bienes a la masa activa.

Podria pensarse que el supuesto previsto en el art. 203 TRLC es similar a la prevision
del nombramiento de expertos independientes para la valoracion de las aportaciones no
dinerarias realizadas a una sociedad de capital, previsto en el articulo 67 de la Ley de
sociedades de capital, y articulos 338 y ss. del Reglamento del Registro Mercantil. Sin
embargo, el nombramiento de expertos independientes por el juez del concurso debe
someterse a las normas sobre la designacion de peritos del articulo 340 de la LEC.

El articulo 198 TRLC impone a la administracion concursal el deber de elaborar un
inventario de los bienes y Derechos que componen la masa activa, resultando de obligado
cumplimiento que se encuentren valorados con arreglo al valor de mercado que tengan al
dia inmediato anterior a la presentacion del informe (art. 201 TRLC), que normalmente
no resulta coincidente con el valor que el concursado les otorg6 en el momento de solicitar

el concurso?®,

282 E| articulo 203 TRLC dispone que: “I. Si la administracion concursal considerase necesario el
asesoramiento de uno varios expertos independientes para la estimacion de los valores de bienes y
derechos o de la viabilidad de los litigios en curso y de las acciones a que se refiere el articulo anterior,
propondra el nombramiento al juez, con expresion de los términos del encargo. Contra la decision del juez
no cabrd recurso alguno.2. Sera de aplicacion a los expertos independientes el régimen de
incompatibilidades, prohibiciones, recusacion y responsabilidad establecido para los administradores
concursales y sus representantes.3. La retribucion de los expertos independientes serd a cargo de la
administracién concursal.4. Los informes emitidos por los expertos y el detalle de los honorarios
devengados se unirdn al inventario”.

283 Ente los documentos generales que se deben presentar junto con la solicitud del concurso, el articulo 7
TRLC obliga a la presentacion de un inventario de los bienes y Derechos que integren su patrimonio, con
su valor de adquisicion y la estimacion de su valor actual.
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La valoracién de los bienes y, sobre todo, de los derechos, puede no ser una tarea
facil, (dada la naturaleza o complejidad que pueden revestir), por lo que, en esos casos

necesita auxiliarse de los conocimientos y experiencia de un experto en la materia?34,

La valoracion de los bienes y derechos cobra especial relevancia en la actualidad, ya
que el art. 456.2 TRLC considera que existe déficit (al regular la condena a su cobertura
en sede de calificacion) cuando el valor de los bienes y derechos de la masa activa sea
inferior a la suma de los importes de los créditos reconocidos en la lista de acreedores.
La suma de los créditos reconocidos no tiene especial dificultad (son los que resulten de
los textos definitivos) por lo que normalmente no seran objeto de debate; pero dado el
dinamismo de la economia, se debe poner especial cuidado en la valoracion de activos,
por cuanto dichos valores pueden ser contrastados o puestos en entredicho por los
afectados en la calificacion, ya que cuanto mayor valor tengan, menos serd el déficit al

gue pueden sr condenados a cubrir.

En cualquiera de los casos, ha de tratarse de expertos, es decir, de personas de
reconocida experiencia en la materia de la que se trate; y que sean independientes, es
decir, que no tengan relacion no con el concursado ni con ningun otro interesado en el

concurso.

La estimacion de los valores de bienes y derechos debera hacerse por los profesionales
que se dediquen especificamente a valoraciones o peritaciones, debiendo distinguirse su
distinta naturaleza. Asi la valoracién de los bienes inmuebles debera efectuarse por una
sociedad de tasacion homologada e inscrita en el registro especial del Banco de Espafia?®;

los valores mobiliarios que coticen en un mercado regulado 2% seran valorados por la

284 MUNOZ PAREDES, A., “Déficit concursal: el despertar del anima o la manipulacion de la materia”
en Diario La Ley, nim. 9667, Seccion Cuestiones de practica concursal, de 6 de julio de 2020, Wolters
Kluwer.

285 Articulo 273 TRLC, en relacion a la determinacion del valor razonable de los bienes inmuebles para
fijar el limite del privilegio especial. En sentido similar se pronuncia el articulo 13 de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, al disponer que los inmuebles aportados en
garantia habran de ser objeto de una tasacién realizada por una sociedad de tasacion, utilizando normas
de tasacidn fiables y reconocidas internacionalmente, de conformidad con lo establecido por la Orden
ECO/805/2003, de 27 de marzo.

28 Por valores mobiliarios debemos entender no solo cualquier Derecho de contenido patrimonial
susceptible de trafico en un mercado financiero, sino también el resto de instrumentos financieros
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sociedad rectora del mercado secundario oficial o del mercado regulado de que se trate®®’;

y los derechos de crédito deben valorarse por el importe nominal de los mismos?3,

La dificultad estriba en aquellos otros bienes distintos a los indicados, tales como
patentes, marcas, signos distintivos, derechos de autor, fondo de comercio, etc., todos
ellos de dificil realizacion aislada, por cuanto se encuentran intimamente vinculados con
la propia actividad de la empresa, para los que el art. 273.1 3° exige su valoracién por
experto independiente de conformidad con los principios y las normas de valoracién

generalmente reconocidos para esos bienes.

También sera necesario auxiliarse de un experto independiente cuando resulte
necesario valorar una unidad productiva 0 una empresa en su conjunto, en cuyo caso
debera hacerse por un auditor, un economista de empresa, por un experto en contabilidad
empresarial, o por la concurrencia de varios de ellos que asuman la valoracion. La
valoracion de empresas resulta algo mas compleja, ya que existen diversos métodos para
obtener su valor?®®, EI método tradicional de valoracion es el basado en el balance que
consideran que el valor de una empresa radica fundamentalmente en el balance o sus
activos (valor patrimonial), sin tener en cuenta otros factores como la situacion del sector,
perspectivas de futuro, organizacion, obsolescencia de bienes, etc. Otros métodos se
basan en la cuenta de resultados, tratando de determinar el valor de la empresa en funcion

de sus beneficios?®°.

contenidos en el anexo del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores.

287 Su valoracion serd la que conste en la certificacion emitida por la sociedad rectora del mercado
secundario oficial o del mercado regulado de que se trate, y se correspondera con el precio medio ponderado
al que hubieran sido negociados en uno o varios mercados regulados en el ultimo trimestre anterior a la
fecha de declaracion de concurso. (art. 273 TRLC y 698 de la Ley de Sociedades de Capital).

288 Tanto los Derechos de crédito formalizados en titulos que llevan aparejada ejecucion (enumerados en el
articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), como los amparados en facturas y otros documentos
contables, deben valorarse por el importe de su valor nominal, salvo que de la contabilidad del deudor
resulte lo contrario, por haber sido pagados parcialmente, o existir compensaciones o condonaciones
efectuadas con anterioridad a la declaracion del concurso.

289 FERNANDEZ LOPEZ, P., “Métodos de valoracion de empresas”, |ESE Business School, Universidad
de Navarra, Documento de Investigacion, DI-771 noviembre, 2008.

2% Junto a los mencionados, existen otros métodos muy utilizados en el pasado, tales como los mixtos
basados en el fondo de comercio (o goodwill) que pretenden representar el valor de los elementos
inmateriales de la empresa, que, precisamente por ser inmateriales, resulta muy dificil efectuar una correcta
valoracion; o como los métodos basados en el descuento de flujos de fondos (cash flows) que considera a
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En cuanto a la valoracion de la viabilidad de los litigios en curso que puedan afectar

291 'y de las acciones de reintegracion no solo serd necesaria la

a la masa activa
intervencion de expertos cuando el administrador no sea abogado, sino también en todos
aquellos supuestos en los que la cuestion revista especial complejidad. La explicacion de
la necesidad de contar con expertos independientes para evaluar dichas materias puede
encontrarse en el hecho de que mantener un juicio en curso puede generar créditos contra

la masa?%2.

La propuesta que efectte el administrador al juez, deberé contener los términos del
encargo, pero también puede consistir en una simple solicitud de nombramiento o
especificar las personas que la administracion concursal considera pueden ser nombradas.
Debera estar suficientemente fundamentada, sobre todo si el encargo se refiere al avallo
tendente a estimar la conveniencia de un convenio de continuidad en el contexto de un

eventual debate entre liquidacion o continuidad.

La Ley no contiene prevision alguna sobre la aceptacion del cargo, o el momento en
que el designado debe comenzar a realizar su trabajo, por lo que deberemos estar a las

previsiones de la LEC en cuanto a los peritos.

La resolucion que acuerde su nombramiento deberé fijar los limites del encargo que
deberén versar exclusivamente en valorar los bienes o derechos que motivaron su
nombramiento, asi como la viabilidad de acciones. Contra la decisién de nombramiento

de expertos por el juez, no cabe recurso alguno?®.

la empresa un ente generador de flujos de fondos, y para obtener el valor de la empresa se calcula el valor
actual de dichos flujos, utilizando una tasa de descuento apropiada.

291 E| precepto no solo contempla la viabilidad de los procedimientos judiciales en curso, sino también las
posibilidades de éxito de acciones de separacion de bienes de la masa activa, que puedan interponerse contra
la concursada al amparo de lo dispuesto en el art. 239 TRLC.

292 Asi lo dispone el art. 242.52 TRLC al considerar créditos contra la masa “los créditos por la condena al
pago de las costas como consecuencia de la desestimacion de las demandas que se hubieran presentado o
de los recursos que se hubieran interpuesto con autorizacién de la administracion concursal o como
consecuencia del allanamiento o del desistimiento realizados igualmente con autorizaciéon de la
administracion concursal. En caso de transaccion, se estard a lo pactado por las partes en materia de
costas.”

2% Es de toda logica que asf sea, ya que a los acreedores y demas interesados les quedara la posibilidad de
contradecir el informe del experto en el momento oportuno, bien aportando otras valoraciones
contradictorias, bien efectuando aquellas consideraciones que tengan por conveniente. Ello, no obstante, si
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En lo relativo a las causas inhabilitantes para su nombramiento, recusacion y
responsabilidad son idénticas a las de los auxiliares delegados, por lo que me remito a

cuanto ya hemos expuesto al comentar su réegimen.

En cuanto a la remuneracién, si bien es a cargo del administrador concursal, como
sucede con los auxiliares delegados, no consiste en un porcentaje cobre la retribucion
fijada al administrador, sino que el juez puede fijar una cantidad fija, o un porcentaje
respecto a la que perciba la administracion concursal, y para ello debera valorar los
aspectos esenciales de la retribucion en funcién de la complejidad de la valoracion a

efectuar®,

Como el experto independiente no es administracion concursal, ni auxiliar delegado,
sino un mero asesor, que en modo alguno gestiona fondos ajenos, ni es 6rgano del
concurso, esta exento de rendir cuentas®®®. No obstante, el administrador concursal, en su
escrito de rendicién de cuentas (ex. art. 478 TRLC) debera consignar las cantidades

efectivamente pagadas al experto®%®,

La mision del asesoramiento de expertos independientes consiste en emitir un informe
sobre la valoracion que asigna a los bienes objeto del dictamen, sin que el precepto
indique la forma en que debe hacerlo, por lo que considero que debera efectuarlo siempre
por escrito. El precepto tampoco indica el plazo del que dispone para emitir el informe,

debiendo considerar que nunca debera superar el plazo previsto para la formulacion del

que cabe invocar y aplicar las normas sobre incompatibilidades o tachas previstas para los peritos en los
articulos 343 y 344 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2% Evidentemente si, como resulta habitual, es el administrador concursal quien contrata directamente a un
experto independiente para realizar una valoracion concreta, ambos seran los que de comin acuerdo fijen
la retribucion que le corresponde por su trabajo, que debera satisfacerse en todo caso, por el administrador
concursal.

295 a STS 22 julio 2015 (RJ 2015, 3289. Ponente, Excmo. Sr. Sastre Papiol) reserva la rendicion de cuentas
a los casos de gestion de patrimonios ajenos, al razonar que "... Este deber de rendir cuentas constituye una
manifestacién de la exigencia que el ordenamiento juridico impone a cualquier persona que gestione
intereses ajenos”. No cabe pues aplicacion analdgica alguna a los expertos independientes, siendo por tanto
totalmente improcedente el cauce incidental de la rendicidén de cuentas para resolver la controversia que
puede surgir entre la administracion concursal y el experto, ya que se requiere las garantias que ofrece un
proceso declarativo ordinario. (Sentencia nim. 201/2016, de 8 de julio de la AP de Alicante, Seccién 82,
JUR\2016\213394).

2% Debe expresar “los pagos de cualesquiera expertos, tasadores y entidades especializadas que hubiera
contratado, con cargo a la retribucion del propio administrador concursal”.
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inventario, si bien, en funcidn de las circunstancias concurrentes, se podra solicitar al juez

una ampliacién de dicho plazo.

El apartado 4 del art. 203 TRLC obliga a la administracion concursal a unir al
inventario el informe realizado por el experto independiente, asi como el detalle de los
honorarios devengados. Ambas previsiones son de ldgica, puesto que de esta forma los
acreedores y resto de interesados en el concurso, podran conocer los detalles de la
valoracion para impugnarla en el caso de que consideren que el valor asignado no se

corresponde con el que consideran apropiado.

No obstante, el incumplimiento del compromiso asumido por los expertos no afecta
al cumplimiento de las funciones y obligaciones de la administracién concursal, ni
permite exonerarle de su responsabilidad en el caso de que el inventario no se hubiese
elaborado, o contuviese inexactitudes o errores que trajeran causa en la actividad de

asesoramiento o del informe presentado por los expertos independientes®®’.

3. Colaboradores internos

El articulo 75 TRLC establece que el nombramiento de auxiliares delegados se
realizara sin perjuicio “del personal que tuviera la administracién concursal”?*® y de la

colaboracidn que deben prestar a esta “los dependientes del concursado”.

En cuanto al personal dependiente del concursado, su colaboracién es fundamental,
por cuanto son quienes conocen perfectamente a la empresa concursada, no solo en su
contabilidad, clientes y proveedores, sino también de los procesos productivos,
maquinaria y otras muchas cuestiones que van a resultar imprescindibles para que el

administrador concursal desarrolle su labor de forma eficiente.

297 GOMEZ LOPEZ, E., “Comentario al articulo 203”, en Comentarios al articulado del texto refundido
de la Ley concursal, VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MUNOZ (Dirs.), Sepin, Madrid, 2020,
Tomo I, p. 96.

2% por ejemplo, asalariados, o vinculados por relacion duradera de prestacion de servicios, asi como
cualquier otra persona con la que colabore, bien de forma permanente o puntual.
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Ni el personal al servicio de la administracion concursal, ni los dependientes del
deudor, requerirdn un nombramiento judicial, ni tampoco se les aplicara el régimen de

prohibiciones legales, ni el de recusacion o separacion.?®®

La remuneracion del personal (y asimilados) que colaboran con el administrador
concursal, corre a cargo de éste. Mientras que la remuneracion de los dependientes del
concursado corre a cargo de la masa del concurso, en tanto continGian siendo personal

dependiente con contrato en vigor3®,

Y en cuanto a la responsabilidad, ninguno de estos colaboradores contrae
responsabilidad alguna frente a la masa, los acreedores o terceros, ya que son
colaboradores del administrador, unico responsable por aplicacion de la doctrina de la

responsabilidad por hecho ajeno:.
4. Critica a la regulacién legal
Una vez he realizado el examen la regulacién de los colaboradores de la
administracion concursal previstos en el texto refundido, considero oportuno reflexionar
sobre si son figuras necesarias 0 no.
4.1 Auxiliares delegados
Mantengo la opinion®®? de que la figura del auxiliar delegado, tal y como se encuentra

regulada en el Texto refundido es prescindible, o debe regularse de forma distinta, y ello

por los siguientes motivos:

2% CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., La administracion concursal, GPS concursal, 3° ed., Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2020, p. 326.

300 Resulta muy frecuente que, tras la extincion de los contratos de trabajo de personal del concursado, el
administrador tenga que recurrir a sus conocimientos sobre materias relacionadas con la empresa, en cuyo
caso, el coste de dicho asesoramiento o colaboracion, siempre serd de cruenta y cargo exclusivo del
administrador.

301 Por los actos u omisiones de las personas de quienes se debe responder, que trae causa del fundamento
y caracteres que disciplinan la responsabilidad civil prevista en el articulo 1902 del Cédigo Civil. (culpa in
eligendo, o in vigilando).

%2 LOPEZ MANEZ, “Administracién concursal ....” Op. cit., pp. 143-170.
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a) En cuanto a la necesariedad y obligatoriedad del nombramiento. Por muy complejo
que sea el concurso, o por gran tamarfio que tenga, (lo que incluye establecimientos
dispersos por todo el territorio nacional), el administrador concursal persona juridica,
cuenta con medios humanos y materiales para desarrollar eficazmente su labor sin

que sea necesario solicitar el nombramiento de un auxiliar delegado®.

También carece de sentido la obligatoriedad de su nombramiento cuando se solicite
la prérroga para la emision del informe, sin que concurra causa justificada®*, ya que
la propia Ley permite el retraso en el cumplimiento de las obligaciones del

administrador concursal, si bien con reduccién de la retribucion3®.

También resulta criticable que sea obligatorio el nombramiento de un auxiliar
delegado en el caso de concursos conexos cuando haya un Unico administrador, y que

no exista esa obligatoriedad en el caso de los concursos acumulados®®®.

b) En cuanto a la formacion del auxiliar. EI administrador concursal debe tener la

formacion necesaria para desempefar el cargo®®’, lo que significa que debe estar

303 A este respecto, no debemos olvidar que el art. 62.2 TRLC faculta al juez para designar administrador
concursal a una persona distinta a la que por turno correlativo corresponda, en los concursos de gran tamafio,
y por extension, en aquellos casos en los que considere que es necesario a una persona concreta en razén a
su especializacion o experiencia previa acreditada en el sector de actividad del concursado, bien a la
experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su financiacion o con expedientes
de moadificacion sustancial de las condiciones de trabajo o de suspensién o extincion colectiva de las
relaciones laborales.

304 El administrador concursal debe presentar el informe en el plazo de dos meses desde la aceptacion del
cargo, pudiendo ser prorrogado dicho plazo en los casos establecidos en el art. 291 TRLC. El
incumplimiento de dicho deber, constituye justa causa de separacién del cargo.

305 E| articulo 85 TRLC establece las reglas que determinan la retribucion del administrador, disponiendo
que “La retribucion inicialmente fijada podra ser reducida por el juez de manera motivada por el
incumplimiento de las obligaciones de la administracion concursal, un retraso atribuible a la administracion
concursal en el cumplimiento de sus obligaciones o por la calidad deficiente de sus trabajos”

306 Mas compleja es la situacion de los concursos acumulados. En estos casos el juez designd administrador
en el primero de ellos, pero al acumularse un segundo concurso, puede suceder que el primeramente
designado no se encuentre con la suficiente experiencia o no cuente con los medios necesarios para hacerse
cargo del segundo concurso, maxime si cada uno de ellos se encuentra en una fase procesal distinta. Sin
embargo en los concursos conexos, el juez, antes del nombramiento, si que puede designar administrador
concursal a quien cuente con la experiencia y medios para poder administrar ambos concursos, que se
encontraran siempre en la misma fase procesal.

307 El administrador concursal debe cumplir con los requisitos legales y reglamentarios que se determinen,
para poder ser inscrito en la seccién cuarta del registro pablico concursal (art. 561 TRLC), por lo que una
vez se apruebe el desarrollo reglamentario de la Ley, deberan tener la formacién que les habilite para su
nombramiento.
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preparado para llevar a cabo todas las funciones propias del érgano de administracion,
y especialmente aquellas que impliquen la continuidad total o parcial de la actividad

del deudor3®,

No indica la norma si la cualificacion y formacion profesional del auxiliar debe ser la
misma o distinta a la del administrador®®®, debiendo deducirse que en ningln caso

tendra una formacion superior, sino que estara formado en materias distintas®!°,

¢) Encuanto a las funciones a delegar. Las funciones a delegar no pueden ser otras que
las funciones propias del érgano de administracion, por lo que, si el administrador no

se encuentra preparado para llevarlas a cabo, lo procedente es su sustitucion.

d) En cuanto a la iniciativa para el nombramiento. Debe partir del administrador
concursal persona fisica la solicitud de nombramiento de auxiliar, y no del juez. Debe
ser el administrador que considere necesario ser auxiliado por un profesional que
ostente una cualificacion profesional distinta a la suya, quien efectle la propuesta al

juez3t,

4.2 Expertos independientes
Al contrario de lo que sucede con los auxiliares delegados, considero que los expertos

independientes si que es una figura necesaria para que la administracién concursal pueda

desempefiar con eficacia sus funciones.

308 E| administrador que acepte el cargo tiene la obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, en el caso de suspension de facultades
(art. 113 TRLC). Si tenemos en cuenta que la mayoria de los concursos van a liquidacion, lo que implica
la suspensién de facultades, resulta evidente que con casi toda seguridad va a tener que adoptar las medidas
necesarias, por lo que debe tener la formacion para ello. Y en el caso de que incumpla dicha funcién, se le
podra separar del cargo (art. 100 TRLC).

309 Solo se indica en el art. 561.4* TRLC que debe cumplir con los requisitos legales y reglamentarios que
se determinen, para poder ser inscrito en la seccion cuarta del registro pablico concursal.

310 Lo que resulta contradictorio con el espiritu de la Ley, ya que la norma general es la de nombramiento
de un Unico administrador que debe ser encargado de llevar a cabo todas las funciones previstas en la Ley,
bien sean juridicas o econdémicas.

311 E| auxiliar delegado debe trabajar de forma coordinada con el administrador, por lo que resulta lo mas
conveniente para los intereses del concurso que sean dos personas que entre si se conozcan y entre las
cuales exista una mutua confianza. Por eso, la solicitud debe partir del administrador con propuesta al juez
del nombre o nombres concretos de los auxiliares que desea se le nombren.
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Resulta habitual, que cuando el administrador concursal es un abogado, o persona
juridica integrada exclusivamente por abogados, se auxilie de profesionales del sector
econdémico (auditores, economistas, etc.,) para valorar aquellos bienes o derechos en los

(ue sean necesarios sus conocimientos®?,

Por el contrario, cuando el administrador concursal es un economista, auditor,
titulado mercantil, o persona juridica en la que no se encuentre integrado ningin abogado,

debera auxiliarse de éste en distintas materias del area juridica que desconoce®"®

Ahora bien, en lo que no me muestro tan conforme es que sea necesario acudir al juez
para que nombre al experto. En la practica, cuando existe verdadera dificultad en la
valoracion de bienes, o en la viabilidad de los litigios en curso y de las acciones en defensa
de la masa, el administrador concursal acude a un tercero experto en la materia para que
le aconseje y emita el dictamen que necesite, sin que sea necesario acudir al juez. La
relacién de confianza entre el administrador y el experto por él contratado, es basica y
fundamental. Solo si existe una verdadera confianza entre ambos profesionales, podra

explicar uno lo que desea y dictaminar el otro lo que el primero necesita.

4.3 Colaboradores internos

Ni que decir tiene, que los colaboradores internos son absolutamente necesarios para
que el administrador concursal desempefie con eficacia su cometido. Sin la colaboracion
de los dependientes del deudor, y del personal contratado por el administrador concursal,
resultaria imposible asumir la responsabilidad que supone administrar un concurso de

acreedores.

312 pensemos en valores mobiliarios que coticen en un mercado regulado. Normalmente también es el
administrador concursal quien elige y contrata a un experto que efectde la valoracién al precio medio
ponderado al que hubieran sido negociados en uno o varios mercados regulados en el Gltimo trimestre
anterior a la fecha de la realizacion efectiva de la aportacion, de acuerdo con la certificacion emitida por la
sociedad rectora del mercado secundario oficial o del mercado regulado de que se trate.

313 Podra contratar libremente al letrado para que emita un dictamen sobre la viabilidad, riesgos y gastos de
una demanda que bien se haya interpuesto contra el concursado, o parta que valore la defensa de la masa
en las demandas que puedan ser interpuestas contra la misma. De igual forma, podra ser necesaria su
asesoramiento en materia de calificacion del concurso.
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IV. SOBRE LA NECESARIEDAD DEL NOMBRAMIENTO DE UN
ADMINISTRADOR

La Propuesta de Directiva de 2016%* disponia que el nombramiento de un
administrador no debe ser siempre obligatorio, sino que debe decidirse en cada caso

concreto en funcidn de las circunstancias o las necesidades especificas del deudor.

En diciembre de 2017, la Comisién de Asuntos Econdmicos y Monetarios propuso
una nueva redaccion al Considerando 18 de la Propuesta, por considerar que el
nombramiento no debia ser obligatorio en aquellos casos sencillos o antieconémicos, bien
porque existan pocos acreedores, bien por insuficiencia de masa, o0 por otras

circunstancias que seran valoradas por el Juez®™.

En linea con el texto de la propuesta de Directiva de 2016, y tomando en
consideracién varias de las opiniones vertidas por la Comision de Asuntos Econdmicos y
Monetarios de fecha 7 de diciembre de 20173, y la de la Comision de Empleo y Asuntos
Sociales de fecha 5 de diciembre de 20173Y, la Directiva definitivamente establece como

regla general la no obligatoriedad en el nombramiento3!8.

En este sentido, la Directiva difiere de la propuesta, ya que también proclama la no
necesariedad del nombramiento cuando se trate de la toma parcial del control de las
operaciones cotidianas del deudor, lo que no se establecia en la propuesta. En ninguno de

los documentos examinados encontramos las razones de la inclusion de la toma de control

314 COM (2016) 723 Final. Que en adelante la denominaremos la Propuesta de Directiva de 2016.

315 | a enmienda 15 a la Propuesta era del siguiente tenor: “El nombramiento de un administrador encargado
de la reestructuracion, sea un mediador que apoye las negociaciones de un plan de reestructuracion o un
administrador concursal que supervise las acciones del deudor, no debe ser siempre obligatorio, ya que
este requisito puede no ser pertinente, necesario, Util o beneficioso para el deudor en todas los ocasiones,
especialmente en casos sencillos con pocos acreedores, y puede suponer una carga administrativa
desproporcionada en algunas jurisdicciones. En su lugar, dicho nombramiento debe decidirse en cada
caso concreto en funcién de las circunstancias concretas del caso o las necesidades especificas del deudor.
316 ECON_AD (2017) 608079 (Dictamen).

317 EMPLE_AD (2017) 601220 (Dictamen).

318 Asi, el Considerando 30 de la Directiva establece que: “El nombramiento de un administrador en
materia de reestructuracion, sea para supervisar la actividad de un deudor o para tomar parcialmente el
control de las operaciones cotidianas de un deudor, no debe ser siempre obligatorio, sino decidirse en
cada caso concreto en funcion de las circunstancias o las necesidades especificas del deudor”.
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en la no necesariedad del nombramiento, pero podemos presumir que ello es asi por
cuanto la toma de control parcial de las operaciones del deudor, resulta consustancial al
ejercicio de las funciones del administrador concursal, por lo que la Directiva solo ha

enfatizado que también en esos supuestos, no es necesario su nombramiento.

Tanto el Considerando 30 como el 31 de la Directiva contienen excepciones a la regla
general, pero utilizan un Iéxico diferente. Asi en el primero de ellos, se indica que los
Estados miembros “deben poder determinar” que el nombramiento sea necesario en
determinadas circunstancias®®, sefialando en el Considerando 31 que los Estados
miembros “deben establecer la obligacion” del nombramiento en determinados

supuestos®?°,

De acuerdo con la diccion literal de este ultimo Considerando, el articulado de la

Directiva solo contempla®! la obligatoriedad del nombramiento en los siguientes casos:

) Cuando la autoridad judicial o administrativa acuerde la suspension general de las
ejecuciones, siempre y cuando decida que su nombramiento resulta necesario para
salvaguardar el interés de las partes.

i) Cuando el plan de reestructuracion deba ser confirmado por una autoridad judicial
0 administrativa por medio de un mecanismo de reestructuracion forzosa de la
deuda aplicable a todas las categorias.

iii) Cuando el deudor o una mayoria de acreedores asi lo soliciten, siempre y cuando,

en el tltimo de los casos, los acreedores carguen con los costes del administrador.

819 Como, por ejemplo: en caso de que el deudor disfrute de una suspension general de ejecuciones
singulares; cuando el plan de reestructuracion deba ser confirmado por medio de una reestructuracion
forzosa de la deuda aplicable a todas las categorias; cuando el plan de reestructuracion incluya medidas que
afecten a los derechos de los trabajadores, o cuando el deudor o sus administradores sociales hayan actuado
de modo delictivo, fraudulento o perjudicial para las relaciones empresariales.

320 Concretamente una autoridad judicial o administrativa conceda al deudor una suspension general de
ejecuciones singulares, siempre que en tal caso se necesite a dicho administrador para proteger los intereses
de las partes; el plan de reestructuracion deba ser confirmado por una autoridad judicial o administrativa
por medio de una reestructuracion forzosa de la deuda aplicable a todas las categorias; el nombramiento
haya sido solicitado por el deudor; o haya sido solicitado por la mayoria de acreedores, siempre que los
acreedores asuman todos los costes y honorarios de dicho administrador.

321 Articulo 5 de la Directiva.
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Pero no solo corresponde al administrador en materia de reestructuracion ejercer las

funciones que indica el articulo 2 de la Directiva, puesto que la propia norma europea

sefiala también las siguientes:

a)

b)

El mecanismo de control ex ante de la financiacion provisional u otras
transacciones, para evitar posibles abusos, ya que debe protegerse Gnicamente una
financiacion razonable y necesaria inmediatamente para la continuidad de la
actividad comercial o la supervivencia de la empresa o la conservacion o el
crecimiento de valor del negocio en espera de la confirmacién del plan de

reestructuracion.

La determinacion del carécter razonable y la necesidad inmediata de la asuncién
de costes y tasas que han de ser tenidas en cuenta en las proyecciones y
estimaciones presentadas a las partes afectadas en un plan de reestructuracion, con
la finalidad de que reciban proteccion frente a las acciones revocatorias en

posteriores procedimientos de insolvencia.

Y el mecanismo de control ex post a la aprobacion del plan de reestructuracion
con motivo de la impugnacion del plan de reestructuracion presentada por un
acreedor disidente y fundamentada en la no superacion por el mismo de “la prueba
del interés superior de los acreedores”, via a través de la cual, puede acabar

impugnéandose la valoracion del deudor como “empresa en funcionamiento”3%2

Teniendo en cuenta la no necesariedad de un nombramiento de administrador

concursal proclamada por la Directiva y que en todo el Titulo Il dedicado a la

exoneracion de deudas no se menciona la intervencion de administrador concursal alguno,

podria pensarse que la Directiva admite un procedimiento sencillo en el que el propio

deudor incluya un plan de pagos, una ejecucion de activos o una combinacién de ambos

que prevean la exoneracion de deudas, y que no sea necesario el nombramiento de un

administrador.

322 De conformidad con lo establecido por el art. 10.2 in fine de la Directiva 2019/1023, en relacion con el
art. 14.3 y el art. 14.1 de la misma,
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Esta tesis podria sostenerse sobre la base de lo que dispone el considerando 75 de la

Directiva3®®

que da a entender que antes de aperturarse un procedimiento ya pueda existir
un acuerdo entre deudor y acreedores de aprobacion de un plan de pagos y/o ejecucion de
activos que unicamente deba ser confirmado por la autoridad judicial, sin ninguna otra

intervencion.

El Considerando 76 de la Directiva redunda en esta tesis cuando manifiesta que en
los procedimientos que no incluyan un plan de pagos, los Estados miembros deben poder
disponer que el concepto de «apertura del procedimiento» no incluya medidas

preliminares, como el nombramiento de un administrador concursal provisional.

La prevision que efectia la Directiva supone un cambio radical en la tradicion
legislativa de nuestro pais, conforme a la cual los institutos pre concursales apenas han
tenido cabida en el derecho positivo. En nuestro derecho no se han contemplado medidas
preventivas de la insolvencia, sino que se ha regulado la materia una vez la insolvencia
ya existia, centrandose la regulacion legal en dar satisfaccion a los acreedores, olvidando
la importancia de evitar que la insolvencia provoque la desaparicion de empresas, por lo
que de acuerdo con esta breve consideracion procedo a realizar un breve analisis de la
evolucion legislativa espafiola, bajo el punto de vista de la persona del deudor, puesto que
su condicion de comerciante 0o no comerciante condicionaba el tipo de procedimiento a

aplicar.

1. Antecedentes historicos: las Ordenanzas de Bilbao

323 Segtin la cual: “Los procedimientos que incluyan un plan de pagos, una ejecucion de activos o una
combinacioén de ambos deben prever la opcion de una exoneracion de deudas. Al aplicar tales normas, los
Estados miembros deben poder elegir libremente entre esas opciones. Si en el Derecho nacional se dispone
de més de un procedimiento conducente a la exoneracion de deudas, los Estados miembros deben garantizar
que al menos uno de dichos procedimientos ofrezca al empresario insolvente la oportunidad de lograr la
plena exoneracion de deudas dentro de un plazo que no sea superior a tres afios. En el caso de los
procedimientos que combinan una ejecucion de activos y un plan de pagos, el plazo de exoneracion debe
empezar a mas tardar a partir de la fecha en que el plan de pagos sea confirmado por una autoridad judicial
0 empiece a ser aplicado, por ejemplo, a partir del primer plazo con arreglo al plan, pero también podria
empezar antes, por ejemplo, en el momento de adoptarse la decision de abrir el procedimiento”.
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Siquiera brevemente debo mencionar que el primer y mas importante antecedente
historico de la construccion del Derecho de la insolvencia espafiol, se encuentra en las
Ordenanzas de Bilbao®* En ellas se recoge una amplia regulacion de la materia
comercial, incluyéndose la insolvencia del deudor comerciante. Su importancia historica
y su grado de penetracién en la sociedad y en la actividad del comercio justifican

sobradamente su atencion.

Las Ordenanzas recogen la obra de SALGADO DE SOMOZA3%, definida por
CASTAN TOBENAS como el primer tratado sistematico del concurso en el mundo®?,
inspirada parcialmente por la Curia Philipica y su Laberinto de DE HEVIA
BOLANOS®?" quien utiliz6 por vez primera el vocablo “laberinto” para referirse al
sistema concursal; y en Amador RODRIGUEZ?? a quien se le atribuye el primer uso del
término “concurso”, ademds de tratar indistintamente al deudor civil y al deudor

comerciante.

En su Tratado, SALGADO DE SOMOZA pretendia reducir los efectos perniciosos
de la cesion de bienes sobre el deudor. Intenta caracterizar un procedimiento cuyo rigor
sea trasladado del trato al deudor, a la formalidad de aquél. Para conseguir su objetivo,
prevé un modelo de cesion de bienes que no hara diferencias entre comerciantes y no
comerciantes, y en el que no se exige el encarcelamiento previo del deudor o la necesidad
del reconocimiento de las deudas, con efectos de confesion a cambio de intensificar

garantias y formalidades®?°

324 Cuyo nombre completo es: Ordenanzas de la llustre Universidad y Casa De La Contratacion de la Muy
Noble y Muy Leal Villa de Bilbao (Insertos sus reales Privilegios), Aprobadas y Confirmadas por El Rey
Nuestro Sefior, Don Phelipe Quinto (que Dios guarde) Promulgadas el dia 2 de diciembre de 1737,
habiendo sido redactadas por una comisidn de juristas designados por el Consulado de Comercio de Bilbao.
35 SALGADO DE SOMOZA, F., Labyrinthus concurrentium creditorum ad litem per debitorem
communem inter illos causatam.

326 CASTAN TOBENAS, J., La vocacién juridica del pueblo espafiol, Madrid, Instituto Editorial Reus,
1948, p. 54.

%271 DE HEVIA BOLARNOS, J., Curia Philipica, Madrid, 1797, p. 406, (Edicion de finales del siglo XVIII).
328 RODRIGUEZ, A., Tractatus de concursus et privilegiis creditorum in bons debitoris, & de prelationibus
eorum, atque de ordine & gradu, quo solutio fieri debet, cum debitor solvendo non est, & bona eius publicé
venduntur.

329 ANOVEROS TRIAS DE BES, X., “Salgado de Somoza un precursor de la moderna doctrina del derecho
concursal”. Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez (coordinado por IGLESIAS
PRADA, J.L.), Tomo Ill, Madrid, Civitas, p. 3475
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La importancia del Labyrinthus de SALGADO DE SOMOZA esté fuera de toda
duda, pero se trataba de una obra privada carente de fuerza legislativa, hasta que la
comision de juristas designada por el Consulado de Comercio de Bilbao se inspir6 en ella

para redactar las Ordenanzas.

El cuerpo legal se divide en nueve capitulos, a saber: “de los atrasos”*, fallidos,
quebrados, o alzados: sus clases, y modo de procederse en sus quiebras (XV111)%!, Las
Ordenanzas, aunque pensadas para Bilbao, se extendieron por toda la Peninsula, e incluso
en paises como Chile, Paraguay, Méjico, Guatemala, Uruguay, etc, con la excepcién de

Levante, en donde se preferia el Libro del Consulado del Mar®,

El proceso concursal que caracterizan las Ordenanzas de Bilbao esta totalmente
impregnado por la dimension subjetiva de la quiebra. Se distinguen tres géneros de

quebrados, a saber:

a. Atrasados: que son aquellos comerciantes que han incumplido con su obligacion
de pagar a tiempo sus deudas. Podria decirse que se aplica a los faltos de liquidez.
Para ellos, se propone como solucion un convenio de espera, con o sin intereses.
Este modelo de quiebra, para algunos autores, se mantendra en futuros modelos,
y podria decirse que constituye el antecedente de la suspension de pagos del
Codigo de Comercio de 18293%,

330 Bl término “atrasos” fue sustituido posteriormente por “atrasados”, dudando la doctrina si el cambio
corresponde a una cuestion de estilo, 0 a un intento de personalizacién en la persona del deudor, lo que
entroncaria con la idea de ALEMAN MONTERREAL, para quien prevalece en las Ordenanzas la
calificacion subjetiva del deudor sobre la denominacion del procedimiento. Vid ALEMAN
MONTERREAL, A., La insolvencia. Una cuestion de terminologia juridica, Santiago de Compostela,
Andavira, 2010, p 321. Asi la palabra “atrasos” aparece en la edicion de 1738 (impresa en la oficina de la
viuda de Antonio Zafra y Rueda; mientras que “atrasados” es el término de las ediciones de 1775 (oficina
de Antonio Fernandez) 1787 (oficina de pedro Martin), y 1794 (Imprenta Sancha).

331 Se manejan las ediciones expresadas en la nota anterior, todas digitalizadas y publicadas en la Biblioteca
Virtual del Patrimonio Bibliografico del Ministerio de Cultura y Deporte. Edicion de 1738:
http://bypv.mcu.es/es/consulta/resultados_busqueda.cmd?posicion=1&forma=ficha&id=1615. Edicién de
1775: http://bypv.mcu.es/es/consulta/resultados_busqueda.cmd?posicion=3&forma=ficha&id=1615.
Edicion de 1787:
http://bypv.mcu.es/es/consulta/resultados_busqueda.cmd?posicion=2&forma=Fficha&id=1615. Edicién de
1794: http://bypv.mcu.es/es/consulta/resultados busqueda.cmd?posicion=4&forma=ficha&id=1615.

332 LANGLE, E., Manual de derecho mercantil espafiol, Tomo I, Barcelona, 1950, pp. 162 y ss.

333 ALEJANDRE GARCIA, J. A., La Quiebra en el Derecho Histérico Espafiol anterior a la Codificacion,
Universidad de Sevilla, 1970, p. 128.
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b. Inculpados: aquellos comerciantes cuya insolvencia procede de diversos
“infortunios” ajenos a su conducta. La liquidez se torna en imposibilidad de pago.
Para ellos, se propone como solucion un convenio de quita, remitiendo asi la parte
de deuda que no puede pagarse.

c. Quebrados con dolo®*: aquellos comerciantes que han provocado la quiebra y

causado un perjuicio patrimonial a sus acreedores.

En opinion de ZAMBRANA MORAL?® los dos primeros supuestos no comportan
una quiebra en si, sino que contemplan las figuras de la quita y espera tal y como se
aplicaban en el derecho espafiol con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Concursal
de 2003.

El procedimiento se iniciaba por el propio deudor o por denuncia de acreedor
legitimo, poniendo en conocimiento del Prior su situacion patrimonial. En el se obligaba
a los deudores en situacion de quiebra inminente a realizar un inventario o0 memoria de
sus deudas y bienes y ponerlo a disposicion del Prior y los Consules. Iniciado el
procedimiento el escribano iba a la estafeta de correos correspondiente, comunicando a
sus oficiales que no debian entregar carta alguna al quebrado, sino que su correspondencia
pasaba a disposicion del propio y los Consules, quienes leian su contenido y las remitian

a los Comisarios®®,

Nos encontramos, por tanto, con la aparicién obligatoria del comisario y con la
intervencion de comunicaciones del deudor. Después se nombraba a un depositario
interino de los bienes inventariados, cargo que era temporal, puesto que en la primera
junta de acreedores se nombraba a los sindicos comisarios, excepto cuando el
nombramiento recaia en el propio depositario®’. Una vez confirmado al depositario
interino 0 nombrados los sindicos comisarios, éstos pasaban a controlar el patrimonio del

deudor, controlaban sus libros, llevaban a cabo tareas encaminadas al establecimiento de

334 Capitulo XVII, n° IV de las Ordenanzas.

33%5 ZAMBRANA MORAL, P., Iniciacién Histdrica al derecho Concursal: Planteamientos institucionales,
Universidad de Malaga, 2001, p. 168.

33 QOrdenanzas de Bilbao, Capitulo XVII, n° XI.

337 Ordenanzas de Bilbao, Capitulo XVI1I, n° XIII.
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un orden de prelacion entre todos los acreedores, que obrara en una memoria debidamente

338

redactada por los propios comisarios®*°, en donde se hacia indicacién de los acreedores

personales, privilegiados, etc.

Las Ordenanzas de Bilbao, sistematizan el concurso del comerciante en cincuenta y

seis articulos, configurando un modelo completo y complejo®*®

y marcaron un hito
importantisimo, puesto que constituyeron la base la regulacion de la insolvencia previo
al que tenemos en la actualidad, y ya en ellas se contemplaba la figura de lo que hoy
conocemos como administrador concursal, cuyo nombramiento, con una u otra

denominacidn, siempre era obligatorio.

En suma, la legislacion de la insolvencia siguid el camino marcado por las Ordenanzas
de Bilbao, si bien acoplando su normativa a la realidad de principios de los siglos XIXy
XX. No obstante, como muy bien sefiala el profesor OLIVENCIA RUIZ*% del orto de
nuestra doctrina concursal se pasd a un oscuro ocaso, que incluso vela y difumina en el
olvido aquellas conquistas magistrales contenidas en la regulacion de la quiebra en las
Ordenanzas de Bilbao, y a través de ellas, en el primer Cédigo de Comercio de 1829, los

cuales no van acompafiados de una elaboracion doctrinal.34!

2. Régimen vigente al tiempo de la promulgacion de la Ley concursal

Antes de la entrada en vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio no solo coexistian en
nuestra legislacién varios procedimientos de insolvencia (quita y espera, quiebra,
suspension de pagos y concurso de acreedores), sino varios actores en funcion del
procedimiento (comisarios, depositarios, interventores, y sindicos), cada uno de ellos con

unas funciones determinadas.

3% Ordenanzas de Bilbao, Capitulo XV1I, n® XIX.

33% GARCIA ESCOBAR, G.A., Tesis doctoral: El sentido de la institucion concursal: los principios del
CoNcurso, Universidad de  Granada, 2016, p. 98. Disponible  en internet:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=61128

340 OLIVENCIA RUIZ, M., Reforma concursal espafiola y doctrina juridica, Revista de derecho concursal
y paraconcursal, N° 1, 2004, p. 21

341 Con la excepcion del Tratado de Quiebras de GONZALEZ HUEBRA, bajo el Codigo de Comercio de
1829. Madrid, 1856.
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La aplicacion de un tipo de procedimiento u otro dependia bésicamente de dos
factores. En primer lugar, de la naturaleza del deudor en estado de insolvencia,
comerciante 0 no comerciante; y, en segundo lugar, el caracter de su insolvencia,
provisional o definitiva. Asi, para el deudor comerciante se encontraban previstos dos
procedimientos diversos, la suspension de pagos y la quiebra; y para el no comerciante
otros dos, la quita, y espera y el concurso de acreedores. Tanto la suspension de pagos,
para el comerciante, como la quita y espera, para el no comerciante, estaban dirigidos a
tratar la situacion de iliquidez o insolvencia provisional que atravesaba el deudor, en la
medida que el activo era superior al pasivo; y su objetivo era la obtencion de un convenio
con los acreedores. En cambio, elemento comun a la quiebra, y al concurso de acreedores,
era la insuficiencia de los bienes para hacer frente a la totalidad de los créditos de los
acreedores, es decir, el pasivo era superior al activo; y el objetivo al que tendian era la
liquidacion ordenada del patrimonio concursal para repartir las resultas entre los

acreedores en proporcion a los créditos de su titularidad.

2.1 Deudor no comerciante (LEC)

Para el deudor no comerciante, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en el Titulo
XII, bajo la denominaciéon “Del concurso de acreedores” regulaba el procedimiento de
quita y espera®*? y el propiamente denominado concurso de acreedores®*3, EI primero
debia instarse con carécter previo a solicitar la declaracion de concurso, y consistia en
lograr una quita, una espera, 0 ambas cosas**, en un sencillo procedimiento en el que no
estaba prevista la intervencion de persona distinta al juez, acreedores y deudor, es decir,

gue no era necesario el nombramiento de un administrador.

Por su parte, el Codigo Civil de 1889, en el Titulo XVI1I de su Libro IV, que llevaba
por titulo “de la concurrencia y prelaciéon de créditos”, también regulaba el instituto

aplicable al deudor insolvente no comerciante manifestando que el deudor puede solicitar

342 Articulos 1130 a 1155 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.
343 Articulos 1156 a 1357 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.
344 Articulo 1130 de la LEC (derogado por la Ley 22/2003)
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judicialmente de sus acreedores quita y espera de sus deudas, o cualquiera de las dos

cosas®®®,

En contraposicion a la quita y espera, en el procedimiento de concurso de acreedores
previsto en la LEC de 1881, en el mismo auto que lo declara era imprescindible el
nombramiento de un depositario-administrador que se encargaba de la conservacion y

administracion de los bienes ocupados al deudor34®

y ostentaba la representacion del
concurso hasta que se nombraban los sindicos, momento en el cual cesaba. El
nombramiento de los sindicos tenia lugar en la primera junta de acreedores para
reconocimiento de los créditos, debiéndose elegir un nimero de tres. Las funciones de los
sindicos®* consistian en representar al concurso en juicio y fuera de él, defendiendo sus
derechos y ejercitando las acciones y excepciones que les competan; administrar los
bienes del concurso; recaudar y cobrar todos los créditos, rentas y pensiones que
pertenezcan al concurso, y pagar los gastos del mismo que sean indispensables para la
defensa de sus derechos y para la conservacion y beneficio de sus bienes; procurar la
enajenacion y realizacion de todos los bienes, derechos y acciones del concurso en las
condiciones méas ventajosas y con las formalidades de derecho; y examinar los titulos
justificativos de los creditos y proponer a la Junta de acreedores su reconocimiento y

graduacion.

Todos los intentos de reforma de la regulacion de la insolvencia no llegaron a
cristalizar®*® hasta la publicacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, que refundi6

bajo la denominacion “concurso de acreedores” todos los institutos existentes con

345 Articulo 1912 del Cédigo Civil (hoy derogado por Ley 22/2003)

346 Articulo 1173, 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.

347 Articulo 1218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881.

348 Como intentos de reforma podemos citar: a) el anteproyecto de codigo de Comercio, publicado en la
Gaceta de Madrid el 15 de octubre de 1929, que trataba de orientar en la distincion entre los supuestos de
suspension de pagos y quiebra; b) el anteproyecto de Ley de concurso de acreedores de 1959, que ordenaba
la insolvencia entre comerciantes y no comerciantes; c) el anteproyecto elaborado por la Comision General
de Codificacion y publicado el 27 de junio de 1983, que se basaba en los principios de unidad legal (material
y formal), de disciplina (para deudores comerciantes y no comerciantes) y de sistema (un Unico
procedimiento flexible con solucién de convenio, m liquidacién o gestion controlada); d) el anteproyecto
de Ley de Bases de 1987, por la que se delegaba al Gobierno la potestad para dictar normas sobre concurso
de acreedores; e) la propuesta de anteproyecto elaborada en la Comisién General de Codificacion de 23 de
junio de 1994( publicada el 15 de febrero de 1996, en la que se mantienen los principios de unidad legal y
de disciplina, pero se vuelve al sistema dual de concurso y suspension de pagos, diferenciando entre
insolvencia e iliquidez.
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anterioridad (quiebra, suspension de pagos, quita, espera y el propio concurso de
acreedores de la LEC), sin hacer distinciones entre comerciantes y no comerciantes, y en
la que existian evidentes similitudes entre la regulacion del concurso de acreedores para
el deudor no comerciante que preveia la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y la
regulacion del concurso, para comerciantes y no comerciantes, que preveia la Ley

Concursal en su redacciéon original de 9 de julio de 2003.

El Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC), en su articulo 486, tiene regulada
la exoneracion del pasivo insatisfecho Gnicamente para toda persona natural que haya
tramitado su concurso, pudiendo solicitarse vez haya concluido el mismo por liquidacién
o por insuficiencia de la masa activa. A su vez el TRLC, en sus articulos 487 y siguientes
reorganiza y aclara el articulo 178 bis de la Ley Concursal, pero mantiene la
obligatoriedad de que con anterioridad a la solicitud de exoneracion se haya tramitado el

concurso de acreedores, con el consiguiente nombramiento de administrador concursal.

Expuesto que ha sido cuanto antecede, puedo concluir afirmando que existe una
perfecta armonia entre la tradicion espafiola del procedimiento de quita y espera, y el
procedimiento de exoneracion de deudas que prevé la Directiva, lo que no implica que
pueda ser nombrado un administrador concursal en los casos de exoneracién ya que la

Directiva no lo impide.

2.2 Deudor comerciante (CCom)

El Cdédigo de Comercio de 30 de mayo de 1829 dedicaba su Libro Cuarto a las
Quiebras®*® sefialando en su articulo 1.014 que “el que no tenga la calidad de comerciante
no puede constituirse ni ser declarado en quiebra”, regulando cinco clases de quiebras®*®
a lo largo de su articulado®?, y consideraba quebrado a todo comerciante que sobre el

pago en el pago corriente de sus obligaciones®?,

349 Articulos 1001 a 1177.

350 Articulo 1002 Codigo de Comercio de 1829: Se distinguen para los efectos legales, cinco clases de
quiebras: 1% Suspensién de pagos; 22 Insolvencia fortuita; 3% Insolvencia culpable; 42 Insolvencia
fraudulenta; 5 Alzamiento”

351 Articulos 1017 al 1158 del cddigo de comercio de 1829.

352 Articulo 1001 del cédigo de comercio de 1829.
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La declaracién de quiebra conllevaba la grave consecuencia de que el quebrado
quedaba inhabilitado para administrar y disponer de sus bienes**3. De esta administracion
se hacia cargo, provisionalmente, un depositario-administrador nombrado por el juez en

el momento de declarar la quiebra, y después los sindicos>.

El nombramiento de depositario debia recaer en un comerciante de notorio abono y

buen crédito, sea o no acreedor a la quiebra®?®

quien era el encargado de conservar los
bienes ocupados al deudor hasta el dia de la junta de acreedores nombramiento de

sindicos®®.

El segundo érgano de la quiebra era el Comisario, quien, como al depositario,
también se nombraba en el momento de declararse la quiebra por el juzgado®’. Era el
encargado de autorizar todos los actos de ocupacion de los bienes y papeles relativos al
giro y trafico del quebrado. Se encargaba de examinar los libros, documentos, y papeles
del quebrado, siendo la persona encargada de recibir y abrir la correspondencia.
Inspeccionaba todas las operaciones del depositario y de los Sindicos®®®, y tenia como
mision fundamental presentar al juez el estado de los acreedores, y preparar el juicio de
la calificacién con el informe que debia efectuar tras la ocupacion de los bienes y papeles

de la quiebra®®.

Los Sindicos eran los encargados de la administracion de la quiebra, debian realizar
un inventario de todos los bienes del quebrado, y se encargaban de justipreciarlos y
venderlos®®°. También tenian como mision examinar y reconocer los créditos, asi como

graduar los mismos y efectuar el pago a los acreedores®:.

353 E| Articulo 1035 disponia que: “El quebrado queda de derecho separado e inhibido de la administracion
de todos sus bienes desde que se constituye en estado de quiebra”

354 El Articulo 1044.43, disponia “el nombramiento de depositario en la persona de la confianza del juzgado
de 1% instancia a cuyo cargo se pondra la conservacion de todos los bienes ocupados al deudor, hasta que
se nombren los Sindicos.”

3% Articulo 1049 del Cédigo de 1829.

3% Articulos 1068 y 1069 del Cédigo de 1829.

357 Articulo 1044.12 del Cédigo de 1829.

3% Articulo 1045 del Cédigo de 1829

359 Articulo 1139 del Cédigo de Comercio de 1029

360 Articulos 1079 a 1099 del Cédigo de 1829.

361 Articulos 1100 a 1136 del Cédigo de 1829.
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Con el Cddigo de Comercio, coexistio la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios
y causas de comercio, promulgada el 24 de julio de 1830, en cuyo Titulo Quinto “Del

orden de proceder en las quiebras3? se regulaba la quiebra del deudor comerciante.

Tanto la Ley de Enjuiciamiento citada, como el Cédigo de comercio de 1829, fueron
derogados por Decreto de 6 de diciembre de 1868, no obstante, lo cual, se exceptud de la
derogacion tanto el Libro Cuarto del Codigo de Comercio, como el Titulo Quinto de la
Ley de Enjuiciamiento, manteniendo ambos su vigencia hasta la promulgacion de la Ley
22/2003, Concursal®®®,

En pacifica coexistencia con la quiebra, y para tratar de la quiebra del banco de
Barcelona, el 26 de julio de 1922, se promulg6 la Ley de Suspension de Pagos, que, en
contraposicion a la quiebra, se concebia como un beneficio al que podia acogerse el
empresario insolvente que quisiera alcanzar un convenio con sus acreedores,

introduciendo elementos coherentes con el sistema de quiebra.

En la misma providencia por la que el juez declara la suspension de pagos, se
ordenaba la intervencion de todas las operaciones del deudor, y se nombraban a tres
interventores®®*, que eran los encargados de inspeccionar los libros del deudor, intervenir
sus operaciones y autorizar todos los actos del suspenso®®, ello significaba que el deudor

no podra realizar pagos, cobros o negocios sin el visto bueno de la intervencion judicial.

Para la consecucién del convenio era necesario verificar la situacion patrimonial y
financiera del deudor y determinar quiénes son sus acreedores, a fin de que éstos, a la

vista de aquella situacion econdémica del suspenso, decidan si dan su conformidad al

362 Articulos 169y ss. de la Ley de Enjuiciamiento sobre negocios y causas de comercio

363 En este punto, debemos citar dos referencias: OLIVENCIA, M., “La suspension de pagos y la quiebra
en el Coédigo de Comercio”. Centenario del Codigo de Comercio, Vol. |, Madrid, Ministerio de Justicia,
1986, pp. 341-288; MOTOS GUIRAO, M.y BLANCO CAMPANA, J., “Proceso historico de formacion
del Codigo de Comercio”. Centenario del Codigo de Comercio, Vol. Il, Madrid, Ministerio de Justicia,
1991.

364 Articulo 4 de la Ley de Suspension de pagos de 1922

365 Articulo 6 de la Ley de Suspension de Pagos de 1922
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convenio propuesto. Esta tarea también estaba encomendada a los Interventores, quienes

debian velar por la exactitud del activo y pasivo®®®.

Mientras que en la quiebra los créditos debian de ser insinuados por los propios
acreedores y aprobados y graduados por la junta de acreedores (0, en su caso, por el juez),
en cambio, en la suspension de pagos se partia de la relacion de acreedores presentada
por el propio deudor y verificada por los interventores, quienes confeccionan una lista
provisional de créditos, que podian impugnar los acreedores. Una vez resueltas las
impugnaciones por el Juez, éste fijaba lista definitiva de acreedores, antes de la fecha

prevista para la celebracion de la junta.

Aunque los principales efectos de la suspension de pagos se producian desde que el
juez la admitia a tramite, la Ley reservaba para un momento posterior la declaracion
formal de este estado. Una vez que los interventores judiciales habian examinado la
contabilidad del deudor y habian comprobado las causas declaradas por éste, emitian un
dictamen®7’, que era tenido en cuenta por el juez para declarar al deudor en estado legal

de suspension de pagos, determinando si su insolvencia es provisional o definitiva®®®,

En los casos de insolvencia provisional, en el mismo auto en que se declaraba la
suspension de pagos, se convocaba a los acreedores a una junta general para la aprobacién
del convenio. Si éste era aprobado los interventores cesaban en su funcion, dictando el
juez un auto aprobandolo y ordenando a los acreedores a estar y pasar por él, salvo que
se hubiese formalizado oposicion al mismo, en cuyo caso se abria un incidente que

finalizaba por Sentencia.®®°

366 Articulo 8 de la Ley de Suspension de pagos de 1922.

37 El dictamen debia versar acerca de los siguientes extremos: a) la exactitud del activo y pasivo del
balance, con expresion de la naturaleza de los créditos incluidos en uno 'y otro; b) el estado de la contabilidad
del suspenso e informalidades que en ella se notaren, con arreglo a la Ley; c) certeza o inexactitud de las
causas que, seglin la Memoria presentada, hayan originado la suspension.

368 Se consideraba insolvencia provisional, cuando el activo era superior o igual al pasivo; y definitiva,
cuando era inferior (art. 8 de la Ley de suspension de pagos).

369 |_as (inicas causas en las que podia fundarse la oposicion a la aprobacién de un convenio eran: a) defectos
de forma en la convocatoria, celebracion, deliberacion y acuerdos de la junta; b) falta de personalidad o
representacion de alguno de los votantes, siempre que su voto hubiese influido decisivamente en la
formacién de las mayorias; c) inteligencia fraudulenta entre el deudor y uno o mas acreedores, o de estos
entre si, para votar a favor del convenio; d) exageracion fraudulenta de créditos para procurare la mayoria;
e) error en la estimacién del pasivo padecido por el juez, siempre que influyera en la calificacion de la
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En los casos de insolvencia definitiva, no se acordaba la convocatoria de la junta
hasta que transcurria el plazo de quince dias para que el suspenso consignase o afianzase
el déficit. Si tal consignacion o afianzamiento se producia, la insolvencia se convertia en
provisional, pero en el caso de que el Juez mantuviese la calificacion de insolvencia
definitiva, convocaba inmediatamente la junta a no ser que los acreedores que
representasen los dos quintos del total pasivo, solicitasen que se sobresea el expediente o

se declare la quiebra®’.

De la regulacién de la quiebra y la suspension de pagos del Cédigo de Comercio de
1885 apenas existen obras generales sobre la materia y las pocas publicadas en la primera
época de vigencia®'* carecen de especial valor doctrinal, ya que constituyen una buena
guia de actuaciones judiciales, en el oscuro e intrincado camino de los juicios universales,

con mas practica que teoria.3"

Quizas por el hecho de que se le aventuraba una efimera provisionalidad®’3, tampoco
la Ley de suspensién de pagos de 1922 fue objeto de profundo anélisis por parte de la
doctrina excepcion hecho de TORRES DE CRUELS®** y de la importante obra de
relevante extension y profundidad de SAGRERA TIZON3™

insolvencia; f) improcedente declaracion del derecho de abstencién, cuando la cuantia de los créditos
correspondientes a los acreedores abstenidos influya en la formacion de las mayorias de capital para aprobar
el convenio; g) inexactitud fraudulenta en el balance general.

870 Una vez adquiria firmeza el auto que declaraba al suspenso en insolvencia definitiva, se abria una pieza
separada para depurar responsabilidades, que se tramitaba por los cauces del juicio de mayor cuantia, en la
gue eran parte los acreedores personados y el ministerio fiscal, y cuya tramitacién no impedia ni prejuzgaba
el ejercicio de las acciones penales (art. 20 de la Ley de Suspensién de pagos).

371 as obras de MARTORELL, L. y NOGUES, E., Quiebras y suspensiones de pagos, Vol. 2, Madrid
1883 (32 edicion, Madrid 1897) y ESTASEN, P., Tratado de las suspensiones de pagos y de las quiebras,
Madrid, 1889.

372 MANRESA Y NAVARRO. J.M., Prélogo a la obra de RIVES y MARTI, F. Teoria y practica de
actuaciones judiciales en materia de concursos de acreedores y quiebras, Madrid, 1903 (22 ed., Madrid,
1904; 3% ed., Madrid, 1953).

373 Fue dictada para resolver un caso concreto: la quiebra del Banco de Barcelona, y en su articulo adicional
segundo disponia que “Pasados cuatro aiios de vigencia de esta Ley, el Gobierno podra suspender sus
efectos, dando cuenta de ello a las Cortes”

374 TORRES DE CRUELLS, J., La suspension de pagos, 12 ed., Barcelona 1957, quien cuando escribe el
31 de mayo de 1957, el Propdsito y plan de su libro afirmé que “no existe literatura juridica” en esta
materia, como no la hay sobre quiebra, tras los clasicos SALGADO DE SOMOZA y GONZALEZ
HUEBRA. Se propone el autor, en primer lugar, “ser util” aportando “una interpretacion actual y moderna
de la Ley y la doctrina”; y en segundo, “reavivar la aficién a una disciplina juridica, la del Derecho
Concursal que, hoy tiene importantes escuelas e incluso revistas especializadas.

375 SAGRERA TIZON, J.M., Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, 4 volimenes, ed, Barcelona,
1974,
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3. Ley Concursal

Como se ha visto, en el régimen inmediatamente anterior coexistian varios
procedimientos de insolvencia, y varios actores (comisarios, depositarios, interventores,
y sindicos), cada uno de ellos con unas funciones determinadas. Era necesario, pues
simplificar la disparidad de procedimientos, a través de uno solo que permitiera la
dualidad de soluciones. Ello significaba que la situacion econémica que ha de conducir
a la apertura del procedimiento fuese la misma (la insolvencia), con independencia de
que, una vez iniciado el procedimiento, se exijan unas circunstancias distintas para optar

por una u otra solucion®’®,

El principio de unidad legal consagrado por la Ley concursal®”’, supone que la
integridad del ordenamiento juridico concursal se contenga en un solo codigo legal,

eliminando la dispersion normativa del régimen concursal derogado.

Esta unificacion también supone que se haya prescindido de las tradicionales figuras
de los comisarios, depositarios, interventores o sindicos, acudiendo a una sola figura, el
administrador concursal, a quien se le asignan y acumulan todas y cada una de las tareas

gue se encontraban distribuidas entre los anteriores.

En torno a la terminologia empleada por la Ley, sufri6 modificaciones a lo largo de
su tramitacion parlamentaria, empleandose términos como “administracion judicial3’8,
“interventores” o “sindicos” siendo estos dos términos los mas acordes con la tradicion

legislativa espafiola y los utilizados por el reglamento CE 1346/2000 del Consejo

376 CERDA ALBERO, F., y SANCHO GARGALLO, I., Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la
reforma concursal, Coleccion de estudios econdmicos de “La Caixa” nimero 25.

377 ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

378 Considerandose desafortunado dicho término en el Informe del Consejo General del Poder Judicial, asi
como en el Dictamen del Consejo de Estado.
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(Reglamento Comunitario de Insolvencias)®’®, en vigor en Espafia desde el 31 de mayo
de 20023,

Por lo tanto, la tradicion legislativa espafiola, consiste en el nombramiento de una
persona, con la denominacion que fuere, que se encargaba de las tareas propias de la

situacion de insolvencia de un deudor.

Junto al principio de unidad legal, nos encontramos con el de unidad de disciplina,
dando ahora tratamiento a la insolvencia de cualquier sujeto, terminando con la dualidad
de regimenes existentes en la regulacién anterior en funcion de que el deudor tuviese o

no la cualidad de comerciante.

Esa unidad de disciplina significa concentrar en un solo texto normativo todo el
Derecho concursal vigente. Especificamente se establecié una técnica original segun la
cual las modificaciones a la prelacion crediticia deben producirse mediante introduccion
explicita en la Ley concursal, a fin de eludir el establecimiento de preferencias en otras

Leyes, como ha ocurrido histéricamente3®!,

Segun el texto de la Ley concursal, todas las personas fisicas y juridicas pueden ser
declaradas en concurso. Con esa contundente expresion se produce la unificacion del
procedimiento, pero también de las cualidades basicas que deben concurrir en la persona

del deudor com(in®82,

379 El articulo 2, letra b del Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia define al Sindico como “cualquier persona u 6rgano cuya funcion consista
en administrar o liquidar la masa o supervisar la gestion de los negocios del deudor”.

%0 DE LA CRUZ BERTOLO, J.M., en el Comentario al articulo 26 de la Ley Concursal, en VV.AA.
Comentarios a la legislacion concursal, Dir. por PULGAR EZQUERRA, ALONSO UREBA, ALONSO
LEDESMA y ALCOVER GARAU, vol. I, VVAA, Editorial Dykinson, S.L. Madrid, 2004, p. 525, no
entiende que la Ley concursal no se haya empleado la denominacion “sindico” cuando dicho término es el
empleado por el Reglamento de Insolvencia, denominandose al 6rgano “sindicatura”.

381 ETXARANDIO HERRERA, E.J., Los principios de la reforma concursal: la casa desencantada. El
concurso y la conservacion de la empresa. La armonizacion del derecho regulador de la insolvencia. VI
Jornadas Concursales, Vitoria 8 y 9 de junio de 2017, Thomson Reuters, p. 128.

382 DUQUE DOMINGUEZ, J.F., Comentario al articulo 1.1 de la Ley Concursal, en VV.AA. Comentarios
a la legislacion concursal, Dir. por PULGAR EZQUERRA, ALONSO UREBA, ALONSO LEDESMA y
ALCOVER GARAU, vol. I, VVAA, Editorial Dykinson, S.L. Madrid, 2004, p. 68.
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La Ley también amplia el &mbito de aplicacion, regulando no solo la situacion de las
personas naturales vivas, sino también la de los bienes de dicha persona una vez fallecida,
en caso de insolvencia, siempre y cuando la herencia sea acertada a beneficio de

inventario®®2,

Cualquier persona fisica que desarrolle una actividad del tipo que fuere, si ha
incurrido en una situacion de insolvencia en los términos definidos por la Ley, puede ser
declarada en concurso; si es menor o incapacitado no comparecera personalmente y estara

en juicio su representante legal®®*

En cuanto a las sociedades mercantiles, el nuevo régimen instaurado por la Ley
concursal contrasta con el anterior, ya que las sociedades colectivas 0 comanditarias con
objeto civil podian que declararse en concurso de acreedores, pero no en quiebra. Con el
nuevo régimen, tanto la sociedad civil, como las sociedades mercantiles pueden ser

declaradas en concurso3®,

Destacamos también, que en la fase de elaboracion legislativa existieron dos posturas
bien diferenciadas a la hora de regular el concurso de la herencia: una que pretendia dotar
a nuestra Ley de una regulacion propia, detallada y minuciosa de la declaracién del
concurso de la herencia®®; y otra que es la que ha prevalecido, que pretendia reconocer
que la herencia fuese declarada en concurso, o que muerto o declarado fallecido el

concursado, la declaracion concursal pudiese continuar como concurso de la herencia®’.

383 En la legislacion vigente hasta la entrada en vigor de la Ley concursal, concretamente en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, ya se hacia mencion a la situacion de los bienes del deudor después del
fallecimiento de éste. Asi, el articulo 1268, referido a la graduacién de créditos, mencionaba el abintestato
y la testamentaria concursada.

384 GARCIA VALVERDE, R., El presupuesto subjetivo de la apertura del concurso, en VV.AA. Derecho
concursal, dir. por GARCIA VALVERDE, ALONSO UREBA y PULGAR EZQUERRA, Madrid, 2003,
p. 27y ss.

385 GHIDINI, Societa personali, Padova, 1972, p. 298 y ss. V. GERKAN, en WESTPHALEN, G.V.,
Kommentar z. Handelstands, Handelsgesellsschaften..., Kéln, 1997. PP. 124, 130 y 137, especialmente)
388 posicion mantenida por el profesor ROJO FERNANDEZ RIO, siguiendo la Ley de insolvencia alemana
(Insolvenzordnung), articulos 315-331, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de
Justicia e Interior, afio 2002, VII Legislatura, n® 604, sesion n° 74, celebrada el dia 29 de octubre de 2002,
p. 19726. Y también GONZALEZ CARRASCO, M2 del C., Comentarios a la Ley Concursal, coordinados
por R. Bercovitz Rodriguez Cano, vol. I, Madrid, 2004, p. 65.

37 Posicion mantenida por GARCIA VALVERDE, R., El Presupuesto subjetivo de la apertura del
concurso, en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, Madrid, 2002, p. 52; y PULGAR
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Junto al principio de unidad de disciplina, la Ley Concursal asume el principio de
unidad de sistema y establece un Gnico proceso, llamado «concurso de acreedores»,
estableciendo una doble via para resolver la situacién concursal: la via denominada
conservativa, a través del convenio entre el deudor y sus acreedores; y la via liquidatoria,
a la que se dedica especialmente la Ley. Aun reconociendo la legitimidad de tal
dicotomia, han surgido voces®® que han expresado una falta de identidad de una Ley que
debe atender a dos finalidades totalmente diferentes -conservacion frente a liquidacion-

en términos que dificultan la unidad orgénica del sistema.

Se adopte la denominacion que cada una de las legislaciones europeas considere, lo
cierto es que el nombramiento de un administrador concursal, es siempre necesario, salvo
en los casos sencillos en los que existan pocos acreedores; en los que exista una manifiesta
insuficiencia de masa activa; en aquellos en los que el deudor proponga la aprobacion de
un plan de pagos, con o sin quita, previamente aceptado por sus acreedores; en los que su
nombramiento resultase antieconémico; y en aquellos otros que por su sencillez o por

cualquier otra circunstancia, asi lo considere el Juez.

4. Texto Refundido de la Ley Concursal

Como muy bien sefiala CAMPUZANO LAGUILLO®® l|a aprobacion del Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal se produce, fundamentalmente, por las numerosas reformas llevadas a
cabo en la Ley concursal, que habian alterado aspectos esenciales de la normativa de
insolvencia, aunque la deficiente técnica utilizada en varias de esas reformas habia
generado dificultades sistematicas e interpretativas, que aconsejaban la refundicion de la

normativa concursal.

EZQUERRA, J., Los presupuestos de la apertura del concurso, en Jornadas sobre la Reforma del derecho
Concursal Espafiol, Madrid, 2002, p. 16.

38 SANCHEZ CALERO-GUILARTE, J., Nueva Ley concursal, 12 ed, Lex Nova, Madrid, Julio 2003.

389 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B. y SANJUAN Y MUNOZ, E., GPS concursal, 3% ed, Tirant Lo
Blanch, 2020, p. 48.
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A poco de promulgada la Ley, la profunda crisis duradera por la que atraveso la
economia espariola, evidencio los defectos y las insuficiencias de la nueva normativa, y
el correlativo aumento de los procedimientos concursales no tardd en colapsar los
juzgados de lo mercantil. Al mismo tiempo, comenzaron a apreciarse sintomas de la
«huida de la Ley Concursal». En efecto, algunas importantes sociedades espafiolas en
situacion de crisis, en lugar de solicitar el concurso por razén de una insolvencia real o
inminente, acudian, siempre que era posible, a foros extranjeros, con buenos resultados,

para beneficiarse de soluciones de las que carecia la legislacion espafiola.

El objetivo fundamental del Texto refundido consiste en aportar seguridad juridica a
la regulacion de la insolvencia, ordenando y aclarando la legislacion concursal que habia

sido objeto de tantas reformas.3%

El legislador espafiol se sintié constrefiido a intervenir, con frecuencia, invocando
razones de extraordinaria y urgente necesidad, para tratar de dar solucion adecuada a lo
que no la tenia, aunque ello comportara, en ocasiones, la sustitucion de elementos basicos
del recién estrenado sistema concursal y la ampliacién de las posibilidades que
originariamente ofrecia la nueva Ley con el fin de conseguir una mas adecuada, mas

flexible y mas justa solucion de los intereses en conflicto.

Junto con reformas estables, aquellas que, una vez introducidas, no han sido objeto
de reconsideracion, ha habido casos de reformas de lo reformado, en un proceso
continuado de disefio y redisefio, como sucedié con el régimen de los acuerdos de
refinanciacion, a la inestabilidad de la normativa. De aquel derecho que aspiraba a ser

estable se paso asi a un derecho en perpetua refaccion.

390 Asi lo destaca la II Exposicion de Motivos, al disponer que: “Los amplios términos con que ha sido
configurada la delegacion al Gobierno para la elaboracion del texto refundido permiten asi solucionar un
buen nimero de problemas sin alterar el sistema legal vigente. De ahi que, al redactar el texto refundido,
el Gobierno no se haya limitado a reproducir, con mejor orden, las normas legales objeto de la refundicion,
sino que haya debido incidir en esa normativa en una muy delicada labor para cumplir fielmente la
encomienda recibida. Ordenar un texto que las sucesivas reformas habian desordenado; redactar las
proposiciones normativas de modo que sean faciles de comprender y, por ende, de aplicar, y eliminar
contradicciones —o incluso normas duplicadas o innecesarias— han sido pautas esenciales que han guiado
la encomienda recibida.”
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Esa acumulacion de reformas justifico que la disposicion final octava de la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, habilitara al Gobierno
para aprobar un texto refundido en el plazo de doce meses, con la finalidad de regularizar,
aclarar y armonizar los textos legales que debian ser refundidos. En el plazo previsto, la
refundicion no tuvo lugar, por lo que en la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos
Empresariales, se incluyd una disposicion final tercera que habilitaba un nuevo plazo para
aprobar un texto refundido a propuesta de los Ministros de Justicia y del entonces

denominado de Economia y Empresa.

Finalmente vio la luz, el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que aprobo
el texto refundido de la Ley Concursal que cumple con su finalidad, si bien altera la
sistematica trasladando y recolocando muchas normas contenidas en titulos diferentes de
la Ley Concursal. No obstante su publicacién hemos de tener en cuenta que la Disposicion
Transitoria Unica mantiene vigentes los articulos 27, 34 y 198 de la Ley Concursal en la
redaccion anterior a la entrada en vigor de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial, hasta que se apruebe el reglamento a que se refiere la disposicion transitoria
segunda del Texto Refundido. Dichos articulos se corresponden con el contenido de los
articulos 57 a 63, 84 a 89, 560 a 566 y 574.1 todos ellos inclusive, del Texto refundido.
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V. LA ADMINISTRACION CONCURSAL COMO MEDIDA
CONCRETA QUE DEBE ADOPTARSE PARA MEJORAR LA
EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS.

Desde hace tiempo el instrumento fundamental del ordenamiento concursal ha dejado
de ser la liquidacion disgregativa®®. Los legisladores se han dado cuenta de que el
tradicional Derecho concursal orientado a preferentemente a dar satisfaccion a los
acreedores, y con una orientacion eminentemente liquidativa, tiene que ser reservado para

solucionar las crisis de empresas no viables.

En este contexto, desde 2008 y en particular en el periodo comprendido entre 2011y
2015 se advierte en el marco europeo una evolucion hacia un derecho de reestructuracion
de empresas en crisis impulsada desde diversos organismos internacionales (Banco
Mundial, Uncitral, Fondo Monetario Internacional ...) y en el ambito comunitario en

particular3®?,

La disciplina europea contenida en la Directiva sobre marcos de reestructuracion en
gran medida se explica su elaboracién por el intento de introducir en Europa un régimen
armonizado para los acuerdos de refinanciacién, que desincentive el turismo concursal al
Reino Unido, con la finalidad de acogerse al rapido, flexible y beneficioso régimen de los

schemes of arrangement®,

El objeto de la Directiva (UE) 2019/1023 es “contribuir al correcto funcionamiento
del mercado interior y eliminar los obstaculos al ejercicio de las libertades
fundamentales, tales como la libertad de circulacion de capitales y la libertad de

establecimiento, resultantes de las diferencias entre las normativas y los procedimientos

391 PACCHI, S., “El objetivo de la conservacion de los valores en el ordenamiento concursal italiano” en
DIAZ MORENO-LEON SANZ Acuerdos de refinanciacion, convenio y reestructuracion, Aranzadi, 2015,
Cizur Menor, p. 27.

392 PULGAR EZQUERRA, J., “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial”, \Wolters Kluver,
Madrid, 2016, p. 37

3% NIETO DELGADO, C., “Funciones de la administracion concursal en el nuevo marco regulatorio de
las insolvencias (reestructuracion y concurso)” en “Hacia un nuevo modelo de administracion concursal
eficiente”’, Wolters Kluver, Madrid, diciembre 2020, p. 171.
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nacionales en materia de reestructuracion preventiva, insolvencia, exoneracion de

deudas e inhabilitacion*°*, y para conseguir su objetivo act(ia en tres campos distintos:

- La reestructuracion preventiva, formulado como garantia de que las empresas y
empresarios viables que se hallen en dificultades financieras puedan
reestructurarse y continuar su actividad, eludiendo el concurso®®®. El corte de la

Directiva en este campo, que es el mas extenso, resulta marcadamente econémico.

- La segunda oportunidad, formulado como método para que los empresarios de
buena fe insolventes o sobre endeudados puedan disfrutar de la plena exoneracion
de sus deudas después de un periodo de tiempo razonable3®. Este aspecto tiene

un enfoque mas social y cultural.

- Y la eficacia de los procedimientos de reestructuracion, exoneracion de deudas y
propiamente de insolvencia, formulada como mejora funcional, especialmente

reduciendo su duracion®®’. Es un punto de eficiencia procesal.

A la eficacia de los procedimientos, dedica la Directiva cuatro articulos, del 25 al 29,
estructurados en dos titulos, el cuarto, sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y el quinto,

que regula la forma de seguimiento de estos procedimientos.

El legislador europeo, consciente de que en muchos Estados miembros los

procedimientos de reestructuracion, exoneracion e insolvencia actuales no son lo

3% Considerando 1

3% De acuerdo con los datos facilitados por la Direccion General de Justicia y Consumidores, cada afio en
la Union Europea 200.000 empresas son objeto de procedimientos de insolvencia, dando lugar a que
aproximadamente 1,7 millones de trabajadores pierdan su empleo.

3% En palabras del Comisionado de Justicia, consumidores e igualdad de Género VERA JOUROVA SAID:
“en En muchos casos, las quiebras y pérdidas de trabajo podrian evitarse si dispusiéramos de unos
procedimientos de insolvencia y reestructuracién mas eficientes. Ya es hora de dar a los emprendedores
una segunda oportunidad de relanzar su empresa mediante la liquidacién total de su deuda en un plazo
madximo de tres afios.” Comunicado de prensa de 22 de noviembre de 2016.

397 De este modo se reducira la excesiva lentitud y los costes excesivos de los procedimientos en muchos
Estados miembros, lo que genera inseguridad juridica para los prestamistas e inversores y unas bajas tasas
de cobro de deudas impagadas.
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suficientemente eficaces®®, con la finalidad de aumentar la eficiencia de los mismos,
considera necesario que los Estados miembros aborden en sus respectivas legislaciones,
tres temas fundamentales, a saber: medidas concretas para reducir su duracion, la
reduccion de sus costes, y la profesionalidad de los administradores concursales, que
pasamos a analizar. Como ha advertido el Banco Mundial, las instituciones y los
profesionales que intervienen en los procedimientos de insolvencia son elementos criticos

para el éxito de cualquier régimen de insolvencia®®.

Podria decirse que la Directiva adopta una postura conservadora, al centrarse en
medidas basicas que condicionan cualquier procedimiento de insolvencia, en lugar de
lanzarse a acometer un paquete mas completo de medidas tendentes a lograr la eficacia 'y
rapidez de los procedimientos de insolvencia*®. Como bien asevera PACCHI*®, los

procedimientos concursales son eficaces si son tempestivos y rapidos.

1. Reduccion de la duracion de los procedimientos

El Consejo instd a los Estados miembros a reducir el plazo de condonacién y
liquidacién de las deudas para los empresarios honrados después de un concurso de
acreedores hasta un méaximo de tres afios hasta 201342 ; y el Parlamento Europeo adoptd
una Resolucion sobre los procedimientos de insolvencia®® que incluia las anteriormente

mencionadas recomendaciones para armonizar aspectos especificos del derecho en

3% E| Considerando 6 de la Directiva establece que “la excesiva duracion que presentan en varios Estados
miembros los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas constituye un
factor importante que da lugar a unos porcentajes de recuperacion bajos y disuade a los inversores de
ejercer actividades empresariales en aquellos paises en los que los procedimientos pueden ser
excesivamente largos e indebidamente costosos.”.

399 WORLD BANK, Saving entrepreneurs: proposals on the treatment of MSME Insolvency, Washington
DC, World Bank, 2018, p. 35.

400 HERBOSA MARTINEZ, I., La Directiva 2019/1023 sobre restructuracion e insolvencia: su repercusion
sobre las pequefias y medianas empresas (PYMES), Revista Aranzadi Union Europea, nimero 8-9, Agosto-
Septiembre 2019, p.149.

401 PACCHI, S., Acreedores y marcos de refinanciacion. EI acreedor en el derecho concursal y
preconcursal a la luz del texto refundido de la Ley concursal. VV.AA. VEIGA COPO, A., (dir) y
MARTINEZ MUNOZ, M. (coor), Thomson Reuters, 12 Ed, 2020, p. 821.

402 Conclusiones del Consejo sobre la revision de la «Small Business Act» para Europa, adoptada el 30 de
mayo de 2011, 10975/2011, disponible en
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=ST%2010975%202011%20INIT.

403 Informe con recomendaciones destinadas a la Comision sobre el procedimiento de insolvencia en el
contexto del derecho de sociedades de la UE, 2011/2006(INI), 17 de octubre de 2011.
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materia de insolvencia sustantiva, incluidas las reestructuraciones y el derecho de

sociedades.

La reduccién de la duracion de los procedimientos contribuye a incrementar los
porcentajes de recuperacion de los acreedores, ya que el paso del tiempo normalmente
solo se traduce en una mayor pérdida de valor del deudor o de su empresa®®*. Por tltimo,
unos marcos eficientes de reestructuracion preventiva, insolvencia y exoneracion de
deudas permitirian evaluar mejor los riesgos de las decisiones sobre préstamos y créditos,
y facilitarian la adaptacion de los deudores insolventes o sobreendeudados, al reducir al
minimo los costes econdmicos Yy sociales derivados de sus procesos de

desapalancamiento.

Por lo tanto, las medidas que deban adoptarse para aumentar la eficiencia de los
procedimientos tienen su base en la necesariedad de reducir los plazos de los
procedimientos logrando con ello salvar a empresas viables*®.

2. Reduccion de los costes.

El segundo elemento a tener en cuenta es la reduccion de los costes de los

procedimientos, y evitar aquellos que sean innecesarios*°,

404 E] Considerando 6 de la Directiva asi lo establece al disponer que “la excesiva duracion que presentan
en varios Estados miembros los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas
constituye un factor importante que da lugar a unos porcentajes de recuperacion bajos y disuade a los
inversores de ejercer actividades empresariales en aquellos paises en los que los procedimientos pueden
ser excesivamente largos e indebidamente costosos”

405 A este respecto el Considerando 5 de la Directiva dispone que: “En muchos Estados miembros, son
necesarios mas de tres afios para que los empresarios que sean insolventes, pero de buena fe puedan
obtener una exoneracion de sus deudas y empezar de nuevo. La ineficiencia de los marcos de exoneracion
de deudas y de inhabilitacion tiene como consecuencia que los empresarios se vean obligados a trasladarse
a otros territorios con objeto de disfrutar de una nueva oportunidad en un periodo de tiempo razonable, lo
que conlleva un elevado coste adicional tanto para sus acreedores como para los propios empresarios. La
inhabilitacién prolongada que suele ir aparejada a los procedimientos encaminados a la exoneracion de
deudas supone un obstaculo a la libertad de emprender y ejercer una actividad empresarial por cuenta
propia.”

406 \/id. Considerando 6 de la Directiva.
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La Directiva pone su acento en las PYMES*” considerando que dichas empresas
tienen mas probabilidades de ser objeto de liquidacidn que de reestructuracion puesto que
tienen que soportar unos costes desproporcionadamente superiores a los de las empresas

de mayor tamario.

Resulta obvio que, a menudo carecen de los recursos necesarios, especialmente
cuando se enfrentan a dificultades financieras, para afrontar unos costes de
reestructuracion elevados y acogerse a los procedimientos de reestructuracion mas
eficientes disponibles solo en algunos Estados miembros. Con el fin de ayudar a estos
deudores a reestructurarse a bajo coste, la Directiva considera que deben elaborarse, a
escala nacional, unas listas exhaustivas de control de los planes de reestructuracion que
estén adaptadas a las necesidades de las PYMES y que puedan consultarse en linea, y
ademas deben ofrecerse herramientas de alerta temprana para advertir a los deudores de
la necesidad urgente de actuar, teniendo en cuenta los recursos limitados de los que

disponen las PYMES para la contratacion de expertos*®,

Para evitar aquellos costes que son innecesarios, la Directiva considera de importancia
que el deudor conserve, en principio, el control sobre sus activos y la gestion cotidiana
de su actividad empresarial. Por ello, indica que no siempre debe ser obligatorio el

nombramiento de un administrador concursal*®.

La Directiva propone que los Estados miembros prevean normas encaminadas a
reducir los costes adicionales de evaluacion de riesgos y de ejecucion transfronteriza de
reclamaciones causados a los acreedores de empresarios sobre endeudados. Asimismo,
considera que deben reducirse los costes adicionales para los empresarios derivados de la
necesidad de trasladarse a otro Estado miembro para poder disfrutar de la exoneracion de

deudas.

407 E| Considerando 17 establece que “las empresas, en particular las pymes, que representan el 99 % de
todas las empresas de la Unidn, deben poder disfrutar de un planteamiento mas coherente a escala de la
Union”

408 Asf se establece en el Considerando 17 de la Directiva.

409 Considerando 30 y articulo 5 de la Directiva
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Igualmente considera necesario la Directiva, reducir los costes de la reestructuracion,
tanto para los deudores como para los acreedores. Por ello, deben reducirse las diferencias
entre los Estados miembros que obstaculizan la reestructuracion temprana de los deudores
viables en dificultades financieras y la posibilidad de que los empresarios de buena fe

obtengan una exoneracion de deudas*°.

3. Laadministracion concursal como medida concreta

El tercer elemento a tener en cuenta para mejorar la eficiencia de los procedimientos,
lo constituye la profesionalidad de los administradores concursales, ya que si son unos
buenos profesionales reduciran el plazo de duracién de los procedimientos, se abarataran

sus costes, y con ello se logra una mayor eficiencia.

A estos efectos, el articulo 26 de la Directiva (UE) 2019/1023, bajo el titulo
“Administradores en los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion
de deudas” marca la pauta de cuales son las medidas que pueden mejorar la eficiencia de
los procedimientos concursales estableciendo como requisitos imprescindibles para el

nombramiento de un administrador concursal, los siguientes*'*:

) el haber recibido una formacion adecuada y tener los conocimientos

especializados necesarios para el desempefio de sus funciones. La

410 E| Considerando 15 de la Directiva también considera que “La reduccion de esas diferencias deberia
aportar mayor transparencia, mas seguridad juridica y mas previsibilidad en toda la Unién. Deberian
maximizar las ventajas para todo tipo de acreedores e inversores y fomentar la inversion transfronteriza.
Una mayor coherencia de los procedimientos de reestructuracion e insolvencia también deberia facilitar
la reestructuracién de los grupos de empresas, independientemente de la ubicacion en la Union de los
miembros del grupo”.

411 El articulo 26 de la Directiva establece que “Los Estados miembros garantizarin que: a) los
administradores nombrados por una autoridad judicial o administrativa en procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas (en lo sucesivo, «administradores concursales»)
reciban la formacion adecuada y tengan los conocimientos especializados necesarios para el desempefio
de sus funciones; b) las condiciones de admisibilidad y el procedimiento para el nombramiento, la
revocacion y la dimisién de los administradores concursales sean claros, transparentes y justos; c) al
nombrar a un administrador concursal para un caso concreto, incluidos los casos con elementos
transfronterizos, se tengan debidamente en cuenta los conocimientos y la experiencia del administrador
concursal, asi como las particularidades del caso, y d) a fin de evitar conflictos de intereses, los deudores
y acreedores tengan la posibilidad bien de oponerse a la seleccion o al nombramiento del administrador
concursal, bien de solicitar la sustitucion del administrador concursal”.
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profesionalidad de todos los actores implicados debe situarse a altos niveles
similares en toda la Unién. Dicha formacion y dichos conocimientos
especializados podrian adquirirse también durante el ejercicio de sus

funciones o antes de la asuncién de dichas funciones.

i) que las condiciones de admisibilidad y los procedimientos para su
nombramiento, revocacion o dimisién sean claros, transparentes y justos,
pudiendo los deudores y acreedores oponerse a la seleccion o nombramiento

de un administrador, asi como solicitar su sustitucion.

iii) y que se tengan en cuenta los conocimientos y experiencia de un
administrador, asi como las particularidades del caso, en el supuesto de
nombramiento de administrador para un caso concreto, o con elementos

transfronterizos.

En otros lugares de la norma, se establecen nuevos requisitos que complementan los

anteriores, de entre los cuales, podemos sefialar:

- En cuanto al ejercicio del cargo: que ejerzan sus funciones con integridad, y que
obtengan seguros para la responsabilidad profesional®'?. Igualmente, que sus
servicios se presten de forma eficiente y competente y, en lo que respecta a los

implicados, de manera imparcial e independiente®2,

- En cuanto a su selecciéon: que puedan ser seleccionados por el deudor, los

acreedores o por una junta de acreedores, a partir de una lista o seleccion que sea

412 E| Considerando 87 de la Directiva dispone que: “Los Estados miembros deben velar asimismo por que
los administradores en materia de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, [...] ejerzan sus
funciones con integridad. Es importante que los administradores concursales respeten las normas de
dichas funciones, como la obtencion de seguros para la responsabilidad profesional”.

413 E| articulo 27 de la Directiva establece que: “Los Estados miembros estableceran los mecanismos
reguladores y de supervision adecuados para garantizar que el trabajo de los administradores concursales
se supervise de manera efectiva, a fin de garantizar que prestan sus servicios de forma eficiente y
competente y, en lo que respecta a los implicados, de manera imparcial e independiente”.
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previamente aprobada por la autoridad judicial o administrativa. Y que igualmente

puedan ser seleccionados aleatoriamente, mediante un programa informatico*'4,

Encontramos pues, que las primeras medidas para mejorar la eficiencia de los
procedimientos se basan en la formacién, el procedimiento para la seleccion y
nombramiento, y forma de ejercer el cargo de administrador concursal, cuyo examen es

el objeto principal de la presente tesis.

intimamente relacionado con lo anterior, la Directiva en el articulo 2745, bajo el titulo
“Supervision y remuneracion de los administradores concursales” establece un segundo
grupo de medidas, cada una de ellas por si misma importante para mejorar la eficiencia
de los procedimientos, pero cuyo tratamiento exhaustivo debe ser objeto de otro trabajo
de investigacion. Tales medidas consisten en establecer:

i) Mecanismos reguladores y de supervision.

i) Régimen de sanciones apropiado y eficaz.

11)) Publicidad

iv) El fomento la elaboracién de codigos de conducta.

V) Un régimen de retribucion en consonancia con el objetivo de conseguir una

resolucion eficiente de los procedimientos.

414 E| Considerando 88 establece que: “La presente Directiva no debe impedir que los Estados miembros
dispongan que los administradores concursales sean seleccionados por el deudor, por los acreedores o
por una junta de acreedores a partir de una lista o seleccién que sea previamente aprobada por una
autoridad judicial o administrativa”.

415 E| articulo 27 dispone que: “1. Los Estados miembros estableceran los mecanismos reguladores y de
supervision adecuados para garantizar que el trabajo de los administradores concursales se supervise de
manera efectiva, a fin de garantizar que prestan sus servicios de forma eficiente y competente y, en lo que
respecta a los implicados, de manera imparcial e independiente. Esos mecanismos también incluiran
medidas para que respondan de sus actos los administradores concursales que hayan incumplido su deber.
2. Los Estados miembros garantizaran que la informacion sobre las autoridades u organismos que ejercen
la supervisién sobre los profesionales esté a disposicién del pablico. 3. Los Estados miembros podran
fomentar la elaboracidn de codigos de conducta por parte de los administradores concursales y promover
la adhesion a esos cddigos. 4. Los Estados miembros velaran por que la retribucién de los administradores
concursales se rija por normas que estén en consonancia con el objetivo de conseguir una resolucion
eficiente de los procedimientos. Los Estados miembros velaran por que existan procedimientos adecuados
para resolver los litigios en materia de retribucion”.
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En linea con lo dispuesto en el articulo 27, el Considerando 89 de la Directiva,
enumera algunas de las medidas que deben adoptarse para el caso de que un administrador
incumpla su deber, tales como la reduccién de sus honorarios, su exclusion de la lista o
de la seleccion de administradores, e incluso sanciones disciplinarias, administrativas o
penales, en funcién de la gravedad del caso, todo ello, sin perjuicio de la responsabilidad
por los dafios y perjuicios que pueda ocasionar como consecuencia del incumplimiento

de sus funciones.

Cualquiera que sea el concreto disefio del érgano de administracién concursal, en
todos los ordenamientos de nuestro entorno se trata de profesionales expertos, con una
remuneracion por procedimiento, designados judicialmente para cada caso, sometidos a
responsabilidad en el ejercicio de sus importantisimas funciones de gestion de la

insolvencia y de los intereses implicados en ella®!®.

4. Otras medidas

Completando los tres bloques de medidas a las que acabamos de referirnos, y con el
objeto de reducir ain mas la duracion de los procedimientos, facilitar una mejor
participacion de los acreedores, y garantizar condiciones similares entre acreedores
independientemente del lugar de su residencia en la Unién, la Directiva considera que los
Estados miembros deben establecer disposiciones que permitan a los deudores,
acreedores, administradores concursales y autoridades judiciales y administrativas

utilizar medios electronicos de comunicacion*'’.

48 BERMUDEZ AVILA, M., “Medidas para mejorar la eficiencia y rapidez de los procedimientos
concursales previstas en la Directiva 2019/1023, Revista Aranzadi Unién Europea, nimero 8-9, agosto
septiembre 2019, p. 116.

417 Por lo tanto, actuaciones procesales tales como la reclamacidn de los créditos por parte de los acreedores,
la notificacion a los acreedores o la presentacién de reclamaciones y recursos deben poder hacerse por
medios electronicos. Los Estados miembros deben poder disponer que las notificaciones a los acreedores
Unicamente se puedan hacer por via electronica si el acreedor en cuestion ha dado previamente su
consentimiento a la comunicacidn electrénica (Considerando 90 de la Directiva).
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A estos efectos, el articulo 28 de la Directiva dispone que han de poderse llevar a
cabo por medios electronicos de comunicacion, incluso en situaciones transfronterizas, al

menos las siguientes acciones:

a) la reclamacion de créditos;

b) la presentacion de planes de reestructuracion o reembolso;
C) notificaciones a los acreedores;

d) la presentacion de impugnaciones y recursos.”

Ahora bien, que las partes no deben estar obligadas a utilizar dichos medios de
comunicacion, si dicho uso no es obligatorio con arreglo a la normativa nacional, y en el
caso de que se utilicen, se han de establecer mecanismos para garantizar la seguridad de

las transmisiones*18,

Por su parte, el articulo 29 de la Directiva obliga a los Estados miembros a recopilar
y agregar con una periodicidad anual y a escala nacional, datos sobre los procedimientos
de reestructuracion preventiva, insolvenciay exoneracion de deudas, desglosados por tipo
de procedimiento y resultado, que incluyan el nimero de procedimientos abiertos, en
tramite y concluidos; la duracion media de dichos procedimientos; y el nimero de
solicitudes de procedimientos de reestructuracion, lo que no supone mayor dificultad, ya
que en la actualidad hay organismos como el INE, o la estadistica concursal que se recoge
en el anuario del Colegio de Registradores de la Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles

de Espafia, en los que pueden obtenerse varios de esos datos.

Con esta prevision legal, la Directiva pretende recoger datos fiables y comparables
sobre los resultados de los procedimientos. Si tenemos en cuenta que las Unicas personas
gue conocen con una fiabilidad del 100% los datos que acabamos de indicar son los
administradores concursales, nos preguntamos si se les impondra una nueva obligacién,
consistente en realizar anualmente la estadistica de aquellos datos que no pueden

obtenerse por otros medios, tales como los costes del procedimiento; el nimero de

418 Considerando 91 de la Directiva.
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puestos de trabajo perdidos como consecuencia directa del proceso de insolvencia; los
porcentajes de recuperacion de cada uno de los grupos de acreedores, y otros datos que

solo pueden conocerse en el momento de la rendicion de cuentas.

Cabe suponer que, si se impone esa obligacion a los administradores concursales, se

ayudaria a mejorar la eficiencia de los futuros procedimientos de insolvencia.

Quizas por este motivo, el Texto refundido de la Ley concursal, ha modificado el
sistema de rendicion de cuentas, ya que por un lado el administrador concursal debe
presentar un informe final de liquidacion (ex. Art. 468 TRLC) y junto a él, la rendicion

de cuentas propiamente dicha®®®.

419 El articulo 478 del texto Refundido de la Ley Concursal, dispone que en la rendicién de cuentas el
administrador concursal debe detallar, no solo la retribucidn que le hubiera sido fijada por el juez para cada
fase del concurso, especificando las cantidades percibidas, incluidas las complementarias, asi como las
fechas de cada una de esas percepciones, sino también los pagos del auxiliar o auxiliares delegados, si
hubieran sido nombrados, asi como los de cualesquiera expertos, tasadores y entidades especializadas que
hubiera contratado, con cargo a la retribucién del propio administrador concursal. Igualmente, -y en esto
radica la novedad-, debera expresar “el nimero de trabajadores asignados por la administracion concursal
al concurso y el numero total de horas dedicadas por el conjunto de estos trabajadores al concurso”.
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VI. FORMACION DE LOS ADMINISTRADORES

La primera medida que la Directiva considera que resulta necesaria adoptar para
mejorar la eficiencia de los procedimientos, consiste en que los administradores reciban
“la formacion adecuada y tengan conocimientos especializados para el desempefio de
sus funciones*?°” pero se ha perdido una buena oportunidad para concretar la formacion

que debe ser exigible a los profesionales.

En la tramitacion legislativa de la Directiva, tampoco se atisba lo que el legislador
europeo entiende por formacién adecuada. Por un lado, en la opinion emitida por la
Comision de asuntos econdémicos y monetarios en fecha 7 de diciembre de 20174,
timidamente se considera que los conocimientos deben tenerse “en los ambitos juridicos
y mercantil, y deben garantizar que sus servicios se prestan de forma eficaz, imparcial,
independiente y competente en relacion con las partes”, resaltando con ello que el
alcance de los conocimientos y la formacion de los administradores deben ser los
necesarios para que se garantice su imparcialidad, independencia, competencia y
prestacion eficaz de los servicios, y apostillando mas tarde, sin demasiada fortuna en la
diccion literal, que esos conocimientos no solo deben ser del &mbito juridico sino también

del mercantil*%2,

Aunque es loable la aportacion de la Comision de asuntos econémicos y monetarios,

no es muy clarificadora de lo que debe entenderse por formacion adecuada, puesto que

420 Asi lo establece el articulo 26.1 a) de la Directiva al disponer que: “Los Estados miembros garantizardn
los administradores nombrados por una autoridad judicial o administrativa en procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas (en lo sucesivo, «administradores concursales»)
reciban la formacién adecuada y tengan los conocimientos especializados necesarios para el desempefio
de sus funciones” y el Considerando 87 al disponer que “Los Estados miembros deben velar porque los
administradores concursales estén adecuadamente formados”.

421 ECON_AD (2017) 608079 (Dictamen).

422 |a opinion de la Comision de asuntos econémicos y monetarios, es la Gnica en todo el proceso
legislativo, que recalca la importancia de la formacion, puesto que propone que el articulo 26 de la Directiva
sea redactado de la siguiente manera: “Los Estados miembros garantizardn que los mediadores, los
administradores concursales y otros administradores designados para abordar las cuestiones relativas a la
reestructuracién, la insolvencia y la segunda oportunidad reciban la formacion inicial y complementaria
afiadiendo acto sequido “y tengan conocimientos” y experiencia necesaria para garantizar que sus servicios
se prestan de forma eficaz, imparcial, independiente y competente en relacion con las partes”
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una persona puede ser muy imparcial, independiente y competente y, sin embargo, no

estar formado para llevar a cabo la funcion que la Ley le encomienda.

Ademés, si partimos de la base de que el término “administrador concursal” engloba
tanto al administrador propiamente dicho, como al administrador en materia de
reestructuracion, y al que puede nombrarse en los casos de exoneracion de deudas*?,
debemos preguntarnos si la formacion puede ser la misma para todos ellos, o distinta en

cada caso.

En Espafia, el anteproyecto de Ley Concursal de 1983*?* establecian un modelo de
administracion concursal profesional, basado en una composicion integrada por personas
especialistas en la gestion de estados de crisis econémica en materia concursal y
dedicacion exclusiva. Este modelo, aunque no concretaba el grado de profesionalizacion
exigible, hasta un posterior desarrollo reglamentario, preveia un sistema unipersonal
compuesto por administradores concursales que se integraban en un registro sito en el
Ministerio de Justicia como titulares de una “organizacion profesional” adecuada para

ejercer las funciones del cargo.

Nuestra legislacion vigente no regula la formacion, los requisitos que la misma debe
reunir, ni qué colectivos la deben impartir. No existe examen oficial ni control de la
calidad de la formacion. Hasta la fecha, los Colegios de Abogados y de Economistas,
algunas universidades, y varias organizaciones privadas se han ocupado de dar esta

formacion no reglada.

La exigencia de formacidn constituye un presupuesto basico y esencial en Derecho
concursal, puesto que la importancia del papel que asume el administrador concursal y la
relevancia de sus decisiones con importantisimos efectos frente a terceros (concursado y

acreedores) requiere que se ostente formacién propia en la materia concursal, dados los

423 |_a Directiva asf lo establece en su Considerando 87 cuando dice: “Los Estados miembros deben velar
asimismo por que los administradores en materia de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
que sean nombrados por las autoridades judiciales o administrativas (en lo sucesivo, «administradores
concursales»)

424 Articulos 36 y ss. del anteproyecto.
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términos del precepto. No se indica el tipo de formacion, por lo que puede ser de la méas
variada naturaleza sin que se limite a formacion proporcionada por universidades, o
escuelas de negocio, pudiendo ser valida la proporcionada por fundaciones, o
instituciones privadas. Ahora bien, es importante resaltar una cosa, la formacién ha de ser
efectiva, no en vano el que debe apreciarla es el juez del concurso ya que es el que hace
el nombramiento, y por lo tanto sera el que en Gltima instancia determine si concurre o
no el requisito de formacion de una persona para un concurso concreto; esta conclusion
supone entender que, aunque la elaboracion de las listas corresponde al decanato no se

excluye el analisis por parte del juez, tal como veremos luego*?.

En opinion de CUENA CASAS*® se ha generado un “nicho de negocio”
descontrolado. Pagando cursos se obtienen certificados de la formacion y ello genera unos

importantes beneficios a quienes la imparten.

Lo razonable es que la formacion sea reglamentada y exista un control publico de la
misma, y con ello se evitaria que se pusiese en tela de juicio el sistema de nombramiento
por parte del Juez, ya que cuando hay una garantia de que las personas que conforman las
listas para ser designados administradores concursales tienen una formacion realmente
adecuada, el nombramiento discrecional por el juez parece el sistema dptimo, pues puede
elegir los profesionales de cuya preparacién tiene conocimiento y que mejor se adaptan a
las necesidades del concurso en cuestion, lo que tiene la ventaja adicional de que el
profesional que trabaja bien, que se forma, puede ser nombrado Unicamente por méritos

propios*?’,

45 GARCIA MARRERO, J., “El Estatuto de la administracion concursal. Algunas cuestiones
problemdticas sobre su nombramiento”, XXXIII Jornadas de la Abogacia General del Estado, disponible
en https://www.mjusticia.gob.es/es/ministerio/organigrama/abogacia-general-
estado/actividades/conferencias-ponencias-xxxiii

426 CUENA CASAS, M., “La profesionalizacion de la administracién concursal. Una reforma
imprescindible y urgente”, Notario del Siglo XXI, Mayo — Agosto 2020, n® 91-92.

427 LLos medios se han hecho eco de vinculaciones entre administradores concursales que organizan muchos
cursos (normalmente retribuidos y en los que los ponentes son practicamente todos jueces), y que
casualmente luego son nombrados por algunos de dichos jueces para grandes concursos que proporcionan
importantes beneficios, y con ello se pone en duda la integridad, no solo de los administradores concursales,
sino también de los jueces que los nombran. A  este  respecto  Vid.
“https://www.elconfidencial.com/espana/2014-07-21/la-policia-investiga-una-trama-corrupta-de-jueces-
y-administradores-concursales 164136/, asi como “https://www.elconfidencial.com/espana/2011-05-
31/jueces-cobran-conferencias-de-administradores-a-los-que-adjudican-procesos-concursales 631414/
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Desde la doctrina se ha apuntado la posible viabilidad de crear un cuerpo funcionarial
propio de alta cualificacion para el desempefio de las labores de administracion

concursal*®,

El Derecho aleman, en su § 56 de la Insolvenzordnung®?®, regula de las condiciones
subjetivas para ser administrador, estableciendo que se nombrara administrador concursal

a una persona fisica**°

, idonea para el caso concreto, con conocimientos para el tipo de
asunto, e independiente de los acreedores y del deudor, que deberd ser elegido de entre

todas las personas dispuestas a asumir el cargo de administrador concursal.

No establece la Ley alemana de la insolvencia los requisitos necesarios para ser
administrador, pero dicha omision ha sido subsanada mediante la implantacion de la
titulacion profesional de abogado especialista en Derecho de la insolvencia (Fachanwalt
flr Insolvenzrecht), creada en 1999 por un 6rgano que equivaldria a nuestro Consejo
General de la Abogacia. Para obtener el titulo es necesario superar una serie de examenes
juridico-econémicos, acreditar experiencia en, al menos, cinco procedimientos
concursales (dos de los cuales deben tener cinco trabajadores en el momento de

declaracion) y mantener el compromiso de formacion continuada.

Como sefiala NIETO DELGADO*® los profesionales que cuentan con la titulacion
de abogado especialista en Derecho de la insolvencia, son los preferidos por los érganos
judiciales para nombrarles administradores, a la vista de que a principios de 2013 habia
1446 abogados especialistas para toda Alemania, actuando ante 191 Tribunales de

insolvencia para una poblacion de casi 82 millones de habitantes.

48 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., “Administradores concursales y liquidacion. En especial, la
prohibicién a éstos de adquirir bienes de la masa”, en GARCIA-CRUCES GONZALEZ (dir.) “La
liquidacion concursal”, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 163.

429 O Cédigo de bancarrota.

430 pyesto que el Derecho aleman prohibe que las personas juridicas puedan ser nombradas administradores
concursales.

41 NIETO DELGADO, C., La reforma de la administracion concursal: el modelo aleman (i), articulo
publicado en “El economista.es” en fecha 26/08/14.
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Mas alld de estas exigencias, existen en Alemania varias asociaciones de
Administradores concursales como el Verband der Insolvenzverwalter Deutschlands e.V.,
que cuenta con 464 miembros y que por via de autorregulacion se ha dotado de un
catalogo de principios, un sistema de gestion de la calidad y una certificacion 1SO 9001

para sus integrantes.

En paises como Reino Unido, Portugal o Francia, los aspirantes a formar parte del
6rgano han de contar con una formacion previa y se les comete a pruebas especificas que
garanticen su formacién tedrica y practica. La superacion de las mismas ya constituye
una presuncién solida de su competencia y aptitudes para el desarrollo de la funcion, al

tiempo que asegura una elevada especializacion técnica en la gestion de las insolvencias.

En Reino Unido, los profesionales de la insolvencia son especialmente habilitados
por el Secretary of State o por las asociaciones profesionales que estan facultadas por el
Departament of Trade and Industry para proceder a su habilitacidn para el ejercicio de la
profesion. Para alcanzar la condicion de Insolvency Practitioner, se debe aprobar un
examen nacional que se convoca una vez al afio**?, y ademas se debe poseer una
experiencia de 600 horas en los Gltimos tres afios, con un minimo de 150 anuales, ademas
de someterse a los programas de formacion continua en la materia disefiados por la

organizacion a la que pertenezcan.

En Portugal también se exige a los aspirantes que superen un examen de admision
que avale los conocimientos en distintas materias juridicas y econémicas (especialmente
en gestion de empresas) y de deontologia profesional y los adquiridos durante el periodo

de practicas (seis meses).

También en Francia se requiere que los aspirantes a formar parte del cuerpo de

administrador o mandatario judicial, aprueben un examen para acceder en primer lugar,

432 E| examen se elabora por el Joint Insolvency Examination Board, que esta integrado por miembros
relevantes de los distintos colegios profesionales o asociaciones en los que el Departament Of Trade
Industry ha delegado la potestad de poder acreditar como Insolvency Practitioners a las personas que relinan
los requisitos exigidos. El examen consta de tres partes, y cubre los distintos procedimientos concursales
vigentes en el Reino Unido.
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al curso formativo profesional, y, una vez éste ha sido superado y completado, deben
aprobar un examen de aptitud para desarrollar las funciones del cargo, aunque pueden
quedar dispensados del examen de acceso al curso formativo, aquellos profesionales que
retinan los requisitos de competencia y experiencia profesional fijados por el Consejo de
Estado.

1. Tratamiento de la formacidn en los textos legales

En Espafia, el anteproyecto de Ley Concursal de 1983%% establecia un modelo de
administracion concursal profesional, basado en una composicién integrada por personas
especialistas en la gestion de estados de crisis econdmica en materia concursal y
dedicacion exclusiva. Este modelo, aunque no concretaba el grado de profesionalizacion
exigible, hasta un posterior desarrollo reglamentario, preveia un sistema unipersonal
compuesto por administradores concursales que se integraban en un registro sito en el
Ministerio de Justicia como titulares de una “organizacion profesional” adecuada para

ejercer las funciones del cargo.

GARCIA-ROSTAN** apunt6 la posible viabilidad de crear un cuerpo funcionarial
propio de alta cualificacion para el desempefio de las labores de administracion concursal.
PACHECO GUEVARA*® se mostraba partidario de la creacion de un cuerpo de
funcionarios auditores forenses para la llevanza del concurso. SALVADOR TOMAS*®,
consideraba que el establecimiento de un modelo “publico” en el que la administracion
concursal estuviera integrada en la estructura del personal de la Administracion Publica,
bien por funcionarios, bien por personal laboral al servicio publico o, incluso,
directamente por una empresa publica, lleva consigo indiscutibles ventajas: mayor

especializacién con pruebas objetivas de acceso, exclusividad en el ejercicio del cargo y

433 Articulos 36 y ss. del anteproyecto.

43 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., «Administradores concursales y liquidacion. En especial, la
prohibicion a éstos de adquirir bienes de la masa», y GARCIA-CRUCES GONZALEZ., “La liquidacion
concursal” (dir.), Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 163.

45 PACHECO GUEVARA, R,, “La administracion concursal”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2009,
pp. 289,292 y 294.

4% TOMAS TOMAS, S., “La profesionalizacion de la administracion concursal en la Ley 17/2014, de 30
septiembre y su proyecto de reglamento”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, Mayo 2015.
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reduccion de costes. Los inconvenientes, sin embargo, no son desdefiables: baja
productividad ante la falta de estimulo y la atribucién a un cuerpo publico, o personal
dependiente de la Administracion Publica, de la tutela de un interés que se ha de regir por
los pardmetros del libre mercado y no por las consecuencias que la solucién concursal
pueda tener para la sociedad. La gestion por aquéllos de este tipo de situaciones puede
conllevar una merma de su independencia cuyo Unico parametro rector debe ser el interés

del concurso®®’.”

1.1 Version originaria

La Ley concursal en su redaccion originaria de 2003, regula a la administracion
concursal conforme a un modelo totalmente muy diferente al actual, optando por un
organo colegiado en cuya composicion se preveian tres modelos distintos de

administracion concursal en funcion de las caracteristicas subjetivas del concursado?®,

El articulo 27 de la Ley concursal, en su redaccion original establecia, en primer
lugar, el modelo general de administracién concursal que se integra por un abogado, méas
una persona con formacion técnica econdémica, y un acreedor titular de un crédito no
garantizado®®. Con este sistema se intentaba aumentar el nivel técnico del 6rgano y
avanzar hacia el camino de la profesionalizacién, ya que con el jurista se cubren las
competencias de naturaleza juridica (elaboracién de informes, convocatorias, redaccion
de actas, etc.) y al mismo tiempo se dispone de una persona capaz de realizar funciones
de consultoria legal (elaboracion de contratos, acciones de reintegracion, etc.). El técnico
econdmico aporta los conocimientos necesarios para la investigacion en torno a las causas
de la crisis empresarial, para la comprension y él analisis de la contabilidad, o para todo
aquello que implique labores de administracion de la empresa insolvente (direccion y

437 Sobre dicho modelo -y otros- en profundidad, vid. TIRADO MARTI, Los administradores concursales,
Thomson-Civitas, Navarra, 2005, pp. 371y ss.

438 Exposicion de motivos IV.

439 El articulo 27.1 de la Ley concursal establecia: “1. La administracion concursal estara integrada por
los siguientes miembros: 1.° Un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio
efectivo. 2.° Un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia
profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo. 3.° Un acreedor que sea titular de un crédito
ordinario o con privilegio general, que no esté garantizado. El juez procedera al nombramiento tan pronto
como le conste la existencia de acreedores en quienes concurran esas condiciones”.
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supervision del personal, posibilidades de viabilidad etc.) Y el acreedor cumple
esencialmente una labor de control de las decisiones de los dos miembros técnicos que se

explica por la falta de prevision de un comité de acreedores*.

En segundo lugar, establecia un modelo excepcional que contemplaba la intervencion
en el organo de determinados organismos publicos cuando se produzcan la insolvencia

del deudor que opera en sectores de especial trascendencia publica®!.

Tal excepcion se daba en dos casos, a saber: a) en el caso de concurso de una entidad
emisora de valores o instrumentos derivados gue se negocien en un mercado secundario
oficial, de una entidad encargada de regir la negociacién, compensacion o liquidacion de
esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de inversion, en lugar del
economista, auditor o titulado mercantil, debia ser nombrado administrador concursal
personal técnico de la Comisién Nacional del Mercado de Valores u otra persona
propuesta por ésta de similar cualificacion; b) y en el caso de que el acreedor designado
administrador concursal sea una Administracién publica o una entidad de Derecho
publico vinculada o dependiente de ella, la designacion del profesional podra recaer en

cualquier funcionario con titulacion de licenciado en areas econdmicas o juridicas.

Las causas de la excepcién a la norma general son dos: la extraordinaria complejidad

del concurso, que, por el servicio que presta el deudor, afecta a los intereses de un gran

4“0TIRADO, I., “Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales.” En ROJO-
BELTRAN, Comentario de la Ley concursal, Civitas Ediciones, Madrid, 2008, p. 574.

441 Articulo 27.2 de la Ley concursal establecia: “1.° En caso de concurso de una entidad emisora de valores
0 instrumentos derivados que se negocien en un mercado secundario oficial, de una entidad encargada de
regir la negociacién, compensacién o liquidacion de esos valores o instrumentos, o de una empresa de
servicios de inversion, en lugar del economista, auditor o titulado mercantil, serd nombrado administrador
concursal personal técnico de la Comision Nacional del Mercado de Valores u otra persona propuesta por
ésta de similar cualificacién, a cuyo efecto la Comision Nacional del Mercado de Valores comunicara al
juez la identidad de aquélla. El abogado y el miembro de la administracion concursal representante del
acreedor seran nombrados por el juez a propuesta del fondo de garantia al que esté adherida la entidad o
quien haya asumido la cobertura propia del sistema de indemnizacién de inversores. 2.° En caso de
concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora serd nombrado en lugar del acreedor el
fondo de garantia de depdsitos que corresponda o el Consorcio de Compensacién de Seguros,
respectivamente, quienes deberédn comunicar al juez de inmediato la identidad de la persona natural que
haya de representarlos en el ejercicio del cargo. Por lo que se refiere a la designacion del administrador
abogado y al auditor, economista o titulado mercantil, el juez los nombrara de entre los propuestos
respectivamente por el Fondo de Garantia de Depdsitos y el Consorcio de Compensacion de Seguros”.
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namero de personas, Yy la trascendencia publica de la crisis, que, lejos de ser un asunto
entre privados, puede afectar a todo el sistema econdémico creando una incertidumbre

perjudicial para el mercado*?,

En tercer lugar, se establecia una excepcion segun el tamafio de la empresa, asi
cuando el concurso se desarrolle segun las especialidades del procedimiento concursal
abreviado (arts. 190y 191 de la Ley concursal), lo que se produce siempre que la empresa
tenga un tamario -relativamente- pequefio*?, el érgano de administracion podia estar
integrado por un solo miembro, que deberia ser un técnico juridico o econémico con una

experiencia minima de cinco afos.

No se exigia mas formacion que la de ser abogado, auditor de cuentas, economista o
titulado mercantil con cinco afos de ejercicio. En el caso de los abogados, ni tan quisiera
se especificaba cual era la materia del ejercicio profesional (civil, mercantil, penal,
matrimonial, laboral, administrativo, etc.). Si el acreedor designado era una
administracion publica o entidad de Derecho publico, se exoneraba al licenciado del
requisito de los cinco afios de ejercicio efectivo; y en el caso de personal técnico de la

Comision Nacional de Mercado de Valores, no se requeria que fuese licenciado.

Esta falta de concrecion en la formacion que debia tener la persona que quisiera ser
nombrada administrador concursal, provoc6 que muchos abogados que se habian
dedicado a ejercer la profesion en ramas tan alejadas del Derecho mercantil o concursal,
como pueden ser la penal, la matrimonial o la contencioso-administrativa fuesen
nombrados administradores, y al igual ocurria con diversos economistas o titulados
mercantiles, cuya actividad profesional solo habia consistido en tener abierta una gestoria
para tramitar documentos, todo lo cual conducia a que el resultado final de su trabajo no

fuese lo eficiente que deberia haber sido.

2 TIRADO, “Condiciones subjetivas .....", p. 580.
443 Que redna las condiciones necesarias para presentar balance abreviado (v. articulos 152 Cdédigo de
Comercio, y 257 Ley de Sociedades de Capital) o que se prevea un pasivo inferior a un millén de euros.
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Siendo consciente el legislador de la falta de conocimientos y experiencia en materia
concursal de muchos profesionales, y a la vista de la corta, pero intensa experiencia en la
aplicacion de la Ley concursal, el legislador espafiol consider6 oportuno corregir errores
de enfoque detectados en la practica, asi como llenar ciertas lagunas de la Ley concursal,
procediendo a su reforma mediante la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que puede

considerarse como global, pues introdujo una serie de importantes modificaciones***.

1.2 Ley 38/2011, de 10 de octubre

Teniendo en cuenta la importancia del papel que desempefian los administradores
concursales, y buscando una mayor profesionalizacion, con la aprobacion de la Ley
38/2011, el legislador espafiol potencié sus funciones y reforzd los requisitos para ser
nombrado administrador concursal, exigiendo a los abogados acreditacion de formacion
especializada en Derecho Concursal, y a los profesionales de la rama econdmica,

especializacion demostrable en el &mbito concursal*®.

Con la Ley 38/2011 se pas6 de una administracion concursal trimembre en los
concursos ordinarios a una administracion concursal integrada por un Unico miembro, se
introdujo la posibilidad de designar administrador concursal a las personas juridicas, y se
exige a los profesionales, no sélo experiencia profesional de, al menos cinco afios de

ejercicio efectivo, sino formacion especializada en Derecho concursal.

44 Se profundizo en las alternativas al concurso, y en los institutos preconcursales; se ocupd de la
comunicacion formal de que se estan iniciando negociaciones con los acreedores; establecio la
homologacion judicial de los acuerdos de refinanciacion; se introdujo el privilegio del “dinero nuevo”; se
simplifico y agilizo el procedimiento concursal, favoreciendo la anticipacion de la liquidacidn, impulsando
y regulando un verdadero procedimiento abreviado, ofreciendo soluciones especificas en la fase comin y
en el convenio; se estructur6 de manera distinta la apertura de la fase de liquidacion del concurso; se detuvo
en la regulacion de un verdadero concurso abreviado, ofreciendo soluciones mas rapidas y econémicas;
45 La Ley 38/2011, dio nueva redaccion al articulo 27 de la Ley concursal, segln la cual: “La
administracion concursal estard integrada por un Unico miembro, que deberd reunir alguna de las
siguientes condiciones: 1.° Ser abogado en ejercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva en
el ejercicio de la abogacia, que hubiera acreditado formacion especializada en Derecho Concursal. 2.° Ser
economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con
especializacion demostrable en el &mbito concursal. También podréa designarse a una persona juridica en
la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas, y que garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de
administracion concursal”.

166



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

Con lareforma, el personal técnico de la Comision Nacional del Mercado de Valores
que puede ser designado en los concursos, pasa de tener una similar cualificacion a
exigirsele la misma cualificacion que a los economistas, titulados mercantiles o auditores
de cuentas, es decir, cinco afios de experiencia profesional, con especializacion

demostrable en el &mbito concursal**.

Por el contrario, afiade la posibilidad de que solo tenga titulo de graduado el
funcionario que represente a una Administracion publica o una entidad de Derecho
publico vinculada o dependiente de ella, que haya sido designada administrador

concursal, rebajando asi la exigencia anterior de permitir solo a licenciados (art. 27.2. “in

fine”).

El cambio que realiza la Ley 38/2011 de un 6rgano trimembre por otro unipersonal
tiene una repercusion clara en el funcionamiento de la administracion, en su toma de
decisiones, asi como el ahorro de costes que comportard. Con esta decision la
administracion concursal adopta el modelo extendido en todos los paises de nuestro
entorno econdmico y que resulta el méas adecuado al sistema de funcionamiento y
organizacion de los profesionales que se dedican a esta funcion, evitando las distorsiones
que se vienen detectando hasta ahora, derivadas en muchas ocasiones de la desigual

participacion de los diferentes miembros de la administracion concursal**’.

También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un
abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que
garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de

administracion concursal**8.”

46 E| articulo 27.2 de la Ley concursal paso a tener la siguiente redaccion: “Como excepcion a lo dispuesto
en el apartado 1: 1.° En caso de concurso de una entidad emisora de valores o instrumentos derivados que
se negocien en un mercado secundario oficial, de una entidad encargada de regir la negociacion,
compensacion o liquidacion de esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de inversion,
ser4 nombrado administrador concursal un miembro del personal técnico de la Comision Nacional del
Mercado de Valores u otra persona propuesta por ésta con la cualificacion del nimero 2.° del apartado
anterior, a cuyo efecto la Comision Nacional del Mercado de Valores comunicard al juez la identidad de
aquélla”.

447 Exposicion de motivos VI de la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

448 Considera la Exposicion de Motivos V11 de la Ley 38/2011, que el reconocimiento de la persona juridica
como administrador concursal, en tanto que algunas de sus formas, como es la sociedad profesional,
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La adopcion del cambio a un administrador concursal tnico, asi como la posibilidad
de que las personas juridicas puedan ser designadas administradores concursales, se
combinan, no obstante, con la prevision de que en los concursos de especial
transcendencia, que la Ley definia*?®, tenga también presencia un acreedor significativo,
condicion que puede ostentar también la representacion de los trabajadores, a lo que se
afiade la posibilidad de designar en calidad de acreedor a una Administracion en cualquier

supuesto en que concurra una causa de interés piblico®.

No se exige mas formacion que la de ser abogado, auditor de cuentas, economista o
titulado mercantil con cinco afos de experiencia profesional o especializacién
demostrable en Derecho Concursal. Estas caracteristicas pueden resultar muy ambiguas

y escasas para un correcto ejercicio del cargo.

GILO GOMEZ** ha analizado entre otros, el requisito de la experiencia, y la
dificultad de acreditar la misma de manera fehaciente. Respecto al primero de los
requisitos -la experiencia- el encargado de acreditar la misma es el respectivo colegio al
que el profesional pertenezca (en el caso de los Letrados son los Colegios de Abogados).
De esta forma se exige a los colegios que certifiguen un dato que desconocen: la

experiencia profesional. Y es que acreditar este extremo resulta del todo imposible, ya

favorecen el ejercicio de esta funcion por una pluralidad de profesionales que cuenten con la necesaria
formacidn y experiencia.

49 aLey 38/2011, de 10 de octubre, introdujo el articulo 27 bis, hoy derogado, por el que se consideraban
concursos de especial trascendencia a efectos de nombramiento de administrador concursal, aquellos en los
que concurra unid de los siguientes supuestos: 1. Que la cifra de negocio anual del concursado haya sido
de cien millones de euros o superior en cualquiera de los tres ejercicios anteriores a aquél en que sea
declarado el concurso. 2. Que el importe de la masa pasiva declarada por el concursado sea superior a cien
millones de euros. 3. Que el nimero de acreedores manifestado por el concursado sea superior a mil. 4.
Que el nimero de trabajadores sea superior a cien o lo haya sido en alguno de los tres ejercicios anteriores
a la declaracion del concurso.

40 Asi, el articulo 27 de la Ley concursal, establece como excepcion a lo dispuesto en el apartado 1, que
“1.° En caso de concurso de una entidad emisora de valores o instrumentos derivados que se negocien en
un mercado secundario oficial, de una entidad encargada de regir la negociacion, compensacion o
liquidacion de esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de inversion, sera nombrado
administrador concursal un miembro del personal técnico de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores u otra persona propuesta por ésta con la cualificacion del nimero 2.° del apartado anterior, a
cuyo efecto la Comision Nacional del Mercado de Valores comunicara al juez la identidad de aquélla. 2.°
En caso de concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora, el juez nombrara al
administrador concursal de entre los propuestos respectivamente por el Fondo de Garantia de Depdsitos
y el Consorcio de Compensacion de Seguros.”

%1 GILO GOMEZ, C., “La relevancia de la intervencion letrada en un concurso de acreedores”, Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2020, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2020.
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que los colegios desconocen datos como los conocimientos que posee un determinado
profesional o el nimero de intervenciones en procedimientos judiciales. Lo Unico que
puede hacer un colegio es certificar los afios de pertenencia al mismo de un determinado
profesional, sin que ello pueda significar de forma inmediata que esa antigiiedad
equivalga a experiencia. ElI problema es que se estd confundiendo antigliedad con
experiencia y son términos que no son siempre sindnimos, ya que nada impide que el
profesional colegiado nunca haya ejercido como abogado, a pesar de abonar en tiempo y

forma sus cuotas.

CASANELLAS BASSOLS*?, ha destacado, ademas, que cinco afios de experiencia
no implican que sea en cuestiones concursales, por lo que no verifica ningdn
conocimiento especifico. Si bien puede parecer que los afios de experiencia suponen una
mayor profesionalizacion del 6rgano, ello no tiene por qué ser siempre asi, puesto que la
experiencia adquirida en estos cinco afios pudo haberlo sido en actividades totalmente

extrafias a la administracion concursal®®2,

Esto implica que, cualquier abogado o economista con mas de 5 afios de experiencia,
y formacion “especializada’” puede ser administrador concursal. No importa cuanto haya
ejercido, basta con que lo haya hecho y que no se haya mantenido inactivo parte de este
tiempo por la Ley. Nadie sabe cuénta formacion o con cuanta profundidad o tiempo se
considera necesaria para tener por cumplido el requisito legal, y nadie lo sabe porque la
unica manera de saberlo es mediante una titulacion o certificado que acredite haber

cursado cursillos o asignaturas propias de materia concursal*?,

En este sentido, se debe prestar atencion y cuidado, puesto que es muy complicado
definir con rigor “especializacion”, ya que en la norma no se detalla con que continuidad
o0 intensidad debe contar esta formacidén o especializacion. En lo que respecta a los

abogados, el articulo 27 de la Ley concursal, debe conectarse con la Ley 34/2006, de 30

452 CASANELLAS BASSOLS, R., “La administracién concursal persona juridica”, Anuario de Derecho
Concursal, nim. 3/2012, editorial Civitas, Pamplona, 2014

453 Destacamos, por ejemplo, que Real Decreto 871/1977, de 26 de abril, por el que se aprueba el Estatuto
Profesional de Economistas y de Profesores y Peritos Mercantiles encomienda al economista funciones tan
diversas como la realizacion de estudios macroecondmicos, la docencia y la seleccién de personal.

44 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., “Comentarios a la Ley concursal”, DIJUSA, 2003, p. 348
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de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales,
y en particular con su articulo 6, que desarrolla que se entiende por formacién

especializada, y en el que se incluye un apartado de experiencia practica®®®.

En el segundo grupo de economistas, auditores y titulares mercantiles aparece con
una redaccion diferente, y aqui se habla de los cinco afios de experiencia profesional y
especializacion demostrable en el &mbito concursal. La razon de esta distincion puede
estar, en que, en el Estatuto juridico de la abogacia, exige una préctica profesional que el
resto de las profesiones y titulaciones no tienen, aunque a entender de PONS
ALBENTOSA*® resulta dificil de entender ya que tampoco el portavoz parlamentario de

CiU*’ fue mas alla de la nominalidad descrita.

En cualquiera de los casos, el sujeto debe cumplir con los requisitos subjetivos
exigidos en el momento del nombramiento. Asi, el abogado o el técnico econémico
deberan tener la condicion de tales y estar colegiados en el momento en que resulten
nombrados. Ante la concision y claridad de la diccidn literal no existe base suficiente para
exigir la inmediatez en el requisito de la experiencia: no es necesario que el abogado o
economista hayan estado ejerciendo efectivamente la profesién -como minimo- los cinco
afios anteriores al momento de la eleccion. Esta interpretacion abre al acceso a la
administracion a las personas que lleven tiempo inactivas, con los inconvenientes que,

sin duda, ella conlleva®®,

Existen otras excepciones, como en caso de concurso de una entidad emisora de
valores o instrumentos derivados que se negocien en un mercado secundario oficial, en
los que debera ser nombrado un miembro del personal técnico de la Comision Nacional

del Mercando de valones que sea economista o auditor con méas de 5 afios de experiencia

45 | as practicas externas en actividades propias del ejercicio de la abogacia deben constituir la mitad del
contenido formativo de los cursos a que se refieren los articulos 1 al 5 de la Ley 34/2006, quedando como
parte integrante de los mismos. Las practicas deben realizarse bajo la tutela de un abogado. Los tutores
seran abogados con un ejercicio profesional superior a cinco afios.

456 PONS ALBENTOSA, ., “La administracion concursal” en PRENDES-MURNOZ, Tratado Concursal de
la Insolvencia, primera Edicion 2012, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, p. 707.

457 Proponente de la redaccion en la enmienda 2 en fase de Senado.

%8 TIRADO, 1., “Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales.” en ROJO-
BELTRAN, Comentario de la Ley concursal, Civitas Ediciones, Madrid, 2008, p. 575.
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y especializacion concursal. En este sentido, la ambigtiedad de la norma no detalla con
claridad los términos, sin embargo, su cumplimiento es de caracter obligatorio, debiendo
recaer el nombramiento en una persona natural, que debe cumplir los requisitos de
titulacion y experiencia exigidos por la misma, por lo que el ejercicio efectivo de la
funcion de administrador concursal se limita a las personas naturales que sean abogados,

economistas o auditores de cuentas*>®.

La nula regulacion de la formacion que debe requerirse a los administradores dicta
mucho de lo que debiera ser una formacion que garantice que los servicios se prestan de
forma eficaz, imparcial, independiente y competente en relacion con las partes, por lo que

resultaba absolutamente necesario modificar la Ley concursal.

GONZALEZ NAVARRO*? consideraba que un acceso indiscriminado a las listas
puestas a disposicion de los jueces de lo mercantil no aseguraba verdaderamente la
formacion del profesional encargado del concurso, ni su sensibilidad empresarial, por lo

que era necesaria la reforma de la Ley.

1.3 Ley 17/2014, de 30 de septiembre

En el contexto indicado, la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial*®?,
introdujo varios cambios en el Titulo Il de la Ley Concursal, que regula el régimen de la

administracion concursal.

En primer lugar, se establecian las directrices que deberan guiar el nuevo sistema de
requisitos para ejercer como administrador concursal y que tiene como objetivo asegurar

que las personas que desempefien las funciones de administrador concursal cuenten con

459 Sentencia 72/2020, de 27 de enero del TSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
52,

460 GONZALEZ NAVARRO, B., “Una tregua para la administracion concursal”, Revista Lex Mercatoria,
nam. 1, Afio 2015, revistalexmercatoria.umh.es, p. 43

41 Que suponia la confirmacion del Real Decreto-Ley 4/2014 y sus medidas en materia de Derecho
Preconcursal, pero fue aprovechada por el Gobierno para introducir importantes modificaciones atinentes
a la administracion concursal.
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las aptitudes y conocimientos suficientes. En este ambito, destacaba como novedad la
posibilidad de exigir la superacién de pruebas o cursos especificos y la creacion de una
seccion cuarta de administradores concursales y auxiliares delegados en el Registro
Publico Concursal, donde deberan inscribirse todas las personas fisicas y juridicas que
cumplan con los requisitos que se exijan, especificando el &mbito territorial en el que

estén dispuestas a ejercer sus labores de administracion concursal®®?,

De otro lado, se reforma el sistema de designacion de la administracién concursal,
cuyo funcionamiento sera desarrollado en virtud de reglamento, «deslegalizandose» por
tanto su regulacion. En este &mbito, la Seccion Cuarta del Registro Publico Concursal
debia sustituir a las actuales listas en los decanatos de los juzgados, estructurandose la
designacion de la administracion concursal sobre la base de la clasificacion de los
concursos en funcion de su tamafo, con el fin de modular, sobre la base de este elemento,
los requisitos exigidos a la administracion concursal, sistematizandose las funciones
atribuidas a la administracion concursal en funcion de cada tipo de procedimiento y la

concreta fase concursal a la que resulten de aplicacion*®3,

1.4 Texto Refundido de la Ley concursal

No obstante, la efectividad de estas modificaciones quedd pendiente de un desarrollo
reglamentario que debia haberse aprobado a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de
Economia y Competitividad, en un plazo maximo de seis meses (Disposicidn Transitoria
Segunda de la Ley 17/2014).

462 a Ley 17/2014, de 30 de septiembre, da nueva redaccion al articulo 27 de la Ley Concursal, disponiendo
que: “I. La administracion concursal estara integrada por un Ginico miembro. 2. Unicamente podran ser
designadas las personas fisicas o juridicas que figuren inscritas en la seccién cuarta del Registro Publico
Concursal y que hayan declarado su disposicion a ejercer las labores de administrador concursal en el
ambito de competencia territorial del juzgado del concurso. 3. Podran inscribirse en la seccidn cuarta del
Registro Publico Concursal las personas fisicas o juridicas que cumplan los requisitos que se determinen
reglamentariamente. Dichos requisitos podran referirse a la titulacion requerida, a la experiencia a
acreditar y a la realizacion o superacion de pruebas o cursos especificos. Se podran exigir requisitos
especificos para ejercer como administrador concursal en concursos de tamarnio medio y gran tamaro.”
463 PULGAR EZQUERRA, J., “Ley 17/2014 de medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracién de deuda empresarial y Real Decreto-Ley 11/2014 de reformas urgentes en materia
concursal: nuevos paradigmas”, Diario La Ley (7151/2014), nim. 8391, Seccion Doctrina, 3 de octubre
de 2014, Afio XXXV, Editorial LA LEY 7151/2014.
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Como el Reglamento no se aprobaba, el legislador aprovecho la Disposicion Final 32

de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de secretos empresariales*®

, para habilitar
nuevamente al gobierno para que en el plazo de 8 meses elaborase y aprobase un texto

refundido de la Ley concursal.

No obstante, no haber sido desarrollada reglamentariamente la Ley 17/2014, el Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, aprobo el texto refundido de la Ley concursal,
con entrada en vigor el 1 de septiembre de 2020, que tampoco arroja nueva luz a la
formacion requerida para ser nombrado administrador concursal, dejando su regulacion
para el momento en que se apruebe el desarrollo reglamentario a que se hace referencia
en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, es decir,
que el legislador se vuelve a remitir de nuevo al futuro desarrollo reglamentario de la Ley,
para abordar la ansiada reforma de la formacion, nombramiento y retribucion de la

administracion concursal.

Por esta circunstancia, la Disposicion transitoria Gnica*® del Texto refundido,
mantiene la vigencia del articulo 27 de la Ley Concursal, en la redaccion dada por la Ley
38/2011, de 20 de octubre, hasta que se apruebe el reglamento a que hace referencia la
Disposicién transitoria segunda de la Ley 17/2014, que ha sido objeto de comentario en
este mismo apartado, por lo que la falta de desarrollo reglamentario impide la aplicacion
de las modificaciones introducidas por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre (que son las
gue armoniza, regulariza y aclara el texto refundido de la Ley Concursal, aunque su
entrada en vigor no pueda producirse hasta que se lleve a cabo su desarrollo). EI mero
dato de que ese desarrollo no se haya producido ya da idea de lasas dificultades que

concurren?6t,

464 Que entro en vigor el dia 13 de mayo de 2019.

485 | a Disposicion Transitoria Unica del Real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, establece que: “I.
El contenido de los articulos 57 a 63, 84 a 89, 560 a 566 y 574.1 todos ellos inclusive, de este texto
refundido, que corresponda a las modificaciones introducidas en los articulos 27, 34 y 198 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, entraran en vigor cuando
se apruebe el reglamento a que se refiere la disposicion transitoria segunda de dicha Ley. Entre tanto
permaneceran en vigor los articulos 27, 34 y 198 de la Ley Concursal en la redaccién anterior a la entrada
en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30 de septiembre”.

466 CAMPUZANO, B., “La administracion concursal”, GPS Concursal, 32 edicion, Tirant Lo Blanch,
Valencia 2020, p. 334.
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Hasta que se apruebe el reglamento, el articulo 60 del Texto Refundido mantiene que
la administracion concursal esté compuesta por un solo miembro, incluso en supuestos de
concursos conexos, en los que el juez competente para la tramitacién puede nombrar, en
la medida en que ello le resulte posible, una administracién concursal Unica designando
auxiliares delegado, precisandose que, en el caso de acumulacion de concursos ya
declarados, el nombramiento podréa recaer en una de las administraciones concursales ya
existentes (arts. 58 y 59 TRLC).

Las condiciones subjetivas para el nombramiento, son las establecidas en la Ley
38/2011, de 10 de octubre, es decir un profesional juridico o econémico con cinco afos
de experiencia profesional, especializados en insolvencia, lo que han de demostrar o
acreditar; asi como las personas juridicas integradas por dichas profesionales,
estableciendo el art. 60 TRLC como requisito imprescindible, el caracter obligatorio de
la inscripcion en el Registro Puablico Concursal, lo que supone el punto de encaje entre
las normas que disciplinan el nombramiento y estatuto de la administracion concursal,
con el funcionamiento del Registro Publico Concursal, regulado en los arts. 560 a 566
TRLC y el aun vigente Real decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula

el Registro Publico Concursal*®’.

En cuanto a los requisitos para inscribirse en el Registro Publico Concursal, el articulo
61 TRLC vuelve a remitir a un futuro desarrollo reglamentario de la Ley, pudiendo
referirse a la titulacion requerida, a la experiencia a acreditar y a la realizacion o
superacion de pruebas o cursos especificos*®. Y los preceptos dedicados al Registro
Publico Concursal nada mas aportan a la formacion de los administradores, por cuanto se

remiten también a un futuro desarrollo reglamentario®®®.

47 OLMEDO PERALTA, E., “Comentarios al articulado del texto refundido de la Ley Concursal” en
PEINADO-SANJUAN, editorial Juridica Sepin, Madrid 2020, p. 456.

48 E| Articulo 61.1 TRLC dispone que: “Solo podrdn solicitar la inscripcion en el Registro puiblico
concursal las personas naturales o juridicas que cumplan los requisitos que se determinen
reglamentariamente. Esos requisitos podran referirse a la titulacion requerida, a la experiencia a acreditar
y a la realizacion o superacién de pruebas o cursos especificos.”

49 Articulo 560.3 TRLC: “Reglamentariamente se desarrollardn la estructura, el contenido y el sistema
de publicidad a través de este registro y los procedimientos de insercion y de acceso”. Articulo 561.4: “En
la seccion cuarta, de administradores concursales y auxiliares delegados, se inscribiran, ordenadas
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2. Propuesta de Estatuto de la administracion concursal

De forma interina, y hasta que los mencionados desarrollos reglamentarios de la Ley
se aprueben, deberemos tener en cuenta el Proyecto de Real Decreto por el que se
desarrolla el Estatuto de la Administracion Concursal, aprobado por el Ministerio de
Economia y Competitividad, el 15 de julio de 2015%°, y alejarnos de opiniones
voluntariosas como la interpretacion del Registro de Economistas Forenses del Consejo
General de Economistas, que, orientativamente, considera suficiente para acreditar la
formacion especializada en Derecho concursal, haber dedicado 30 horas a la misma, o 20
horas a la continuada**, o como la del Colegio de Abogados de Cérdoba*’2 que considera
suficiente acreditar haber realizado cursos especializados de una duracion minima de 6

horas en conjunto.

Dado el tiempo transcurrido, no se justifica que el desarrollo de la administracion
concursal continte pendiente; la relevancia y complejidad de las funciones que
desarrollan estos profesionales deben desarrollarse en un marco juridico seguro de acceso

y permanencia*’®,

2.1 Requisitos de acceso.

La concrecion del articulo 61 TRLC ha de buscarse nuevamente en el desarrollo, aun
no concretado, del Estatuto de la Administracion Concursal, por lo que considero las
reglas que, a forma de propuesta, se disponen en el Proyecto de Estatuto, que se centra en

la regulacion de los requisitos de acceso para poder ser designado administrador

alfabéticamente por orden de apellidos, si fueran personas naturales, y por denominacion, si no lo fueran,
las personas naturales y juridicas que, cumpliendo los requisitos legales y reglamentarios para poder ser
nombradas como administrador concursal y auxiliares delegados, hayan solicitado la inscripcion en este
Registro manifestando la voluntad de ejercer como administrador concursal o auxiliar delegado”.

470 Con antecedente en otro texto de fecha 23 de marzo de 2015, elaborado dentro del plazo de seis meses
fijado en la Disposicion transitoria segunda de la Ley 17/2014.

471 Disponible en “https://refor.economistas.es/cust_consultas/requisitos-que-hay-que-cumplir-para-ser-
administrador-concursal/.”

472 Disponible en “https.//www.icacordoba.com/?c=dE13MDAwWMDAyNjk=.

413 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “La administracion concursal”, GPS Concursal, 32 edicion, Tirant
Lo Blanch, Valencia 2020, p. 335.
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concursal*’®, persiguiendo el objetivo de mejorar la eficiencia del sistema concursal a
través de la profesionalizacion de la administracion concursal, lo que resulta concordante

con los presupuestos de la Directiva 2019/1023.

Por lo que se refiere a los requisitos de acceso el articulo 3 del Proyecto de Estatuto,
mantiene el sistema actual, pero abre la puerta a que otros profesionales distintos a los
abogados, economistas, auditores o titulados mercantiles puedan ser designados
administradores, puesto que exige*”® “haber superado el examen de aptitud profesional”
al que se refiere el articulo 4, que tiene por finalidad comprobar de manera objetiva los
conocimientos de los candidatos y su capacidad para aplicarlos al desempefio de las

funciones de la administracion concursal®’®,

A diferencia del contenido del Proyecto de Estatuto de 11 de mayo de 2015, el
proyecto de fecha 15 de julio de 2015, no exige que los administradores concursales
debieran acreditar una formacion especializada inicial en Derecho concursal, recibida en
centros o instituciones de formacion de prestigio en este &mbito, sino que el requisito
basico para el ejercicio de la administracién concursal pasa a ser el examen de aptitud
profesional, cuya realizacidén se encomienda a los Consejos Generales de la Abogacia
Espafiola y de Colegios de Economistas y Titulados Mercantiles, asi como al Instituto de
Censores Jurados de Cuentas de Espafia. Este examen cumplira una funcién de garantia
de la competencia, homogeneizacion de los requisitos de entrada y especializacion de los

administradores concursales, asi como de profesionalizacion de esta actividad*”.

El examen constituird en una prueba escrita objetiva debiendo responder el candidato

a un maximo de 100 preguntas planteadas en relacion con un supuesto practico referido

474 Ademas de en la designacion en funcion del tamario de los concursos y el nuevo régimen de retribucion.
475 En la letra c) del citado articulo 3

478 En el mismo sentido, la exposicion de Motivos 111 del Proyectado Estatuto.

477 Observamos en este sentido que la legislacion espafiola sigue a la alemana, en donde su Ley de
insolvencia no establece los requisitos necesarios para ser administrador, pero dicha omisién la subsana la
implantacidn de la titulacion profesional de abogado especialista en Derecho de la insolvencia (Fachanwalt
flir Insolvenzrecht), otorgada por un drgano que equivaldria a nuestro Consejo General de la Abogacia.
Para obtener el titulo es necesario superar una serie de examenes juridico-econémicos.
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a un concurso de tamafio medio o grande*® y constara de dos partes: a) una general, que
sera comun a todos los aspirantes y que ponderara un 60 por ciento en la calificacion final
del examen; y b) una especifica, que comprobara los conocimientos en la especialidad
juridica o econdémica elegida y que ponderara un 40 por ciento en la calificacion final del
examen. De la especialidad juridica Unicamente podran examinarse los candidatos que

tengan la condicién de abogados.

La regla general es que todos los que deseen el ejercicio profesional, deberan aprobar
el examen y, tras ello, por si 0 incorporados a una sociedad podran solicitar la inscripcion
registral, lo que les otorgara el Derecho a ser designado secuencialmente en los concursos

de pequefio tamafio.

Como excepcion a la regla general de aprobar un examen, la Disposicion Transitoria
Unica del proyecto de Estatuto prevé que quienes hubieren sido designados en, al menos,
tres concursos podran seguir siendo designados como administradores concursales,
siendo inscritos provisionalmente en la seccion cuarta del Registro Publico Concursal,
pero deberan superar el examen de aptitud profesional en un plazo maximo de tres afios.
Considero que no es acertada la prevision legal de establecer el plazo en afios, habiendo

sido mas correcto, hablar de tres convocatorias*’®.

Aquellos que al tiempo de la entrada en vigor del reglamento no tengan designaciones
previas, o0 tengan una o dos, necesariamente deberan hacer el examen para tener acceso

definitivo al registro para concursos de pequefio tamafio; por lo que conservaran las

478 E| Proyecto de Estatuto considera concurso de tamafio medio aquel en el que concurran al menos tres
de los siguientes requisitos: a) que el nimero de los trabajadores se sitle entre los 10 y 49; b) que la lista
de acreedores presentada por el deudor incluya entre 50 y 100 trabajadores; c) que la estimacion inicial del
pasivo sea superior a 2 millones de euros e inferior a 20; d) que la valoracion inicial de los bienes y
Derechos sea superior a 2 millones de euros e inferior a 20; e) que la cifra anual de negocios sea superior a
2 millones de euros inferior a 10 millones de euros en el momento de la declaracién del concurso.

Y para considerar un concurso de gran tamafio, deben de concurrir tres de los cinco siguientes requisitos:
a) que el nimero de los trabajadores sea igual o superior a 50; b) que la lista de acreedores presentada por
el deudor incluya a més de 100 trabajadores; c) que la estimacidn inicial del pasivo sea igual o superior a
20 millones de euros; d) que la valoracion inicial de los bienes y Derechos sea igual o superior a 20
millones de euros; €) que la cifra anual de negocios sea igual o superior a 10 millones de euros en el
momento de la declaracion del concurso.

479 Esa es la opinion de VAQUER MARTIN, en la conferencia pronunciada en Vitoria el dia 9 de junio de
2017, en el seno de las VI jornadas concursales organizadas en Vitoria, por el despacho Zubizarreta.
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designaciones sin poder entenderse que se encuentran en causa de inhabilidad al no estar
incorporados a nuevas listas, no pudiendo ser nuevamente designados en tanto no superen
el examen. Y aquellos que en dicho momento tengan tres 0 mas designaciones previas,
podrén solicitar una inscripcion provisional en el listado de concursos de pequefio
tamafio, a partir de lo cual dispondran de tres convocatorias para aprobar el examen, en

cuanto pasado dicho plazo sin aprobar, sera excluido de las listas*®.

La Disposicion Transitoria Unica también dispone como régimen transitorio que no
se exigira la superacion del examen de aptitud profesional a aquellos administradores
concursales que acrediten haber sido designados en, al menos, 20 concursos ya
concluidos. Si al menos 10 de esos concursos hubieran sido ordinarios, el administrador
concursal podra incorporarse al listado de administradores concursales de concursos de
gran tamafo siempre que se cuente con un equipo multidisciplinar compuesto, al menos,
por 10 profesionales con experiencia en los ambitos juridico y econdémico o en gestion y
administracion de empresas. Y si fueran al menos 5, al listado de administradores

concursales de concursos medianos.

De la fijacion de los criterios de calificacion y de las bases del mamen se encargara
un comité examinador que estara integrado por un juez de lo mercantil designado por el
Consejo General del Poder Judicial, que sera el presidente del comité examinador; un
profesor o un catedratico de Derecho mercantil designado por la Seccién de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion; un abogado designado a propuesta
del Consejo General de la Abogacia Espafiola; un economista designado a propuesta del
Consejo General de Economistas; y un auditor designado a propuesta del Instituto de

Censores Jurados de Cuentas de Esparia.

El articulo 5 del Proyecto de Estatuto dispone la organizacion que seguird dicho
examen de aptitud profesional, previéndose que, con anterioridad al 15 de febrero de cada

afo, se conformara la comision examinadora a partir de la solicitud por el Ministerio de

40 VAQUER MARTIN, F.J., “Sobre la designacion de la administracion concursal. La conclusion y la
rendicion de cuentas”. El concurso y la conservacién de la empresa, VI Jornadas concursales, 8 y 9 de
junio de 2017, Vitoria Gasteiz, Thomson Reuters Aranzadi, capitulo 9, p. 160.
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Justicia de las propuestas de miembros a los 6rganos correspondientes. Esta comision se
constituird ante el director general de Relaciones con la Administracion de Justicia y se

iniciara el proceso para la celebracion del examen.

El comité examinador velard por el cumplimiento de los plazos establecidos, la
calidad del examen y su propia independencia, aprobando las bases reguladoras del
examen, incluidos los criterios de calificacion, y su convocatoria, siendo también los
encargados de la correccién y calificacion del examen, asi como de la solucion de las
incidencias que puedan plantearse. La convocatoria seréd transparente y se le dara la

publicidad necesaria®®.

Considero relevante mencionar que el Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley 22/205, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas,
exige a los Auditores para acceder a la profesion haber recibido ensefianza tanto tedrica
como practica; haber superado una prueba de aptitud*®?; y mantener una formacion

continuada*®.

Los programas de ensefianza tedrica deben ser organizados e impartidos por las

Universidades y las corporaciones de Derecho publico representativas de auditores de

481 |_a convocatoria por la que se designen a los miembros del comité, se publicara en la pagina web del
Ministerio de Justicia y de las instituciones u organizaciones a las que corresponde la proposicion de sus
miembros. El examen se convocara con una antelacién minima de dos meses a su realizacion, sin que en
ningun caso pueda contener limitacion del nimero de plazas.

482 Seguin dispone el articulo 29 del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, “el examen de aptitud profesional
ird encaminado a la comprobacién rigurosa de la capacitacion del candidato para el ejercicio de la
actividad de auditoria de cuentas, y constara de dos fases: a) En la primera fase se comprobara el nivel
de conocimientos tedricos alcanzados respecto de las materias a que se refiere el articulo 9.2.c) de la Ley
22/2015, de 20 de julio; b) En la segunda fase, a la que solo podrén acceder quienes hubieran superado la
primera fase del examen, se determinara la capacidad de aplicar los conocimientos teéricos a la practica
de la actividad de auditoria de cuentas”. También preve que “quienes posean un titulo universitario oficial
y con validez en todo el territorio nacional, quedaran dispensados de los programas de ensefianza teorica
y de la primera fase del examen, en aquellas materias que hayan superado en los estudios requeridos para
la obtencion de dichos titulos”.

483 E| articulo 33 del Real Decreto 2/21, de 12 de enero, establece que los auditores “deberan realizar
actividades de formacion continuada por un tiempo equivalente, al menos, a ciento veinte horas en un
periodo de tres afios, con un minimo de treinta horas anuales.” “Las horas de formacidn realizadas por el
auditor de cuentas que excedan de las minimas exigidas correspondientes a un periodo trienal, podran
computarse como formacion en el primer periodo anual siguiente. EI maximo de horas que a este respecto
podr& computarse sera de quince horas, sin perjuicio de que el auditor deba realizar, igualmente, las horas
de caracter minimo exigidas para dicho periodo anual”.
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cuentas, asi como por centros de educacion superior acreditados por la Agencia Nacional
de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion u organismo equivalente del ambito
autonomico y reconocidos por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. En
todo caso, los programas deberdn estar homologados, previamente, por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas*®,

A los efectos de considerar cumplido el requisito relativo al seguimiento de los
programas de ensefianza teorica, los funcionarios o empleados publicos a que se refiere
el articulo 9.4 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, deberén acreditar la superacion de las
pruebas selectivas correspondientes, asi como que los conocimientos requeridos para
dicha superacion incluyen suficientemente las materias relacionadas en el articulo 9.2.c)
de la Ley 22/2015, de 20 de julio.

Considero conveniente también indicar que el articulo 35 del Reglamento de la Ley
de Auditoria de Cuentas establece las actividades que pueden realizarse para que sean

consideradas formacion continuada®®, asi como quienes pueden organizarlas*®.

484 Articulo 27 del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero.

485 Que consisten en la realizacion de las siguientes actividades: “7. a) Participacion en cursos, seminarios,
conferencias, congresos, jornadas o encuentros, como ponentes o asistentes; b) Realizacién de cursos de
autoestudio, bien sea a través de medios electronicos o de otro tipo, siempre que el organizador del curso
haya establecido el adecuado control que garantice su realizacién, aprovechamiento y superacion; c)
Realizacion de actividades docentes en Universidades a que se refiere la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades y en cursos de formacion de auditores reconocidos por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas; d) Realizacion de estudios de especializacion que lleven a la
obtencidn de un titulo expedido por una Universidad, de conformidad con lo previsto en la Ley Organica
6/2001, de 21 de diciembre; €) Participacion en comités, comisiones o grupos de trabajo, cuyo objeto esté
relacionado con la elaboracion e interpretacion de los principios, normas y practicas contables y de
auditoria de cuentas; f) Publicacién de libros, articulos u otros documentos sobre temas relativos a las
materias basicas que constituyen el ncleo de conocimientos del auditor; g) Participacion en tribunales de
examen o en pruebas de aptitud que se deban superar para acceder a la condicién de auditor de cuentas.
2. Al menos veinte horas de formacion continuada en un afio y ochenta y cinco horas en el periodo de tres
afos deben realizarse en materias relativas a contabilidad y auditoria de cuentas”.

486 |_as actividades incluidas en las letras a), b) y c) del apartado 1 trascrito en la Nota anterior, seran
organizadas, y en su caso impartidas, por las corporaciones de Derecho publico representativas de
auditores de cuentas o por Universidades. Asimismo, podran ser organizadas por: a) Centros de educacion
superior acreditados por la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditaciéon u organismo
equivalente del ambito autonémico; b) Sociedades de auditoria, agrupaciones de sociedades de auditoria,
grupos de auditores individuales ejercientes o centros de formacidn que organicen cursos y actividades
formativas sobre las materias a las que se refiere el articulo 9.2 de la Ley 22/2015, de 20 de julio,
reconocidos por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Estas entidades, a efectos de solicitar
el reconocimiento del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, deberdn mantener en todo
momento un nimero suficiente y adecuado de auditores en situacion de ejercientes. A estos efectos, se
entiende por agrupaciones de sociedades de auditoria y grupos de auditores la unién mediante un acuerdo
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2.2 Propuesta personal

Ante la falta de regulacion, teniendo en cuenta la Directiva 2019/1023, y que el
proyecto de Estatuto de julio de 2015 suprime la obligacion de la formacion continua que
el texto de 11 de mayo de 2015 establecia en 25 horas lectivas al afio, y también suprime
la exencion de realizacion del examen de acceso a la profesion a aquellos administradores
que acreditasen tener, al menos 20 puntos con arreglo a un determinado baremo*®’,

considero que podria adoptarse un modelo basado en los siguientes contenidos:

2.2.1 Modelo profesionalizado

Al trasponer la Directiva, el legislador espafiol debe optar por un modelo totalmente
profesionalizado, considerando que seria muy beneficioso para mejorar la eficiencia de
los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, que se
instaurase la necesidad de un examen habilitador, con el que se expulsaria del sistema
aquellos administradores concursales que aun siendo abogados, auditores, economistas o
titulados mercantiles, no retnen los requisitos de formacion necesarios para llevar a cabo

con eficiencia las tareas que un concurso requiere, permitiendo ademas que el

formal entre sociedades de auditoria o auditores de cuentas respectivamente con la finalidad de organizar
e impartir las actividades de formacién continuada reguladas en este articulo. Con caracter subsidiario
correspondera al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas la organizacion y realizacion de estas
actividades”. (art. 35 Reglamento Auditoria).
487 El baremo era el siguiente:
1°. 0,50 puntos por cada hombramiento como auxiliar delegado.
2°. 1 punto por cada nombramiento en concurso de acreedores en el que el pasivo que figura en la
lista de acreedores (definitiva y, si todavia no se hubiera presentado, provisiona) fuera inferior a 5
millones de euros.
3°. 2 puntos por cada nombramiento en concurso de acreedores en el que el pasivo que figura en
la lista de acreedores (definitiva y, si todavia no se hubiera presentado, provisional) fuera igual o
superior a 5 millones de euros a inferior a 50.
4°. 3 puntos por cada nombramiento en concurso de acreedores en el que el pasivo que figura en
la lista de acreedores (definitiva y, si todavia no se hubiera presentado, provisional) fuera igual o
superior a 50 millones de euros e inferior a 100.
5°. 4 puntos por cada nombramiento en concurso de acreedores en el que el pasivo que figura en
la lista de acreedores (definitiva y, si todavia no se hubiera presentado, provisional) fuera igual o
superior a 100 millones de euros e inferior a 500.
6°. 5 puntos por cada nombramiento en concurso de acreedores en el que el pasivo que figura en
la lista de acreedores (definitiva y, si todavia no se hubiera presentado, provisional) fuera igual o
superior a 500.
En los concursos acumulados en los mismos autos el nimero de puntos se calcularad por la suma
de los pasivos de todos ellos conforme al baremo anterior.
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administrador concursal designado, con independencia de su formacién inicial, debe
contar con los conocimientos juridicos y econdmicos precisos para el desempefio del

cargo.

Se debe avanzar para lograr el establecimiento de una verdadera profesion de
administrador concursal, a la que se acceda superando una prueba ante un tribunal
compuesto por un equipo multidisciplinar (compuesto por jueces, académicos, abogado,
economista, auditor), en linea con el Proyecto de Estatuto de julio de 2015, con el objeto
de que el postulante acredite tener conocimientos de Derecho, economia, contabilidad,
auditoria, etc. ya que sin dichos conocimientos dificilmente va a desarrollar bien su

funcién*,

Reducido el nimero de potenciales profesionales que pueden conformar la
administracion concursal, con un grado de formacién adecuado, el nombramiento
correlativo por lista no resulta problematico ni impide la especializacion de los
profesionales. Existiria una mayor homogeneidad en la preparacion técnica y se
minimizaria el riesgo de nombrar a un profesional poco preparado. Esto es lo que sucede

ahora y por eso se defiende el nombramiento discrecional por el juez*®.

BERMUDEZ AVILA*® considera que debe limitarse el nimero de candidatos que
acceden a las listas, para asi permitir la profesionalizacion o dedicacion exclusiva de los
profesionales liberales cualificados al ejercicio de la administracién concursal, derivada

del encargo de un numero razonable de concursos anuales.

488 |_a Exposicion de motivos Il del proyecto de estatuto de 15 de julio de 2015, asi lo considera al
mencionar que: “En este sentido, este real decreto continua la linea seguida en anteriores reformas
persiguiendo el objetivo de mejorar la eficiencia del sistema concursal a través de la profesionalizacion
de la administracion concursal. Para ello, se refuerzan los requisitos de acceso, se determinan distintos
elementos del nuevo sistema de designacion, se revisa el disefio del arancel de la administracién concursal
y se regula la nueva seccion cuarta del Registro Publico Concursal”.

49 CUENA CASAS, M., “La profesionalizacion de la administracion concursal. Una reforma
imprescindible y urgente”, Notario del Siglo XXI, Mayo — Agosto 2020, n® 91-92.

40 BERMUDEZ AVILA, M., “Medidas para mejorar la eficiencia y rapidez de los procedimientos
concursales previstas en la Directiva 2019/1023”, Revista Aranzadi Unién Europea, nim. 8-9, Agosto —
septiembre 2019, Cizur Menor, 2019, p. 118.
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No debe descuidarse la formacion continua, ya que enriquece las capacidades y
aptitudes de los de los administradores concursales, de forma que son capaces de generar
un mayor desarrollo profesional, productividad, mejor gestion de tareas y, en definitiva,

agregar un mayor valor afiadido a los concursos que gestionan.

2.2.2. Momento en que debe adquirirse la formacién

De la diccion literal del articulo 26 de la Directiva, al disponer que “los Estados
miembros garantizaran que los administradores concursales “reciban” la formacion
adecuada”; y del Considerando 87, cuando establece que la titulacion y formacion
adecuadas y los conocimientos especializados con los que deben contar los
administradores concursales “también pueden adquirirse en el ejercicio de su profesion”,
se infiere que la Directiva ofrece un marco muy amplio para la formacion, pudiendo

adquirirse “ex ante” o “ex después”’ de ser nombrado.

Parece evidente, y asi lo considera la legislacion espafiola, que la formacion debe
tenerla el aspirante antes de que pueda ser nombrado administrador. Pero ello no es un
obstaculo para que, con posterioridad al nombramiento, el administrador vaya
enriqueciendo, ampliando y complementando su formacion, a través de estudios, cursos

y conferencias cuyas convocatorias son habituales.

Considero que la referencia que la Directiva efectla en el sentido de que “la formacion
también puede adquirirse en el ejercicio de la profesion”, se refiere precisamente a la
formacion continuada, siempre conveniente y necesaria. El profesional de la insolvencia
debe estar al dia, no solo en las novedades legislativas, contables y de auditoria, sino
también en otras materias legales como la normativa de Banco de Espafia, y la que emana
de las instituciones europeas, sin olvidar la jurisprudencia nacional y europea, maxime si
se trata de un administrador en materia de reestructuracion, que ademas debe tener en

cuenta otros factores econdmicos muy cambiantes.

La formacidn ex ante debe proyectarse en dos aspectos, por un lado, en los contenidos,

en el sentido de indicacién de las materias a estudiar, y el nimero de horas accesibles (en
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cuanto a las materias, resulta evidente que deben ser todas aquellas relacionadas con la
actividad a desarrollar®®?; y en cuanto a las horas accesibles, deberian ser las necesarias
para que todo el programa de formacion que se elabore, pueda impartirse); y por otro lado
la evaluacion que el tribunal designado debe realizar, sobre los conocimientos que el

aspirante demuestre tener en el examen o prueba de aptitud*°2,

Y la formacion ex post consiste en la continuidad de la formacion impartida, mediante
la asistencia a los cursos, jornadas y congresos, organizados por Universidades u otras
instituciones, y en los que intervienen jueces, y otros profesionales de la insolvencia, los
cuales tienen un extraordinario valor formativo por la experiencia de los ponentes, y la

calidad de las exposiciones.

2.2.3 Formacion requerida para ser administrador

No se trata simplemente de conocer un conjunto legal, mas o menos amplio de las
distintas ramas del derecho. No se trata de conocer bien la contabilidad. No se trata de
conocer el funcionamiento de una empresa. A la administracion concursal se le
presuponen dichos conocimientos. ElI administrador concursal desempefia su actuacion
en un ambiente de conflicto, de crisis. Un ambiente en el que los conocimientos técnicos
son importantes, pero donde la experiencia personal, la habilidad en el trato, la capacidad
negociadora, la serenidad, la prudencia son esenciales. A veces marcan la diferencia entre

el desastre y la solucion*®,

Por ello, el acceso -que también la permanencia- se ha planteado desde hace tiempo
en términos de alcanzar y mantener la especializacion a través de formacion especifica.

Sobre esa premisa se debe apostar por un sistema flexible de formacion, evidentemente

491 En el &rea juridica: Derecho concursal, civil, mercantil, procesal, laboral y administrativo; y en el area
econémica: contabilidad, analisis de balances, planes de viabilidad, normas elementales de auditoria,
fundamentalmente, y pinceladas sobre proyecciones econdmicas, normativa econdémica, etc.

492 para alcanzar los objetivos que pretende la Directiva, la formacion debe realizarse de forma efectiva, y
ademaés se debe adoptar un sistema de evaluacion que permita acreditar o garantizar que la formacién se ha
impartido de forma efectiva.

4% LAMO DE ESPINOSA, J.M., “Los requisitos que debe cumplir la administracion concursal”,
disponible  en  https://www.legaltoday.com/practica-juridica/Derecho-mercantil/concursal/sobre-los-
requisitos-que-debe-cumplir-la-administracion-concursal-2019-03-12/. 1°2 de marzo de 2019
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reglado, que opere respecto a todos los intervinientes en la oferta formativa, asegurando

que los destinatarios reciben la formacion especifica necesaria®®,

En la actualidad (hasta que se desarrolle reglamentariamente el Texto refundido) para
poder ser nombrado administrador, se requiere que el aspirante sea abogado que haya
acreditado formacion especializada en Derecho concursal; o auditor de cuentas,
economista o titulado mercantil colegiados, con especializacion demostrable en el &ambito
concursal, requiriendo para todos ellos, una experiencia profesional minima de cinco afios

de ejercicio efectivo.

Por lo tanto, actualmente la formacion requerida para ser administrador es la que
imparten las Universidades necesaria para obtener el titulo habilitante, debiendo

acreditar/demostrar formacion especifica en materia concursal.

En el caso de la formacion continuada, resulta dificil establecer “a priori” cual debe
ser la formacidn ni el tiempo que debe dedicarse a ella, puesto que dependera de cada
caso concreto, pero lo cierto es que la formacion continuada, resulta absolutamente

necesaria en el ejercicio de la profesién de administrador concursal.

A estos efectos, puede ser Util la “pista” ofrecida por el Real Decreto 2/2021, de 12
de enero, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de Auditoria de Cuentas, que exige a quienes deseen actuar como auditores de
cuentas, que se acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos en los apartados 1y 2
del articulo 9 de la Ley 22/2015, de 20 de julio de Auditoria, que consisten en haber

obtenido titulacion universitaria de caracter oficial y valida en todo el territorio nacional;

4% CAMPUZANO, B., “El acceso a la profesion de administrador concursal: formacioén y experiencia”.
Hacia un nuevo modelo de administracion concursal eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.). Madrid,
Diciembre 2020, p.121.
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haber seguido programas de ensefianza teérica?®® y adquirido una formacion practica®®;
y haber superado un examen de aptitud profesional organizado y reconocido por el

Estado*’.

SANJUAN MUNOZ*® considera que el régimen de conocimiento del
funcionamiento de la empresa y del régimen de sociedades es trascendental a la vista no
solo de las operaciones que pudieran plantearse dentro del concurso, sino también en los
supuestos previos al mismo. No se trata solo de sistemas de gestién empresarial, fiscal,
econdmica, financiera o juridica, sino también de materias concreta como contabilidad,
funcionamiento de drganos societarios, modificaciones estatutarias o estructurales,
afectaciones laborales, contratacion publica y privada, o actuacion procesal en un abanico

amplio que abarca a la empresa como un todo*®°.

4% | a ensefianza tedrica debera versar sobre las siguientes materias: marco normativo de informacion
financiera; analisis financiero; contabilidad analitica de costes y contabilidad de gestién; gestién de riesgos
y control interno; auditoria de cuentas y normas de acceso a ésta; normativa aplicable al control de la
auditoria de cuentas y a los auditores de cuentas y sociedades de auditoria; normas internacionales de
auditoria; asi como normas de ética e independencia. Asimismo, el citado examen debera cubrir, en la
medida en que se requieran para el ejercicio de la actividad de auditoria de cuentas, las siguientes materias:
Derecho de sociedades, de otras entidades y gobernanza; Derecho concursal, fiscal, civil y mercantil;
Derecho del trabajo y de la seguridad social; tecnologia de la informacion y sistemas informaticos;
economia general, economia de la empresa y economia financiera; matematicas y estadistica, y principios
fundamentales de gestion financiera de las empresas (art. 9.2.c de la Ley de Auditoria Cuentas).

4% |_a formacion practica debera extenderse por un periodo minimo de tres afios en trabajos realizados en
el ambito financiero y contable, y se referira especialmente a cuentas anuales, cuentas consolidadas o
estados financieros andlogos. Al menos, dos afios de dicha formacion préactica se deberan realizar con un
auditor de cuentas o una sociedad de auditoria, y en el ejercicio de esta actividad en cualquier Estado
miembro de la Union Europea (art. 9.2.b de la Ley de Auditoria de cuentas).

497 Que estara encaminado a la comprobacion rigurosa de la capacitacion del candidato para el ejercicio de
la auditoria de cuentas, debiendo versar sobre las materias de la ensefianza tedrica (art. 9.2.b y c, de la Ley
de Auditoria de Cuentas)

498 SANJUAN MUNOZ, E., “La figura del partitioner en los procedimientos de reestructuracion preventiva:
la importancia de la objetividad a la hora de extender sacrificios. Funciones” Hacia un nuevo modelo de
administracion concursal eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, Diciembre 2020, p. 205.
499 A ello alude el Considerando segundo de la Directiva, al disponer que: La reestructuracion debe permitir
a los deudores en dificultades financieras continuar su actividad empresarial, en su totalidad o en parte,
modificando la composicion, las condiciones o la estructura del activo y del pasivo o de cualquier otra
parte de su estructura de capital -en su caso mediante la venta de activos o de parte de la empresa o,
cuando asi lo prevea el Derecho nacional, de la empresa en su conjunto- asi como realizando cambios
operativos. Salvo que se disponga especificamente otra cosa en la normativa nacional, los cambios
operativos, como la resolucién o modificacion de contratos o la venta u otra forma de enajenacion de
activos, deben cumplir los requisitos generales que establece la normativa nacional para tales medidas, en
particular las normas de Derecho civil y de Derecho laboral”.
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Los administradores deben tener formacién en materia de valoracidn y enajenacion
de activos y pasivos, y de unidades productivas. La normativa concursal espafiola prevé
la enajenacion en cualquier estado del concurso, del conjunto de la empresa o de una o

varias unidades productivas®®, asi como el sistema de avaltio de los bienes®,

La formacion también debe comprender la materia contractual, ya que el texto
refundido dedica el Capitulo IV el Titulo 111°%? a los efectos sobre los contratos, dedicando
cinco secciones a regular tanto los efectos, la resolucion, y la rehabilitacion de los
contratos; como los efectos sobre los contratos de trabajo y los convenios colectivos; y
los efectos sobre los contratos con administraciones publicas. En este sentido la Directiva
destina los apartados 4 a 6 del articulo 7 a las consecuencias que para los contratos tiene

la suspension de las ejecuciones singulares.

Los administradores concursales, también deben tener los conocimientos juridicos,
econdmicos y procesales para poder evaluar una propuesta de convenio, el plan de

viabilidad, y el plan de pagos (ex. art. 348 TRLC).

2.2.4 Quien debe impartir la formacion

La Directiva®® se inclina porque sean los Colegios Profesionales y otros organismos,
como las Universidades, los que impartan la formacion, opcién por la que también se
inclina el Proyecto de Estatuto de la Administracion concursal de 15 de julio de 2015. En

cualquier caso, se debe cambiar el escenario actual, en donde coexisten cursos impartidos

500 Estableciendo el articulo 215 del TRLC que “La enajenacion en cualquier estado del concurso del
conjunto de la empresa o de una o varias unidades productivas se hara en subasta, judicial o extrajudicial,
incluida la electronica, salvo que el juez autorice otro modo de realizacién de entre los previstos en esta
Ley.”

501 Estableciéndose en el articulo 201 del TRLC que: “I. El avallio de cada uno de los bienes y Derechos
incluidos en el inventario se realizara con arreglo al valor de mercado que tuvieren. 2. Ademas del valor
de mercado se indicara en el inventario el valor que resulte de deducir los Derechos, los gravamenes o las
cargas de naturaleza perpetua, temporal o redimible que directamente les afecten e influyan en su valor,
asi como las garantias reales y las trabas o embargos que garanticen o aseguren créditos no incluidos en
la masa pasiva”.

502 Articulos 156 a 191 del TRLC, ambos inclusive.

508 En su Considerando 87 establece que “los Estados miembros no deben estar obligados a facilitar
directamente la formacion necesaria, pero ésta podria impartirse, por ejemplo, a través de asociaciones
profesionales u otros organismos”
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por instituciones serias, con otros organizados por despachos u organizaciones que, tras
con la excusa de formar, lo que pretenden es buscar una relacion directa entre la

formacion y el nombramiento.

No se discute, asevera CAMPUZANO LAGUILLO®%, la conveniencia y preparacion
de numerosas instituciones y entidades para ofertar la formacion y el Derecho e idoneidad
que concurren en quienes participan en ella. Pero si se cuestionan con frecuencia las
relaciones entre formacion y designacion y, un aspecto no menos importante, la
formacion tiene un coste que asume el profesional. De ahi que el sistema debe ser lo
suficientemente equilibrado para conciliar la necesaria exigencia de formacion

especializadas con diferentes opciones que la procuren.

Habida cuenta de las consideraciones, observaciones, criticas y sospechas que han
venido acompariando al desarrollo de la formacion concursal resulta imprescindible que
los aspirantes a administradores superen un examen de acceso que contenga diversas
materias que debera tener en cuenta en el ejercicio de la profesion. Para ello, la formacion
debera impartirse con la mirada puesta en el contenido de la prueba concreta que tendran
que superar, considerando gue las entidades que mejor pueden impartir la materia son las
Universidades espafiolas, que son las que cuentan con la acreditacion y experiencia
necesaria para ello. Dicha formacion puede complementarse con otra que puedan impartir

las Colegios Profesionales, pero no sustituirla.

Para lograr la uniformidad en la formacién, los cursos organizados por los Colegios
profesionales deberian estar supervisados por los Consejos Generales de la Abogacia
Espafiola y de Colegios de Economistas y Titulados Mercantiles, asi como al Instituto de
Censores Jurados de Cuentas de Espafia, debiendo quedar circunscritos a la formacién
continuada de quienes ya se encuentren inscritos en el Registro Publico Concursal. De
esta forma no influirian en la designacion de los administradores, por cuanto la
inscripcion en el Registro implica el nombramiento de administrador siguiendo un turno

correlativo.

504 CAMPUZANO LAGUILLO, “El acceso a la profesion ..... . op. Cit, p.121.
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VIlI. SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR
CONCURSAL

1. Necesidad de previa diferenciacion.

Partiendo de la base que el articulo 26 de la Directiva se refiere a los administradores
en los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, resulta
necesario analizar de forma separada, cuando procede la seleccién y nombramiento de
cada uno de los tipos o clases de administradores, en funcion del tipo de procedimiento
de que se trate. Como el objeto de la tesis consiste en el analisis de las medidas que atafien
a la administracion concursal para mejorar la eficiencia de los procedimientos, voy a
referirme a la administracion concursal en los procedimientos de insolvencia, dedicando
un capitulo independiente a las especialidades de los administradores en materia de

reestructuracion y exoneracion de deudas.

En Derecho espariol, el administrador concursal nombrado en los procedimientos de
insolvencia se encuentra regulado en los articulos 57 y siguientes del Texto refundido de
la Ley concursal; y, hasta que se apruebe el desarrollo reglamentario a que se refiere la
disposicion transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, el regulado en
los articulos 27 y ss. de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en redaccién dada por
la Ley 28/2011, de 10 de octubre®®.

La Ley concursal espafiola atribuye la competencia internacional y territorial para
declarar y tramitar el concurso al juez de lo mercantil en cuyo territorio tenga el deudor
el centro de sus intereses principales, atribuyéndole facultades exclusivas vy
excluyentes®®. De forma especifica establece la norma que el auto de la declaracion de
concurso debe contener necesariamente el nombramiento y las facultades de los

administradores concursales (articulo 28 del TRLC®%), y en los articulos 58 y 59 TRLC

505 En el marco juridico interno, la administracion concursal se encuentra regulada en el Capitulo 11 del
Titulo Il del Real decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo.

506 Articulos 44, 45y 52 del TRLC.

507 El art. 28.1 TRLC dispone que “en todo caso, el Auto de declaracion de concurso contendrd los
siguientes pronunciamientos: [...] 4° El nombramiento de la administracion concursal, con expresion de
las facultades del administrador o de los administradores concursales nombrados”.
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son varias las referencias que identifica al juez como la Unica persona legitimada para el

nombramiento.

2. El nombramiento de administrador, ¢es siempre obligatorio?

El nombramiento de un administrador concursal en materia de insolvencia es siempre
obligatorio. Constituye un requisito sine qua non, que en el auto por el que se declara el
concurso, se haga constar su nombramiento con expresion de las facultades asignadas al
nombrado (ex. articulo 28.1. 4° del TRLC). Este es uno de los efectos fundamentales y
principales de la declaracion del concurso respecto del propio concursado, cuya capacidad
de obrar se ve limitada, sin que se produzca la inhabilitacion para la administracion de

sus bienes®%.

El auto de declaracion del concurso tiene eficacia ejecutiva inmediata, (ya que la
propia Ley asi lo establece el articulo 32 TRLC) y, por lo tanto, las limitaciones
patrimoniales establecidas para el ejercicio por el concursado de las facultades de
administracion y disposicion sobre los bienes y derechos que integran la masa activa
exigen la formacién del 6rgano que, o bien complemente el ejercicio o bien ejercite
directamente esas facultades, y que ademas realice las actuaciones necesarias para la
determinacion de la masa activa y para la determinacién de la masa pasiva. De ahi, que,
entre los pronunciamientos necesarios del auto, figure el nombramiento de los miembros

del 6rgano de administracion del concurso®®.

La omisién de este pronunciamiento produce la nulidad del auto, aunque puede ser
corregida mediante el complemento de autos previsto en el art. 215 de la LEC, y evitar
asi su nulidad. No puede pensarse en continuar con el procedimiento si nada se hubiese
dispuesto acerca de la determinacion de las facultades de los administradores, asi como

la situacion en que debe quedar el deudor con relacion a la gestion de su patrimonio®®

58 HERNANDEZ RODRIGUEZ, M., “Solicitud del concurso. La solicitud anticipada” en VV.AA. Tratado
Judicial de la Insolvencia. PRENDES CARRIL-MUNOZ PAREDES (Dir.), editorial Aranzadi, Cizur
Menor, 2012, p. 653.

59 R0OJO, A.y BELTRAN, E., “Comentario de la Ley Concursal”, Thomson Civitas, Madrid 2004, p. 478.
S10WVAZQUEZ IRUZUBIETA, C., “Comentarios a la Ley concursal”’, DIJUSA, Madrid, noviembre 2003,
p. 323.
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También resulta obligatorio el nombramiento de administrador en materia de
exoneracion, ya que el articulo 709 TRLC, dispone que, en el auto de declaracion de

concurso consecutivo®!!

, el juez nombrard administrador del concurso al mediador
concursal que reuna las condiciones establecidas para ese nombramiento, salvo que
concurra justa causa. De no haberse consagrado una regla de continuidad se habria
aplicado el régimen general, en el que la designacién de administrador concursal recae -
salvo casos excepcionales- en la persona natural o juridica a quien por turno corresponda
de las inscritas en el registro publico concursal. De esta forma, el precepto altera el
sistema general de nombramiento por turno consecutivo que proclama el articulo 62

TRLC, una vez entre en vigor el mismo®2.

De nuevo, es en el auto de la declaracion del concurso consecutivo donde debe constar
el nombramiento de administrador concursal -bien sea el mediador, u otro distinto-, por
lo que dicho auto comienza a surtir efectos en el momento en el que queda legal y
completamente formalizada la actuacion judicial, lo que acontece con la firma del juez,

momento éste, en el que la resolucion deviene en inalterable>®?,
La remision a la tramitacion del concurso ordinario implica que resulta aplicable al
administrador en materia de exoneracidn cuanto se ha expuesto para el administrador en

materia de insolvencia.

3. Nombramiento para casos concretos

511 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 695 TRLC: “Se consideran concursos consecutivos: a)
El del deudor insolvente que, en caso de no haber alcanzado un acuerdo un acuerdo de refinanciacion o
de un acuerdo extrajudicial de pagos tipificados en esta Ley, se declare a solicitud del propio deudor, de
acreedor 0, en el caso de un acuerdo extrajudicial de pagos, también a solicitud del mediador. b) El del
deudor insolvente que se declare a solicitud del deudor que manifieste no poder cumplir el acuerdo de
refinanciacion o el acuerdo extrajudicial de pagos que hubiera alcanzado con los acreedores, asi como el
que se declare a solicitud del propio deudor o de acreedor, anterior o posterior a cualquiera de estos
acuerdos, en caso de incumplimiento del que se hubiera alcanzado. c) El del deudor insolvente que, en
caso de declaracion judicial de nulidad o de ineficacia del acuerdo alcanzado, se declare a solicitud del
deudor o de acreedor anterior o posterior al acuerdo anulado o declarado ineficaz”.

512 Recordemos que en virtud de la disposicion transitoria Unica del Real decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo, el articulo 60 TRLC entrara en vigor una vez se apruebe el desarrollo reglamentario previsto en
la disposicién transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre

513 El articulo 214.1. de la LEC dispone que: “Los tribunales no podran variar las resoluciones que
pronuncien después de firmadas, pero si aclarar algin concepto oscuro y rectificar cualquier error
material de que adolezcan”
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La Directiva, al igual que la legislacion espafiola, prevé que se pueda nombrar a un
administrador especial para un caso concreto sin tener en cuenta los criterios generales de
seleccidn, bien en funcion de las caracteristicas del deudor, bien cuando existan elementos
transfronterizos, debiéndose tener en cuenta no solo los conocimientos y experiencia

general del administrador, sino también las particularidades del caso.

Podria decirse que no deberian ser objeto de modificacion ni el vigente articulo 27 de
la Ley concursal, ni su correlativo articulo 62 del Texto refundido®, ya que en ambos
casos se faculta al juez para que de manera motivada pueda designar administrador
concursal distinto al que por turno corresponda, cuando considere que el perfil del
administrador alternativo se adecta mejor a las caracteristicas del concurso. En estos
casos, el juez debe motivar su decision atendiendo bien a la especializacion o experiencia
previa acreditada en concursos de la misma actividad que el concursado, bien la
experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su financiacion,
0 bien la experiencia en expedientes de modificacidn sustancial de condiciones de trabajo

0 suspension o extincion colectiva de relaciones laborales.

3.1 Concursos de gran tamafio

La primera excepcion a la regla general de nombramiento de administrador concursal
por turno correlativo, lo constituyen los concursos de gran tamafio que la norma no define,
pudiendo considerarse como tales, aquellos en los que concurran tres, de los cinco
siguientes requisitos: a) que el nimero de los trabajadores sea igual o superior a 50; b)
que la lista de acreedores presentada por el deudor incluya a mas de 100 trabajadores; c)
que la estimacion inicial del pasivo sea igual o superior a 20 millones de euros; d) que la
valoracion inicial de los bienes y derechos sea igual o superior a 20 millones de euros;

14 El articulo 62 TRLC establece que: Por excepcién a lo establecido en el apartado anterior
(nombramiento a quien corresponda por turno correlativo), en los concursos de gran tamafio, el juez, de
manera motivada, podra designar a un administrador concursal distinto del que corresponda al turno
correlativo cuando considere que el perfil del administrador alternativo se adecua mejor a las
caracteristicas del concurso. El juez deber& motivar su designacién atendiendo bien a la especializacion
0 experiencia previa acreditada por el nombrado en el sector de actividad del concursado, bien a la
experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su financiacion o con expedientes
de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o de suspensién o extincién colectiva de las
relaciones laborales.
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e) que la cifra anual de negocios sea igual o superior a 10 millones de euros en el momento

de la declaracién del concurso®®.

Resulta cuestionable la distincion de trato que hace que el legislador entre los
concursos de gran tamafo (en los que cabe ese margen de discrecionalidad del juez del
concurso en la designacion del administrador concursal), y aquellos otros de tamario
pequefio o0 mediano, en los que no cabe que el juez del concurso pueda designar a otro
administrador concursal en funcién de la especialidad requerida, sino que por el contrario,
debe limitarse a designar al administrador concursal del listado de inscritos en el registro

publico concursal que tenga el nimero de sucesivo®®.

No parece tener mucho sentido esta distincion si se parte de que efectivamente ha
habido una previa seleccidn de quienes estén habilitados para desempefiar el cargo del
administrador concursal y consten, por tanto, inscritos en el Registro Publico Concursal

y, por ende, debidamente capacitados®’.

La justificacién a la excepcion de la regla general solo puede explicarse por la
experiencia previa o especializacién en: a) con instrumentos financieros empleados por
el deudor para su financiacion; b) con el sector en el cual ejerce su actividad el
concursado; c) o con las relaciones laborales en sentido amplio (modificacion de las
condiciones de trabajo, conflictos colectivos, expedientes de regulacion de empleo, etc.).

Tal y como se encuentra redactado el precepto, parece que el juez del concurso debera
solicitar al Registro Publico Concursal la persona que por turno le corresponde ser
nombrado administrador y, una vez conozca quien es, sus cualidades y experiencia,

preterirlo y designar a otro administrador en el caso de que el perfil del primeramente

515 Asi lo considera el articulo 10 del proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el Estatuto de la
Administracién Concursal de 15 de julio de 2015.

516 ASENCIO PASCUAL, C., “Del nombramiento de la administracion concursal” en “Comentarios al
articulado del texto refundido de la Ley concursal”, PEINADO-SANJUAN (Dirs.), Editorial SEPIN,
Madrid 2020, tomo I, p. 476.

517 ALONSO LEDESMA C., “Los modelos de la administracion concursal”. En ROJO-GALLEGO-
CAMPUZANO (Dirs.) La administracion concursal. VIl Congreso Espafiol de la Insolvencia, Aranzadi,
Cizur Menor, 2016, p. 59.
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designado no se adecuase al concurso. En esos términos, parece que no sera facil que el

juez haga uso de la facultad que le concede la norma®2®,

En cualquier caso, cualquier sistema de designacion del administrador concursal
deberia poder garantizar el nombramiento de un profesional que pueda responder a las
necesidades concretas de cada empresa en concurso, en funcion ya no sélo el tamafio del
concursado, sino de si nos encontramos ante un escenario liquidativo o ante un escenario
conservativo, pues las aptitudes, conocimientos y experiencia requerida serian distintos

en uno y otro escenario.

A mi juicio, la designacion del administrador concursal no deberia depender
Unicamente del tamafio del concurso, sino también de la viabilidad del deudor y, por
supuesto, de la confianza del juez del concurso en dicho profesional, de forma que habra
que estar a cada caso concreto. En aquellos concursos en los que el acreedor es una
empresa viable, con independencia de si es en un concurso pequefio, mediano, grande,
quizés deberia permitirse el juez del concurso un margen de discrecionalidad para
designar al profesional de su confianza que mejor responderia a las necesidades del
concursado, dejando la designacion por turno correlativo para aquellos supuestos en los
que el deudor no es viable y por tanto se vera abocado a la liquidacién. El problema puede
residir, sin embargo, en identificar en una fase tan temprana del procedimiento concursal

si la concursada es 0 no viable®®®,

518 \/]LLENA CORTES, B., “Comentario al artiCULO 277, en Ley concursal comentada, El Derecho grupo
Francis Lefebvre, 2014, pp. 143-144. También se pronuncia en contra Consejo General de Economistas,
con apoyo técnico de su 6rgano especializado, el Registro de Expertos en Economia Forense (REFOR)
quien en sus propuestas al proyecto de Real Decreto legislativo por el que se aprueba el texto refundido
Ley concursal, formuladas el 11 de abril de 2019, considera que el criterio para la designacion de los
concursos de gran tamafio corresponda al Juez de lo Mercantil de forma discrecional, con la consiguiente
enmienda del art. 27, pues El sistema aleatorio de eleccién de administradores concursales que se pretende
en el nuevo articulo 27, introducido por Ley 17/2014, de 30 de septiembre (articulo 62 del texto refundido),
se aleja de la designacion judicial que opera en la inmensa mayoria de los paises de nuestro entorno y no
fomenta, precisamente, la preocupacion por la excelencia y mejora profesional, al ser un sistema de mero
sorteo y probabilidad. Disponible en internet: https://www.economistas.es/Contenido/REFor/notaaviso/
PROPUESTAS%20DEL%20CGE%20AL%20PROYECTO%20DE%20RDLAPRUEBA%20TEXTO%2
OREFUNDIDO%20DE%20LA%20LC.pdf.

519 GURREA MARTINEZ, A., “El nombramiento de la administracion concursal por turno secuencial:
Juna alternativa tan despiadada”. Articulo de prensa publicado en Lawyerpress, de 26 de septiembre de
2016. Disponible en https://dictumabogados.com/prensa-medios/el-nombramiento-de-la-administracion-
concursal-por-turno-secuencial-una-alternativa-tan-despiadada/13921/.
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La alteracion del turno prevista en el art. 62 TRLC para los concursos de gran tamafio,
opera de forma excepcional, debiendo estar debidamente justificada por el juez del
concurso. A este respecto, llama la atencidn que la experiencia expresamente mencionada
a fin de fundamentar la designacién del administrador alternativo, se limite Gnicamente a
la experiencia financiera o a la laboral, pues pareceria que otras especializaciones en otras
ramas del derecho podrian tener la misma trascendencia en la llevanza del concurso, por
ejemplo el derecho administrativo, pues pensemos en la dificultad afiadida a un concurso
de gran tamafio en el que haya que compaginar la legislacién mercantil, concursal con la

administrativa, lo que sucederia, por ejemplo, en una sociedad concesionaria®%.

3.2 Concursos con especialidades

La Ley concursal espafiola®?! establecia un régimen especial aplicable, por un lado, a
las entidades de crédito, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras; por
otro, a las entidades deportivas; y en un tercero, a las empresas concesionarias de obras y
servicios publicos, o contratistas de las Administraciones Publicas, pero que en nada

influyen en cuanto al nombramiento de administradores concursales.

El Titulo XIV%% del Texto refundido, regula los concursos de acreedores con
especialidades, e incluye un primer Capitulo dedicado al concurso de la herencia y un
segundo dedicado a ciertas especialidades del concurso por razén de la persona del
deudor. En el segundo capitulo, regula el concurso de sociedades sometidas a la
supervision de la Comision Nacional del Mercado de Valores; el de entidades de crédito;
el de entidades aseguradoras o reaseguradoras; el de Mutuas colaboradoras con la

Seguridad Social; el de empresas concesionarias de obras y servicios publicos; y el de

520 QUIJANO GONZALEZ, J., “Comentarios del articulo 27, condiciones objetivas para el nombramiento
de administradores concursales”, PULGAR EZQUERRA (Dir.), Comentario a la Ley Concursal, Wolters
Kluwer, Madrid, 2016, p. 479.

%21 En las Disposiciones Adicionales segunda, segunda bis y segunda ter. En la Disposiciéon Adicional
Segunda se numeraba un conjunto de normas aplicables a las entidades de crédito, y empresas de servicios
de inversion que han sido objeto de sucesivas modificaciones. Por citar sélo las Gltimas: la Ley
25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad reduccién de carga financiera y otras
medidas de orden social; Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras; y Ley 11/2015, de 18 de junio, de la recuperacién y resolucién
de entidades de crédito y empresas de servicios de inversion.

522 Articulos 567 y siguientes.
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entidades deportivas. Con esta diferenciacion se considera al concurso de la herencia
concurso con especialidad, pero no por razén de la persona del deudor, sino por otro tipo

de cualificacion®2,

La especialidad de los concursos de las entidades deportivas, y Mutuas colaboradoras
con la Seguridad Social®?* implica que son entidades con caracteristicas propias que
justifican un tratamiento y regulacion normativa especifica y diferente, por lo que pueden
constituir una excepcion a la regla general prevista en el articulo 62 del TRLC, ya que,
en estos casos, las concursadas muy bien podrdn considerarse “empresas de gran
tamafio®?. Son concursos especiales, que se salen de la normalidad, por lo que,
nombrando un administrador concreto con experiencia demostrada en ese tipo de
sociedad, y sin respetar el turno correlativo, se logra aumentar la eficiencia de los

procedimientos.

En cuanto a los concursos de las sociedades sometidas a la supervision de la Comision
Nacional del Mercado de Valores (tales como las que tuvieran emitidos valores o
instrumentos financieros negociados en un mercado secundario oficial, o0 empresas de

servicios de inversion), entidades de crédito, y entidades aseguradoras o reaseguradoras,

528 Como ha sefialado YANEZ VIVERO, F., “Herencia” en VV.AA. (dir. BELTRAN SANCHEZ, E.,
GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A) Enciclopedia de derecho concursal, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2012, vol.2, p. 1682, el debate no deberia centrarse en si el concurso de la herencia merece una
regulacion separada, sino en realizar una regulacion coherente entre si'y con la disciplina civil de la materia.
524 |_as mutuas colaboradoras con la Seguridad Social tienen autorizada por delegacion de la Administracion
General del Estado, el desarrollo de las siguientes actividades dentro del marco de la colaboracion con la
Seguridad Social: la gestion de las prestaciones econdmicas y de la asistencia sanitaria comprendidas en la
proteccion de las contingencias profesionales, la gestion de la prestacion econdmica por incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes, la gestion de las prestaciones por riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia natural, la gestion de las prestaciones econdmicas por cese de actividad de los
trabajadores por cuenta propia, y la gestién de la prestacion por cuidado de menores afectados por cancer
u otra enfermedad grave. SUAREZ VAZQUEZ, C., “El concurso de acreedores de las sociedades
especiales”, Hospitalet de Llobregat, 2016, p. 335.

525 En 2017 fueron 13.971.691 los trabajadores amparados por estas mutuas. Un indicador de especial
relevancia que pone de manifiesto la dimension de las mutuas, ademas de la poblacién que protege, es el
volumen de recursos econdmicos que gestionan. Y entre estos recursos es fundamentalmente indicativo en
el importe de las cuotas de Seguridad Social devengadas durante el periodo, ya que el mismo constituyé en
torno al 97% de los ingresos corrientes de las entidades, en 2017. También es significativo dicho importe
para establecer el nivel de participacion de las mutuas en el conjunto del sistema, especialmente en cuanto
a cuotas por contingencias profesionales se refiere que las mutuas gestionan mas del 96% del total de las
cuotas relativas a las contingencias mencionadas. Informacion recogida en la Memoria econémico-
financiera y de gestion econémica 2017. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, pp. 17 y
26.
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también se separa del régimen general que se recoge en el art. 62 TRLC, ya que los
respectivos sectores reciben una regulacion especial, y conjunta en muchas ocasiones,
atendiendo a la complejidad de los intereses en juego y las especiales caracteristicas de

las entidades que llevan a cabo actividades en el sector financiero.

Un eventual concurso de estas entidades tendria unas grandes repercusiones en el
mercado financiero, afectando no solo a los acreedores, sino también a la economia
nacional del pais, ya que todo sistema financiero tiene dos funciones esenciales: por una
parte, garantizar una asignacion eficaz de los recursos financieros; y, por otra, contribuir
al logro de la estabilidad monetaria y financiera. Por estabilidad financiera podemos
entender la ausencia de crisis importantes en los grupos institucionales e integrantes del
sistema en los diferentes ambitos que lo con forma y una evolucion estable de las

principales macromagnitudes monetarias y financieras®?®.

Los tres sectores estan fuertemente tutelados por organismos supervisores que juegan
un papel esencial en el control de acceso, funcionamiento y también por lo que ahora nos
ocupa, en la liquidacion y eventual concurso de las entidades que participan en el sector
financiero®’. Se trata de un modelo de supervision financiera de tipo sectorial que
establece un organismo supervisor por cada uno de los &mbitos de la actividad financiera,

(banca, valores y seguro)®?,

El régimen previsto que contempla el art. 574 TRLC para el concurso de las entidades
mencionadas es el siguiente: en el concurso de entidad de crédito el juez nombrara
administrador concursal de entre las personas propuestas en terna por el FROB; en el
concurso de entidad aseguradora o reaseguradora el juez nombrard administrador

concursal al Consorcio de Compensacion de Seguros; y en el concurso de una entidad

5% CALVO BERNARDINO, A., “Panorama actual del sistema financiero espafiol”, en VV.AA. (dir.
CAMPUZANO-CONLLEDO-PALOMO), Los mercados financieros, 22 edicion, Valencia 2017, p. 32

527 DIEZ DE LOS RIOS, “La supervision, inspeccién y sancién de los intervinientes en el mercado de
valores”, en VV.AA. Op. cit. Los mercados financieros... pp. 451 y 452.

528 Dicho drgano o autoridad de supervision, asume cuatro tipos de competencias y funciones: la concesion
de autorizaciones o licencias para el desarrollo de la actividad regulada; la vigilancia del cumplimiento de
las normas prudenciales y de conducta; el establecimiento de mecanismos encaminados a hacer cumplir las
normas 0 a sancionar su no observancia; y, finalmente, la gestion de situaciones de crisis o de dificultad
financiera de las entidades reguladas.
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sometida a la supervision de la Comision Nacional del Mercado de Valores el juez
nombrara administrador concursal de entre las personas propuestas en terna por esa

Comision.

3.2.1 Concurso de entidades de crédito

En el caso de concurso de entidades de crédito, tanto la Ley 22/2003 de 9 de julio,
como el texto refundido de la Ley Concursal otorgan al FROB la posibilidad para
designar una terna de posibles administradores para que el juez nombre a uno de entre los
propuestos. Ahora bien, como dichas normas no entrardn en vigor hasta que no se
desarrolle reglamentariamente la Ley, en el caso de concurso de una entidad de crédito,
es el Fondo de Garantia de Entidades de Crédito el que tiene la potestad de designar una
terna para que el juez de lo Mercantil nombre de entre ellos al administrador concursal,

lo que ya ocurri6 en el concurso del Banco de Madrid®%.

A juicio de LILLO CABRERA y SERNA CABRERA®? Ia redaccion de este
apartado de la norma, deberia establecer que el juez nombre como administrador
concursal al Fondo de Garantia de Depositos, o bien que fuese dicho fondo quien
propusiese al juez la terna de candidatos a ser nombrados administradores. Apoyan su
afirmacion en varios argumentos, a saber: en primer lugar, consideran que la finalidad

del FROB no es intervenir en las liquidaciones concursales de entidades de crédito®?; en

529 Declarado en concurso por el juzgado de lo Mercantil 1 de Madrid, mediante Auto de fecha 25 de marzo
de 2015, habiendo designado administrador concursal a la sociedad LEGAL Y ECONOMICO
ADMINISTRADORES CONCURSALES, S.L.P. a propuesta del Fondo de Garantia de Depdsitos
(Fundamento de derecho 8 del citado Auto).

530 L ILLO CERVANTES, A.y SERNA CABRERA, S., “Concurso de acreedores de entidades financieras:
aspectos practicos y propuestas de lege ferenda”, Revista Concursal y paraconcursal, N° 33/2020, Woltrers
Kluwer, Madrid 2020, p. 317

%31 Segun el articulo 52 de la Ley 11/2015 de recuperacion y resolucién de entidades de crédito y empresas
de servicios de inversion, el FROB tiene como finalidad gestionar los procesos de resolucién de las
entidades en su fase ejecutiva. Dichos procesos de resolucion se producen cuando concurren los siguientes
requisitos: i) una entidad de crédito es inviable o es razonablemente previsible que vaya a serlo en un futuro
préximo; ii) no existen perspectivas razonables de que medidas procedentes del sector privado, de
supervision o la amortizacion o conversion de instrumentos de capital puedan impedir la inviabilidad de la
entidad en un plazo razonable y, ademas; iii) por razones de interés pablico resulta necesario o conveniente
acometer la resolucién para alcanzar alguno de los objetivos de resolucion fijados en la norma (art. 19) por
cuanto a la disolucién y liquidacion de la entidad en el marco de un procedimiento concursal no permitiria
razonablemente alcanzar dichos objetivos en la misma medida.
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segundo lugar, el fondo estd especialmente interesado en el desarrollo del concurso de
acreedores. Si se produce la declaracion de concurso de una entidad de crédito, el fondo
debe llevar a cabo su objetivo inmediato que ha sido una de sus sefias de
identidad desde su creacion en 1977, consistente en “pagar a los depositantes los importes
garantizados?; y el tercer argumento que apoya su afirmacion de que el Fondo de
Garantia de Dep0ositos deberia ser nombrado administrador, es el interés puablico
concurrente en los concursos de las entidades de crédito®2, lo que estaria en consonancia
con lo dispuesto en el art. 58 del TRLC, al establecer que en los concursos en que concurra
causa de interés publico, una Administracién publica o entidad de derecho publico
vinculada o dependiente de aquella, que sea acreedora del concursado, sea nombrada

segundo administrador concursal.

El fondo es el Gnico 6rgano con experiencia en la gestion de insolvencias de entidades
de crédito, siendo la institucion que mejor puede conocer los requisitos que debe cumplir
un administrador concursal para que sus servicios se presten de forma eficiente y
competente y, en lo que respecta a los implicados, de manera imparcial e independiente,
como proclama el art. 26 de la Directiva®®,

3.2.2 Concurso de entidad aseguradora o reaseguradora
En el caso de concurso de entidad aseguradora o reaseguradora el juez nombraré

administrador concursal al Consorcio de Compensacién de Seguros. EI Consorcio podra

designar a una persona natural integrada en su organizacion o a uno ajena a ella. El

532 Actualmente el importe garantizado por el fondo a los depositantes asciende hasta un maximo de
100.000 € por cada depdsito que un titular tenga constituido en cada entidad de crédito (art. 10 Ley
11/2015). En el afio 2024, el fondo debera pagar los importes garantizados en un plazo de 7 dias habiles
siguientes a la declaracién de la inviabilidad de la entidad de crédito. Ello implicara que con casi toda
probabilidad el fondo se convierta en uno de los acreedores principales de la entidad de crédito
y esté especialmente interesado en la recuperacion, en el seno del concurso, de los importes abonados a los
depositantes al haberse subrogado en su posicién una vez pagados los importes garantizados.

533 |_a participacion del fondo en el nombramiento del érgano encargado de administrar el concurso no debe
limitarse a presentar una terna de candidatos, sino que debe ser nombrado por el Juez como administrador
concursal.

534 Desde que fue creado el Fondo de Garantia de Depdsitos, ha participado en los siguientes procedimientos
de insolvencia de entidades financieras: Banco de Navarra, en 1978; Banco de los Pirineos en 1981,
Bank of Credit and Commerce, en 1991; Banco Europeo de Finanzas, en 1992; Banco Ibercorp, en 1992;
Banco Credipés, en 1996; Eurobank del Mediterraneo, en 2004; y Banco de Madrid en 2015.
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régimen juridico seré el mismo que el aplicable a los administradores personas juridicas.
El motivo de la especialidad radica en que la formacion requerida para los
administradores concursales en general, no garantizan un nivel adecuado a la complejidad

de esas insolvencias.

3.2.3 Concurso de entidad emisora de valores o instrumentos derivados que

se negocien en el mercado secundario oficial

Y en el caso de concurso de una entidad emisora de valores o instrumentos derivados
que se negocian en el mercado secundario oficial, o sea una entidad encargada de regir
la negociacion, compensacion o liquidacion de tales valores o instrumentos, asi como si
se tratara de una empresa encargada de los servicios de inversion, sera designado
administrador, una persona que represente a la Comision Nacional del Mercado de

Valores, designado de entre la terna propuesta por dicha Comision®®,

El juez no entra a valorar la adecuacion técnica de la persona propuesta, (que no tiene
por qué ser economista, auditor o titulado mercantil, sino que puede ser personal técnico
de dicha Comision), pues se trata de una labor de la Comisidén Nacional del Mercado de
Valores proponente. Lo que, si debera comprobar el juez, sin embargo, es que concurren
en la persona todos los requisitos legalmente necesarios para integrar el érgano concursal,

tales como la capacidad, ausencia de inhabilitacion y de incompatibilidades.

En estos casos, la persona designada adquiere la condicion de administrador
concursal en nombre propio, y no como representante de la Comision que lo propuso, con
las salvedades de que no sera necesario que acepte el cargo (por lo que no tendra que
acreditar que ha suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente), y que
el cargo no sera retribuido (arts. 576 y 577 TRLC).

5% Ver TIRADO, I., “Comentario al articulo 27 de la Ley Concursal” en ROJO, A/BELTRAN, E.,
Comentario de la Ley Concursal, tomo I, Madrid 2004, p. 569y ss. DE LA CRUZ BERTOLO, J.M,,
“Comentario al art. 27 de la Ley concursal” en PULGAR EZQUERRA, JALONSO LEDESMA, C./
ALONSO UREBA, A./ALCOCER GARAU, G (Dirs.). Comentarios a la legislacion concursal. Ley
22/2003 y 8/2003 para la reforma concursal, tomo I, Madrid 2004, pp. 527 y ss. Y TAPIA HERMIDA,
A.J., “Comentario del art. 27 de la Ley Concursal” en SANCHEZ CALERO, J./GUILARTE GUTIERREZ,
V, Comentarios a la legislacion concursal, Tomo I, Valladolid 2004, pp. 565y ss.
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En la actual regulacion del Texto refundido podemos apreciar dos diferencias en
relacion con el derecho preexistente: a) en los concursos de entidades financieras y las
sometidas a la CNMV, aparece por vez primera una referencia a una terna de
candidatos®®, de entre los cuales el juez deberd designar administrador; b) y en los
concursos de las entidades aseguradoras, deberd nombrarse administrador al propio

Consorcio de Compensacion, y no a la persona que el Consorcio designe.

3.3 En particular, concursos con elementos transfronterizos

Los ultimos afios han marcado una considerable evolucion en la regulacion de las
insolvencias y han puesto a prueba la normativa sustantiva y procesal de los distintos
ordenamientos, lo que ha tenido necesarias consecuencias en la regulacion de los aspectos

internacionales de la materia.

3.3.1 Reglamento 848/2015 del Parlamento y del Consejo de 20 de mayo

El legislador europeo quiso atender a esas nuevas necesidades y, ademas, superar
algunos de los aspectos menos eficientes de la regulacién anterior, con la aprobacion del
Reglamento 848/2015, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2015 sobre

procedimientos de insolvencia®’.

La aplicacion del Reglamento evidencié que la apertura de procedimientos
territoriales obstaculizaba en ciertos casos la administracion eficaz del patrimonio del
deudor, puesto que el administrador del procedimiento principal dejaba de tener control

sobre los bienes del concursado situados en el Estado del procedimiento territorial, lo que

5% Contrariamente a lo que sucedia en el derecho derogado en el que se podrian presentar diferentes
candidaturas, sin limitacion de su ndmero, el texto refundido establece que Unicamente deberan presentarse
tres candidaturas al juez.

537 Este texto es de aplicacion, con caracter general, a los procedimientos de insolvencia abiertos a partir
del 26 de junio de 2017, como resulta de su articulo 84, que aclara, ademas, que “los actos que el deudor
haya celebrado antes de esa fecha continuaran sujetos a la Ley que les fuere aplicable en el momento de
su celebracion” y que el derogado Reglamento 1346/2000 seguira aplicandose a los procedimientos de
insolvencia que entren dentro de su ambito de aplicacion y se hubieren abierto antes de la fecha citada. Ver
DOUE de 5 de junio de 2015, n° L 141, pp. 19-72.
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hacia méas dificil la reestructuracion de la empresa y su venta como empresa en

funcionamiento®,

El Reglamento resulta aplicable: a) a los procedimientos de insolvencia que cumplan
las condiciones establecidas en él, independientemente de que el deudor sea una persona

fisica o juridica, un comerciante o un particular®

; b) a los procedimientos que
promueven el rescate de empresas viables econdmicamente a pesar de estar en
dificultades, y que ofrecen una segunda oportunidad a los empresarios®?; c) a los
procedimientos en los que se acuerde una suspensién temporal de las acciones de
ejecucion interpuestas por acreedores individuales cuando dichas acciones puedan afectar
de manera desfavorable a las negociaciones y obstaculizar las perspectivas de
reestructurar la actividad mercantil del deudor®**; d) y a los procedimientos cuya apertura

esté sujeta a publicidad®*.

5% por ello, el Reglamento introdujo medidas destinadas a propiciar un mayor control en la apertura de
procedimientos secundarios, de manera que éstos no lleguen a abrirse si no lo justifica el interés de los
acreedores locales, a incrementar las facultades de control del administrador del procedimiento principal
sobre los secundarios, suprimir la exigencia de que los procedimientos secundarios abiertos después del
principal fueran de liquidacion y mejorar la coordinacion entre el procedimiento principal y los secundarios,
haciéndola recaer no sélo en los administradores sino también en los respectivos tribunales. Las criticas al
Reglamento  848/2015, se recogen en el Heidelberg-Luxembourg-Vienna Report, en
HESS/OBERHAMMER/PFEIFFER, European Insolvency Law, CH Beck, 12 ed., Munich, 2014, pp. 237
Yy SS.

5% Es decir, “a los procedimientos colectivos publicos, incluidos los procedimientos provisionales,
regulados en la legislacion en materia de insolvencia y en los que, a efectos de rescate, reestructuracién
de la deuda, reorganizacion o liquidacién, a) se desapodere a un deudor total o parcialmente de sus bienes
y se hombre a un administrador concursal; b) los bienes y negocios de un deudor se sometan a control o
supervision judicial, o ) un érgano jurisdiccional acuerde, o se establezca por ministerio de la Ley, una
suspension temporal de los procedimientos de ejecucion individual para facilitar las negociaciones entre
el deudor y sus acreedores, siempre que los procedimientos en los que se acuerde la suspension prevean
medidas adecuadas para proteger al conjunto de los acreedoresy, en caso de que no se alcance un acuerdo,
sean previos a uno de los procedimientos a los que hacen referencia las letras a) o b) . (articulo 1).

540 En particular, debe ampliarse a los procedimientos que estén dirigidos a la reestructuracion de un deudor
en una fase en la que la insolvencia es solo una probabilidad, o que permitan al deudor conservar el control
total o parcial de sus bienes y negocios. También debe hacerse extensivo a los procedimientos que prevean
una condonacion o reestructuracion de la deuda de los consumidores y de los trabajadores auténomos, por
ejemplo, reduciendo la cuantia que deba pagar el deudor o ampliando el plazo de pago que se le hubiera
concedido (Considerando 10).

%41 Dichos procedimientos no deben causar perjuicio al conjunto de los acreedores y, en caso de que no
pueda llegarse a un acuerdo sobre un plan de reestructuracion, deben preceder a otros procedimientos
incluidos en el presente Reglamento (Considerando 11).

542 Con el fin de permitir a los acreedores conocer los procedimientos y presentar sus créditos, asegurando
de ese modo el caracter colectivo de los procedimientos, y con el fin de ofrecer a los acreedores la
posibilidad de impugnar la competencia del 6rgano jurisdiccional que los haya abierto (Considerando 12).
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El Reglamento entiende por administrador concursal a cualquier persona u 6rgano
cuya funcion, incluso de manera provisional, sea: comprobar y admitir pretensiones
formuladas en procedimientos de insolvencia; representar el interés general de los
acreedores; administrar, total o parcialmente, o liquidar los bienes de los que se ha
desapoderado al deudor; o supervisar la administracion de los negocios del deudor (art.
2), a quienes se les impone la obligacion principal cooperar entre si en la medida en que
dicha cooperacion no sea incompatible con las normas aplicables a los respectivos

procedimientos®*.

Este deber de cooperacion se extiende al deudor que no haya sido desposeido de sus
bienes (art. 41.3), y se concreta en que los administradores concursales se comunicaran
lo antes posible toda informacion que pueda resultar Gtil para el otro procedimiento®*;
estudiaran la posibilidad de reestructuracion del deudor y, si existe tal posibilidad,
coordinaran la elaboracion y la aplicacion de un plan de reestructuracién; y coordinaran

la administracion de la realizacion o la utilizacion de los bienes y negocios del deudor®®.

Para llevar a cabo la funcion de un administrador concursal con elementos
transfronterizos, resulta imprescindible que los administradores de ambos o los varios
paises implicados puedan comunicarse entre si, y con los oOrganos judiciales o
administrativos, ya que sin esa posibilidad de comunicacién dificilmente podrian cumplir
con las exigencias y necesidades que le exige el Reglamento®*®, de las que entresacamos

las siguientes:

%43 Dicho deber lo impone el art. 41 no solo al administrador concursal del procedimiento de insolvencia
principal, sino también al administrador concursal o los administradores concursales de los procedimientos
de insolvencia secundarios relativos a un mismo deudor.

54 En especial el estado de la presentacion y comprobacién de los créditos y todas las medidas destinadas
al rescate o la reestructuracion del deudor o a la conclusion de los procedimientos, siempre que se adopten
las medidas oportunas para proteger la informacion confidencial

55 E| administrador concursal del procedimiento de insolvencia secundario ofrecera al administrador
concursal del procedimiento de insolvencia principal la posibilidad de presentar, con la debida antelacién,
propuestas relativas a la realizacion o a cualquier otra utilizacion de los activos del procedimiento de
insolvencia secundario.

546 E| derecho espafiol regula en el Libro Il del Texto Refundido (art. 721 y ss.) las normas de derecho
internacional privado, las cuales son fiel reflejo de las normas establecidas en el Reglamento (UE) 2015/848
de insolvencia.
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a) la posibilidad de ejercer en otro Estado miembro todas las facultades conferidas
por la Ley del Estado de apertura de procedimiento®’;

b) la necesidad de poder contraer por escrito en una de las lenguas co-oficiales de la
Unidén, un compromiso unilateral (“el compromiso”) con respecto a la distribucion
de los bienes situados en un Estado miembro en el que pueda abrirse un
procedimiento de insolvencia secundario®®;

c) lanecesidad del deber de cooperar entre un administrador de un procedimiento de
insolvencia principal, y los administradores concursales de los procedimientos de
secundarios, comunicandose toda la informacion de la que posean, estudiando la
posible reestructuracion de las deudas, y coordinando la realizacion o utilizacion
de los bienes del deudor®;

d) la posibilidad de proponer planes de restructuracion en el procedimiento que se
tramite ante otro Estado miembro®°;

e) en el caso de grupo de sociedades, la cooperacién de un administrador concursal

con otro designado en el concurso de otra sociedad del mismo grupo®;

547 El articulo 21 del Reglamento, dispone que el administrador concursal nombrado por un érgano
jurisdiccional competente podra ejercer en otro Estado miembro todas las facultades que le hayan sido
conferidas por la Ley del Estado de apertura del procedimiento mientras no se haya abierto otro
procedimiento de insolvencia ni se haya adoptado medida cautelar contraria alguna como consecuencia de
una solicitud de apertura de un procedimiento de insolvencia en ese Estado. En particular, se le concede la
facultad de trasladar los bienes del deudor fuera del territorio del Estado miembro en que se encuentren, asi
como la facultad de poder ejercitar cualquier accion revocatoria en interés de los acreedores.

548 E| compromiso se expresara en la lengua oficial o en una de las lenguas oficiales del Estado miembro
en el que hubiera podido abrirse un procedimiento de insolvencia secundario, se expresara por escrito, sera
aprobado por los acreedores locales conocidos, y seré vinculante para la masa (articulo 36 del Reglamento).
549 El deber de comunicaciéon alcanzard a toda informacion que pueda resultar Gtil para el otro
procedimiento, en especial el estado de la presentacion y comprobacién de los créditos y todas las medidas
destinadas al rescate o la reestructuracion del deudor o a la conclusién de los procedimientos, siempre que
se adopten las medidas oportunas para proteger la informacion confidencial (articulo 41 del Reglamento).
5%0 E| articulo 47 del reglamento establece que “Si el Derecho del Estado miembro en el que se haya abierto
un procedimiento de insolvencia secundario permite que tal procedimiento se concluya sin liquidacion
mediante un plan de reestructuracion, un convenio u otra medida similar, el administrador concursal del
procedimiento de insolvencia principal estard facultado para proponer tal medida con arreglo al
procedimiento de dicho Estado miembro”.

551 Por lo que también deberan comunicarse cualquier in formacion que pueda resultar atil para los otros
procedimientos, coordinando la gestion y supervision de las actividades de los miembros del grupo que se
encuentren sometidos a procedimientos de insolvencia; y estudiando la posibilidad de negociar un plan de
reestructuracion, y llevarlo a cabo si resulta factible (articulo 56 del Reglamento).
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f) la necesidad de cooperar con los 6rganos jurisdiccionales de otros Estados®®?, asi

como con el coordinador®:.

Ademas de la posibilidad de comunicacion, no podran llevar a cabo su labor con
eficiencia si no cuentan con un equipo humano y con medios materiales para ello. De esta
forma, aunque sin decirlo, el legislador europeo se inclina por la posibilidad de que en
aquellos procedimientos de insolvencia que cuenten con elementos transfronterizos, sea
una persona juridica, que normalmente estad equipada con los medios humanos y

profesionales a los que me refiero, la que sea nombrada administrador concursal.

SANCHO GARGALLO>* ha puesto de manifiesto el amplio margen que el
Reglamento deja a los operadores a la hora de fijar los instrumentos para la cumplir con
el deber de cooperacion. También destacd que cuando, en este marco, se lleguen a
concluir acuerdos y protocolos, es necesario que garanticen la transparencia de las
comunicaciones entre los administradores concursales y entre éstos y los dérganos

jurisdiccionales.
3.3.2 LaDirectiva 1023/2019
La Directiva profundiza en el deber de cooperacion, estableciendo que, para reducir

la excesiva duracion de los procedimientos de insolvencia, dados los mecanismos de

cooperacion reforzada entre érganos jurisdiccionales y administradores concursales en

552 En la medida en que dicha cooperacion y comunicacion resulten adecuadas para facilitar la eficaz
administracién de los procedimientos, no supongan un conflicto de intereses y no sean incompatibles con
las normas que les sean aplicables (articulo 58 del Reglamento).

553 Seguin el art. 71 del Reglamento, en los casos de insolvencia de grupo de sociedades, puede designarse
a un administrador concursal “coordinador” que no sera ninguno de los administradores concursales
nombrados para actuar respecto de los miembros del grupo, y no tendra conflicto de intereses alguno
respecto de tales miembros, de sus acreedores o de los administradores concursales nombrados respecto de
cualquiera de los miembros del grupo. Sus funciones y derechos los contempla el art. 72 del Reglamento,
exigiendo el art. 74 que “los administradores concursales comunicardn al coordinador toda informacion
que sea pertinente para el desempefio de las funciones de esze”.

554 Asf se expres6 SANCHO GARGALLDO, I., en su intervencion en la Jornada sobre instrumentos de
cooperacidn en los procedimientos de insolvencia transfronterizos, celebrada el 14 de febrero de 2020, se
celebr6 en Madrid, en la sede de la Fundacion Ramén Areces, disponible en
http://www.blog.fder.uam.es/2020/03/09/instrumentos-de-cooperacion-en-los-procedimientos-de-
insolvencia-transfronterizos-acuerdos-y-protocolos/.
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los casos transfronterizos, la profesionalidad de todos los actores implicados debe situarse

a altos niveles similares en toda la Union®®,

La Directiva dispone que en los casos con elementos transfronterizos, el
nombramiento del administrador concursal debe tener en cuenta, entre otros factores, la
capacidad de los administradores concursales para cumplir las obligaciones, con arreglo
al Reglamento (UE) 2015/848, de comunicarse y cooperar con administradores
concursales en procedimientos de insolvencia y autoridades judiciales o administrativas
de otros Estados miembros, asi como los recursos humanos y administrativos de que

disponen para tratar posibles casos complejos (Considerando 88)°%.

De esta forma, la Directiva se remite en su integridad a las disposiciones el
reglamento de insolvencia, en los términos que hemos expuesto. Por esta razon, en su art.
26 se hace eco de que, al nombrar a un administrador concursal para un caso con
elementos transfronterizos, debe tenerse en cuenta, no solo los conocimientos y la
experiencia del administrador concursal, sino también las particularidades del caso, en el

sentido de que debe tener en cuenta las posibilidades de comunicacién entre ambos.
3.3.3 Legislacion espafiola
También el Derecho espafiol impone a la administracion concursal del concurso

declarado en Espafia y al administrador o representante de un procedimiento extranjero

de insolvencia relativo al mismo deudor y reconocido en Espafia un deber de cooperacién

55 Considerando 85 de la Directiva.

5% El articulo 56 del Reglamento 848/2015, distingue entre la “cooperacién y comunicaciéon” y la
“coordinacién”. Respecto de la primera, las funciones de cooperacion recaen en los administradores y
tribunales de los respectivos procedimientos y puede adoptar distintas formas. A los primeros se les
imponen unas obligaciones de cooperacion que, segin se explicita, pueden consistir en la comunicacién de
cualquier informacién que puede resultar Gtil para otros procedimientos, estudiar las posibilidades de
coordinar la gestion y supervision de las actividades de los miembros del grupo y, en su caso, proceder a
esa coordinacion, estudiar las posibilidades de reestructuracion y concertar planes de accion coordinados,
entre otras, si bien esas obligaciones solo operaran “en la medida en que tal cooperacion sea conveniente
para facilitar la eficaz administracion de esos procedimientos, no sea incompatible con las normas
aplicables a los mismos y no suponga un conflicto de intereses. De la misma forma, se otorga a los
administradores el derecho de ser oidos y participar en los procedimientos concursales de otras sociedades
del grupo de solicitar la suspension de cualquier medida relacionada con la realizacion de activos en el
procedimiento abierto respecto de otro miembro del grupo, en ciertas circunstancias, o de solicitar el inicio
de un procedimiento de cooperacion (art. 60).
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reciproca en el ejercicio de sus funciones. Este se manifiesta “a través de la aprobacion y
aplicacion por los tribunales y autoridades competentes de acuerdos relativos a la

coordinacién de los procedimientos” (art. 749 TRLC).

El articulo 749 TRLC, ya se hace eco de la singularidad expuesta, estableciendo las
obligaciones de cooperacion en la coordinacién de los procesos de insolvencia. En
particular, establece la obligacién de compartir informaciones Utiles o relevantes, la
coordinacion de la administracion y el control o supervision de los bienes y actividades
del deudor.

A la hora de coordinar los diferentes procedimientos, en linea con lo dispuesto en el
Reglamento de Insolvencia, nuestro legislador ha optado por atribuir un papel
predominante al procedimiento principal, entendiendo por tal el del Estado en el que el
deudor tiene el centro de sus intereses principales, o que presupone la existencia de un

tnico procedimiento principal, y uno o varios procedimientos territoriales®’.

En cuanto al contenido de las obligaciones de cooperacidn, el art. 749 TRLC sefiala
tres: el intercambio, por cualquier medio que se considere oportuno, de informaciones
que puedan ser Utiles para el otro procedimiento®%; la coordinacion de la administracion
y del control o supervision de los bienes y actividades del deudor®?®; y la exigencia al
administrador del procedimiento territorial de permitir al del principal, la presentacion
con tiempo suficiente, de propuestas relativas a la liquidacion y el uso de los activos del

procedimiento territorial®®,

557 Lo que puede dar lugar a dos situaciones: Que tanto el procedimiento abierto en Espafia cono el abierto
en el extranjero, sean principales; o que el procedimiento abierto en Espafia y el abierto en el extranjero,
sean territoriales (Sobre sus consecuencias, Vid Informe VIRGOS-SCHMIT, n° 39).

5% E| fundamento de esta obligacion resulta evidente, pero se encuentra sometida al limite del respeto a las
normas nacionales que restringen la comunicacion de la informacién.

559 A titulo de ejemplo, el objeto de la coordinacion puede estar referido a las medidas a adoptar para la
realizacion de los bienes, la decision de resolver o continuar con los contratos vigentes, la elaboracion de
planes de reestructuracion, plantear acciones de rescision de los actos perjudiciales para la masa, etc.

560 Aunque no lo indique el precepto, también se exige al administrador del procedimiento territorial que
informe al del principal sobre cualquier utilizacion o disposicion de activos que tenga prevista.
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Lejos de constituir un modelo cerrado de cooperacion, las reglas disefiadas por
nuestro legislador apuestan por establecer un modelo de contenido abierto®!. Pero para
llevar a cabo su cometido, es absolutamente imprescindible que el administrador
nombrado conozca la lengua del pais extranjero, o al menos domine una lengua que
también sea conocida por los actores extranjeros. Igualmente debe disponer de medios
materiales y humanos para que su labor resulte eficaz, y, a ser posible debe contar con

una sucursal en el pais extranjero, o con un colaborador habitual en el mismo.

3.3.4 Los protocolos concursales

Como hemos visto el Reglamento 848/2015 establece mecanismos sobre el papel
eficaces a la hora de llevar a cabo la cooperacion. No obstante, la practica demuestra lo
muy escasamente que se hace uso de ellos y la necesidad de fomentar la comunicacion
entre procedimientos para una resolucién eficaz de la insolvencia, cualquiera que sea la

finalidad —reestructuracion o liquidacion— que se persiga®®2.

En este contexto, merece especial atencion una figura mencionada en el Reglamento,
pero todavia insuficientemente desarrollada en el ambito de la Union Europea: los
protocolos concursales, que pueden resultar un instrumento atil para la eficacia de la
cooperacion®?, figura ésta que no contempla la legislacion espafiola, pero que considero

relevante poner de manifiesto.

%61 Sobre las ventajas de este modelo, vid. MANGANO, R., “From Prisioner’s Dilemma to Reluctance to
Use Judicial Siscretion: The Enemies of Coopertation in European Cross-Border Cases”, International
Insolvency Review, vol. 26, n° 3, p. 321.

%2 TORRALBA MENDIOLA, E., “Las insolvencias transfronterizas en la unién europea: perspectivas
jurisprudenciales y retos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2019, Vol. 11, n® 2, p 373,
disponible en www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4963.

63 A ellos se refiere el Considerando 49, al manifestar que “En aras del cumplimiento del deber de
cooperacion, los administradores concursales pueden celebrar acuerdos y protocolos destinados a facilitar
la cooperacion transfronteriza en los procedimientos de insolvencia que se desarrollan en distintos Estados
miembros de la Union Europea, cuando afecten al mismo deudor o a sociedades integradas en el mismo
grupo de sociedades, cuando ello sea compatible con las normas aplicables a cada uno de los
procedimientos”. Y en el texto, tanto su articulo 41, cuando dice: “Dicha cooperacion podra adoptar
cualquier forma, incluida la celebracion de acuerdos o protocolos”; como los articulos 42,3,e, referido a
la cooperacion y comunicaciéon entre o6rganos jurisdiccionales; y art. 43, sobre la cooperacion y
comunicacion entre los administradores concursales y los 6érganos jurisdiccionales. También en la
regulacion de la insolvencia de grupos se hacen repetidas referencias a ellos (arts. 56,1 y 57).
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MARTINEZ FLORES®* considera los acuerdos o protocolos son estrictamente
mecanismos de concrecion de los deberes de cooperacion que pesa sobre los
administradores concursales y, en su caso, el deudor en posesion. Desde esta perspectiva,
advierte de la necesidad de distinguir lo que es cooperacion en un sentido estricto, de los
actos o negocios juridicos que los administradores concursales (o el deudor) pudieran
Ilevar a cabo en cumplimiento o ejecucién de dicho deber de colaboracidn se desarrolla
0 concreta a traves del protocolo. Esta distincion permite concretar la naturaleza del
protocolo en un sentido estricto (que no sera sino concrecion de un deber legal) y
distinguirla de la naturaleza que se puede atribuir a aquellos otros actos 0 negocios en su

gjecucion, actos que podrian tener, desde luego, caracter contractual®®,

Es esta una figura muy poco desarrollada en los sistemas continentales, pero mas
frecuente en los de common law. Se trata de un mecanismo de cooperacion y
comunicacion entre administradores concursales y/o tribunales en supuestos de
insolvencias transfronterizas a través de los que es posible llegar a acuerdos para el
desarrollo ordenado de tales procedimientos®®. Si se analizan los protocolos concluidos
hasta ahora, que se enmarcan sobre todo en el dmbito extraeuropeo, se observa que
generalmente estan sujetos a aprobacién judicial y que su contenido puede ser muy

variado®®’.

%4 MARTINEZ FLORES, A., Naturaleza y eficacia de los acuerdos y protocolos de insolvencia. Jornada
sobre instrumentos de cooperacion en los procedimientos de insolvencia transfronterizos, Madrid, 14 de
febrero de 2020, disponible en http://www.blog.fder.uam.es/2020/03/09/instrumentos-de-cooperacion-en-
los-procedimientos-de-insolvencia-transfronterizos-acuerdos-y-protocolos/.

565 A este respecto, destacé que, cuando los administradores concursales concluyen un protocolo lo hacen
en nombre propio, vinculandose personalmente, en la parte en la que el protocolo desarrolle el deber de
cooperacidn, pero intervendran en nombre de la masa (o del deudor) vinculando a esta Ultima, respecto de
aquellos contenidos de naturaleza negocial que suponen actos de administracién o disposicién de los activos
de la masa.

566 Sobre los protocolos, MOUSTAIRA, E., International Insolvency Law, Springer, Cham, 2019, pp. 107-
118; KAMALNATH, A., “Cross border insolvency protocols: a success story”, International Journal of
Legal Studies and Research, vol, 2, nim. 2, 2013, pp- 172-190. MALTESE, M., Court-to-court Protocols
in Cross-border Bankruptcy Proceedings: Differing Approaches between Civil Law and Common Law
Legal systems, https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/media/maltese_michele%20 submission.pdf.
Entre nosotros, ESPINIELLA MENENDEZ, A., “Los protocolos concursales”, Anuario de Derecho
Concursal, nim. 10, 2007, pp. 165-199

%7 A titulo de ejemplo, el primero del que se tiene noticia, el Protocolo Maxwell, celebrado entre los
administradores de un procedimiento abierto en Nueva York y los de otro abierto en Londres y que trataba
de coordinar la insolvencia de dos sociedades del mismo grupo, incluye un acuerdo de las partes para
nombrar un administrador concursal comuin a ambos procedimientos y, ademas, un supervisor facultado
para la aprobacion de algunas de sus decisiones (otras debian ser aprobadas por los respectivos tribunales);
del mismo modo, el administrador debia informar al supervisor acerca de cualquier hallazgo relativo a los
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El contenido de los protocolos debe abordarse teniendo en cuenta su finalidad, las

partes del mismo y su caréacter genérico o especifico®®

. Desde esta perspectiva, cualquier
medida destinada a facilitar la coordinacion de los procedimientos de insolvencia puede

pactarse en el marco de un protocolo concursal®®®.

Los contenidos estandar giran en cuatro ejes: a) un preambulo, en el que se
mencionen las partes, antecedentes, génesis de la insolvencia, definicion de objetivos
(alcance y finalidad); b) un primer bloque dedicado a las medidas relativas a la
coordinacion de los procedimientos de insolvencia que se siguen frente a un mismo
deudor; ) un segundo bloque relativo a las medidas relativas a la gestion de la actividad
del deudor (ej. reorganizacion empresarial, cese de una o varias ramas de actividad, etc.);
d) y unas reglas sobre la aplicacion del propio protocolo (eficacia, resolucion de
controversias sobre interpretacion y alcance, etc.).

En cuanto a los limites al contenido de los protocolos, éstos no pueden modificar el
Derecho sustantivo aplicable a cada procedimiento; ni permiten a las partes eludir o
aplazar el cumplimiento de sus obligaciones; ni afectar al régimen de reconocimiento y

ejecucion de las resoluciones concursales®’.

acuerdos financieros entre miembros del grupo y se preveia que la aprobacion de los tribunales era necesaria
para disponer de activos u obtener refinanciacion por encima de cierta cuantia. En otros casos los acuerdos
han previsto la obligacion de que se celebraran reuniones periodicas de los administradores concursales de
las sociedades implicadas, o, incluso, la posibilidad de que las partes celebraran acuerdos acerca de los
tribunales —de los que conocian de los concursos respectivos— a los que acudir cuando la materia lo
justificara, o sobre el reconocimiento automatico de las resoluciones de uno de los concursos en el otro,
entre otros.

%68 FLORES SEGURA, M., Contenido y limites de los acuerdos y protocolos de insolvencia en el concurso
de un Unico deudor, “Jornada sobre instrumentos de cooperacion en los procedimientos.....”, citada.

9 | os protocolos se analizan asimismo en la Guia Practica sobre cooperacion en Insolvencias
transfronterizas de Uncitral, destinada a promover el uso de la Ley modelo on Cross Border Insolvency
(UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency with Guide to Enactment and Interpretation,
Preamble y UNCITRAL Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation, 2009. Disponible en
http://www.uncitral. org/pdf/english/texts/insolven/Practice_Guide_Ebook_eng.pdf).

50 De ahi que FLORES SEGURA, M., en “Contenido y limites de los acuerdos y protocolos de
insolvencia........ 7, citada, afirma que “El deber de cooperacion es un deber de segundo grado, que ha de
ceder ante cualquier otra obligacion impuesta por el Reglamento o los Derechos nacionales”.
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COHEN BENCHETRIT®" hizo hincapié en la importancia que estan llamados a
adquirir en un futuro cercano los protocolos y acuerdos para resolver algunos de los

principales problemas que suscitan las insolvencias transfronterizas®’2.

4 Selecciéon del administrador

En Espafia, el tema de la seleccion y nombramiento de los administradores
concursales ha sido controvertida desde la aparicién de la Ley concursal, ya que su
nombramiento es facultad discrecional del juez, aspecto que acarrea humerosas criticas,
algunas veces mas que justificadas (sobre todo en el periodo de 2009 a 2011), en el que
ante la avalancha de concursos los jueces se vieron obligados a seleccionar y nombrar a
personas, que aun reuniendo las condiciones legales establecidas, no siempre eran
personas suficientemente formadas para desempeiiar con eficiencia las funciones

encomendadas a la administracion concursal.

En este contexto, la segunda medida indicada por la Directiva para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de restructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas
consiste en que las condiciones de admisibilidad y el procedimiento para el nombramiento
de administrador concursal, han de ser claros, transparentes y justos®’®, por lo que

debemos preguntarnos el alcance de dichos términos.

a) Por claro, debemos entender que el procedimiento para seleccionar a quien deba
nombrarse administrador, no sélo deberé estar perfectamente fijado en la norma, y no

dejarse al arbitrio de nadie, sino que deberan poderse deducir sin dificultad de la

571 COHEN BRENCHETRIT, A., en la “Jornada sobre instrumentos de cooperacion en los procedimientos
de insolvencia transfronterizos”, Madrid, 14 de febrero de 2020.

72 La Comisién Europea esta financiando Proyecto de Investigacion “Transnational Protocols: A
Cooperative Tool For Managing Cross-Border Insolvency”, coordinado por la Universita degli Studi di
Roma La Sapienza, y en el que participan cuatro universidades de varios paises europeos (Romay Verona
en Italia, Halle en Alemaniay la Universidad Auténoma de Madrid), cuyo objetivo principal es analizar los
protocolos entre administradores concursales y jueces en los procedimientos de insolvencia transfronterizos
y preparar un modelo de “protocolo de cooperacion” y unas guidelines explicativas de dicho modelo. La
finalidad es facilitar a los operadores instrumentos a través de los cuales se concrete la forma de cumplir
con las obligaciones de cooperacién que resultan del Reglamento Europeo de Insolvencia y, en su caso, de
los Derechos nacionales.

573 Asi lo establece el apartado b), del punto 1 del articulo 26 de la Directiva.
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misma por lo que, al transponer la Directiva, las respectivas legislaciones deberan

establecer con claridad el sistema de seleccion®’*,

Un procedimiento de seleccion es claro, cuando sea suficiente la comprobacion de la
concurrencia del hecho previsto, sin que sea necesario acudir a mayores
interpretaciones. A este respecto debemos traer a colacion el articulo 3.1 del cédigo
civil, segun el cual las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al

espiritu y finalidad de aquellas.

b) Para conocer el alcance del término transparente hemos de remontarnos a las
previsiones de la propuesta de Directiva de fecha 22 de noviembre de 2016, la que en
su articulo 26.1°™ utilizaba la expresion “predecible” por lo que el legislador europeo

se referia a que el procedimiento debia estar perfectamente regulado y definido.

Al sustituir la Directiva el término “predecible” por el de “transparente”, pretende
abarcar un campo mas amplio, ya que no debe referirse Unicamente a que debe estar
perfectamente regulado, sino también que en dicho procedimiento puedan tener voz

los deudores, acreedores, trabajadores o juntas de acreedores, todo ello sin perjuicio

574 En nuestra legislacion habra que esperar al desarrollo reglamentario al que se refiere la Disposicion
Transitoria segunda de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, puesto que hasta que dicho desarrollo
reglamentario se produzca, permanece en vigor el articulo 27 de la Ley concursal, en redaccion dada por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre (Disposicion transitoria Unica del TRLC), que solo se exige para ser
nombrado administrador concursal, que se retna alguna de las siguientes condiciones: 1.° Ser abogado en
gjercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que hubiera
acreditado formacion especializada en Derecho Concursal. 2.° Ser economista, titulado mercantil o auditor
de cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con especializacion demostrable en el ambito
concursal. También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en
ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida independencia
y dedicacion en el desarrollo de las funciones de administracién concursal.

575 El articulo 26.1 de la Propuesta de Directiva de 22 de noviembre de 2016, disponia que “los Estados
miembros velardn por que el procedimiento para el nombramiento, la revocacion y dimision de los
administradores encargados de la reestructuracion, la insolvencia y la segunda oportunidad sea claro,”
predecible” y justo.”
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de que se pueda establecer un método de publicidad, a través del empleo de las nuevas

tecnologias®’®.

c) En cuanto al empleo del término justo, que se ha mantenido en todo el proceso
legislativo, podria referirse unicamente a los supuestos de revocacion y dimision, ya
que todos los nombramientos son justos, porque deben corresponder a las condiciones
y sistema previamente fijado en la Ley. Como es sabido, el legislador europeo
considera que la revocacion y la dimisién de un administrador concursal deben
corresponder a causas justas y debidamente tasadas. Solo asi se comprende la

introduccion de esa expresion en la Directiva.

A diferencia del texto definitivo, la propuesta de Directiva de 2016, no contenia
ninguna propuesta relativa al sistema que debia emplearse para seleccionar a los
administradores, limitdndose a decir que deben recibir la formacion inicial vy
complementaria necesaria para garantizar que sus servicios se prestan de forma eficaz,
imparcial, independiente y competente en relacion con las partes. No obstante, la
Comision de Asuntos Econdmicos y Monetarios®’’, considerd que el mejor sistema de
seleccidn era el de elaborar una lista corrida de administradores, ya que todos ellos deben

tener la misma formacion®’8.

En el momento actual, el Considerando 88 de la Directiva ofrece tres opciones de
selecciéon de administrador (aunque estas opciones no se han incorporado al articulado

del Texto legal) a saber:

a. la designacion directa por parte de la autoridad judicial o administrativa,
partiendo de una lista que contendra a todos aquellos que puedan ejercer el cargo.

576 E] Considerando 87 de la Directiva establece que los Estados miembros deben velar asimismo porque
los administradores [...] “sean nombrados de manera transparente teniendo debidamente en cuenta la
necesidad de garantizar la eficiencia de los procedimientos.”

577 En el Dictamen (opinion) emitido en fecha 7 de diciembre de 2017.

578 |_a Comision de asuntos econdmicos y monetarios, consideraba que el texto de la Propuesta de Directiva
debia modificarse para incluir en ella que “los Estados miembros también garantizardn la disponibilidad
de una lista pablica de administradores y mediadores registrados para que sea mas facil animar a los
deudores a obtener proteccion por medios contractuales, aparte de los medios requeridos por la presente
Directiva”.
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b. la designacion por otros métodos, como la seleccion aleatoria mediante un
programa informatico, siempre que se garantice que, al recurrir a dicho método,
los conocimientos y la experiencia del administrador concursal se tengan
debidamente en cuenta.

c. que sean seleccionados por el deudor, por los acreedores o por una junta de
acreedores, a partir de una seleccion previamente aprobada por una autoridad
judicial o administrativa. En este caso, se puede otorgar al deudor, los acreedores
0 junta de acreedores, cierto margen de apreciacion en lo que respecta a los
conocimientos especializados y la experiencia del administrador que deba

seleccionarse, para las necesidades del caso concreto de que se trate.

En Derecho espafol, existe una dualidad en la especialidad de la seleccion el
administrador concursal, en funcion de si se trata de un concurso directamente instado
por un deudor persona juridica, o por un deudor persona fisica que inste un acuerdo
extrajudicial de pagos que posteriormente puede desembocar en un concurso®’®. Pasamos

a examinar las distintas posibilidades.
4.1 Seleccidn directa por la autoridad judicial o administrativa
El articulo 26 de la Directiva sienta la premisa principal de que los administradores

concursales deben ser nombrados directamente por la autoridad judicial o

administrativa®®.

579 El articulo 631 del TRLC establece que: “El deudor, persona natural o juridica, en situacion de
insolvencia actual o inminente, que no hubiera sido declarado en concurso, podra solicitar el
nombramiento de un mediador concursal para tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con
sus acreedores”, afiadiendo el articulo 632 TRLC que, si el deudor fuera persona natural, serd necesario
que la estimacion inicial del valor del pasivo no sea superior a cinco millones de euros. En el caso de
persona juridica, el art. 633 TRLC afiade al requisito mencionado los siguientes: que el valor del activo no
sea superior a cinco millones de euros, 0 que tenga menos de cincuenta acreedores, siempre que, en todo
caso, acredite disponer de activos suficientes para pagar los gastos propios de la tramitacién del expediente.
580 Apostillando el Considerando 87 de la Directiva que “Los Estados miembros deben velar asimismo por
que los administradores en materia de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, que sean
nombrados por las autoridades judiciales o administrativas (en lo sucesivo, «administradores
concursales»)”.
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Este sistema es por el que ha optado nuestra Ley. La exposicién de motivos de la Ley
concursal®® establecia que la seleccion de administradores concursales es facultad
exclusiva y excluyente del juez, destacando que la Ley concursal concede al juez del
concurso una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias,
manifestandose sus facultades discrecionales en cuestiones tan importantes como el

nombramiento de los administradores concursales.

En la Ley 22/2003, de 9 de julio, era el juez quien debia seleccionar a la persona que
considerase oportuno de entre quienes, reuniendo las condiciones legales, hubieran
manifestado su disponibilidad para el desempefio de tal funcién al Registro Oficial de
Auditores de Cuentas o al correspondiente colegio profesional, en el caso de los
profesionales cuya colegiacién resultaba obligatoria, pudiendo darse el caso, inclusive,
de que un sujeto pueda inscribirse en varias listas a la vez®®2. No se requeria ningtin orden
concreto, ni se establecian condiciones objetivas para el nombramiento de uno u otro
administrador, bastaba con estar incluido en las listas que se le facilitaban al juez, para

que una persona pudiese ser seleccionado y nombrado administrador.

Frente al criterio de la discrecionalidad del juez por el que se decanto el legislador de
2003, la Ley 38/2011, de 10 de octubre optd por un nuevo sistema de “distribucion
equitativa de designaciones %, No empleaba el legislador una férmula imperativa, sino

un criterio flexible en el que, a priori, el juez, atendiendo a un reparto equitativo, tenia

581 |_a Exposicion de Motivos IV de la Ley 22/2003, de 9 de julio, recogiendo los antecedentes del Borrador
de la Comisidn General de Codificacion, presentado en septiembre de 2000; asi como del Anteproyecto de
7.09.2001, y del posterior Proyecto, de julio 2002, establece que: Ademas, la Ley Concursal concede al
juez del concurso una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias, lo que contribuye a
facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacién a las circunstancias de cada caso. Las facultades
discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan importantes como la adopcion de medidas
cautelares con anterioridad a su declaracion o a la entrada en funcionamiento de la administracion
concursal; la ampliacién de la publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso y a otras
resoluciones de interés de terceros; la acumulacion de concursos; el nombramiento, la separacion y el
régimen de funcionamiento de los administradores concursales; la graduacion de los efectos de la
declaracién de concurso sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos; la aprobacion del plan
de liquidacion o el régimen de pago de créditos.

582 DE LA CRUZ BERTOLO, J. M2, “Articulo 27, en VV.AA Comentarios a la legislacion concursal,
PULGAR EZQUERRA/ ALONSO UREBA / ALONSO LEDESMA /ALCOVER GARAU (dirs.), tomo I,
p. 542.

%83 Dando nueva redaccion al articulo 27, que es el actualmente vigente, por asi disponerlo la Disposicion
Transitoria Unica del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.
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ciertas posibilidades de maniobra escogiendo al administrador que mejor se adaptara, por

584

su formacion o experiencia, al concurso en cuestion>**, por lo que parece inclinarse por

un sistema de seleccion consistente en una lista corrida de entre los postulantes®®.

El criterio de equidad ya se encuentra presente en nuestro Derecho (ex. art. 3.2 del
Codigo civil)®®®, si bien debemos considerar dos cuestiones: a) que la misma se descarta
con caréacter general, como fuente del derecho y se reduce a criterio de aplicacion de la
norma, en la busqueda de la justicia del caso concreto, evitando que la aplicacion estricta
y sin contemplaciones del derecho (ius strictum, summum iuris) pueda generar la maxima
de las injusticias (suma iniuria); b) y que resulta llamativo el verbo empleado, pues se

7y

limita a indicar que “se procurard” esa distribucion equitativa®®’.

La equidad de la seleccion aparece formulada en la Ley concursal como un mero

desideratum®®, Naturalmente, esto no implica que todos los sujetos que aparezcan en los

584 En esta misma direccion se formulan las enmiendas n® 52 del Grupo Parlamentario “Entesa pel Progrés
de Catalunya” y n° 100 del Grupo Parlamentario Socialista (redactadas en idénticos términos y publicadas
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado, X Legislatura, de 8 de septiembre de 2014, nim. 392,
pp. 37-38 y p. 66. al art. 27.5 LC: «La designacion del administrador concursal recaera en la persona
fisica o juridica del listado de la seccién cuarta del Registro Publico Concursal que determine
motivadamente el Juez del concurso. Para su eleccion, el juez deberé tener en cuenta los criterios que se
estableceran reglamentariamente. Estos criterios atenderan, entre otros, a la especializacion o experiencia
previa acreditada en el sector de actividad del concursado, medios y estructura necesaria para la
tramitacion del concurso y la experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su
financiacion o con expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo o de suspension o
extincion colectiva de las relaciones laborales”.

55 PONS ALBENTOSA, L., “La Administraciéon concursal” en VV.AA. Tratado Judicial de la
Insolvencia. PRENDES CARRIL-MUNOZ PAREDES (Dirs), Aranzadi, Zizur Menor, (Navarra) 2012,
tomo I, p. 710, manifiesta que: “La polémica aparece cuando se intenta comprender que entiende el
legislador cuando dice que el juez procuraré una distribucién equitativa de las designaciones. En cualquier
caso, esta nueva forma de enfocar los criterios objetivos a seguir por parte del juez del concurso no parece
que sea ni el lugar de una Ley, ni tampoco se acierta con las supuestas pretensiones de eficiencia e interés
del concurso, con asegurar mercados competitivos abiertos entre el colectivo de administradores
concursales profesionales. En ultima instancia, las circunstancias concretas de cada caso acabaran dictando
el mejor criterio a la hora de aplicar pardmetros orientadores y de decisién a la designacién concreta llevada
a cabo. La experiencia internacional nos dice que el problema no reside en la funcion judicial del
nombramiento, sino en la conformacién adecuada de un colectivo con suficiente informacion técnica de
alcance de los mismo”.

586 Asi el articulo 3.2 del Cddigo Civil, dispone que “La equidad habrd de ponderarse en la aplicacién de
las normas, si bien las resoluciones de los tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la Ley expresamente lo permita”.

%7 FUENTES DEVESA, R., “La designacién por turno. La designacion judicial.”. La administracion
Concursal. VIl Congreso Espafiol del Derecho de la Insolvencia. ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO
(Coord.), p. 195.

58 Segun el art. 27.4 de la Ley concursal actualmente en vigor: “Los administradores concursales
profesionales se nombraran por el juez procurando una distribucion equitativa de designaciones”.
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listados deban ser nombrados el mismo nimero de veces. Lo que pretende la norma es
que las designaciones sean equilibradas, de manera que no todos los grandes concursos
recaigan sobre las mismas personas y que, si existen posibilidades, no se repitan
nombramientos. El problema, a entender de FUENTES DEVESA®® radica en que, en la
préctica, estas listas estdn hipertrofiadas. Para incentivar la profesionalizacion y la
competitividad, el propio legislador prevé excepciones (art. 27.4-1°y 2.° LC, en la
redaccion anterior a la Ley 17/2014). El problema del sistema de listados es que los
decanatos no los nutren porque carecen de recursos Yy, por ello, acaban consolidandose.
Ademas, en esos listados no consta informacion relativa al nimero de concursos
tramitados por cada administrador concursal. En definitiva, se trata de un panorama
sombrio, transitorio y en el cual siempre quedan sospechas relativas a la correccion del

nombramiento.

Ahora bien, la regla general, tenia sus excepciones, asi:

i. Apreciandolo razonadamente, el juez “puede” designar a unos concretos
administradores concursales cuando el previsible desarrollo del proceso exija una
experiencia o unos conocimientos o formacion especiales, como los vinculados a
asegurar la continuidad de la actividad empresarial o que se puedan deducir de la
complejidad del concurso. (Regla excepcional 12)%%,

ii. Para concursos ordinarios “debe” designar obligatoriamente a quienes acrediten
su participacion como administradores o auxiliares delegados en otros concursos
ordinarios o, al menos, tres concursos abreviados, salvo que el juez considere, de
manera motivada, idénea la formacion y experiencia de los que designe en

atencion a las caracteristicas concretas del concurso. (Regla excepcional 27).

589 FUENTES DEVESA, R., “La designacién por turno. La designacién judicial”. Conferencia impartida
en: La Administracion concursal. VII Congreso espafiol de Derecho de la Insolvencia. ROJO-GALLEGO-
CAMPUZANO (Dirs.), Thomson Reuters Civitas, Madrid, 21 mayo 2015.

590 Se viene a reconocer asi que el listado “per se” no colma las exigencias de preparacion y cualidades
profesionales en todos los casos, y que los procesos en los que se presuma complejidad, se pueden elegir a
unos concretos administradores atendida su experiencia o formacion especiales, fundamentalmente cuando
se precisen para asegurar la continuidad empresarial.
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Resulta destacable la discrecionalidad del juez, y los tiempos verbales que emplea la

7y

norma, ya que en la regla 12 utiliza el facultativo “podra” y en la regla segunda el

imperativo “debera”, ambos con la misma finalidad de constituir excepciones a la norma

general del sistema que asegure la distribucion equitativa de designaciones®,

La reforma de 2011 remarca el principio de distribucion equitativa, estableciendo un
criterio de mera equidad, pero adolece de falta de concrecion. No se impone un criterio
de designacion por lista corrida ni se establece un criterio realmente objetivo de
designacion, dejando en la practica en libertad al Juez para que pueda efectuar libremente
el nombramiento amparandose en que el, o los nombrados, poseen una experiencia, unos
conocimientos 0 una formacion especiales, vinculados a asegurar la continuidad de la

actividad empresarial, o que se puedan deducir de la complejidad del concurso.

Este sistema tiene por regla general la designacion judicial equitativa, conforme a la
cual solo se puede nombrar como administrador concursal a quien aparezca en los listados
que elabora el juzgado decano con los listados que, a su vez, remiten los distintos colegios
profesionales. Sin embargo, ante la carencia de medios y recursos con los que cuenta el
decanato, no se comprueba si los candidatos retnen los requisitos necesarios (algo que
deberian realizar los colegios profesionales). A partir de esos listados, se realiza una

“seleccion equitativa”, cuyo limite méximo son tres concursos en dos afos.

Varios autores consideran mas apropiado el sistema de sorteo®%2. Entienden que dicho

sistema evitaria el nombramiento arbitrario y reiterado de los mismos sujetos para la

SIMARQUEZ LOBILLO, P., “Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores
concursales”, en VV.AA., Estudios sobre la Ley concursal: Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Madrid,
2004, tomo I, p. 1402, aboga por otro procedimiento de nombramiento, en concreto uno de sorteo
equivalente al previsto en la LEC para el nombramiento de peritos.

592 Sobre la conveniencia del sistema de sorteo, se manifesto, MAGRO SERVET, V., “El nombramiento
de los administradores judiciales por los jueces de los mercantil”, Diario La Ley, n® 5443, 2001; y, con
posterioridad, “La administracion judicial. Desde el borrador al Proyecto de Ley Concursal 7, Diario La
Ley, n® 5607, 2002). En el mismo sentido, se pronunci6 GURREA CHALE, A., “La administracion
concursal: sus funciones”, Albolote (Granada), Comares, 2004, p. 9, segln este autor, “si se hubiese
querido ser mas rigido o tal vez mas justo, dicha designacion se podria haberse acogido a lo previsto en
la Ley de enjuiciamiento civil para la designacion de peritos”, la doctrina mayoritaria, en cambio, se
posiciono a favor de que el nombramiento fuera fruto de la decision discrecional y ponderada del juez.
Sirva de prueba las referencias bibliograficas que a tal efecto incluyé en su estudio FUENTES DEVESA,
R., “La designacion por turno. La designacion judicial.”, en ROJO, GALLEGO y CAMPUZANO (dirs.),
La administracion concursal: VII Congreso Espafiol del Derecho de la Insolvencia, Cizur Menor
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gestion de los concursos mas rentables y que se ganaria, en consecuencia, transparencia;
en segundo lugar consideran que se facilitaria el nombramiento de todos aquellos que
hubiesen obtenido la habilitacion para el desempefio del cargo recientemente, lo cual, no
estan facil en un sistema de designacion discrecional en que el juez, sin mala fe, podria
ignorar quienes son los nuevos sujetos que aspiran al cargo e incidir, consecuentemente,
en una indeseable reiteracion en el nombramiento de los mas veteranos; por ultimo, en
tercer lugar, e intimamente relacionado con el anterior, si se optase por un sistema de
sorteo quedaria garantizado un reparto ecuanime para la gestion de las crisis

empresariales.

Quienes se oponen al sistema de designacion por turno correlativo®® se apoyan
fundamentalmente en las ventajas que el viejo sistema presentaba, permitiendo que el
organo elector, en atencion a las circunstancias del caso concreto, elija de entre todos los
candidatos posibles aquel que presumiblemente vaya a estar mejor capacitado. Este sector
doctrinal considera que el cambio radical de sistema no es la mejor opcién para eliminar
las conocidas corruptelas y que hubiera bastado con una serie de medidas alternativas,
tales como: el aumento de la transparencia en el procedimiento de seleccion®®, la
inclusion de nuevas causas de inelegibilidad®® o la posibilidad de revocar dicho

nombramiento por los acreedores®®,

(Navarra), Aranzadi, 2016, p. 191, Nota: 2, que tan solo constituyen una pequefia muestra de los maltiples
pronunciamientos habidos al respecto

593 Refleja este espiritu critico, por la contundencia de sus consideraciones, el profesor GONZALEZ
VAZQUEZ, J.C., “Sobre el fracasado estatuto de la administracion concursal”, Consejeros: la revista del
buen gobierno y la responsabilidad corporativa, n® 112, 2016, p. 17, segun el cual, “es una auténtica
barbaridad que la Ley 17/2014 haya establecido un sistema de designacion por turno correlativo de dicha
lista a partir de un sorteo inicial, eliminando la facultad de libre eleccion de que gozan los jueces de lo
mercantil, mostrando una desconfianza injustificada en el uso de dicha facultad discrecional por estos
funcionarios. [...]. Afortunadamente, este nuevo sistema no ha llegado a aplicarse todavia”. Comparten
opinion, entre otros, CASANELLAS BASSOLS, R., “El nuevo estatuto de la Administracion Concursal”,
Legaltoday.com, 29 de octubre de 2015; y DE LA MORENA SANZ, G., “La Administracion Concursal
como profesion: especie en peligro de extincion”. Disponible en
https://blogs.elconfidencial.com/espana/tribuna/2015-08-24/la-administracion-concursal-
profesionalizada-especie-en-peligro-de-extincion_980998/

%% FUENTES DEVESA, R., “La designacion por turno. La designacion judicial.”. La administracién
Concursal. VIl Congreso Espafiol del Derecho de la Insolvencia. ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO
(coord.), p. 192.

5% TOMAS TOMAS, S., “La profesionalizaciéon de la administracion concursal en la Ley 17/2014, de 30
de septiembre y su proyecto reglamentario”, Anales de Derecho. Revista de la Universidad de Murcia.
Murcia, 2015, p. 10.

5% DE LA MORENA SANZ, “La Administracion Concursal como profesion: especie en peligro de
extincion”, op. Cit.
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La doctrina mayoritaria, sin embargo, se ha inclinado por considerar como el mas
conveniente, el sistema de designacion judicial discrecional, que permitiese valorar en la
eleccion las circunstancias concurrentes en cada caso concreto en aras a logar que el
designado se ajustase a las mismas, y pudiese desarrollar en las mejores condiciones las

funciones encomendadas®®’.

El Texto refundido realiza una correccion técnica a la prevision contenida en el
articulo 27.5 de la Ley concursal, relativa al nombramiento de administrador concursal
para los casos de concursos conexos y acumulados, manteniendo la posibilidad del
nombramiento de una administracién Gnica, pero sustituyendo la expresion “en la medida
en que ello resulte posible” por la de “cuando resulte conveniente”, eludiendo con ello
expresiones redundantes, y siendo la del texto refundido mas afortunada que la anterior,
por cuanto siempre resulta posible su nombramiento porque depende de la Gnica voluntad
del juez, y la conveniencia del nombramiento es lo que debe valorarse por el juez, habida
cuenta del estado del concurso, y de la solucidn que se plantee, ya que no es lo mismo la

solucion conservativa que la liquidatoria®®,

En el supuesto de acumulacion de concursos ya declarados, el juez que conozca de
los procedimientos concursales acumulados podra nombrar de entre las existentes una

Unica administracion concursal, lo que supone una nueva excepcion a la regla general de

597 ETXARANDIO HERRERA, E., “Manual de derecho concursal. La Ley” (22 edicién), 2009, p.
309; JUAN Y MATEU, F., “Administracion concursal nombramiento y cese”, Enciclopedia Concursal,
Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p. 206; TIRADO MARTI, I., “Aspectos controvertidos del régimen
juridico de los administradores concursales. La nueva Ley Concursal”, Estudios de derecho judicial, nam.
59, 2004, p. 120 y ss.; GARNICA MARIN, J., “Aspectos procesales de la Ley Concursal. La nueva Ley
Concursal”, Estudios de derecho judicial, nim. 23,2003, p. 200; PRADA GAYOSO, F., “La
administracion concursal. La Ley Concursal”. Numero especial XVI1I de Revista del Poder Judicial, 2004,
p. 65-66: GOMEZ MARTIN, F., “Comentario al articulo 27” en Tratado practico concursal, Thomson
Reuters Aranzadi, 2009, p. 625 y ss.; VICENTE ILLESCAS, A., “Comentario al articulo 27" en Derecho
concursal practico, La Ley-lurgium editores, 2004, p. 165: JOSE VELA, J. y RAFAEL SARAZA., “La
administracion concursal en las diferentes fases del procedimiento de concurso”, Actualidad juridica
Aranzadi, Afio XIV, nim. 641, 21 de octubre de 2004: SENENT MARTINEZ,
S., “Comentario del articulo 27”en La nueva regulacion concursal, Colex 2004, p.129; VERDU
GARCIA, J., “Organos del concurso: la administracién del concurso”, Comentarios a la Ley Concursal,
Marcial Pons, 2004; PONS ALBENTOSA, L., “La administracion concursal. Tratado judicial de la
insolvencia”, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, p. 710;y DE CASTRO ARAGONESES, J.,“La
administracion concursal. Derecho concursal”, Tirant Lo Blanch, 2012, p. 122.

598 VAZQUEZ PIZARRO, M.T., “Articulo 597, en “Comentarios al articulado del texto refundido de la
Ley Concursal”. VV.AA. PEINADO GARCIA-SANJUAN MUNOZ (dir.), editorial Sepin, Madrid 2020,
tomo I, p. 453.
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seleccion por turno correlativo proclamada por el articulo 62 TRLC, puesto que el
seleccionado ya estara actuando en el concurso que acumula, y el administrador del

acumulado, debera cesar en el cargo.

4.2 Seleccién aleatoria

El Considerando 88 de la Directiva prevé que no se debe impedir a los Estados
miembros que se seleccione a un administrador concursal por otros métodos, como la
seleccion aleatoria, mediante un programa informatico, siempre que se garantice que, al
recurrir a dichos métodos, los conocimientos y la experiencia del administrador se tengan

debidamente en cuenta.

Durante todo el tramite legislativo, resulta evidente que la Directiva persigue el fin de
que todas las personas que se postulen para ser administradores concursales posean una
minima, pero igualitaria, formacion y conocimientos. Si todos los administradores poseen
la misma formacién, da igual a quien se nombre, solo habré que examinar su experiencia

para poder asumir concursos concretos.

Partiendo de esa base, es mucho afirmar que la seleccion lo sea por un sistema de lista
corrida o por un sistema informatico aleatorio, o incluso por cualquier otro método que
el legislador nacional considere, no presente tantos riesgos. Ahora bien, como en la tesis
anterior, se debe procurar un justo equilibrio en la seleccion para evitar que unos

administradores sean mas seleccionados que otros.

El articulo 27 de la Ley Concursal, fue modificado nuevamente por la Ley 17/2014,
de 30 de septiembre, que no ha entrado en vigor al no haberse aprobado su desarrollo
reglamentario®®, pero sus disposiciones han sido recogidas en gran parte por el Texto
refundido de la Ley concursal. El articulo 62.1 de dicho texto, establece que la

designacion se efectuara por turno correlativo, pero con excepcion de que en los

59 Disposicion transitoria segunda de la citada norma, y Disposicién Transitoria Gnica del texto refundido
de la Ley concursal. Recordemos que hasta que se apruebe el desarrollo reglamentario, continla vigente el
articulo 27 de la Ley concursal, en redaccion dada por la Ley 38/2011.
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concursos de gran tamafo, el juez, de manera motivada, podrd designar a un
administrador concursal distinto del que corresponda al turno correlativo cuando
considere que el perfil del administrador alternativo se adecua mejor a las caracteristicas
del concurso. El juez deberd motivar su designacion atendiendo bien a la especializacion
0 experiencia previa acreditada por el nombrado en el sector de actividad del concursado,
bien a la experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su
financiacion o con expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
0 de suspension o extincion colectiva de las relaciones laborales. Ahora bien, se
sobreentiende que la designacién por turno correlativo se hara de forma manual por el
juez conforme a un criterio objetivo, lo que nada impide que sea un proceso informatico
el que aleatoriamente efectue la primera designacion, continuandose con los sucesivos en
orden.

Quienes defienden el sistema aleatorio de designacion®®

avalan su postura en que
posee como ventajas indiscutibles el ahorro de tiempo y las garantias de objetividad y
equidad en todos los nombramientos, y el inconveniente de que la gestion de un concurso
sea encomendada al administrador idoneo queda en manos del azar. Es por ello que un

sistema de eleccion automatizado sélo serda adecuado cuando quede garantizada la

600 En esta vertiente doctrinal destacan, entre otros, ALONSO LEDESMA, C., “Algunas reflexiones sobre
la proyectada reforma de la administracion concursal”, Revista Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 23,
2015, p. 10, cuyas consideraciones paso a transcribir: “En la Ley se abandona, con buen criterio, el sistema
de nombramiento actualmente vigente [...] y se sustituye por una inscripcion de los candidatos a
administradores concursales en la seccidn cuarta del Registro Publico Concursal, como forma objetivada
de proporcionar al juez un marco de referencia [...], estableciéndose un nombramiento por turno
correlativo”, si bien, esta misma autora, precisa, que “este sistema, en principio, puede llevarse a cabo
con garantias de objetividad si se establece un marco adecuado que garantice la idoneidad de los que
forman parte de una lista [...]Jlo que esta intimamente ligado al establecimiento de unos requisitos de alta
cualificacion técnica orientada a la gestion de crisis empresariales”; TOMAS TOMAS, “La
profesionalizacion de la administracion ...... ", op. Cit., p. 10, segln el cual, “el sistema de designacion por
sorteo puede funcionar cuando se cuenta con un cuerpo preparado y estable de administradores
concursales cualificados. Actualmente, sin embargo, no concurre esa coyuntura. [...]. Mas razonable nos
parece, en cambio, mantener el actual sistema de designacién judicial, [...], para progresivamente generar
la estructura y formar el cuerpo de administradores concursales necesario con el que abastecer y
garantizar el funcionamiento del nuevo modelo”; AM ERIGO ALONSO, J., “La reforma pendiente de la
administracion concursal”, Revista Auditores, n® 23, 2016, p. 23 para quien “las premisas sobre las que
pivota el nuevo modelo son acertadas, en la medida en que aspiran a reforzar la transparencia y
objetividad del procedimiento de seleccion de los administradores concursales”; Yy, no sin reticencias,
CARBONELL RODRIGUEZ, F.G., “Designacién, servicio publico y transparencia”, en ROJO,
GALLEGO y CAMPUZANO (dirs.), La administracion concursal: VIl Congreso Espafiol del Derecho de
la Insolvencia, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2016, p. 569 segun el cual “es de agradecer el haber
acabado con dicha facultad discrecional, aunque haya sido a costa de ir al otro lado del péndulo con un
sistema de turno correlativo”
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capacitacion de todos cuantos entren en el sorteo. En definitiva, si lo que se pretende es
implantar un sistema de estas caracteristicas que no merme el interés concursal, habria
que haber implantado, primero, un adecuado sistema de seleccion de los aspirantes, -que
la Directiva proclama-. Ahora bien, incluso en el mejor de los escenarios de la
profesionalizacion concursal, habria que tener presente que determinados concursos por
sus caracteristicas especiales de caracter bien cualitativo o cuantitativo, merecen ser una
excepcion a la regla general y, por ende, debiera permitirse al juez que, cuando concurran
tales circunstancias y de forma debidamente motivada, pudiera nombrar

discrecionalmente al administrador concursal que, a priori, parezca idoneo.

Los jueces deben conocer quiénes son especialistas en banca, quiénes, en derecho
laboral, quiénes proceden del ambito de restructuracion de empresas, quiénes tienen gran
experiencia en refinanciaciones, etc., s6lo asi podran, apreciar razonadamente una
concreta designacion que se corresponda con la distribucién equitativa que proclamaba
el apartado 4 del art. 27 de la Ley concursal. De no hacerse asi, el precepto se convertira

en una mera prevision programatica sin efectiva aplicacion préctica.

En opinion de DOMENECH ORTI® el sistema aleatorio de eleccion de
administradores concursales introducido en la reforma de 2014, se aleja de la designacién
judicial que opera en la inmensa mayoria de los paises de nuestro entorno y no fomenta
precisamente, la preocupacién por la excelencia y mejora profesional, al ser un sistema
de mero sorteo y probabilidad. Quizés se pueden introducir “limitaciones” para impedir
que el juez repita el nombramiento cuando concurran justas causas que a Su juicio no
hagan aconsejable el nombramiento. Considera que habria que volver al anterior articulo
27 de la Ley concursal de designacion judicial, introduciendo las correspondientes
correcciones y mejoras necesarias, ya que el hecho de consagrar un sistema de seleccién
del administrador concursal aleatorio -salvo para los grandes concursos- puede producir

una desmotivacion de los profesionales.

81 DOMENECH ORTI, X., “Funciones y tareas del administrador concursal”, Practica concursal y
soluciones a la crisis empresarial. 111 Foro concursal del ATP, Bilbao 15 diciembre de 2016, disponible
en http://www.icjce-euskadi.com/IlIforoconcursal/XavierDomenech.pdf.
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Por el contrario, DEVESA FUENTES®® considera que, si el sistema de turno
correlativo es puro, se garantiza a ultranza la objetividad. Si, en cambio, se trata de un
sistema corregido (de forma que, justificadamente y en determinados casos, el juez pueda
apartarse del turno) se garantiza ademas la eficiencia. A efectos del nombramiento, es
necesario determinar previamente el tamafio del concurso. Si se trata de un concurso de
gran tamafo, serd necesario que el juez compruebe qué administrador concursal
corresponderia por turno correlativo y determinar si su perfil resulta adecuado para el
concurso en cuestion. Este juicio comparativo plantea diversos problemas. En primer
lugar, es necesaria informacion para realizarlo; informacion que no suele estar al alcance
de los jueces. En segundo lugar, en el caso de que el juez se decante por un administrador
concursal distinto del que corresponderia por turno correlativo, se produce un claro
desvalor para el administrador concursal preterido (en la medida en que su nombramiento
ha sido pospuesto por no reunir la formacion o experiencia necesarias). El resultado es
que, previsiblemente, los jueces evitaran estos problemas (que, de un modo u otro,
vendrian a implicar una suerte de “ranking” judicial de administradores concursales) y el

sistema derive, en la préctica, a un sistema puro de lista.

4.3 Seleccidn por otros métodos

La Directiva considera que también puede seleccionarse a un administrador por otros
métodos (de los que la seleccion aleatoria a la que acabo de referirme, constituye un
ejemplo). Entonces cabe preguntarse cuales son los otros métodos a los que puede

referirse la Directiva.

En Espafia, existe la experiencia practica del llamado Turno de Actuacién Profesional
(TAP) creado por el Colegio Vasco de Economistas, la Agrupacion territorial del Pais
Vasco del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, y el Colegio de Titulados Mercantiles
y Empresariales del Pais VVasco; y mas recientemente, la propuesta conjunta realizada el
3 de abril de 2014 por el llustre Colegio de Economistas de Malaga, el Instituto de
Censores Jurados de Cuentas de Espafia (agrupacion 112), el llustre Colegio de Abogados

602 DEVESA FUENTES, “La designacién por turno......”". 0p Cit.
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de Mélaga, y el llustre Colegio de Titulares Mercantiles de Malaga, que contempla un
sistema mixto de nombramientos estableciendo dos grupos de deudores concursados
respecto a los cuales se utilizaria, en un caso un método de seleccién secuencial de los
miembros; y en el otro, criterios de idoneidad curricular a partir de los pardmetros
curriculares que los distintos colegios profesionales facilitan junto a las listas de

miembros aportados anualmente a los Juzgados de lo Mercantil®®,

En la misma linea se pronuncié el Consejo General de Economistas, para quien un
sistema de designacion completamente aleatorio puede contribuir a que se pierda el

aliciente de mejora y eficiencia continua en el profesional administrador concursal, que

893 De acuerdo con este procedimiento, por el Juzgado Decano, se ha establecido que cada juzgado mercantil
identificara cada solicitud de concurso, al objeto de ubicarlo en uno de los dos segmentos y asi aplicarle un
método determinado de seleccién de administradores concursales. De acuerdo con esto, los Juzgados de lo
Mercantil de Mélaga, de comln acuerdo, han definido dos tipos de procedimientos concursales: 1. Los
Concursos de Complejidad, entendiendo por tales los que concurran alguna de las siguientes circunstancias,
se hara uso de manera preferente de la designacion totalmente discrecional en funcidon de los criterios que
el Magistrado entienda oportunos para lo cual hard uso de los datos de curriculum aportados por los
profesionales: a) Concurso con activo o pasivo superior a los 3 millones de euros; b) Concurso con 10 o
maés trabajadores en activo, sin que se considere como tal aquéllos que Unicamente estén en situacion de
alta en la empresa pero sin actividad real, normalmente casos de sociedad que llegan al concurso con la
actividad paralizada; c) Concursos con 60 o mas acreedores; d) Concursos de empresas vinculadas exista o
no grupo a nivel juridico, debido a la necesidad de nombrar un mismo administrador concursal para todas
las empresas; e) Concursos con establecimientos, actividades, o bienes importantes, fuera del territorio
nacional; f) Concursos de sociedades de participacion publica; g)Concursos de sociedades que tengan
encomendada la gestidn de servicios esenciales para la poblacion. 2. Los concursos de baja complejidad,
entendiendo por tales, los concursos en los que no concurra alguna de las circunstancias citadas ut supra,
se consideraran de baja complejidad a los efectos de proceder a su hombramiento de manera preferente por
el sistema secuencial aleatorio informaético.

Al existir, por tanto, dos tipos de procedimientos concursales, existiran también, dos métodos diferentes de
designacion de administradores concursales. A saber: 1. Seleccidn de administradores para concursos de
baja complejidad. Para los concursos ubicados dentro de este segmento, el método de seleccion de
miembros de las listas sera el de designacion secuencial de la lista utilizada a partir de un miembro al azar
seleccionado por sorteo. Una vez realizado el sorteo de un miembro al azar, para los concursos sucesivos,
la plataforma asignard de forma automatica los miembros siguiendo un orden alfabético de forma
indefinida. 2. Y Seleccién de administradores para concursos de alta complejidad. Para los procedimientos
ubicados dentro de este segmento, el método de designacion continuara siendo la libre eleccion del
Administrador Concursal. Si bien, la seleccion del profesional serd libre por el Juez Mercantil, ésta se hara
teniendo en cuenta la idoneidad curricular del candidato, a partir de la informacién aportada por los
Colegios Profesionales respecto de los miembros de sus listas. A tal fin, los Colegios Profesionales han
aportado a esta plataforma, ademas de las listas de miembros que cumplen los requisitos del art 27LC, un
desglose de informacion basica de éstos, relativa a: areas de especializacién; horas de formacion continuas
cursadas en el Ultimo afio; nimero de procedimientos concursales en los que ha sido nombrado; y sectores
de actividad de los concursos en los que ha sido designado.
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un sistema de designacion discrecional proporcionaria, al basar, el resultado de la eleccion

en el ambito de mera probabilidad.®%,

Mencion aparte merece el nombramiento de administrador concursal en el concurso
consecutivo. En nuestra legislacion, el art. 695 TRLC considera concurso consecutivo el
que se declare a solicitud del mediador concursal, del deudor o de los acreedores por la
imposibilidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, por incumplimiento del plan
de pagos acordado, o como consecuencia de la anulacion del acuerdo extrajudicial
alcanzado, habiendo adicionado el texto refundido como una nueva modalidad, el

subsiguiente fracaso de un acuerdo de refinanciacion.

En el caso de concurso consecutivo, el juez debe nombrar administrador del concurso
a quien fuese mediador concursal®®, por lo que debemos acudir al proceso de seleccion
del mediador concursal, a cuyo efecto los articulos 638 y 641 TRLC, disponen que la

seleccion puede realizarla:

- El Registrador Mercantil del domicilio del deudor, en el caso de que sea

empresario o entidad inscribible®°®.

604 Propuestas del Consejo General de Economistas, con apoyo técnico de su érgano especializado, el
Registro de Expertos en Economia Forense (REFOR) al proyecto de Real Decreto legislativo por el que se
aprueba el texto refundido Ley concursal, formuladas el 11 de abril de 2019. P. 10. Disponible en internet:
https://www.economistas.es/Contenido/REFor/notaaviso/PROPUESTAS%20DEL%20CGE%20AL%20P
ROYECTO%20DE%20RDLAPRUEBA%20TEXTO%20REFUNDIDO%20DE%20LA%20L C.pdf.

805 E] art. 709 TRLC dispone que: “En el auto de declaracion de concurso el juez nombrara administrador
del concurso al mediador concursal, que retina las condiciones establecidas para ese nombramiento, salvo
que concurra justa causa.”

606 Cuando el deudor sea una persona natural, empresario o una persona juridica inscribible en el Registro
Mercantil, la solicitud se presentard o se remitira teleméaticamente al Registrador Mercantil del domicilio
del deudor. Corresponde asi al registrador Mercantil la tramitacién de los expedientes en los que el deudor
sea: a) una sociedad Mercantil u otra entidad inscribible en el Registro (Cfr. art. 81.1 del Reglamento del
registro Mercantil), aunque no figura inscrita con antelacion al momento de la presentacion de la solicitud
(recuérdese que la Ley 25/2005 elimind del articulo 231.3.2° la falta de inscripcion -cuando fuese
obligatoria- de las circunstancias que impedian al deudor acceder a este procedimiento. Si el deudor no
figura inscrito, el registrador procedera a la apertura de la hoja correspondiente, tanto en el caso para los
deudores, cuya inscripcion es obligatoria como para los que es potestativa. En el régimen anterior si el
deudor estaba sujeto a inscripcidn obligatoria, su falta daba lugar a la inadmisién de la solicitud; b) una
persona natural, empresario mercantil individual (la inscripcion para los empresarios individuales es
potestativa, a excepcion del naviero. Cfr. Art. 19 Cédigo de comercio), aunque tampoco figura inscrita con
antelacion; c) persona natural que no siendo empresario mercantil los efectos concursales de acuerdo con
el apartado 3 del art. 638 TRLC.
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- El Notario del domicilio del deudor, en el caso de que no sea empresario o entidad

inscribirle®®’.

- Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion, cuando
hayan asumido funciones de mediacion de conformidad con su normativa
especifica y la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de
Espafia en el caso de personas juridicas o de persona natural empresario que haya

dirigido la solicitud a dicho Organismo

Los Notarios y Registradores procederan a seleccionar a quien de forma secuencial
corresponda de entre las que figuren en la lista oficial que se publica en el portal
correspondiente del "Boletin Oficial del Estado", la cual es suministrada por el Registro
de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia.

La escasa regulacién sobre la comunicacion que el Registrador mercantil o Notario
hace de la seleccidn del mediador concursal para que acepte el cargo, ha dado lugar a una
préctica dispar no exenta de dudas, que en mas ocasiones de los que seria deseable ha
supuesto que se hayan frustrado desde su inicio los procedimientos para alcanzar el

acuerdo extrajudicial de pagos®®.

607 La Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pulblica ha confirmado la incompetencia del
Registrador Mercantil para designar mediador concursal cuando el solicitante sea una persona fisica, no
empresario que no ejerza actividades profesionales o no sea trabajador autbnomo en los siguientes términos:
“En efecto, del articulo 232.3 de la Ley concursal resulta que el Registrador Mercantil debe comprobar el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 231”7, asi como “los datos y documentacion
aportados por el deudor”, debiendo verificar en primer lugar, si el solicitante es empresario o entidad
inscribible. Asi corresponde al registrador Mercantil la competencia de designacién de mediador
concursal cuando el solicitante sea persona fisica que ejerza actividades profesionales, cuando ostente de
la condicion de empresario, de acuerdo a la legislacion de la Seguridad Social, asi como cuando ostente
la condicion de trabajador autonomo. Partiendo de todo ello, en el presente caso no resulta de la
documentacion aportada que el solicitante ostente condicion que atribuya competencia a la registradora
Mercantil. No nos encontramos ante ninguno de los supuestos resefiados para que la competencia del
nombramiento corresponda a la registradora Mercantil. Como resulta de los hechos, el solicitante no
acreditar su condicion de empresario, sino exactamente lo contrario, al aportar copia de su contrato de
trabajo por cuenta ajena, asi como copia de las Gltimas nominas. Consecuentemente, correspondera el
notario del domicilio del deudor llevar a cabo la designacion y no al registrador Mercantil, como pretende
el recurrente. Resolucién de la DGSJyFP de 1 de julio de 2018 (La Ley 67695/2018).

608 |nstruccion de la DGRN de 5 de febrero de 2018 relativa a la designacion de mediador concursal y a la
comunicacion de datos del deudor para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos y su publicacién inicial
en el portal concursal. MELERO BOSCH, L.V., “la designacion de mediador concursal para la tramitacion
de los acuerdos extrajudiciales de pago/Comentario de instruccion DGRN de 5 de febrero de 2018, Revista
de derecho concursal y paraconcursal, nim. 29, 2018, Wolters Kluver.
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Pero cuando la solicitud se haya dirigido a una Camara Oficial de Comercio, Industria,
Servicios y Navegacion o a la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion de Espafia, es la propia Camara quien asume las funciones de mediacion,
designando libremente sin sujecion a regla alguna, a una comision encargada de

mediacion, en cuyo seno debera figurar, al menos, un mediador concursal®®.

Recuperan las Camaras de Comercio de esta forma, su inicial funcion mediadora
como contribucion a la fluidez de la tutela de los jueces y tribunales®:?, no obstante, en el
desarrollo de las funciones publico-administrativas, las Camaras deben garantizar su

imparcialidad, transparencia y la inexistencia de conflicto de interés®*.

4.4 Seleccion por el deudor, los acreedores o por una junta de acreedores

Al igual que en el caso de seleccion aleatoria, la Directiva establece que los Estados
miembros no deben impedir que los administradores sean seleccionados por el deudor,
los acreedores o una junta de acreedores, siempre y cuando la selecciédn se realice a partir

de una lista o seleccion previamente aprobada por la autoridad judicial o administrativa®?.

4.4.1 Seleccion por el deudor

609 Asi lo establece el articulo 644.1 TRLC al disponer que “Si el deudor persona natural empresario o la
persona juridica deudora hubiera presentado la solicitud ante una Camara Oficial, la propia Camara
asumird las funciones de mediacion. El sistema de mediacién desarrollado por las Camaras debera ser
transparente y se deberd garantizar la inexistencia de conflicto de intereses. A tal efecto podra constituirse
una subcomisién de sobreendeudamiento u 6rgano equivalente, que deberé estar compuesto por, al menos,
una persona que redna los requisitos para ser nombrada mediadora concursal.

610 Sobre la base de la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras de Comercio, Industria, Servicios
y Navegacion (arts. 5.2 y 211.1.1)

611 Asi lo establece la disposicion adicional primera de la Ley de segunda oportunidad del articulo 5.7 de la
Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.
Al respecto, algunas camaras restringen la incorporacion y el nombramiento de mediadores al requisito de
haber realizado la formacién especifica de mediacion en la propia Camara, lo que acota y cierra la
posibilidad de prestacion de servicio por otros mediadores de forma injustificada y anti concurrencial. De
hecho, fue la Ley 5/2012, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, en su disposicion final segunda,
la que modificé la hoy derogada Ley 3/1993, de 22 de marzo, “para impulsar y desarrollar la mediacién,
asi como desempefiar funciones de arbitraje mercantil, nacional e internacional, de conformidad con lo
establecido en la legislacion vigente”.

612 Considerando 88 de la Directiva.
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La base legal para que un candidato sea seleccionado por el deudor, podemos
extraerla de las disposiciones contenidas en el articulo 5, relativas al deudor no
desapoderado. En el apartado 3 de dicho precepto se permite a los Estados miembros que
establezcan disposiciones para el nombramiento de un administrador en materia de
reestructuracién, que asista al deudor y a los acreedores en la negociacion y elaboracion

del plan.

Centrandome ahora en los casos del deudor no desapoderado, el nombramiento de un
administrador en materia de reestructuraciéon (asumiendo los costes de su nombramiento),
no se excluye la posibilidad de que sea el propio deudor quien proponga al juez una lista
de personas que desea le asista en la negociacién con los acreedores y en la elaboracion

del plan de reestructuracion preventiva.

La lista de los candidatos, que bastaria con que fuese de un minimo de tres personas
0 entidades, podria perfectamente elaborarla el deudor, incluyendo en ella, segln los
casos y la magnitud de la empresa, a los acreedores a los que adeuda mayor cantidad de
dinero; a los acreedores con mas experiencia en materia de reestructuracion (por ejemplo,
entidades financieras); a una firma de auditoria, despacho de abogados, etc., de
reconocido prestigio; o incluso varias personas que estén desarrollando labores de
administradores en materia de reestructuracion, y de los que les conste su solvencia

profesional.

La lista podria presentarse como uno mas de los documentos de la solitud, y deberia

exponer las razones por las que el deudor ha seleccionado a sus componentes.

El sistema de eleccion por el deudor solo entrafia inconvenientes®’3, por lo que
practicamente no es utilizado habida cuenta de la contraposicidn de intereses que existe
entre los acreedores y el deudor y la posible influencia que éste puede ejercer sobre la
administracion concursal, en el caso de que sea quien la nombre, todo ello, en detrimento

de los demas acreedores, y fundamentalmente a la hora de poder exigir responsabilidades

613 Vid. STANGHELLINI, L., “Creditori “forti” e governo della crisi d'impresa nelle nuove procedure
concorsuali”, en |l Fallimento, 2006, pp. 377 y ss.
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al deudor o a sus administradores sociales por la conducta que les ha llevado a la situacion

de insolvencia®!*,

4.4.2 Seleccion por los acreedores

De igual forma pueden ser los acreedores los que confeccionen y presenten al juez
una lista para que elija de entre ellos, quien debe ser el administrador. Esto podria suceder
cuando la solitud de concurso va acompafada de una propuesta de convenio ya aceptada
por uno o varios grupos de acreedores; o, en los casos en que la mayoria de acreedores
solicite al juez el nombramiento de administrador en materia de reestructuracion,

corriendo por su cuenta y cargo los costes que ello suponga®*®

De los acreedores depende que un convenio o un plan de reestructuracion pueda ser
aprobado, por lo que tampoco existe inconveniente alguno en que la mayoria de ellos
efectlen la seleccion, y le propongan al juez una lista para que elija a cual nombrar. Esta
seleccion pueden plantearla la mayoria de acreedores, bien de forma conjunta o bien
constituidos en junta de acreedores, incluso antes de la solicitud de concurso, sobre todo

en materia de reestructuracion.

La Ley concursal alemana otorga a los acreedores una influencia considerable sobre
los procedimientos concursales. Los acreedores ejercen sus derechos a través de la junta
de acreedores®® o un comité de acreedores®!’ que la junta de acreedores puede designar
de forma opcional®8, El comité participa en el nombramiento del administrador concursal
y en la decisidon sobre si se debe ordenar la administracion del deudor en posesién
(articulos 56a, 270, apartado 3, InsO)%%°

614 Una excepcidn lo constituye el Reino Unido, en donde en el procedimiento de Winding-up voluntario el
liquidador puede ser nombrado por el propio deudor, es decir, por la junta general de socios que decide
iniciar el procedimiento.

815 Articulo 5.3.c, de la Directiva.

616 Glaubigerversammlung, articulos 74 y ss. InsO

617 Glaubigerausschuss.

618 Articulos 67 y ss., InsO.

619 |_a junta de acreedores es el 6rgano central a través del que los acreedores toman sus decisiones, mientras
que el comité de acreedores es un érgano a través del cual ejercen la supervisién. La junta de acreedores se
convoca por el tribunal concursal (articulo 74, apartado 1, primera frase, InsO), que también la preside
(articulo 76, apartado 1, InsO). Todos los acreedores preferentes, todos los acreedores ordinarios, el
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Esta posibilidad de seleccion por parte de los acreedores constituidos en junta o no,
era el habitualmente empleado por la legislacion espafiola hasta la entrada en vigor de la
Ley concursal. Asi en los procedimientos de quiebra, la seleccidn de los sindicos tenia
lugar por los acreedores, y solo por éstos, en la primera junta que se celebraba. Eran los
propios acreedores quienes proponian las personas que deseaban fuesen designados,
quedando elegidos los dos que hubiesen obtenido a su favor votos que representen la
mayor suma de capital, y el tercero por solo los acreedores cuyos votos no hubieran
servido para resultar nombrados los dos primeros®?. Igual sistema se empleaba para la
seleccion de los tres administradores concursales en los concursos de acreedores de

persona fisica®?!.

5 Derecho proyectado

En el proyecto de Estatuto de la Administracion concursal, de 15 de julio de 2015, se
sigue manteniendo un sistema semi-abierto de acceso, en cuanto se fija una cualidad
subjetiva minima consistente en haber superado un examen de aptitud profesional
organizado por el Ministerio de Justicia; con ello se dice pretender "...homogenizar los
requisitos de entrada y la especializacion de los administradores concursales, asi como
la profesionalizacion de esta actividad...". Se pretende una mayor profesionalizacion al
exigir, junto a los requisitos basicos y minimos de acceso al Registro (capitulo 1), ciertos
requisitos adicionales de experiencia en concursos previos y de equipos de trabajo
multidisciplinar para acceder a las designaciones de concursos medianos y grandes
(capitulo I1); lo que denota una clara preferencia a favor de las personas juridicas para el
acceso a dichos concursos al contar con mayor capital humano y organizativo que el

administrador individual.

administrador concursal, los miembros del comité de acreedores y el deudor tienen derecho a asistir a la
junta de acreedores (articulo 74, apartado 1, segunda frase, InsO). Las decisiones de la junta de acreedores
se adoptan, en principio, por mayoria simple, obteniendo la mayoria no a través del nimero de votos sino
mediante la suma de los créditos presentadas por los acreedores votantes (articulo 76, apartado 2, InsO). Si
una empresa supera ciertos criterios de tamafio, el tribunal concursal tiene que designar un comité
provisional de acreedores incluso antes de la apertura del procedimiento concursal (articulo 22a, InsO). La
importancia de la junta de acreedores se refleja en el hecho de que decide el curso a seguir de los
procedimientos, y especialmente en el modo en el que los bienes del deudor se van a liquidar.

620 Articulos 1069 y 1070 del Cddigo de Comercio de 30 de mayo de 1829.

621 Articulos 1211 a 1213 de la LEC de 3 de febrero de 1881.
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Asi, mientras en concursos de mediano tamafio se exige al administrador persona
natural que cuente con un colaborador -por vinculo laboral o0 mercantil- o que designe
auxiliar delegado de la especialidad que complemente la suya propia; y en los concursos
de gran tamario se exige una estructura de personal y colaboradores de -al menos- diez
profesionales, que encaja mejor con la forma societaria. En el fondo se esta reconociendo
que para concursos relevantes (medianos y grandes) la interdisciplina en el 6rgano social

es esencial.

Se separa -aunque no del todo- el acceso a la funcidn de las gestiones colegiales y de
los 6rganos de gobierno de los juzgados mercantiles - decanatos-: para ser inscrito ya no
es preciso estar inscrito en colegios profesionales ni tener titulacion especifica ni estar
incluidos en las listas elaboradas por los Colegios profesionales tras el estudio por éstos
de la titulacion de los solicitantes.

Con un claro afan de eliminar el oligopolio corporativo tradicional en la funcion de
administrador concursal a favor de abogado, economista, titulado o auditor, cualquier
titulado universitario (sea cual sea el contenido de las ensefianzas) que acredite 5 afios de
experiencia juridica o econdmica podra acceder a realizar el examen y posteriormente a
la Seccion 42 del Registro Publico Concursal. A entender de VAQUER MARTIN®22,
resulta absurdo que esta experiencia no se refiera a aspectos especificamente concursales,
por lo que cualquier actividad en cualquier rama juridica o econdmica permitira cumplir
el requisito. Ademas, deja fuera del sistema de acceso a los pocos y escasos profesionales
auditores y titulados mercantiles que carezcan de titulo universitario, pues para ambas

profesiones no es preciso contar -en todo caso- con dicho titulo.

VAQUER MARTIN®Z considera que las consecuencias negativas del régimen de
designacion previsto en el proyecto de Estatuto parecen superar los beneficios, por los

siguientes motivos:

622 VAQUER MARTIN, F.J., “El érgano de administracion concursal. Modelos actuales de designacion
y futuro modelo en la legislacion suspendida”, Conferencia impartida en el V Foro concursal del TAP,
Bilbao 13 de diciembre de 2015, disponible en: http://www.icjce-
euskadi.com/Vforoconcursal/FCOJAVIERVAQUER.pdf

62 VVAQUER MARTIN, “El 6rgano de administracion... ... op. cit.
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1.- En primer lugar resulta absurdo que si el comportamiento judicial en tales
concursos de gran tamafio es el que ha provocado el cambio de designacion a favor de un
sistema objetivo y secuencial (por estimarse que las designaciones eran en algunos casos,
arbitrarias) de modo contradictorio se permita al juez apartarse de dicho orden correlativo
mediante resolucion motivada atendiendo a criterios reglados (experiencia en el sector,
experiencia en instrumentos financieros, experiencia en medidas colectivas laborales,
etc.). Excepcion a la regla general que ya les anticipo que deberd ser utilizada muy
excepcionalmente y solo cuando la complejidad previsible del concurso sea cualitativa o
procedimental, no simplemente cuantitativa; pues de actuarse por el juez de otro modo

las suspicacias y criticas pasadas volveran a centrarse en esas decisiones directas.

2.- En segundo lugar, la designacion correlativa supone negar la posibilidad de
adaptar el érgano de administracion concursal a las concretas circunstancias concurrentes
en cada deudor y en sus acreedores, como igualmente supone rechazar el uso de la anterior

experiencia en igual rama de actividad que pueda tener un administrador concursal.

3.- En tercer lugar, porque el sistema de seleccion correlativa del administrador
concursal hubiera exigido una previa y lenta formacion de un cuerpo de administradores
concursales semi-profesionales, seleccionados con exigentes pruebas de acceso y una
constante formacion y experiencia especificamente concursal, a los fines de asegurar que
sea cual fuera el resultado del azar el designado estara en condiciones técnicas y de
equipos personales para desempefiar su cargo con igual capacitacion que los demas
inscritos. La complejidad técnica, la pluralidad de intereses y la variedad casuistica que
rodean a este tipo de procedimientos han necesitado desde antafio y con independencia
del sistema juridico de la presencia de un “o6rgano motor”, capaz de auxiliar al juez a lo
largo de la tramitacion concursal; y la designacion correlativa entre los profesionales que

logren la inscripcion registral no garantizara dicho auxilio.

4.- Porque la propia doctrina sugiere y concreta mecanismos alternativos para evitar
las corruptelas, tales como: a.- el aumento de la transparencia en el procedimiento de
seleccidn; b.- la inclusion de nuevas causas de inelegibilidad: o, c.- la posibilidad de

revocar dicho nombramiento por un porcentaje -a determinar- de los acreedores.
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6 Composicion del 6rgano de administracion concursal

Desde que se promulgé la Ley concursal, el érgano de administracion concursal se ha
visto modificado como consecuencia de las sucesivas modificaciones que la Ley ha

tenido, siendo el “iter” legislativo el siguiente:

6.1 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en su articulo 27 preveia tres modelos
distintos de administracién concursal en funcion de las caracteristicas subjetivas del

concursado.

En primer lugar, el modelo general en el que la administracion concursal estaba
compuesta por tres miembros (art. 27.1): un abogado, una persona con una formacion
técnica econdmica y un acreedor titular de un crédito no garantizado. Con este sistema,
el jurista cubria las competencias de naturaleza juridica; el técnico econdmico aportaba
los conocimientos de andlisis de contabilidad necesarios; y el acreedor cumplia una labor
de control de las decisiones de los dos miembros técnicos, a la vez que aportaba sus
conocimientos en el sector especifico, en el que se ha desarrollado a la labor del

concursado, algo especialmente importante en los supuestos de continuidad®,

Junto al modelo general, estaba previsto un modelo excepcional que contemplaba la
intervencion en el 6rgano de determinados organismos publicos cuando se producia la
insolvencia de un deudor que operaba en sectores de especial trascendencia publica, (art
27.-1° y 29); y se preveia, por ultimo, la posible existencia de un 6rgano unipersonal
cuando el concurso se desarrollaba por los cauces del procedimiento abreviado (art. 27.2-

624 A este respecto, sefialaba la exposicion de motivos IV de la Ley concursal que la administracion
concursal se regulaba conforme un modelo totalmente diferente del aplicable hasta ese momento, optandose
por un 6rgano colegiado en cuya composicion se combinaba la profesionalidad en aquellas materias de
relevancia para todo el concurso -la juridica y econémica- con la presencia representativa de un acreedor
que fuera titular de un crédito ordinario con privilegio general, que no estuviera garantizado. Afiadiendo,
que las Gnicas excepciones al régimen de compaosicién de este 6rgano venian determinadas por la naturaleza
de la persona del concursado -cuando se tratase de entidad emisora de valores cotizados en bolsa, empresa
de servicios de inversion, entidad de crédito o aseguradora- o por la escasa importancia del concurso, -en
cuyo caso pues podria nombrar un solo administrador de caracter profesional-.
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3% cuya tramitacion se reservaba para aquellos cuya estimacion inicial de pasivo no

superaba el millon de euros®?®,

Como advierte CAMPUZANO LAGUILLO®®, sobre esas premisas, la
especializacion exigible al profesional que podia acceder a la administracion concursal
no era siempre especificamente en materia de insolvencia. En la mayor parte de los
concursos declarados se conformaba una administracion concursal en la que la mayoria
de los miembros de ese 6rgano eran profesionales juridicos y econémicos con
experiencia, pero no necesariamente especialistas en insolvencia o, al menos, en materias
relacionadas con el concurso de acreedores. Este caracter predominantemente
profesional, que no necesariamente especializado, era deducible de los requisitos
exigidos, con carécter general, a quienes integraban en ese 6rgano, integrado por un
abogado con experiencia profesional de, al menos, 5 afios de ejercicio efectivo; un auditor
de cuentas, economista o titulado Mercantil colegiados con la misma experiencia
profesional; y un acreedor que fuera titular de un crédito ordinario con privilegio general

que no estuviese garantizado.

Este modelo se desarroll6 de forma eficiente, acomodandose al nuevo planteado por
el legislador, en condiciones econdémicas que permitirdn cumplir el objetivo de la
pervivencia de las empresas a través de la aprobacion de convenios. Y lo que es mas
relevante, la administracion concursal desarrollaba sus funciones en el marco que la Ley
le dictaba, adecuandose a ese sistema novedoso implementado por el legislador. La
existencia de una administracion concursal colegiada, que abarcaba, desde el punto de
vista profesional, los ambitos propios y especificos de un concurso de acreedores,

garantizaba el buen devenir del ejercicio de las funciones®?’,

625 Cuantia que se elevd hasta la cantidad de 10.000.000 de euros, por el Real Decreto Ley 3/2009, de 27
de marzo.

626 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “La administracion concursal”’, GPS concursal, 3? edicion, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 328.

627 FERNANDEZ GONZALEZ, V., “la necesaria dignificacién de la administracion concursal (II)” en
VV.AA. Hacia un nuevo orden concursal. La conservacion de las empresas a la luz del texto refundido de
la Ley concursal, IX jornadas concursales Vitoria Gasteiz, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p.823.
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La inesperada crisis mundial fruto de la caida del Banco de inversion
Lehman Brothers, provocd una reforma parcial de la Ley concursal mediante el Real
Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, cuyo objetivo consistia en adecuar a la nueva
situacion alguna de las normas que inciden directamente sobre la actividad empresarial.
En el marco de la reforma aprobada, la administracion concursal seguia siendo el 6rgano
necesario del concurso, que seguiria desarrollando las funciones encomendadas, pero el
aumento del umbral del pasivo determinante de la tramitacion abreviada del concurso,
hizo que la mayoria de los concursos se tramitaran por el procedimiento abreviado y con

una administracion concursal unipersonal®?,

En visperas de la reforma, el Consejo General del Poder Judicial sefialé que la regla
deberia ser la administracion concursal unipersonal, con la posibilidad excepcional de
sustituirse por otra colegiada en casos de cierta complejidad y siempre “en atencion a la
entidad del concurso” dejando asi el modelo de administrador Unico para la generalidad
de los supuestos®?®; como lo sefialé también, en la misma linea critica apelando a razones
de abaratamiento del concurso, la Asociacion Profesional de la Magistratura,
propugnando el nombramiento de un solo administrador concursal de entre auditores de
cuentas, economistas, o titulares mercantiles con experiencia profesional suficiente, salvo
en aquellos casos en que la dimensién de la empresa hiciera aconsejable una

administracion concursal trimembre®0

628 En efecto de 5.750 concursos declarados en el afio 2010, 5.214 se tramitaron por el procedimiento
abreviado, lo que supone el 90,60% del total (Fuente: Nota de prensa del INE de 8 de febrero de 2011
disponible en http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0410.Pdf.).

629 Informe al (...) Anteproyecto de Ley concursal, de 6 de noviembre de 2001, pag, 28 (disponible en:
http://www.poderjudicial.es/eversuite/GetDoc?DBName=dPortal & UniqueKeyValue=1870&Download=f
alse&ShowPasth=false).

830 Valoracién (...) sobre el (..) Anteproyecto de Ley concursal. Disponible en internet, en
http://apmagistratura.com/apm/informes/i02001.htm. Precisamente a esta idea mas sencilla respondio la
enmienda ndmero 111 del grupo parlamentario de Coalicién Canaria (y las nimeros 112 y 114
concordantes del propio grupo), de modificacion de la denominacion del articulado, proponiendo la de
“Nombramiento del administrador o de los administradores judiciales”, en atencion a que la doctrinay la
préctica vienen considerando la regla contraria a la expuesta en el proyecto: un solo administrador vy,
Unicamente conforme de esos pardmetros, y cuando las condiciones lo requieran, recurrir a una
administracion plural; ya que en la praxis estda muy comprobado el alto coste de las administraciones
tripartitas e incluso sin que sus actuaciones se justifiquen en la mayoria de los casos (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados. VII Legislatura serie A: Proyectos de Ley, 2 de diciembre
de 2002 nimero 101-15 pégina 132). Disponible en internet
http://www.congreso.es/public_oficiales/L7/CONG/BOCG/A/A_101-15.PDF.
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El profesor OLIVENCIA RUIZ®! se mostré reacio al sistema unipersonal,
considerando que la triada del 6rgano de administracion concursal implantada por la Ley
Concursal fue acertada y dio buenos resultados. El costo excesivo que frecuentemente
se le imputaba no era culpa de la Ley, sino de un arancel aprobado por Real Decreto, es
decir por el Gobierno. La doble profesionalizaciéon juridicay econdmicay la presencia de
un acreedor compusieron un colegio funcional y competente, con resultados favorables
normalmente, en su aplicacion practica. Por ello, la regla del administrador Gnico tiene

graves inconvenientes incluso atemperada por otras medidas.

De opinion contraria es YANES YANES®?, para quien la opcién a favor del
administrador unico hubiera asegurado mayores niveles de operatividad funcional y de
eficiencia econémica, y en todo caso un avance respecto a las soluciones consagradas en
la legislacion derogada. Pero también es verdad que en un modelo en el que el reto de la
especializacion del 6rgano se ha afrontado confiando en la participacion de profesionales
del campo juridico y econdmico, la unipersonalidad hubiera terminado sacrificando o
degradando al menos, una mas completa y puntual especializacion. Por ello el modelo de
“sindicos profesionales no profesionalizados” tropieza con no pocas dificultades en su
conciliacion con una estructura organica unipersonal, algunas de las cuales han quedado

al desnudo tras la reforma concursal de 2009.

6.2 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley concursal

La Ley 38/2011, consciente de la importancia del papel que desempefian en este
ambito los administradores concursales, busca una mayor profesionalizacién, al tiempo
que realza sus funciones y su responsabilidad. Asi potenciaba las funciones de la
administracion concursal y reforzaba los requisitos para ser nombrado administrador
concursal, permitiendo una mejor valoracion por el juez del concurso de la experiencia 'y
formacion especifica para el desempefio del cargo. En esta linea se situaban dos medidas

fundamentales de la Ley, a saber: a) la extension de los supuestos en los que la

81 OLIVENZA RUIZ, M., “Los motivos de la reforma de la Ley Concursal”, Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, n® 17, 2012, p. 29.

832 YANES YANES, P., “La reforma (inacabada) de la administracién concursal en el Real Decreto-Ley
3/2009, de 27 de marzo”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, Madrid 2009, p. 111.
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administracion concursal esta integrada por un Unico miembro, que no seran Unicamente
los concursos abreviados, (lo cual tiene una repercusion clara en el funcionamiento de la
administracion, en su toma de decisiones, asi como el ahorro de costes). Con esta decision
la administracion concursal adoptaba el modelo extendido en todos los paises de nuestro
entorno econdmico y que resulta el méas adecuado al sistema de funcionamiento y
organizacion de los profesionales que se dedican a esta funcion, evitando las distorsiones
que se vienen detectando hasta ese momento, derivadas en muchas ocasiones de la
desigual participacion de los diferentes miembros de la administracion concursal; y b) el
reconocimiento de la persona juridica como administrador concursal®®, en tanto que
algunas de sus formas, como es la sociedad profesional, favorecen el ejercicio de esta
funcién por una pluralidad de profesionales que cuenten con la necesaria formacion y
experiencia. Estas dos medidas tan fundamentales para la configuracion de la
administracion concursal se combinaban, no obstante, con la prevision de que, en los
concursos de especial transcendencia, que la Ley define®, tenga también presencia un
acreedor significativo, condicion que puede ostentar también la representacion de los
trabajadores, a lo que se afiade la posibilidad de designar en calidad de acreedor a una

Administracion en cualquier supuesto en que concurra una causa de interés plblico®®,

FERNANDEZ GONZALEZ%¢ considera que la busqueda de la profesionalidad que
se traducia al pasar a una administracion concursal Unica se justificaba bajo el punto de
vista operativo y econdmico. En cuanto al primero, se hace notar que asi se solucionan
las distorsiones que en el proceso de toma de decisiones colegialas se venia produciendo,

cosas que extrafia cuando, precisamente por tratarse de un érgano colegiado integrado por

833 | a introduccion de la persona juridica en la reforma de 2011 tuvo un sentido mucho mas marcado y una
especialidad hasta entonces omitida, dando lugar en la practica a nombramientos de este tipo sobre todo y
especialmente, en concursos de cierta enjundia (MARTINEZ MANSO, A., “la necesaria dignificacion de
la administracion concursal (I)” en VV.AA. Hacia un nuevo orden concursal. La conservacion de las
empresas a la luz del texto refundido de la Ley concursal, IX jornadas concursales Vitoria Gasteiz,
Aranzadi, Cizur Menor, 2020, p.805.

834 |a Ley consideraba concursos de especial trascendencia, aquellos referidos a empresas cuya cifra de
negocios pasarse de los 100 millones de euros, o con un pasivo superior a 100 millones de euros, o en los
que se contase con mas de un millar de acreedores, 0 se superase el nimero de 100 trabajadores. En estos
casos se preveia la posibilidad de designar a un segundo administrador concursal.

635 Preambulo VII de la Ley 38/2011.

638 FERNANDEZ GONZALEZ, “La necesaria dignificacién de la administracién concursal .... Op. cit.,
p.826.
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tres miembros que se regian por los acuerdos adoptados por mayoria, esas disfunciones
no debian aparecer. De ahi los cambios sobre el statusde la administracion
concursal vengan condicionado por la segunda de las justificaciones: la econémica. De
nuevo el legislador pone el énfasis en que la tarea que desarrollan los administradores
concursales es costosa para el concurso, y que por ello procede ahorrar costes para la

masa reduciendo el nimero de integrantes de la administracion concursal.

Con el nuevo disefio, se pueden distinguir hasta cuatro tipos diferentes de
administradores concursales 0 sus representantes, segin nos encontremos ante
administraciones concursales profesionales: a) personas naturales; b) personas juridicas;
c) representante de los acreedores para el caso de los concursos de especial trascendencia,
el caso del acreedor/trabajadores, los casos de cotizadas en bolsa, entidades financieras y
compafiias de seguro; y d) los representantes de las personas juridicas, administradores

concursales profesionales.

6.3 Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en

materia de refinanciacion y reestructuracion empresarial

La Ley 17/2014, de 30 de septiembre®®’, introdujo nuevos cambios en el régimen de
la administracion concursal. En primer lugar, se establecieron las directrices que deberan
guiar el nuevo sistema de requisitos para ejercer como administrador concursal y que
tenian como objetivo asegurar que las personas que desempefiaran las funciones de
administrador concursal contasen con las aptitudes y conocimientos suficientes. En este
ambito, destacaba como novedad la posibilidad de exigir la superacion de pruebas o
cursos especificos y la creacion de una seccion cuarta de administradores concursales y
auxiliares delegados en el Registro Publico Concursal, donde deberan inscribirse todas
las personas fisicas y juridicas que cumplan con los requisitos que se exijan, especificando
el ambito territorial en el que estén dispuestas a ejercer sus labores de administracion

concursal.

837 Hoy derogada en virtud del apartado o) de la disposicién derogatoria Ginica del Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo.
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En segundo lugar, se reformaba el sistema de designacion de la administracion
concursal, cuyo funcionamiento debia ser desarrollado mediante un reglamento®3®. Se
establecian como pilares del nuevo sistema la seccion cuarta del Registro Publico
Concursal, que sustituia a las actuales listas en los decanatos de los juzgados y la
clasificacion de los concursos en funcidn de su tamafio. Esta clasificacion pretendia
aproximar, a traves del tamafio, la complejidad que cabe esperar del concurso para poder

modular los requisitos exigidos a la administracion concursal®®.

6.4 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto

refundido de la Ley concursal

El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley concursal, en su disposicion transitoria Unica dispone que el
contenido de los articulos 57 a 63, todos ellos inclusive, que se corresponden a las
modificaciones introducidas en el articulo 27 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, entraran en vigor cuando se apruebe el
reglamento a que se refiere la disposicidon transitoria segunda de dicha Ley. Por lo que, al
dia de hoy, permanece en vigor la regulacion del articulo 27 en redaccién dada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre.

El Texto refundido de la Ley concursal, en su articulo 57 mantiene como principio
general que la administracidn concursal estara integrada por un inico miembro que podra
ser persona natural o juridica, matizando el articulo 58 que en aquellos concursos en los
que exista una causa de interés publico, el juez podra nombrar como segundo
administrador a una Administracion publica acreedora o a una entidad de derecho pablico

acreedora vinculada o dependiente de aquella, siempre que sean acreedoras.

638 |_a disposicion transitoria segunda de la Ley 17/2014, disponia que “Las modificaciones introducidas
en los articulos 27, 34 y 198 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, no entraran en vigor hasta que
lo haga su desarrollo reglamentario, que deberé aprobarse, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de
Economia y Competitividad, en un plazo mdximo de seis meses”, 10 que aln no se ha producido.

639 predmbulo IV de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.
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En su consecuencia, hasta que se apruebe el mencionado desarrollo reglamentario, el
modelo general de administracion concursal, es el de un administrador unico, incluso en
los concursos acumulados y los conexos, si bien, en este caso, debera designarse a un

auxiliar delegado®®,

El propio legislador comunitario en la Directiva 2019/1023 potencia la labor de los
administradores concursales en los procedimientos de insolvencia, no solo en el tramite
inicial judicial o administrativo, sino prevaleciendo la necesidad de acudir a ellos en los
procedimientos de reestructuracién temprana o preventiva, como supervisores de esos
procesos que pudieran afectar a los intereses de las partes, o cuando deben adoptarse
medidas de proteccion de la integridad de los activos que pueden resultar esenciales

para ese proceso preventivo.

7 Condiciones subjetivas para el nombramiento de administrador concursal

persona fisica

La Directiva no establece las condiciones subjetivas que deben concurrir en una
persona para ser nombrada administrador concursal, manifestando, por un lado, que

deben tener la formacion adecuada y conocimientos especializados, con la mirada puesta

640 Asi, el articulo 59 TRLC dispone que: “En los concursos conexos, el juez competente para la
declaracion y tramitacion de estos, podra nombrar, cuando resulte conveniente, una administracion
concursal Unica. En caso de acumulacién de concursos ya declarados, el juez que conozca de los
procedimientos concursales acumulados podra nombrar de entre las existentes una Gnica administracion
concursal.” El Texto refundido realiza una correccion técnica a la prevision contenida en el articulo 27.5
de la Ley concursal, relativa al nombramiento de administrador concursal los casos de concursos conexos
y acumulados, manteniendo la posibilidad del nombramiento de una administracion Unica, pero
sustituyendo la expresion “en la medida en que ello resulte posible” por la de “cuando resulte
conveniente”, eludiendo con ello expresiones redundantes, y siendo la del texto refundido més afortunada
que la anterior, por cuanto siempre resulta posible su nombramiento porque depende de la Unica voluntad
del juez, y la conveniencia del nombramiento es lo que debe valorarse por el juez, habida cuenta del estado
del concurso, y de la solucién que se plantee, ya que no es lo mismo la solucién conservativa que la
liquidatoria. En el caso de los concursos conexos, la horma solo establece la posibilidad del nombramiento
de una administracion Gnica, sin ninguna otra especificacion. En caso de nombramiento, lo aconsejable es
que el juez nombre administrador a la persona que fue designada bien en el procedimiento concursal que
fue declarado en primer lugar, bien el designado en el concurso del deudor con mayor pasivo, o bien el
designado en el concurso de la sociedad dominante, lo que no excluye la posibilidad de que el
nombramiento recaiga en el otro administrador o incluso en un tercero, procediendo al cese de todos los
demas. A primera vista pudiera parecer que ya no es necesaria la designacion de auxiliares delegados, como
establecia el art. 27.5 de la Ley concursal, pero esta prevision se ha trasladado al articulo 76 TRLC, por lo
que el nombramiento de, al menos, un auxiliar delegado siempre seré& obligatorio en los concursos conexos
para el caso de nombramiento de una administracion concursal Gnica.
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en que los procedimientos se tramiten de forma eficiente, a los fines de una tramitacion
rapida del procedimiento; y por otro, que los conocimientos y la experiencia se adapte a

las necesidades del caso concreto®*L,

Tampoco establece claramente si las personas juridicas pueden ser nombrados
administradores, aunque tal posibilidad se deduce del articulo 2 de la Directiva, cuando
define como administrador en materia de reestructuracion a toda persona u drgano,
nombrado por una autoridad judicial o administrativa para desempefiar, en particular, una

o mas de las funciones que enumera®2,

7.1 Regla general

Las condiciones subjetivas para el nombramiento de administrador concursal, en el
caso de personas fisicas, actualmente vigentes, consisten en ser abogado en ejercicio con
cinco afos de experiencia profesional efectiva en el ejercicio de la abogacia, que hubiera
acreditado formacion especializada en Derecho concursal; o, ser economista, titulado
mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con

especializacion demostrable en el ambito concursal.

En cuanto al abogado, se exige: que tenga 5 afios de experiencia profesional; que
acredite formacion especializada en derecho concursal y compromiso de continuidad de

formacion en la materia®*.

641 El Articulo 26 dispone que los Estados miembros garantizaran que los administradores nombrados en
procedimientos de reestructuracidn, insolvencia y exoneracion de deudas reciban la formacion adecuada y
tengan los conocimientos especializados necesarios para el desempefio de sus funciones; y que al nombrar
a un administrador concursal para un caso concreto, incluidos los casos con elementos transfronterizos, se
tengan debidamente en cuenta los conocimientos y la experiencia del administrador concursal, asi como las
particularidades del caso. En idéntico sentido se pronuncia el Considerando 88.

842 Y que son: a) asistir al deudor o a los acreedores en la elaboracién o la negociacion de un plan de
reestructuracion; b) supervisar la actividad del deudor durante las negociaciones de un plan de
reestructuracion e informar a una autoridad judicial o administrativa; y ¢) tomar el control parcial de los
activos y negocios del deudor durante las negociaciones.

643 Esta redaccion fue fruto de una enmienda (la n° 2 del Senado) aprobada en el tramite parlamentario,
primero en el Senado y luego en el texto definitivo, y en la justificacion que se daba para la admision de la
enmienda se aludia a la necesaria recuperacion de los 5 afios de ejercicio que fue suprimida en el proyecto
de Ley, ya que con la redaccién aprobada no se garantizaban unos conocimientos suficientes; pero en modo
alguno en la justificacion se aludia a la diferencia entre experiencia profesional de ejercicio efectivo y la
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La presencia de un abogado en la administracion concursal ha sido recibida con
elogios por los Colegios de Abogados y por parte de la doctrina®“ , por considerar que
aunque el concurso tiene como base un hecho econémico, no es menos cierto que se trata
de un proceso judicial en el cual son precisos los conocimientos juridicos para contribuir
a agilizar y garantizar la buena marcha del mismo; y criticada por algunos sectores, al
menos con caracter general®® | y por otra parte de la doctrina®® que no encuentra
justificada la politica legislativa seguida para ello, pues ademas de que el ejercicio
profesional de cinco afios no garantiza en absoluto conocimientos especiales en esta

materia.

En cuanto al economista, titulado mercantil, o auditor, la Ley establece como
presupuestos: la experiencia profesional durante 5 afios; la especializacion demostrable

en el &mbito concursal; y el compromiso de continuidad en la formacién.

En cuanto a la especializacion demostrable en el &mbito concursal, a diferencia del
caso de los abogados no habla la Ley de especializacion en Derecho concursal sino “en
el ambito concursal” que es una faceta distinta, que no se concreta en los aspectos
juridicos del concurso sino en cuestiones de indole econémico contable relacionados con
la materia concursal, y debido a que las funciones son diferentes. Ahora bien, la
especializacion de estos profesionales no puede prescindir de materias juridicas, ya que
no debemos olvidar que con caracter general la composicion de la administracion
concursal es Unica. Tampoco se indica en qué consiste la especializacién, por lo que se
puede admitir actividades organizadas por todo tipo de instituciones (universidades,
fundaciones, instituciones privadas...), siendo necesario que se trate de materia concursal

y que se acredite el titulo o curso correspondiente®’.

experiencia profesional en el ejercicio de la abogacia, porque ambas expresiones aludian a la mismo, la
experiencia profesional debia ser en el ejercicio de la abogacia.

64 CANDELARIO MACIAS, M2.1., “Consideraciones genéricas sobre la administracion concursal en la
Ley 22/2003”, Revista del REFor, n® 7, Julio-septiembre 2003, p. 43.

845 Asi se sefialé por el Registro de Economistas Forenses (REFor) en sus Comentarios al Proyecto de Ley
Concursal (Documento n° 6, Noviembre 2002), pp. 37-38.

846 Y ANES YANES, P., “La Administracion Concursaly», Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley
8/2003 para la reforma concursal”, VV.AA., GARCIA-ALONSO-PULGAR (Dir.), editorial Dilex,
Madrid 2003.

87 GARCIA MARRERO, J., “El Estatuto de la administracion concursal. Algunas cuestiones
problematicas sobre su nombramiento.”, XXXIII Jornadas de la Abogacia General del estado, disponible
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En todo caso, tanto para los abogados, economistas o titulados mercantiles, como para
los auditores de cuentas®®, debiera haberse concretado su situacion de ejercientes, en la
fecha de su designacion judicial, y hubiese sido aconsejable regular los requisitos de

especializacion, que acreditasen su conocimiento de la disciplina concursal.

La omision de los Diplomados en Ciencias Empresariales, sucesores de los Profesores
Mercantiles y con ellos homologados, segun Real Decreto 1665/1991, de 25 de octubre,
y Real Decreto 1754/1998, de 31 de julio, me parece desafortunada, habida cuenta de su
Plan de Estudios que incluye, como obligatorias un nimero abundante de asignaturas con
trascendencia en el concurso®®. Se intentd, sin suficiente conviccion, corregir el olvido,
merced a la enmienda nimero 212 presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Senado, que fue retirada, poco después, lamentablemente. No obstante, una luminaria
puede reparar el dafio causado, con la publicacion de la Ley 47/2007, de 19 de diciembre,
por la que se modifica la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (BOE 20
de diciembre de 2007), segun Disposicién adicional: «Las funciones profesionales, que
el Real Decreto 871/1977, de 26 de abril®®® reconoce en sus Titulos 111 y V, pueden ser
igualmente ejercidas por los Diplomados en Ciencias Empresariales».

7.2 Excepciones

en https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/Organigrama/Documents/1292347816961-
Ponencia_de_Javier_Garcia_Marrero.PDF.

648 Todos estos profesionales deben estar colegiados para que puedan ejercer su profesion. Evidentemente
no se plantea este problema con los auditores de cuentas, que deben estar inscritos necesariamente en el
ROAC (articulo 2.3y 7 del RDL 1/2011, de 1 de julio) para poder ejercer su actividad. Y en la actualidad
tampoco cabe plantearse esa cuestién respecto a los economistas y titulados mercantiles ya que su
colegiacion es obligatoria segun el articulo 1 del Estatuto Profesional de Economistas (Decreto 871/77, de
26 de abril), sin perjuicio de lo que pueda ocurrir una vez que se desarrolle la Ley que determine las
profesiones para cuyo ejercicio sera obligatoria la colegiacion, a la que se refiere la disposicion adicional
4° de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

649 Tales como: Contabilidad financiera, aplicada y de costes; Matematicas financieras y para la empresa;
Derecho empresarial y mercantil; Direccion comercial y financiera; Organizacién y administraciéon de
empresas; etc. Incorpora, entre otras, como asignaturas optativas: Andlisis y consolidacion de estados
contables; Auditoria de cuentas; Administracién y gestion de personal; Técnicas de control y Planes de
gestion empresarial; etc.

850 Estatuto Profesional de los Economistas y de los Profesores y Peritos Mercantiles.
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La regla general de nombramiento de administrador tiene excepciones por razén de
la naturaleza del concursado, que se producen cuando sea declarada en concurso una de

las siguientes entidades (presupuesto subjetivo)®!:

a) Las sociedades que tuvieran emitidos valores o instrumentos financieros
negociados en un mercado secundario oficial®®?, asi como las empresas de

servicios de inversion®e,

En estos casos, el juez nombrard administrador
concursal de entre las personas propuestas en terna por la Comision Nacional del

Mercado de Valores.

b) Las entidades de crédito®*, en cuyo el juez nombrara administrador concursal de

entre las personas propuestas en terna por el FROB.

851 En general, sobre la administracion en caso de concursos especiales, v. TAPIA HERMIDA, A., “Articulo
27 en SANCHEZ CALERO/GUILARTE (Dir.), Comentarios a la legislacion concursal, tomo I, pp. 572
y ss., y mas resumido, VALPUESTA, “Comentario al articulo 27> en CORDON (Dir.), Comentarios a la
Ley concursal, pp. 275y ss.

652 E| articulo 8.1.a del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, entiende como mercado secundario
oficial de valores “cualquier mercado regulado de un Estado miembro de la Union Europea, en 10S
términos previstos en el articulo 2.13 de la Directiva 2006/43/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo
de 17 de mayo de 2006, relativa a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas,
por la que se maodifican las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva
84/253/CE del Consejo”. Entiéndase pues, que los mercados relevantes al efecto son las bolsas de valores
(de Madrid, Barcelona, Valencia, y Bilbao), el mercado de deuda publica anotada, el mercado oficial de
futuros y opciones (MEEF), el mercado de renta fija corporativa (IAAF), el mercado de futuros y opciones
sobre citricos (FC&M) y, en fin, todos aquellos que reuniendo las caracteristicas exigidas por la legislacién
del Mercado de Valores sean autorizados por el organismo publico competente como mercado oficial.

853 Por empresas de servicios de inversion debemos definir aquellas empresas cuya actividad principal
consiste en prestar servicios de inversién con caracter profesional a terceros sobre los instrumentos
financieros sefialados en el articulo 2 de la Ley del Mercado de Valores (art. 62.1 LMV). Conforme al
concepto legal su capacidad operativa, y, por lo tanto, su capacidad de asumir obligaciones y el riesgo de
incumplirlas, viene dada por los servicios tipicos de la intermediacion en el Mercado de Valores que son,
conforme dispone la Ley de Mercado de Valores en su articulo 63: en primer lugar, los servicios de
inversion que comprende la recepcidn, transmisién y ejecucion de 6rdenes; la negociacion por cuenta
propia; la gestion de carteras; la mediacion en la colocacion y el aseguramiento de la suscripcion de las
emisiones y OPVs; el asesoramiento en materia de inversion y la gestion de Sistemas Multinacionales de
Negociacion. Y, en segundo término, los servicios auxiliares que abarcan la custodia y administracion de
instrumentos financieros, la concesion de créditos y préstamos a inversores, el asesoramiento a empresas
sobre estructura de capital y otros conexos, los servicios relacionados con el aseguramiento de emisiones y
la colocacidn de instrumentos financieros, la elaboracion de informes de inversiones y andlisis financiero,
los servicios de cambio de divisas y los servicios de inversion y auxiliares referidos a los subyacentes no
financieros de un instrumento financiero. (Dentro de los servicios de inversion se encuentran las sociedades
de valores, las agencias de valores y las sociedades gestoras de cuentas).

854 A los efectos del presente articulo debe entenderse por entidad de crédito toda empresa que tenga como
actividad tipica y habitual recibir fondos del publico en forma de depésito, préstamo, cesion temporal de
activos financieros u otras analogas que llevan aparejada la obligacién de restitucion aplicandolos por
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¢) Y las entidades aseguradoras o reaseguradoras®®, en las que el juez nombrara

administrador concursal al Consorcio de Compensacion de Seguros.

Resulta habitual que, en estos casos, el juez recabe a dichos organismos una propuesta
de nombramiento, lo que resulta plausible desde dos aspectos. Por un lado, porque sera
el organismo correspondiente quien efectuara una primera seleccion y propondra a
quienes considere que cumpliran mejor su funcién; y por otro, porque el designado, si
forma parte del organismo, no tendré derecho a retribucion con cargo a la masa activa del
concurso (art. 577 TRLC).

Por otro lado, cabe sefialar que es posible que los designados no sean personal
asalariado del organismo, lo que podria ocurrir en ciertos casos en los que fuese necesaria

una especifica cualificacion.

7.3 Experiencia y forma de acreditarla

La primera cuestion que suscita la regulacion espafiola actual consiste en que para el
abogado se exige que posea cinco afios de experiencia profesional efectiva en el ejercicio
de la abogacia, y para los economistas, titulados mercantiles y auditores de cuentas cinco
afios de experiencia profesional, con especializacion demostrable en el ambito concursal.
No alcanzo a entender las razones que han inspirado al legislador a utilizar un distinto
lenguaje para ambos grupos de profesionales, cuando, en esencia, lo que se pretende, es

gue ambos grupos tengan la experiencia de cinco afios.

Sobre la incorporacién de un abogado y si debia contar con experiencia 0 no, se ha
debatido mucho con anterioridad a la exigencia de cinco afios de experiencia profesional

cuenta propia, la concesion de créditos u operaciones de analoga naturaleza. Tienen la consideracion de
entidades de crédito: a) Los bancos; b) Las cajas de ahorros; c) Las cooperativas de crédito; y d) El Instituto
de Crédito Oficial (Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de
crédito. Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito.

855 Por entidades aseguradoras se entienden las entidades autorizada para realizar, conforme a lo dispuesto
por esta Ley o por la legislacién de otro Estado miembro, actividades de seguro directo de vida o de seguro
directo distinto del seguro de vida. (Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras).
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efectiva. Asi, en el Proyecto de Ley concursal presentado por la Comisién de Cultura del
Colegio de Abogados de Barcelona (1979), se proponia como candidato a ser nombrado
sindico del concurso, a un Licenciado en Derecho, sin mas requisitos ni exigencias. En el
extremo contrario, se encontraba la propuesta del Profesor R0jo®®®, que exigia a un letrado
en ejercicio de reconocida cualificacion, que sea Doctor en Derecho o que haya ejercido,
al menos, durante quince afios ininterrumpidos. Y una posicion intermedia la mantenia el
Ministerio de Justicia e Interior en la recomendacion a la Comision General de
Codificacion, que consistia en que el abogado debia ser un Letrado ejerciente de

reconocida cualificacion®’.

La experiencia a que hace referencia la norma en relacion con el abogado, se entiende
en el desarrollo profesional de la abogacia, lo que incluye la actividad forense, pero
también las funciones de asesoria y consultoria juridica. Como apunta TIRADO
MARTI®® resulta indiferente, si se ejerce la profesion de manera autnoma o integrado
en una sociedad con independencia de la forma juridica de la actividad de esta dltima. El
técnico juridico debe estar colegiado como ejerciente. Esto no es suficiente para probar
la experiencia; se trata de un supuesto de la actividad que establece una presuncion
favorable. Por supuesto, la no colegiacion o la colegiacion como no ejerciente seran
causas de inelegibilidad, pues constituye prueba de no reunir los requisitos (un no
colegiado o un no ejerciente no pueden obviamente ejercer). No es necesario que la
practica se haya desarrollado en derecho concursal; ni siquiera imperativo que la actividad
profesional se haya desenvuelto en el campo del derecho privado patrimonial;
naturalmente, el juez debera tomar en consideracion este punto a la hora de efectuar el

nombramiento. La experiencia practica no es susceptible por otras virtudes técnicas.

86 Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal». Materiales para la Reforma de la Legislacion Concursal,
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia e Interior, Suplemento del Boletin nim. 1768, de 15 de
febrero de 1996.

857 Criterios bésicos para la elaboracion de una propuesta de anteproyecto de Ley concursal, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia e Interior, Afio L, Suplemento al nim. 1768, de 15 de febrero de
1996, pp. 5-7.

%8 TIRADO, I., “Condiciones subjetivas para el nombramiento de administradores concursales”, en ROJO-
BELTRAN, Comentarios de la Ley Concursal, Madrid, 2004, p. 576.
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El segundo administrador especialista debera tener una formacion econdémica y una
experiencia minima de 5 afios. Seran posibles candidatos los auditores de cuenta, los
economistas, o los titulados mercantiles que estén colegiados en el momento del
nombramiento®®. Ante el silencio legal, no es posible excluir a priori a ninguna persona
que cumpla con los requisitos de formacion, colegiacion y experiencia mencionados. Por
ello, en principio, la actividad profesional desarrollada puede hacer haberlo sido en
cualquiera de los campos propios del oficio: auditoria externa e interna, economia
financiera, logistica y distribucion, cualquier tipo de asesoria empresarial, etc.
Naturalmente corresponde al juez valorar si la experiencia del candidato se ajusta a las
necesidades del puesto, tomando en consideracion las circunstancias concretas del

procedimiento.

Tal y como se encuentra redactado el precepto, se excluye del grupo de los abogados
a aquellos que no hubiesen ejercido el Derecho, es decir, a catedraticos, profesores de
universidad, investigadores, etc., y sin embargo si que cabe el nombramiento de los
profesionales citados, en el caso de que sean economistas, auditores o titulados

mercantiles, lo que supone una clara discriminacion.

Por su parte, la actual redaccion al articulo 27.3°. de la Ley concursal, exige que sea
necesario acreditar la experiencia para la inclusion en las listas, experiencia que debera
ser tenida en cuenta por el juez para excepcionar la regla general del nombramiento por
distribucion equitativa en la designacion en concursos en los que dicha experiencia sea

exigida, asi como unos conocimientos o formacion especiales.

La experiencia solo puede acreditarse mediante la justificacion de los concursos de
acreedores en lo que un administrador ha sido nombrado, aunque también cabe
demostrarse mediante certificados expedidos por otros administradores, acreditativos de

que se ha adquirido experiencia trabajado por cuenta de otro administrador.

859 Dentro de la categoria de los titulados mercantiles se incluyen los intendentes mercantiles, los profesores
mercantiles, los peritos mercantiles y los licenciados en Ciencias Econdémicas y empresariales o con titulo
equivalente que formen parte de cualquiera de los colegios profesionales integrados en el Consejo Superior
de Titulados Mercantiles y Empresariales.
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El Texto refundido ha convertido el acceso a la profesion de administrador concursal
en una cuestion registral, estableciendo en el articulo 60 que solo pueden ser nombrados
administradores concursales aquellos que se encuentren inscritos en el Registro Publico
Registral, por lo que habré que estar al desarrollo reglamentario de la Ley, para comprobar

cuales van a ser los requisitos exigidos para que dicha inscripcion pueda tener lugar®®,

Para URIARTE CODON?®®! es fundamental que el Juez siga nombrando el cargo, y
se deje sin efecto la reforma legal (todavia no operativa por falta de desarrollo
reglamentario) que atribuye el nombramiento al Registro Publico Concursal. El Juez es
el que, en el marco de la experiencia que adquiere, toma conocimiento de las
caracteristicas de los profesionales de los que dispone; y es el mas cualificado para
intentar una maxima adecuacion entre el profesional nombrado y la realidad econémica
insolvente a la que se debe enfrentar. Asimismo, la Administracion Concursal nombrada
se somete a la supervision directa del Juez que le nombra, y que le pude volver a nombrar;

lo que supone un estimulo evidente para el desarrollo correcto de su funcién.

En consecuencia, deben arbitrarse medidas que garanticen una adecuada retribucion
de la administracién concursal; y su nombramiento debe seguir descansando en la
decision judicial. Y ello, sin perjuicio de que los nombramientos se motiven, se permita
acceder a nuevos profesionales que puedan realizar méritos para conseguir nuevos
nombramientos; y se permita que el deudor o acreedores se opongan a los mismos, 0

soliciten la separacion del nombrado o nombrada.

8 Condiciones subjetivas para el nombramiento de administrador concursal

persona juridica

80 VAQUER MARTIN, F.J., “Sobre la designacion de la administracion concursal. La conclusion y
rendicion de cuentas”. El concurso y la conservacion de la empresa. La armonizacion del derecho
regulador de la insolvencia, VI Jornadas concursales, 8 y 9 de junio de 2017, Vitoria Gasteiz, Thomson
Reuters Aranzadi, p. 153.

1 URIARTE CODON, A., Respuestas de Aner Uriarte a la Consulta plblica sobre la Directiva sobre
reestructuraciones y segunda oportunidad, Diario La Ley, 17.12.2019, disponible en
https://diariolaLey.laLeynext.es/dll/2019/12/20/respuestas-de-aner-uriarte-a-la-consulta-publica-sobre-la-
directiva-sobre-reestructuraciones-y-segunda-oportunidad

249



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

Las condiciones subjetivas para el nombramiento de administrador concursal, en el
caso de personas juridicas, consisten en que la sociedad se encuentre integrada, al menos,
por un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y
que garantice la debida independencia y dedicacién en el desarrollo de las funciones de

administracion concursal.

La Directiva no hace referencia alguna a las personas juridicas administradores
concursales. Es necesario acudir a la definicion de administrador concursal que realiza el
Reglamento de insolvencia®? para quien administrador concursal es “cualquier persona
u organo cuya funcién, sea las que establece el articulo 2 de la Norma, entendiendo por
personas y organos los que se enumeran en la lista del anexo B que acompafia al
Reglamento. Y es en dicha lista, donde al referirse a Espafia engloba dentro del concepto,
tanto al administrador concursal como al mediador concursal, en los términos que nuestra

legislacion los defina o admita.

Con anterioridad a la reforma de la Ley 38/2011, no se contemplaba la posibilidad de
nombrar a un administrador persona juridica®?, a pesar de que el Estatuto General de la
Abogacia, permite el ejercicio de la abogacia colectivamente, mediante su agrupacion,
bajo cualquiera de las formas licitas en Derecho, incluidas las sociedades mercantiles®®*;
y la Ley de Auditoria de Cuentas faculta para realizar la actividad de auditoria de cuentas
a las personas fisicas o juridicas que figuren inscritas en el Registro Oficial de Auditores
de Cuentas del ICACS®®,

862 Reglamento (UE) 2015/848.

663 EI predmbulo de la Ley 38/2011 establecia que: “la Ley es consciente de la importancia del papel que
desempeiian en este ambito los administradores concursales y busca una mayor profesionalizacion (...). En
esta linea se sitian dos medidas fundamentales de la Ley. La primera es la extension de los supuestos en
los que la administracion concursal esta integrada por un unico miembro (...). Y la segunda es el
reconocimiento de la persona juridica como administrador concursal, en tanto que algunas de sus formas,
como es la sociedad profesional, favorecen el ejercicio de esta funcion por una pluralidad de profesionales
que cuenten con la necesaria formacion y experiencia”.

%64 Asi lo dispone el articulo 28 del Estatuto General de la Abogacia Espariola, aprobado por Real Decreto
658 / 2001 de 22 de junio.

%65 Asi lo establece el articulo 6.1 de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas, concordante
con el articulo 10 de la misma Ley.
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No todos los paises de nuestro entorno admiten que una persona juridica pueda ser
nombrada administrador concursal. Asi, el reconocimiento del administrador persona
juridica ha sido denostado en los ordenamientos juridicos inglés y aleman®®. Por el

contrario, en Italia si se reconoce esta posibilidad®®’.

En Espafia, el profesor OLIVENCIA RUIZ%8 se ha mostrado reacio al nombramiento
de administrador concursal persona juridica, considerando que la persona juridica
administradora, como la sociedad profesional, introduce un factor de conflicto
corporativo, razon por la que fue desechada en el movimiento de reforma de la Ley,
tratandose de una solucién arriesgada. En parecidos términos se pronuncia TIRADO
MARTI%¢° mostrandose también reacio al nombramiento de administradores persona

juridicas.

Abiertamente en contra de dichas opiniones, se pronuncia YANES YANES®" para
quien la via de la societarizacion -sociedades profesionales multidisciplinares dedicadas
en exclusiva a la administracion concursal- se ha revelado muy Util en otros ambitos del
mercado de servicios profesionales. La societarizacion de la administracion concursal
permitiria aprovechar las ventajas ligadas a la especializacion y division del trabajo en
comun, que van desde la maximizacion de los rendimientos por la mayor capacidad de
produccion del grupo, hasta la consecuciéon de importantes economias de escala con la
optimizacion del uso de los activos fijos.

La Ley 38/2011 dej6 zanjada la cuestion introduciendo la posibilidad de que las
personas juridicas puedan ser nombradas administradores concursales, ya que asi lo
permite la redaccion que se le dio al apartado 1° del articulo 27, al disponer que podra

designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio

666 \/id. TIRADO MARTI, 1., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Madrid 2005, p. 377,
nota 23y las referencias alli contenidas de la doctrina contraria a tal reconocimiento.

%7 En el art. 28 de la Legge fallimentare. (sobre el particular, ZACCARIA, A., “Commentario breve alla
legge fallimentare”, MAFFEI ALBERTI (Dir.), 62 ed., CEDAM, Padova, 2013, pp. 182 y 183).

668 OLIVENZA RUIZ, M., “Los motivos de la reforma de la Ley Concursal”, Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursal, n® 17, 2012, p. 29.

869 \/id. TIRADO MARTI, “Los administradores...”, op.cit., p. 378.

70 YANES YANES, P., “La reforma (inacabada) de la administracién concursal en el Real Decreto-Ley
3/2009, de 27 de marzo”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, Madrid 2009, p. 114.
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y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y que garantice la debida
independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de administracion

concursal®’ .

El Texto refundido, l6gicamente también admite esta posibilidad al afirmar
tajantemente en su articulo 57 que la administracion concursal estara integrada por un
unico miembro, que podra ser persona natural o juridica, apostillando en el articulo 62
que el nombramiento del administrador concursal recaera en la persona natural o juridica

inscrita en el Registro publico concursal que corresponda por turno correlativo.

Dado el tenor de la norma, cabe preguntarse en primer lugar cual es la naturaleza de
la integracién de los miembros, es decir, si es necesario que tengan la consideracion de
socios o accionistas o, por el contrario, basta la mera existencia de una colaboracién o

relacion laboral.

Como apunta GARCIA MARRERQ®? la cuestion no es baladi, ya que si no exige la
condicidn de socio bastaria una relacién laboral incluso temporal para colmar el requisito
legal, con el consiguiente riesgo de alteracion a lo largo del procedimiento de los
integrantes de la persona juridica y, por consiguiente, la repercusion que tiene en el
gjercicio de la administracion concursal. Precisamente por ello, parece que lo mas
conveniente sea la exigencia de la condicion de socio, ya que ello garantiza una mayor
estabilidad en el ejercicio de la administracion concursal, y una mejor dedicacion de los
profesionales que la integran ya que la marcha de la persona juridica le afectard

indirectamente a su patrimonio®2,

671 A este respecto, la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2011, subraya que: “la segunda [medida
fundamental de la reforma] es el reconocimiento de la persona juridica como administrador concursal, en
tanto que algunas de sus formas, como es la sociedad profesional, favorecen el ejercicio de esta funcion
por una pluralidad de profesionales que cuenten con la necesaria formacion y experiencia’.

672 GARCIA MARRERO, ., “El Estatuto de la administracion concursal. Algunas cuestiones
problemdaticas sobre su nombramiento.”, XXXIII Jornadas de la Abogacia General del estado, disponible
en https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/Organigrama/Documents/1292347816961-
Ponencia_de Javier_Garcia_Marrero.PDF.

673 Esta es la solucion que se adoptd en la reunion de Magistrados de lo Mercantil de Madrid, sobre criterios
de aplicacion de la reforma de la Ley concursal, celebrada el dia 13 de diciembre de 2011, que se vino a
decir, que en consonancia con la exigencia de que la persona juridica ha de ser sociedad profesionales, la
integracion significa la asuncion de la condicion de socio, con exclusion de otras relaciones como laborales
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Y, en segundo lugar, cual es el alcance de la garantia de la debida independencia y
dedicacion en el desarrollo de sus funciones de administrador concursal®™. El texto
concreta la actuacion de los administradores concursales, en el mismo sentido en que lo
efecttia el articulo 27 la Directiva®’®, lo que implica un mandato del legislador a los
integrantes de la persona juridica para que su participacion en el ejercicio de la

administracion concursal no sea meramente testimonial.

Cuando el juez designa a una persona juridica administrador concursal, sin duda ha
tenido en cuenta a las personas que la integran, asi como sus capacidades, formacion y
experiencia, por lo que sus miembros deben mantenerse en la sociedad, sin excluirse de
la misma, ya que, en tal caso, no se estaria cumpliendo el presupuesto del articulo 27
referido a la dedicacién. Si la designacion de persona juridica tiene alguna ventaja (la
existencia de pluralidad de profesionales) es necesario que esos profesionales sean los
que se dediquen al ejercicio de la funcidn, sin perjuicio del papel colaborador que puedan
tener otras personas en régimen de dependencia laboral o colaboracién con la persona

juridica.

o0 de colaboracion; condicion de socio que debera corresponder a los profesionales que reinan los requisitos
del articulo 27.1 de la Ley concursal.

674 Lo que constituy6 una piedra de troque mas controvertida a la hora de aprobar esta nueva forma de
ejercer la administracién concursal. A este respecto, en el debate parlamentario del Congreso de los
Diputados, el Sr. TRILLO-FIGUEROA del grupo Popular, posicionandose en la abstencion, manifesto que:
“Por qué llevarlo primero a una administracion unipersonal y porque entregarselo a la voracidad de las
personas juridicas que son las grandes empresas, pero ninguna de ellas es espafiola; seamos serios.
Por qué entregar a las personas juridicas de las auditorias internacionales, regalarles ahora la
administracion de los grandes concursos a las siete grandes firmas -por los demas respetables que en
Espafia ejercen en no mas de diez provincias, en la que mas, las administraciones concursales-
sencillamente nos parece no solo un regalo innecesario, injustificado e impensable, sino contrario a los
intereses de los colegios de abogados, contrario a los intereses de los colegios de auditores y de
economistas, contrario al sentido comun, contrario a la presencia de estas entidades en las provincias
mas pequefias, contraria a la naturaleza de las cosas, y por cierto, sin cobertura en la legislacién vigente”.
675 Al consignar que “Los Estados miembros deben establecer los mecanismos reguladores y de supervision
adecuados para garantizar que el trabajo de los administradores concursales se supervise de manera
efectiva, a fin de garantizar que prestan sus servicios de forma eficiente y competente, y de manera
imparcial e independiente”, enmarcando asi el legislador europeo las obligaciones de imparcialidad e
independencia dentro del marco del deber de lealtad, como uno de los pilares basicos de la actuacion de la
administracion para lograr la eficiencia de los procedimientos.
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En mi opinion deberia incluirse algun tipo de filtro, o llevar algun tipo de control,
para garantizar que los socios sean los que verdaderamente lleven a cabo la funcion del

administrador concursal.

La cuestion méas importante a dilucidar consiste en averiguar la forma concreta o la
naturaleza de la persona juridica que puede ser nombrado administrador concursal, por
cuanto el legislador solo menciona que el nombramiento podra recaer en una persona
juridica, sin efectuar ninguna otra especificacion, manteniéndose dicha incognita en el

Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley concursal®®.

8.1 Sociedades profesionales

Como ya se ha indicado anteriormente, en el preAmbulo de la Ley 38/2011, el
legislador mencionaba expresamente a las sociedades profesionales, lo que debe
entenderse como ejemplo de alguna de las formas que podia revestir la persona juridica
administrador concursal, pero no alude a que necesariamente las personas juridicas deben
ser obligatoriamente sociedades profesionales, utilizando solo la expresion persona

juridica, lo que abarca cualquier forma.

Con un criterio distinto MELERO BOSCH®'’ considera que a pesar de que el precepto
se refiere a “personas juridicas”, éstas no pueden ser otras que las sociedades
profesionales a las que se refiere la Ley de Sociedades Profesionales. En consecuencia,
las personas juridicas a las que alude la norma tiene su encaje, en la aplicacion de la Ley
de Sociedades Profesionales, siendo posible apuntar, incluso, que la existencia de

sociedades profesionales favoreceria la competencia en el mercado de servicios

676 Un detallado y extenso recorrido de la diversa tipologia de las sociedades conocidas en sentido amplio
como “de” o “entre” profesionales se recoge, entre otros, en PAZ ARES, C., “Comentarios a un
anteproyecto”, Diario La Ley, n° 2, Madrid 2005, pp. 9 y ss; CAMPINS VARGAS, A., “La Sociedad
profesional”, Civitas, Madrid 2002, pp, 36 y ss.; GARCIA PEREZ, R., “El ejercicio en sociedad de
profesionales liberales”’, Bosch, Barcelona 1997, pp. 48 y ss.

677 MELERO BOSCH, L.V., “Hacia la societarizacion de la administracion concursal”, Revista de Derecho
concursal y paraconcursal, nim. 15, 2011, p. 255.
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profesionales entre los profesionales concernidos para el desempefio de la administracion

concursal®8.

Ahora bien, existen también argumentos a favor de la exigencia de sociedad
profesional cualquiera que sea el tipo societario adoptado, cuando hablamos de las
personas juridicas a que hace referencia el articulo 27 de la Ley®’®, tales como: a) el
régimen juridico de las sociedades profesionales es el que guarda mayor coherencia con
la profesionalidad, rigor y responsabilidad propia del ejercicio del cargo de administrador
concursal®®; b) dicho cargo se imputa directamente a la persona juridica, tal cual ocurre
con la actividad de las sociedades profesionales®®’; c) ofrece cierta garantia de estabilidad
en los socios integrantes de la misma, en cuya atencién se puede haber deferido el cargo
de administrador concursal®®?; d) evita problemas relacionados con la propia personalidad
juridica, y por tanto con la posibilidad de ser nombradas administrador concursal, de las
sociedades en formacion o irregulares®®; e) incluso permite establecer ciertos
paralelismos entre las exigencias de la Ley concursal y el desarrollo de su actividad®®*; f)
por Ultimo, hay que entender que cuando la Ley concursal ha empleado la expresion

“persona juridica”, ha utilizado tal término genérico porque precisamente la sociedad

678 En este sentido, VAZQUEZ ALBERT, D. en VV.AA. “Comentarios a la Ley de Sociedades
Profesionales. Régimen Fiscal y Corporativo”, GARCIA PEREZ-ALBIEZ DOHRMANN (Dir.),
Aranzadi, 2007, p. 67.

679 Esta es la conclusion a la que se llegd en la reunion de Magistrados de lo Mercantil de Madrid, sobre
criterios de aplicacién de la reforma de la Ley Concursal, celebrada el dia 13 de diciembre de 2011.
Disponible en internet en http://www.aelac.es/sites/default/filessf CONCLUSIONES%20CRITERIOS%20
REUNION%20JUECES%20MAD%20DI1C%202011.pdf.

880 Vid. articulos 9 y 11 de la Ley de Sociedades Profesionales, que tratan sobre el desarrollo de la actividad
profesional y responsabilidad disciplinaria; y sobre la responsabilidad patrimonial de la sociedad
profesional y de los profesionales.

881 E| articulo 5.2 de la Ley de Sociedades Profesionales, establece que “Los derechos y obligaciones de la
actividad profesional desarrollada se imputarén a la sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad personal
de los profesionales contemplada en el articulo 11 de esta Ley”.

882 Seguin lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley de Sociedades Profesionales, “la condicion de socio
profesional es intransmisible, salvo que medie el consentimiento de todos los socios profesionales. No
obstante, podra establecerse en el contrato social que la transmision pueda ser autorizada por la mayoria
de dichos socios”.

683 «|_a escritura publica de constitucion debera ser inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcion
adquirird la sociedad profesional su personalidad juridica”. (art. 8.1 de la Ley de Sociedades Profesionales
684 E| articulo 9.4 de la Ley de Sociedades Profesionales, establece que “La sociedad profesional y su
contratante podran acordar que, antes del inicio de la prestacion profesional, la sociedad profesional
ponga a disposicion del contratante, al menos, los siguientes datos identificativos del profesional o
profesionales que vayan a prestar dichos servicios: nombre y apellidos, titulo profesional, Colegio
Profesional al que pertenece y expresion de si es o no socio de la sociedad profesional”.
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profesional no es un tipo societario concreto, sino una clase que puede englobar bajo sus

previsiones distintos tipos sociales de los existentes en la legalidad de la sociedad.

La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, introdujo en nuestro
ordenamiento juridico la sociedad profesional en sentido estricto, es decir, la sociedad
externa, dotada de personalidad juridica propia, cuyo objeto social consiste en la
prestacion de servicios profesionales en el mercado, por medio de sus socios y asociados,
imputandose las consecuencias juridicas de dicha prestacion de servicios a la propia
sociedad profesional. Se considera sociedad profesional aquella que tenga por objeto
social Unicamente el ejercicio en comun de una actividad profesional, que define como
aquella para cuyo desempefio se requiere: a) Titulacion universitaria oficial; b)

Inscripcion en el correspondiente colegio profesional®®.

A los efectos expuestos, conviene profundizar siquiera en lo elemental, en el concepto

de sociedad profesional.

CAZORLA GONZALEZ-SERRANO®® considera que la sociedad profesional y las
sociedades de o entre profesionales no son estructuras alternativas para un
mismo desempefio societario, sino que se refieren a realidades distintas. La sociedad

profesional es la forma social imperativa para el ejercicio colectivo en forma asociada de

885 El articulo 1.1 de la Ley 2/2007, dispone que: “Las sociedades que tengan por objeto social el ejercicio
en comUn de una actividad profesional deberan constituirse como sociedades profesionales en los términos
de la presente Ley. A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para cuyo desempefio se
requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea necesario
acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspondiente Colegio Profesional.

A los efectos de esta Ley se entiende que hay ejercicio en comdn de una actividad profesional cuando los
actos propios de la misma sean ejecutados directamente bajo la razén o denominacidn social y le sean
atribuidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profesional
como titular de la relacion juridica establecida con el cliente”.

Por otra parte, EI ICAC, en consulta 26/2004 evacuada con fecha 30.08.2004, entendia que las sociedades
de auditoria, que cumplan los requisitos previstos en el art. 10 de la Ley 29/2988 de Auditoria de Cuentas,
podian integrar la administracion concursal, siempre y cuando: a) no incurriesen en las incompatibilidades,
incapacidades y prohibiciones previstas en el art. 28 de la Ley concursal; y b) el representante designado
sea socio auditor de cuentas. No se planteaba esta posibilidad para economistas o titulados mercantiles
colegiados, pues se trataba de profesiones que no podian ser ejercidas por personas juridicas, hasta la
entrada en vigor de la referida Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, es decir, a partir
del 16 de junio de 2007.

686 CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L., “El administrador concursal persona juridica: su naturaleza
juridica en la Ley 38/2011”, Revista de Derecho Concursal y paraconcursal, nimero 17, Madrid 2012, p.
148.
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la actividad profesional, es decir, es el tipo social que ha de
adoptar todo profesional persona juridica, y, en consecuencia, la Ley de sociedades
profesionales y su régimen juridico no son dispositivos, sino de naturaleza imperativa.
Por el contrario, las sociedades de o entre profesionales se mantienen al margen de la Ley
de sociedades profesionales y se refieren a supuestos de hecho que dicha norma no
pretende regular, dado que en ellas la condicién de profesional no reside en la sociedad,

sino los socios o profesionales que las integran®®’.

Las sociedades de profesionales se distinguen por su profesionalidad subjetiva, no por
su profesionalidad objetiva®®. Son sociedades subjetivamente profesionales porque de
ordinario estan formadas por profesionales liberales (médicos, abogados, arquitectos,
etc.). Pero no lo son objetivamente porque su objeto social no es de naturaleza profesional.
Como es sabido, los profesionales no se asocian para desarrollar en comun la actividad
profesional, sino para otros fines de indole diversa: para compartir gastos de
infraestructura, tales como inmuebles, equipos o personal auxiliar (sociedades de
medios); para repartirse los resultados obtenidos por cada uno de los miembros mediante
el ejercicio individual de su profesién (sociedades de comunicacion de ganancias) o para
mediar o poner en contacto a clientes con profesionales que les puedan asistir (sociedades

de intermediacion).

Aclaradas estas diferencias, tres son los elementos que caracterizan las Sociedades
Profesionales, a saber: el primero tratarse de una sociedad; es el elemento genérico, que
a su vez requiere la concurrencia de todos los requisitos necesarios del concepto de
sociedad (origen negocial, fin comin y promocion en comin®®) y del tipo elegido

(sociedad civil, colectiva, limitada, andnima, etc.).

7 En este sentido véase también PULGAR EZQUERRA, J. en “La reactivacién de las sociedades
profesionales”, Revista de Derecho de Sociedades, nimero 32, Thomson Aranzadi, Madrid 2009, pp. 210
y Ss.

%8 PAZ ARES, C., “El concepto de sociedad profesional”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, niim. 49,
2018, p. 200, en https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5901/documento/art017.pdf?id=8352.
89 PAZ ARES, C., “Comentario articulo 1678” en PAZ-ARES-DIEZ-PICAZO-BERCOVITZ-
SALVADOR (Dirs.), Comentario del Cadigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid 1991, vol. I, p. 1395.
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El segundo elemento (la actividad profesional como actividad programada en el
objeto social) tampoco suscita mayores dudas: viene definido con razonable precision por
el art. 1.1 de la Ley de Sociedades Profesionales®®. Con arreglo a este segundo elemento,
podemos distinguir las sociedades profesionales y las sociedades de profesionales. Solo
aquéllas tienen un objeto social profesional. El objeto de estas es de otra indole: compartir

gastos, comunicar resultados o mediar entre clientes y profesionales®®:.

El tercer elemento -el ejercicio en comun de la profesion- de acuerdo con el
significado que tiene la expresion en el lenguaje ordinario y en el lenguaje técnico del
derecho de sociedades, constituye un prius para que podamos hablar de sociedad
profesional, ya que es conditio sine qua non que concurra dicho requisito para que la
sociedad pueda considerarse una sociedad como profesional. Segiin PAZ ARES®®? este
es propiamente el elemento que captura la esencia de lo que nos indica qué es una
sociedad profesional. Es el elemento definitorio del tipo. Independizado de la imputacion,
el significado de ejercicio en comUn se hace transparente a la luz del lenguaje natural u
ordinario. Significa que los socios han de ejercer la profesiébn o, mejor dicho,

comprometerse a ejercerla en el seno de la sociedad®®,

Por su particularidad, merece un andlisis especial las sociedades en las que coexistan
abogados colegiados y auditores de cuentas, ya que la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
Sociedades Profesionales, en su articulo 3 permite las sociedades multidisciplinares
estableciendo que las sociedades profesionales podran ejercer varias actividades
profesionales, “siempre que su desempefio no se haya declarado incompatible por norma
de rango legal”®®*. De acuerdo con el articulo transcrito y teniendo en cuenta una

interpretacion sistematica del mismo con el propio concepto de sociedad profesional que

69 El precepto dispone que “A los efectos de esta Ley, es actividad profesional aquélla para cuyo
desempefio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional para cuyo ejercicio sea
necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspondiente Colegio
Profesional”

%91 En rigor, el primer elemento ya permite separar algunos de los tipos de sociedades de profesionales (en
concreto, las de medios y de comunicacion de ganancias) de la sociedad profesional en sentido estricto,
pues mientras aquéllos representan sociedades internas, estas son necesariamente sociedades externas.

92 PAZ ARES, C., Vid. nota 689.

9% PAZ ARES, C., “El concepto de sociedad profesional”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, niim. 49,
2018, p. 216, en https://www.uria.com/documentos/publicaciones/5901/documento/art017.pdf?id=8352.
694 Modificacion realizada por el art. 6 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, conocida como Ley 6mnibus.
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dibuja la Ley de Sociedades Profesionales, sociedad multidisciplinar es aquella que
agrupa a socios que desarrollan varias actividades profesionales y retnen los requisitos

de titulacion universitaria oficial y colegiacion necesarios®®.

La gran ventaja que supone el reconocimiento legislativo de las sociedades
multidisciplinares es que se permiten férmulas de colaboracion profesional, dando asi
respuesta a una exigencia social en este sentido cada dia mayor, ya que de esta manera se
posibilitan estructuras organizativas de profesionales mas eficientes y competitivas en el
mercado, a la vez que se facilita la entrada de nuevas fuentes de financiacion y una

significativa reduccion de costes®®.

La Unica limitacion que establece la Ley en la redaccion vigente es que las actividades
profesionales en cuestion no sean incompatibles entre si, remitiéndose, por un lado, al
futuro desarrollo reglamentario que en la materia realice el Gobierno en la Disposicién
Final Segunda®’ y de otro, como no podia ser de otra manera, para evitar un vacio
legislativo, declarando la vigencia de la actual normativa aplicable en materia de
incompatibilidades en la Disposicion Transitoria Cuarta®®,

8% En este sentido, la resolucidn de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 17 de enero
de 2009 niega que del tenor de la Ley 2/2007 pueda deducirse la posible constitucién de una sociedad
profesional multidisciplinar, con la circunstancia de que respecto de alguna de las actividades profesionales
constitutivas del objeto social carezca de socios habilitados para su ejercicio.

6% MARQUES MOSQUERA, C., “Comentarios al articulo 3 Sociedades Multidisciplinares”, disponible
en http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get_file?folderld=12702116&name=DLFE-
204623.pdf.

897 Que dispone: “1. Se autoriza al Consejo de Ministros para dictar cuantas disposiciones de aplicacion y
desarrollo de la presente Ley sean necesarias. 2. También se autoriza al Consejo de Ministros para dictar
las disposiciones reglamentarias que sean precisas para adaptar la normativa sobre establecimiento o
ejercicio de profesionales comunitarios a la naturaleza societaria del prestador de los servicios”.

6% Que dispone: “En tanto no entre en vigor el Real Decreto a que se refiere el apartado 2 de la disposicion
final segunda de esta Ley, permaneceran vigentes las normas sobre incompatibilidades para el ejercicio
de actividades profesionales actualmente aplicables”.
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El ejercicio de la abogacia resulta incompatible con el ejercicio de la Procura®®® y con
el de Auditoria’ por cuya razon nos preguntamos si sera posible constituir una sociedad
profesional integrada por abogados y auditores con la exclusiva finalidad de poder ser

nombrados administradores concursales.

Partiendo de la base de que el articulo 16 de la Ley de Auditoria de cuentas’®
establece que la prestacion simultanea de los servicios de auditoria y abogacia sélo es
posible si se lleva a cabo por personas juridicas diferentes, cabe preguntarse si en sede

concursal sucede lo mismo.

Ajuicio de VAZQUEZ ALBERT®, en todos estos casos dudosos se podria defender
que estamos ante un supuesto de incompatibilidad siempre que exista una significativa
conexion entre la sociedad de auditoria y la de abogados que pudiera influir en el resultado
final de la de auditoria, bien por tener en comun determinados socios o0 administradores,

bien por la existencia de intensas relaciones contractuales. Por su parte, GARCIA-

69 Articulo 22.2.b del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de
la Abogacia Espafiola, dispone que “El ejercicio de la Abogacia es absolutamente incompatible con el
ejercicio de la profesion de procurador’; y articulo 24.1.b del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre,
por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espafia, proclama que
la profesion de procurador “es incompatible con el ejercicio de la Abogacia”. A este respecto debemos
sefialar que la redaccion original excepcionaba la prohibicion para “los casos de habilitacion previstos en
este Estatuto”, inciso que fue anulado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 29
de enero de 2004. (Publicado en el BOE nimero 82, de 5 de abril de 2004, p. 14297).

700 B] articulo 22.3. del Estatuto General de la Abogacia, establece que “En todo caso, el abogado no podra
realizar actividad de auditoria de cuentas u otras que sean incompatibles con el correcto ejercicio de la
abogacia simultdneamente para el mismo cliente o para quienes lo hubiesen sido en los tres afios
precedentes. Por su parte, el articulo 38.2.d, del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, que aprueba el
reglamento de la Ley de Auditoria de Cuentas establece que los conflictos de interés en los que puede
incurrir el auditor de cuentas, pueden venir derivados de la confluencias o existencia de intereses de
personas juridicas o entidades a las que el auditor de cuentas haya estado vinculado por tener derechos
de voto, 0 por pertenecer a su érgano de administracion, o por una relacién laboral o profesional de
cualquier tipo en los dos afios anteriores al nombramiento de auditor".

701 E] articulo 16, en su apartado 4.° dispone que constituye causa de incompatibilidad “La prestacion de
servicios de abogacia simultdneamente para la entidad auditada, salvo que dichos servicios se presten por
personas juridicas distintas y con consejos de administracion diferentes, y sin que puedan referirse a la
resolucién de litigios sobre cuestiones que puedan tener una incidencia significativa, medida en términos
de importancia relativa, en los estados financieros correspondientes al periodo o ejercicio auditado”.

702 \/AZQUEZ ALBERT, D., “Comentarios a la Ley de Sociedades Profesionales”, 2007, (Dir. GARCIA
PEREZ y ALBIEZ DOHRMANN, editorial Thomson-Aranzadi, 2009, p. 99.
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VALDECASAS BUTRON® entiende posible una sociedad de auditoria y abogacia

siempre que ambas actividades no se presten para el mismo cliente.

BREZMES MARTINEZ DE VILLARREAL™ considera que la incompatibilidad
unicamente puede predicarse de la prestacion de distintos servicios a un mismo cliente y
no de actividades en general. Asi, por ejemplo, no cabe que una sociedad audite las
cuentas anuales de determinada sociedad y a la vez preste a la misma, asesoramiento
financiero. Sin embargo, no existiria ningin problema si una sociedad profesional, que
tiene por objeto a la vez las actividades propias de la abogacia y las propias de la auditoria,
presta ambos servicios siempre que se trate de destinatarios diferentes. Y esta matizacion
creemos que es extrapolable a cualquiera otra incompatibilidad, por lo que, en supuestos
analogos (como puede ser el concursal), se podria establecer un sistema de
incompatibilidades relativo, en el mismo sentido en que se articula hoy la

incompatibilidad auditor-abogado.

Como ya he tenido la oportunidad de comentar’® me alineo con la opinidn expresada
por otros autores’®, en el sentido de que si que resultaria posible la sociedad profesional
compuesta por abogado colegiado y auditor, puesto que se complementan en sus tareas,
y en la practica no existe problema alguno en este tipo de sociedades compuestas por
Auditores y abogados. En los afios que lleva en vigor la Ley concursal, ha resultado
practica frecuente las asociaciones entre abogados, y profesionales de la rama econémica,
con el fin comin de colaborar en el concurso. Los abogados dejaban en manos de
auditores, economistas o titulados mercantiles todo aquello concerniente a los temas

econdmicos del concurso, y éstos Ultimos delegaban en los abogados los incidentes, las

703 GARCIA-VALDECASAS BUTRON, J.A., “Sobre la Ley de Sociedades Profesionales: aspectos
practicos, Coleccion Cuadernos de Derecho Registral, Edita Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Madrid 2007

7% BREZMES MARTINEZ DE VILLARREAL. A., “Las Sociedades Profesionales: analisis practico de
su nueva regulacion ”, Barcelona, Ediciones Experiencia, 2007.

5 | OPEZ MANEZ, L.E., “Administracion concursal y auxiliares delegados tras la reforma de la Ley
22/2003”, Revista de Derecho concursal y paraconcursal, nim. 16, 2012, pp. 143-170

7% HURTADO IGLESIIAS, S., “La reforma Concursal Anteproyecto de 17 de diciembre de 2010, Revista
de derecho Concursal y paraconcursal, nim. 14, Madrid 2011, p. 19. Y también GALLEGO SANCHEZ,
E. en conferencia impartida en las Jornadas de Derecho Concursal organizadas por el Ilustre Colegio de
Abogados de Valencia, los dias 15 y 16 de septiembre de 2011.
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reclamaciones, la interpretacion de la Ley, y otras materias mas propias de sus

conocimientos.

En los casos con elementos transfronterizos, el nombramiento también debe tener en
cuenta, entre otros factores, la capacidad de los administradores para poder cumplir sus
obligaciones con arreglo al Reglamento (UE) 2015/848, la capacidad de poder
comunicarse y cooperar con administradores concursales en procedimientos de
insolvencia y autoridades administrativas y judiciales de otros Estados miembros, y poder
disponer de los recursos humanos y administrativos necesarios para tratar casos
complejos. A estos efectos, dados los mecanismos de cooperacion forzada entre érganos
jurisdiccionales y administradores concursales, la profesionalidad de todos los actores

implicados debe situarse a altos niveles similares en toda la Union.

8.2 Sociedades de capital

Ninguno de los argumentos en defensa de la tesis expuesta en el apartado anterior en
defensa de las Sociedades Profesionales, le parecen lo suficientemente sélidos y
convincentes a CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, por lo que considerar que la
persona juridica delimitada en el articulo 27 de la Ley concursal, es cualquier institucion
dotada de personalidad propia e independiente y plena capacidad para el cumplimiento
de sus fines, creada por las Leyes o conforme a lo establecido en las mismas’,

Los atributos propios de las personas juridicas son: su razon o denominacion social;
su domicilio (art. 41 del Cddigo civil) y nacionalidad (art. 28 del Codigo civil); tener su
propio patrimonio; y capacidad y responsabilidad para tener bienes, obligaciones y
derechos (art. 38 Codigo civil).

797 CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L., “El administrador concursal persona juridica: su naturaleza
juridica en la Ley 38/2011”, Revista de Derecho Concursal y paraconcursal, nim. 17, Madrid 2012, p.
149.

78 A este respecto, el articulo 35 del Codigo Civil establece que “Son personas juridicas: 2°. Las
asociaciones de interés particular sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la Ley conceda
personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados”.
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A mi juicio puede afirmarse que cualquier tipo de persona juridica puede ser

nombrada administrador concursal’®, y ello en base a las siguientes consideraciones:

En primer lugar, por la interpretacion literal del art. 27.1 de la Ley concursal -criterio
principal de interpretacion normativa al amparo del articulo 3.1 del Cédigo civil- por lo
que no parece ofrecer dudas de que pueden ser administradores concursales todas las
personas juridicas, sociedades profesionales o no. Nada se dice de sociedades
profesionales en sentido estricto, y no se emplean para delimitar el &mbito subjetivo de
aplicacion de la prevision, ninguno de los elementos definitorios de las sociedades

profesionales en sentido estricto, previstos en el articulo 1 de la Ley que las regula.

En segundo lugar, una interpretacion heuristica y sistematica del precepto impone
idéntico resultado al recoger en la exposicion de motivos de la reforma que se opta por
las personas juridicas como administrador concursal, (y dentro de ellas, como una
subespecie, considera muy especialmente a las sociedades profesionales en sentido

estricto’9).

Y, en tercer lugar, una interpretacion auténtica del precepto, entendida como
voluntad del legislador, puesto que, en ninguna de las enmiendas propuestas durante la
tramitacion parlamentaria, ha abordado la cuestion de las sociedades profesionales en

sentido estricto’!!,

Si ponemos en relacién el articulo 27.1 parrafo 2°, de reconocimiento de las personas

juridicas, con las excepciones que se recogen en las reglas 12y 22 del apartado 4 del mismo

99 Siempre y cuando en ellas concurran los siguientes requisitos: a) Que al menos uno de sus socios sea
abogado colegiado. b) Que al menos uno de sus socios tenga la condicion de economista o titulado mercantil
colegiado, o auditor de cuentas. ¢) Que los anteriormente citados socios, retinan todas las condiciones
subjetivas que la Ley establece para poder ser nombrados administradores concursales. Y d) Que los
mencionados socios, no se encuentren inmersos en incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones para
ser administradores.

10 A este respecto los jueces de lo Mercantil de Madrid en las conclusiones de su reunion del dia 13 de
diciembre de 2011 explican esta referencia genérica a la persona juridica subrayando que “cuando la Ley
Concursal ha empleado la expresién persona juridica ha utilizado tal término genérico porque
precisamente la sociedad profesional no es un tipo societario concreto, sino una clase que puede englobar
bajo sus previsiones, distintos tipos sociales de los existentes en la legalidad de la sociedad”.

11 |_a tramitacién parlamentaria puede consultarse en www.congreso.es.
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articulo 27 (en la redaccion que da la Ley 38/2011), es previsible que los grandes
despachos profesionales y las grandes comparfiias auditoras pueden ser designados
administradores concursales en multitud de concursos, por cuanto los grandes despachos
y las grandes compafiias auditoras tienen reconocidos unos conocimientos y formacion
especiales y especificos para hacerse cargo de concursos complejos o vinculados a la
continuidad de la actividad empresarial, pero los jueces deberan poner especial cuidado
en el analisis del curriculum, experiencia y formacion que acrediten las personas fisicas
que aquellas grandes compafiias designen, para evitar que se puedan cometer fraudes o
abuso de derecho.

La Ley opta por un modelo profesionalizado y societarizado en el que la novedad
reside en la posibilidad de que el administrador concursal Gnico sea una persona juridica
en la que se retnan las condiciones propias del profesional juridico y del profesional
econdmico. Se favorece asi la designacion de la persona juridica a la vista de las ventajas
que su designacién en un modelo de administracién concursal unipersonal y profesional
pueda ofrecer, tales como la reduccion de los costes del concurso’? y la eficacia en el

desarrollo de las funciones concursales’®.

8.3 Representacion de la persona juridica

El articulo 63.1 del Texto refundido exige que cuando el nombramiento recaiga en
una persona juridica, ésta, al aceptar el cargo, debera comunicar la identidad de la persona

natural que haya de representarla para el ejercicio de las funciones propias del cargo.

Considero muy criticable la regulacion contenida en el Texto refundido, y ello por
dos motivos: a) porque creo que deberia articularse algin tipo de control judicial a la
designacion (puede ocurrir que el juez considere que la persona fisica designada por la

juridica, no se encuentra suficientemente cualificado para desempefiar el cargo, o incluso

2 MELERO BOSCH, L.V., “Hacia la societarizacion de la administraciéon concursal”, Revista de derecho
concursal y paraconcursal, Nim. 15, 2011, p. 258.

13 En el mismo sentido CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L., “El administrador concursal persona
juridica: su naturaleza juridica en la Ley 38/2011”, Revista de Derecho Concursal y paraconcursal, nam.
17, Madrid 2012, p. 152.
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que se encuentre inhabilitado, por lo que resulta més conveniente que el juez pueda
“vetar” a la persona cuya identidad se comunique); b) y porque el Texto refundido se ha
extralimitado en la funcion de refundicion, al ir mas alla de lo establecido en la Ley
concursal objeto de refundicidn, al suprimir la exigencia que contenia el derogado articulo
30 de la Ley concursal, de que también ostente la direccidn de los trabajos en el ejercicio
del cargo, por lo que opta por un sistema diferente, menos rigido y mas agil, que parece
adaptarse mejor al real funcionamiento de las sociedades administradoras concursales que

actdian en los juzgados cada dia’.

La comunicacion no forma parte de la aceptacion. La aceptacion por parte de la
persona juridica no es suficiente por si sola para producir el efecto de adquirir la condicion
de administrador concursal, ya que resulta necesaria la concurrencia de un segundo acto,
consistente en la comunicacién del nombre de la persona fisica que la represente,
configurandose asi la comunicacion, como una condicidn suspensiva de la eficacia de la

aceptacion’®,

La comunicacién de la persona fisica que deba representar a la juridica debe
producirse de inmediato, y tiene por objeto que el juez del concurso no solo conozca a su
interlocutor/a y pueda asi desarrollarse una relacion basada en la confianza
(fomentandose la relacion interorganica necesaria para el buen fin del procedimiento),
sino también para que conozca su cualificacion profesional, y preparacion para llevar a
cabo su funcion. Por ello, no logro entender la razon por la que el legislador no concede
al juez la posibilidad de rechazar al designado, y solicitar la designacion de otro
representante que considere puede estar mas preparado para hacerse cargo de la

administracion del concurso concreto de que se trate.

14 En contra de la opinién expresada, se pronuncia ASENCIO PASCUAL, Comentario al articulo 63,
“Comentarios al articulado del texto..... ", op. Cit., p. 480, para quien la redaccién del art. 63 TRLC “supone
una clara mejora de redaccién con respecto a la redaccion dada a los arts. 27.7 y 30 de la Ley concursal”.
"5 TIRADO MARTI, 1., “Comentario al articulo 30” en Comentario a la Ley concursal. ROJO-BELTRAN
(Dirs.), Madrid, 2004, p. 639.

265



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

La determinacion de la persona que actla en el concurso permite lograr una relacion
de mayor cercania con el juez, y precisamente por ello solo podra sefialarse un Unico

representante’*e,

El Texto refundido distingue entre la persona natural que va a ejercer la representacion
de la persona juridica, y la persona que ostentara la direccion de los trabajos. La cuestion
no es baladi, puesto que la obligacion de comunicar la identidad de la persona natural,
solo alcanza al representante, pero no a quien ostente la direccion de los trabajos,
pudiendo ser dos personas distintas, debiendo significarse que cualquier cambio en el
designado, no necesitara de comunicacion al juzgado ni que se dicte una nueva resolucion
judicial™’, lo que supone una muestra mas del escaso control judicial, ya que se corre el

riesgo de que quien “dirija” el procedimiento pueda ser “cualquiera”.

La declaracion del sujeto que represente a la sociedad debera ser emitida por una
persona con poder suficiente, pero la comunicacion no forma parte de la aceptacion. Son
dos actos independientes, cada uno susceptible de producir efectos juridicos por si mismo.
En el caso de nombramiento de administrador persona fisica, la aceptacion del cargo
constituye una condicion de eficacia del nombramiento, de modo que, una vez prestada
la conformidad, el aceptante pasa a ser miembro del 6rgano de administracién. Sin
embargo, en el caso de una sociedad, existe una condicion ulterior de eficacia del
nombramiento, ya que la aceptacion de la persona juridica no es, de por si, suficiente para
producir el efecto de adquirir la condicion de miembro del 6rgano, siendo necesario que
se comunique el nombre de la persona fisica que actuard en nombre del designado. Por
ello, la designacion de la persona juridica a favor de una persona natural es un deber que
debe cumplirse imperativamente en el momento de la aceptacion del cargo, de modo que

opera como una condicidn suspensiva de eficacia de la aceptacion del nombramiento; por

716 Como sucede en las sociedades profesionales.

7 VAQUER MARTIN, F.J., “Sobre la designacion de la administracion concursal. La conclusién y la
rendicion de cuentas”, en El concurso y la conservacién de la empresa. La armonizacion del derecho
regulador de la insolvencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 158. En el mismo sentido, ASENCIO
PASCUAL, C., “Comentario al articulo 63” en Comentarios al articulado del texto refundido de la Ley
Concursal. PEINADO GARCIA — SANJUAN Y MUNOZ (Dirs.), editorial SEPIN, Madrid 2020, p. 481.
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lo que habra que entender que, sin comunicacion de la identidad del representante, no se

produce la aceptacion del cargo de la persona juridica designada’®.

La comunicacion debe producirse de manera inmediata, ya que, de no hacerse, se
corre el riesgo de que el juez designe a otra persona juridica. Por ello, resulta habitual
que, al acto de la aceptacion y designacion de la persona natural, concurra el apoderado
de la sociedad que a su vez va a representarla y, de ser persona distinta, concurra con el

designado para que éste, en unidad de acto, acepte la designacion.

El designado actuara siempre por cuenta del representado y con efectos inmediatos
en la esfera juridica del mismo. Se trata de una representacion directa, pues la persona
fisica ejercita en todo momento lasa funciones concursales en nombre del miembro

administrador.

Un argumento a favor de que la regulacion en la Ley concursal resultaba mucho mejor
que la prevista en el Texto refundido, lo constituye el hecho de que la Ley 38/2011 afiadio
un péarrafo al articulo 30 de la Ley concursal, segun el cual la persona natural que haya de
representarla deberia reunir alguna de las condiciones profesionales sefialadas en los
apartados niimeros 1°y 2° del articulo 27.1 de la Ley*°. Dicho parrafo fue suprimido por
la Ley 17/2014, y tampoco consta en el texto refundido, lo que plantea la duda de si el
representante debe ostentar necesariamente la condicion de administrador concursal, 0 es

algo mas que un simple representante.

718 En este sentido entre otros TIRADO MARTI, I., “Los administradores concursales”, Aranzadi, Cizur
Menor, 2005, p. 471. También QUIJANO GONZALEZ, J., “Comentario al articulo 30. Representacion de
las personas juridicas administradores”, PULGAR EXQUERRA (dir), Comentario a la Ley Concursal,
Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 511. Y, ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., “La representacion de las
personas juridicas administradores”, en ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO (dirs.) “La administracién
concursal”. V11 Congreso espafiol de derecho de la Insolvencia, Monografia 38 de la Coleccion de Estudios
de derecho Concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 239.

19 Es decir: 1.° Ser abogado en ejercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva en el gjercicio
de la abogacia, que hubiera acreditado formacion especializada en Derecho concursal. 2.° Ser economista,
titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de experiencia profesional, con especializacién
demostrable en el &mbito concursal.
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Un sector doctrinal’®® considera que el representante de la persona juridica
necesariamente no debe ostentar la condicion de administrador concursal, porque en
definitiva dependera de las funciones que tenga que cumplir. Basan su afirmaciéon en los
siguientes argumentos: en primer lugar, en el hecho de que el articulo 63.4 TRLC
(anteriormente art. 30.3 Ley concursal) extiende al representante de la persona juridica
designada el régimen de incompatibilidades, prohibiciones, recusacién, separacion y
responsabilidad establecido para los administradores concursales, presumiendo de este
modo que no tiene por qué ser administrador concursal, pues en tal caso se le aplicaria
directamente el régimen de incompatibilidades legalmente previsto; en segundo lugar, a
la misma conclusién conduce el articulo 67.1 TRLC al prever que cuando el
administrador concursal sea una persona juridica recaera sobre ésta la exigencia de
suscripcion del seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente que se debe aportar
al juzgado; vy, en tercer lugar, porque el articulo 63.2 TRLC exige que cuando la persona
juridica haya sido nombrada por su cualificacion profesional, ésta debe concurrir en la
persona natural que designe como representante, de forma que la persona natural
designada debe reunir los mismos requisitos de preparacion técnica por los que ha sido
nombrado su representado administrador (entonces seria algo mas que un mero
interlocutor, puesto que debe asumir la direccion del procedimiento). La supresién
referida conduce a pensar que el representante no tiene por qué cumplir los requisitos que
exige el articulo 27 de la Ley concursal dado que el precepto solo exige cualificacion

profesional 2L,

En mi opinion, de la literalidad del art. 63.4 TRLC?? parece deducirse que si el

designado queda sujeto al régimen de la administracion concursal es porque es algo mas

720 VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Comentario al articulo 30 LC”, en Comentarios a la legislacion
concursal (Dirs. PULGAR EZQUERRA, J./ALONSO LEDESMA, C./ALONSO UREBA, A./ALCOVER
GARAU, G), tomo |, Madrid 2014, p. 418. En el mismo sentido ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., “La
representacion de las personas juridicas administradores”, en ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO (dirs.)
“La administracion concursal”. VIl Congreso espafiol de derecho de la Insolvencia, de la Coleccion de
Estudios de derecho Concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 238.

21 Entendida esta como el objeto social que desarrolla y no como el conjunto de requisitos necesarios para
ser administrador concursal. NUNEZ LOZANO, P.L., “Consideraciones sobre la profesionalidad de la
administracion  concursal”, en VV.AA., Estudios de derecho concursal, PEINADO
GARCIA/VALENZUELA GARACH (Coord.), Madrid 2006, p. 124.

22 Que establece que “Al representante de la persona juridica nombrada administradora concursal le sera
de aplicacion el mismo régimen de incompatibilidades, prohibiciones, recusacion, separacion y
responsabilidad establecido para los administradores concursales”.
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que un mero representante (entendido como la persona que ejerce la representacion de
alguien), sino que interviene en la direcciéon, por lo que el Texto refundido ha sobrepasado
los limites fijados por el legislador en la tarea de reordenacion, clarificacion y

armonizacion de la Ley concursal.

TIRADO MARTI'? también va en la linea de entender que no es solo un
representante, al considerar que la persona fisica que representa a la juridica nombrado
administrador concursal, debe estar inscrita en las listas integradas por los profesionales
que hayan puesto de manifiesto su disponibilidad para el desempefio de la funcién de
administrador, ya que la inscripcidén no es Unicamente un banco de datos a disposicion
judicial, sino que conlleva un compromiso de especializacion y de formacion en materia

concursal que se requiere también a los representantes.

Ahora bien, debo significar un hecho que considero relevante, consistente en que el
punto 4 del articulo 67 del Texto refundido de la Ley concursal vuelve a introducir la
palabra “integrado” al disponer que cuando el nombrado fuera una persona natural,
debera manifestar si se encuentra integrado en alguna persona juridica profesional al
objeto de extender el mismo régimen de incompatibilidades a los restantes socios o

colaboradores.

El Texto refundido mantiene la misma expresion empleada por el articulo 27 de la
Ley concursal, en redaccion dada por la Ley 28/2011, actualmente vigente. La
interpretacion del precepto dio lugar a controversias, en la medida en que resultaba
dudoso el vinculo concreto que la norma exigia. El término “integrar” podia referirse a
que la persona natural fuese socia de la persona juridica, o bien podria hacer alusién a una
relacion laboral o puramente mercantil. En la préctica, lo mas frecuente es que las
personas naturales con esta cualificacion sean socias, aunque cualquier vinculacion

permanente y estable seria suficiente’?*. La designacion del representante persona fisica

2 TIRADO MARTI, ., “Comentario al articulo 30” en Comentario a la Ley Concursal
(ROJO/BELTRAN), Madrid, 2004, p. 633.

724 ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., “La representacion de las personas juridicas administradores”, en
ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO (dirs.) “La administracion concursal”. VII Congreso espafiol de
derecho de la Insolvencia, de la Coleccién de Estudios de derecho Concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2016,
p. 240.

269



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

se hace en el mismo acto de la aceptacion. Existen dudas en torno al poder del
representante (si debe ser especial o general, o si basta con la designacién por parte de la
junta). La credencial se expide a nombre de la persona juridica, sin perjuicio de que quede

en manos de la persona fisica.

Tal diccion literal nos lleva a definir lo que deba entenderse por “estar integrado en
una persona juridica”, es decir, cabe preguntarse si hay que ser socio, empleado, directivo,
asesor, colaborador etc., ya que la extension de incompatibilidades alcanzaria a todas las
personas que tengan relacion profesional con el designado, incluido sus colaboradores.
Cuestion ésta que me parece muy criticable por cuanto resulta muy frecuente que
administradores concursales juristas colaboren con otros de la rama econdmica, y
viceversa, y no por ello, aun siendo colaboradores deben extendérseles las
incompatibilidades.

El articulo 65.3 TRLC establece una limitacidn subjetiva que afecta a la persona fisica
que pueda ser designada por la juridica para representarla, al prohibir el nombramiento
de quienes hubieran actuado en el mismo juzgado como administrador concursal o
representante de una persona juridica administradora en tres concursos dentro de los dos
afios anteriores, con las excepciones indicadas en el propio precepto, de que no existan

suficientes personas disponibles en el listado correspondiente.

El motivo de esta causa de inelegibilidad?® es el interés del legislador por evitar la
profesionalizacion del ejercicio de la administracion concursal, que trae causa de la
situacion de monopolio factico de la practica bajo la legislacion derogada y de las

corruptelas que ello ocasionaba.

El apartado 4 del articulo 63 TRLC, extiende al representante de la persona juridica
designada el régimen de incompatibilidades, prohibiciones, recusacion y responsabilidad
y separacion establecido para los administradores concursales. Aunque el texto legal solo

haga referencia al régimen de “incompatibilidades” y “prohibiciones”, deben entenderse

25 Advierte TIRADO, 1., en “Los administradores concursales”, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 433.
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aplicables todas las causas generales de idoneidad, especialmente el régimen de las
inhabilitaciones, de modo que quedarian fuera del 6rgano de administracion del concurso,
aquellos sujetos inhabilitados para el ejercicio de las labores propias del cargo.
Nuevamente la redaccion del precepto constituye una prueba mas de que para la Ley
concursal el representante de la persona juridica era algo mas de como se configura

actualmente en el Texto refundido.

9 Posibilidad de oposicion a la seleccién o al nombramiento de un administrador,

o solicitar su sustitucion

El apartado d) del articulo 26.1 de la Directiva admite la posibilidad de oposicion a la
eleccion o al nombramiento de un administrador concursal, asi como solicitar su
sustitucion’?®. En una primera lectura, parece que el precepto prevé que los deudores y
los acreedores puedan oponerse a la seleccion o nombramiento de un administrador
cuando consideren que pueden existir un conflicto de intereses entre ellos. Lo que tendria
lugar, por ejemplo, cuando el seleccionado o nombrado tuviese una especial relacion con
el deudor, o con algin acreedor concreto o grupo de acreedores; o cuando haya prestado
sus servicios anteriormente a alguno de ellos, etc., es decir, cuando haya incurrido en

cualquier causa de incompatibilidad prevista en el vigente articulo 64 del Texto refundido.

Teniendo en cuenta el precedente de la propuesta de Directiva de 22 de noviembre de
2016"%", puede decirse que el legislador europeo considera que los deudores y acreedores
tienen la posibilidad de oponerse a la seleccién o nombramiento, o solicitar su sustitucion,

en los siguientes supuestos:

a) cuando el administrador seleccionado o nombrado, sea persona especialmente

relacionada con el deudor, un acreedor o grupo de acreedores, o les haya prestado

726 E| citado precepto establece que “Los Estados miembros garantizaran que, a fin de evitar conflictos de
intereses, los deudores y acreedores tengan la posibilidad bien de oponerse a la seleccion o al
nombramiento del administrador concursal, bien de solicitar la sustitucion del administrador concursal”.
27 En cuyo articulo 26, apartado 2 se establecia que “los Estados miembros velaran porque las condiciones
de admisibilidad y los motivos por los que un administrador concursal podria no reunir los requisitos
necesarios para el nombramiento sean claros y transparentes.” Afiadiendo en el apartado 3 que: “Cuando
proceda, los deudores y acreedores seran consultados con respecto a la seleccion del administrador.”
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servicios en un lapso de tiempo determinado, ya que puede existir un conflicto de

intereses no deseado.

b) cuando el administrador seleccionado o nombrado, incurra en cualquiera de las

causas de incapacidad, incompatibilidad o prohibicion, ya prevista en la Ley.

Entiendo que la facultad de oposicion prevista en la Directiva solo debera producirse
cuando concurran los concretos supuestos que la Ley establece puesto que, si se otorga
en todos los casos sin distincién alguna, el proceso de seleccion o nombramiento se podria

alargar, encareciendo con ello indebidamente el procedimiento.

Como la Directiva’® establece que el procedimiento para oponerse a la seleccion o
nombramiento de administrador, o para solicitar la sustitucion del nombrado debe
determinarlo cada Estado miembro, nos conduce a examinar cuales son las previsiones

de la legislacion espafiola, en todo caso para ver si se pueden mejorar.

9.1 Oposicion al nombramiento

La Ley de suspension de pagos’?®, contemplaba la posibilidad de que el deudor o
alguno de los acreedores pudiesen impugnar el nombramiento de los interventores
judiciales, siempre que fundasen su impugnacion en una causa justificada en forma

documental”. En el caso de quiebra, los interventores eran nombrados por los acreedores

28 E| Considerando 88 establece que “Los Estados miembros deben poder determinar el procedimiento
para oponerse a la seleccion o al nombramiento del administrador concursal o para solicitar la sustitucion
de este”. Y seguidamente cita como uno de los procedimientos habiles, el que tal oposicion o solicitud de
sustitucion se realice “por ejemplo, a través de una junta de acreedores”.

29 E| articulo 4 de la Ley de suspension de pagos, establecia que “Si el deudor o alguno de los acreedores,
cuando estos fueren conocidos, impugnase el nombramiento de los interventores, el juez, previo examen
de la justificacidn que se presente, resolvera de plano, sin ulteriores recursos, y si estimase la impugnacion,
designara en el mismo proveido el interventor que deba sustituir al separado, utilizando para ello el mismo
procedimiento”

730 Negando por consiguiente la posibilidad de todo tramite de prueba al respecto.
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en la primera junta que se celebraba™!, debiéndose ratificar el nombramiento en la Junta

de calificacion de créditos’3?

, por lo que también era posible oponerse a su nombramiento.

El Texto refundido, como ya lo hiciera la Ley concursal, solo prevé oponerse al
nombramiento mediante la interposicion del recurso de reposicion al auto de
designacion’® (asi como la posible apelacion del mismo), ya que dicho recurso es el
medio de impugnacion tipico de las resoluciones interlocutorias dictadas en los
procedimientos concursales’, siendo el equivalente al que la Ley de Enjuiciamiento

Civil establece en su articulo 451.2 para las providencias y autos no definitivos’,
9.1.1 Causas justificadas en las que puede fundarse el recurso
Para logar la mayor eficiencia en los procedimientos concursales, el procedimiento

para oponerse al nombramiento de un administrador concursal debe ser claro,

transparente y justo. Por este motivo, las causas de oposicion deben estar perfectamente

3L E| articulo 1.069 del Cddigo de Comercio de 1.829 disponia que: “El nombramiento del primero y
segundo sindico se verificard en una misma votacién por los acreedores que concurran a la Junta general,
guedando elegidos los que hubiesen obtenido a su favor votos que representen la mayor suma del capital.
El nombramiento del tercer sindico tendra lugar por sélo los acreedores cuyos votos no hayan servido
para resultar nombrados los dos primeros, quedando elegido aquel que mayor numero de votos obtuviere”,
apostillando el articulo 1.070 que “Puede recaer el nombramiento de sindico en cualquier acreedor del
guebrado, ya lo sea por su propio derecho, 0 ya en representacion ajena, y con preferencia en quien
ejerciere o hubiere ejercido el comercio, debiendo tener los elegidos las cualidades de ser mayores de
veinticinco afios y la residencia habitual en el pueblo en que la quiebra tenga lugar”.

82 E| articulo 1.074, disponia que “El nombramiento de los sindicos se ratificard por los acreedores
reconocidos en la Junta de calificacion de créditos, o bien se hara un nuevo nombramiento si no se
acordare su confirmacion”.

73 El art. 103 TRLC establece que “contra las resoluciones sobre nombramiento, revocacion y cese de los
administradores concursales y auxiliares delegados cabré recurso de reposicion y, contra el auto que lo
resuelva, el de apelacion que no tendra efecto suspensivo”. El medio de impugnacion tipico de las
resoluciones interlocutorias dictadas en los procedimientos concursales es el recurso de reposicion. El
precepto declara susceptible de recurso de reposicidén aquella resolucion por la que se nombre, revogue o
cese a los administradores concursales o auxiliares delegados, lo que se alinea con el régimen general de
recursos establecido en el articulo 546 del texto refundido, al disponer que “contra las providenciasy autos
que dicte el juez del concurso solo cabra recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya todo
recurso o se otorgue otro distinto”. Este régimen es equivalente al que la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece en su articulo 451.2 para las providencias y autos no definitivos.

73 Lo que se alinea con el régimen general de recursos establecido en el articulo 546 TRLC, al disponer
que “contra las providencias y autos que dicte el juez del concurso solo cabra recurso de reposicion, salvo
que en esta Ley se excluya todo recurso o se otorgue otro distinto”.

735 La norma silencia si la interposicion del recurso provoca o no, efecto suspensivo, para cuya resolucion
hay que acudir a las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, conforme a las cuales el referido
efecto suspensivo queda completamente excluido, por lo que la sustanciacién del recurso no detiene el
curso del proceso.
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tasadas, sin que sea posible acudir a interpretaciones que no sean la literalidad de las
mismas. En cualquier caso, para que el recurso contra el nombramiento de un
administrador pueda prosperar, debera alegarse (y probarse) la concurrencia de una causa

que el juez considere justa, por la cual el administrador no debe ser nombrado.

Como causas claras y justas que sirvan de base para recurrir el nombramiento,

podemos citar las siguientes:

a) Que en el nombrado no concurran las condiciones subjetivas para su designacion,
es decir, que no se encuentre inscrito en el Registro Publico Concursal (art. 60
TRLC). No obstante, y hasta que se apruebe el desarrollo reglamentario de la Ley
a que se refiere la disposicion transitoria segunda de la Ley 17/2014 de 30 de

septiembre, constituyen justas causas para recurrir:

En el caso de persona fisica: a) que el abogado economista, titulado mercantil o
auditor de cuentas, no tengan cinco afios de experiencia profesional; o que, aun
teniéndola, no la hayan podido acreditar; b) que los mencionados profesionales no
se hallen inscritos en las listas habilitadas al efectos por los respectivos colegios
profesionales; ¢) que no hayan puesto de manifiesto su disponibilidad para el
desempefio de tal funcién, su formacién en materia concursal y, en todo caso, su

compromiso de continuidad en la formacion en esta materia. (art. 27 LC).

En el caso de persona juridica: que la sociedad designada no se encuentre
integrada, al menos, por un abogado en ejercicio y un economista, titulado
mercantil o auditor de cuentas; o que, aun estando integrada, no garantice la debida
independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de administracion
concursal (Art. 27 LC).

En ambos casos, que, al aceptar, el administrador no haya justificado que tenga

suscrito y vigente, un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente,

proporcional a la naturaleza y alcance del riesgo (articulo 29 Ley concursal).
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b) Que no se encuentre inmerso en ninguna de las causas obstativas para ser
designado, es decir, que se encuentre inmerso en alguna de las causas de
incompatibilidad o prohibicion contenidas en el Texto refundido (arts. 64 y 65
TRLC), a las que me refiero al tratar de las causas de recusacion, por considerar

que sistematicamente es el lugar adecuado en donde deben ser comentadas.

c) En el concurso consecutivo: a) el mediador concursal que no reuna las
condiciones para ser designado administrador (art. 709 TRLC); y b) el experto
independiente que hubiera sido nombrado por el Registrador mercantil para la
evaluacion del plan de viabilidad de un acuerdo de refinanciacion (art. 703
TRLC).

En mi opinidn, las causas que la legislacion espafiola prevé para poder recurrir el
nombramiento de un administrador son suficientes y acordes con la Directiva. Establecer
otros procedimientos (como conferir a una junta de acreedores la legitimacién para
recurrir, -Considerando 88 de la Directiva-), no solo no mejoran la eficiencia de los
procedimientos, sino que la empeoran porque se produce una dilacion en el procedimiento

que considero no se encuentra justificada’®.

No obstante, cuando se trasponga la Directiva las causas para recurrir a los
administradores en materia de reestructuracion y exoneracion pueden verse modificadas.
Si el legislador espafiol considera que el administrador en materia de reestructuracion es
un experto independiente que después se convierte en administrador concursal, habra que
modificar el art. 703 TRLC; y si considera que el administrador en materia de exoneracion
no es el mediador concursal, deberd modificarse el art. 709 TRLC, pero en todo caso,
siempre sera motivo para recurrir el hecho de que en el nombrado no concurran las

condiciones subjetivas para su designacion.

736 Efectuamos esta afirmacion por cuanto las causas que pueden invocarse para recurrir un nombramiento
siempre seran las mismas, siendo innecesario acudir a una junta para que, reunida en asamblea, decida si
se interpone el recurso o no. Debe ser la persona legitimada la que recurra el nombramiento, y sera el juez
quien decidira si procede o no, la sustitucion.
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Considero que las indicadas en los anteriores apartados son lo suficientemente claras,

por su tipicidad, y justas que la Directiva exige.

9.1.2 Legitimacion

Dispone el art. 103 TRLC que se encuentran legitimados para recurrir el
nombramiento de administrador concursal, las mismas personas que segun el art. 25.2
TRLC pueden apelar el auto de declaracion del concurso, es decir el concursado, y
quienes acrediten interés legitimo, aunque no hubieran comparecido con anterioridad. En
ninguno de los casos existe la debida correlacion con la legitimacion activa para instar la
separacién y la revocacion que se otorga a cualquiera de los legitimados para solicitar la

declaracién del concurso.

El precepto otorga legitimacion para recurrir el nombramiento, tanto al concursado,
como a otras personas que participen en el procedimiento’’. Sin embargo, el legislador
no previdé la necesidad de definir su posicion procesal mas alla de legitimarles
expresamente para personarse Yy otorgarles legitimacion activa para formular

alegaciones’® o efectuar impugnaciones®.

Esta inconcrecion del legislador ha generado importantes dudas en la préctica
concursal, no solo respecto de la identificacion de los verdaderos terceros interesados en
el concurso, sino también acerca de la legitimacion de estos terceros para participar en

los hitos clave del concurso.

El legislador no ha definido que debe entenderse por “interés legitimo en el
concurso”, ni ha enumerado que personas tienen, per se, la consideracion de personas

interesadas en el procedimiento. No solo eso, sino que ademas la el TRLC utiliza el

737 Asi, el apartado tercero del articulo 512 TRLC faculta a aquellos terceros que tengan interés legitimo en
el concurso de acreedores a personarse en el procedimiento representados por procurador de los tribunales
y asistidos por letrado.

738 E| articulo 447 TRLC faculta a cualquier persona que “acredite interés legitimo” para personarse en la
seccion de calificacion y efectuar alegaciones.

739 E| articulo 297.2 TRLC otorga a los “demds legitimados” accion para impugnar el inventario y la lista
de acreedores en el plazo de 10 dias
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concepto de “interesado” en diferentes articulos y para referirse a grupos distintos de
personas: a) parecen referirse a cualquier tercero que tenga interés legitimo en el
concurso, los ya citados articulos 297.2 y 447; b) parecen referirse Unicamente a las
personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso, los articulos 25.2 y 103.2
TRLC; ¢) y los articulos 297, 419.3740 42774 y 464.27*2 TRLC utilizan “interesado” de

un modo que no responde ni a lo indicado en los dos apartados anteriores.

La falta de definiciéon legal del concepto de “interés legitimo en el concurso” ha
provocado que sea el juez del concurso el encargado de realizar el control de suficiencia

del interés invocado por el tercero para comparecer en el procedimiento concursal ™,

En relacion con el presupuesto que justifica el interés legitimo, los tribunales’* han
considerado que para que el interés de un tercero sea objeto de tutela y, por ende, se
permita a este tercero comparecer en el concurso se requiere la alegacion en interés propio
de la existencia de un perjuicio o gravamen concreto, aunque sea indirecto, potencial o
futuro, derivado del procedimiento concursal. Asimismo, se ha sefialado que el concepto
concursal de “interés legitimo en el concurso” procede, en tltimo término, de una nocidon
mas general de interés legitimo asociada al derecho a la tutela judicial efectiva que se
concreta en el derecho a ser parte en un proceso, para promover la actividad jurisdiccional
que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas’™®, y se
caracteriza como una relacion material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension
de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un beneficio o la eliminacion de un perjuicio

que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial’4®.

740 Que faculta a los interesados a interponer recurso de apelacion contra el auto que aprueba el plan de
liquidacion.

41 Que faculta a cualquier interesado para solicitar al juez del concurso la separacion de la administracion
concursal y el nombramiento de otra nueva.

2 Que faculta a los interesados para personarse y ser parte en la seccion de calificacion.

43 De igual manera que es el juez ordinario quien, en virtud del articulo 13.2 LEC, resuelve acerca de la
intervencion en los procesos de los terceros interesados originariamente no demandantes ni demandados.
744 |_os autos de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 282, de 4 de diciembre de 2008 (JUR 2009\72085),
y del Juzgado Mercantil nimero 1 de Alicante, de 22 de abril de 2010 (JUR 2010\189775) analizan el
concepto de interesado, identificando la necesaria existencia de un perjuicio o gravamen para el propio
interesado como presupuesto esencial para justificar la existencia de interés legitimo.

745 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, nimero 760/2011, de fecha 4 de noviembre de 2011 dictada
en el recurso 964/2008, (Roj: STS 8014/2011; ECLI:ES:TS:2011:8014).

746 Sentencia nimero 164/2003, de fecha 29 de septiembre de 2003 del Tribunal Constitucional dictada en
el recurso de amparo 3331/1992 (ECLI:ES:TC:2003:164).
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No obstante, considero que tienen interés legitimo para recurrir:

a) Los acreedores, quienes, aun no siendo parte necesaria en el procedimiento
concursal, ni individualmente considerados ni como colectividad (junta de
acreedores), queda fuera de toda duda de que debe reconocérseles dicho interes,
ya que la finalidad méas importante del concurso consiste en dar satisfaccion a los
acreedores’’, El fundamento legal se encuentra en el articulo 512 TRLC cuando

expresamente dispone que se encuentran facultados para interponer recursos.

b) La Agencia Estatal de la Administracion Tributaria ya que el art. 253 TRLC
impone a la administracién concursal la obligacion inmediata de comunicarle la
declaracion del concurso, aun cuando no conste su condicion de acreedor. Por lo
tanto, desde el primer instante, la Agencia Tributaria tiene reconocido un interés
legitimo en el concurso. Podria decirse que es un acreedor casi necesario en todo

concurso, porgue esta presente en casi todos los concursos.

c) La Tesoreria General de la Seguridad Social, a la que al igual que sucede con la
Agencia Tributaria, debe comunicarsele de inmediato, sea 0 no acreedora, la
declaracion del concurso a los efectos de que pueda intervenir en el procedimiento
(art. 253 TRLC). También se podria decir que este Organismo es un acreedor casi
necesario por estar presente en la practica totalidad de los concursos.

d) Los legitimados para presentar el concurso, a quienes el art. 512 TRLC les
legitima para interponer recursos. De entre ellos, cabe destacar a los socios que

sean personalmente responsables de las deudas de la sociedad (art. 3.3 TRLC), y

47T GONDRA ROMERO, J.M., “Convenio y reorganizacion en la nueva Ley concursal”, VV.AA. Estudios
sobre la Ley concursal, Libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, tomo 4, p. 4596.
Ademas, la Exposicion de Motivos de la Ley concursal hacia referencias expresas a la tutela de los
acreedores como finalidad principal del concurso. Al analizar los cambios sistematicos en el procedimiento,
se sefiala que “[..] La unidad del procedimiento [..] se consigue en virtud de la flexibilidad de que la Ley lo
dota, que permite su adecuacion a diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse
la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del concurso”. Posteriormente, al exponer las lineas
generales del convenio sefiala que “[..] la Ley fomenta (el convenio) con una serie de medidas, orientadas
aalcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo". De estas palabras tan sélo pueden extraerse
dos ideas: 1) que la finalidad méas importante del concurso es satisfacer a los acreedores; 2) que no es el
Unico objetivo (pues habla de «finalidad esencial»)
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el administrador de la herencia yacente, los herederos y los acreedores del

deudor fallecido en los casos de concurso de una herencia (art. 568 TRLC).

e) La Comision Nacional del Mercado de Valores, en el caso de concurso de una
sociedad que tuviera emitidos valores o instrumentos financieros negociados en
un mercado secundario oficial, y de concurso de una entidad de crédito. En este
ultimo caso también se encontraria legitimado el Banco de Espafiay el FROB. La
Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, y el Consorcio de
Compensaciéon de Seguros en el caso de concurso de entidad aseguradora o
reaseguradora. Y el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones en
el caso de concurso de una mutua colaboradora con la Seguridad Social (art. 572
TRLC).

f) También considero que tendria legitimacién, el administrador concursal de la
sociedad dominante de la concursada, aunque ninguna norma le otorga esta
legitimacion. Considero que su interés es legitimo, por cuanto la sociedad

dominante es quien controla lo que ocurre en el &mbito de la sociedad dominada.

Existen otros intervinientes en el concurso, que tedricamente Se encuentran
legitimados para recurrir el nombramiento de administrador concursal, aunque dicha
facultad en la préctica es nula, por cuanto se intervencion normalmente se produce en una

fase avanzada del concurso. Dichos intervinientes son:

a) El Ministerio Fiscal, a quien su Estatuto Organico le autoriza para “tomar parte”
en los procesos que la Ley determine’®. El texto refundido de la Ley concursal se
refiere al Ministerio Fiscal en el articulo 509, otorgandole la consideracion
inequivoca de parte procesal en la seccion de calificacion; el art. 51.2 que
establece la necesariedad de que sea oido previamente, en los casos en los que se
tenga que resolver la cuestion de competencia territorial planteada por el deudor
a través de la declinatoria; el art. 463.2 que prevé la posibilidad de que el

™8 Articulo 3.6 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal.
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Ministerio Fiscal pueda instar una seccion autdnoma de calificacion en los casos
de adopcion de medidas administrativas que comporten la disolucién y
liquidacion de una entidad y excluyan la posibilidad de declarar el concurso; y el
art. 4 que prevé la intervencion del Ministerio Fiscal, cuando en las actuaciones
por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico se pongan de
manifiesto indicios de estado de insolvencia de algin presunto responsable

penal 49,

Ademas, deberé ser oido antes de que el juez adopte frente al deudor alguna de las
siguientes medidas: la intervencion de las comunicaciones; la entrada en su
domicilio y su registro; y el arresto domiciliario”™°. Igualmente, la Ley prevé la
colaboracion del Ministerio Fiscal con los jueces de lo mercantil a través del juez
penal, con ocasion de su intervencion en los procesos por delitos contra el

patrimonio y orden socioeconémico.

b) EIl Fondo de Garantia Social cuya intervencion es necesaria desde que conste la
existencia de créditos laborales y se ponga de manifiesto su posible
responsabilidad en el abono de salarios e indemnizaciones (art. 418.2 TRLC). En
tales supuestos la citacion judicial del Fondo de garantia salarial es obligatoria
para que pueda asumir sus obligaciones, por lo que debe tener la consideracion de

parte necesaria en el procedimiento concursal.

c) Terceros adquirentes de bienes o derechos susceptibles de ser objeto de
rescisorias concursales; o potenciales adquirentes de unidades productivas, a

quienes el art. 512.3 TRLC admite su personacion.

749 En estos casos, el Ministerio Fiscal instara del juez que conozca de la causa la comunicacion de aquellos
hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso,
puedan solicitar la declaracién de concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.

2. De igual modo, el Ministerio Fiscal instara del juez que esté conociendo de la causa la comunicacién de
los hechos al juez competente para conocer del concurso del deudor por si respecto de este se encontrase
en tramitacion un concurso de acreedores.

750 Asi lo dispone el tercer apartado del articulo primero de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la
Reforma concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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En mi opinion la legislacion espafiola cumple con las exigencias de la Directiva al
permitir al deudor y los acreedores tener la posibilidad de oponerse al nombramiento del
administrador, e incluso se permite dicha posibilidad a otros interesados que la Directiva
no contempla, por lo que en este aspecto, no es necesario introducir otras medidas que

mejoren la eficiencia del procedimiento.

9.2 Recusacion

La recusacion, junto con la separacion, son los dos mecanismos de los que se sirve la
Ley, para garantizar la inexistencia de cualquier atisbo de interés subjetivo que provoque
parcialidad en quien ha de tomar decisiones trascendentales para la marcha del concurso.
Debe evitarse la posible o probable concurrencia de toda sospecha o juicio de
probabilidad en orden a garantizar la objetividad e imparcialidad del administrador
concursal, es decir, con ambos institutos se pretende conseguir la neutralidad judicial que
ha de concurrir en quienes integren este 6rgano fundamental para lograr la eficaz y

eficiente desarrollo del concurso’?.

Ambas figuras son distintas y también es diferente el procedimiento para instar cada
una de ellas’. La recusacion es el acto procesal por el que una persona implicada
directamente en el concurso persigue la remocion del administrador concursal, por
entender que concurre una causa que pone en peligro su imparcialidad o que posibilita el
correcto desarrollo de la actividad que debe desarrollar conforme a la Ley concursal ™2,
Por el contrario, la separacion procede cuando el administrador concursal incumple

gravemente sus funciones’™*,

51 Sentencias de la Audiencia provincial de Sevilla de 7 de febrero de 2018, rec. 9629/2017, (Roj: SAP SE
1368/2018, ECLI: ES:APSE:2018:1368); y de 25 de abril de 2019, rec. 7128/2018, (Roj: SAP SE 753/2019,
ECLI:ES:APSE:2019:753).

752 La recusacion se sustancia por los tramites del incidente concursal (art. 74 TRLC), mientras que la
separacion se resuelve mediante un procedimiento mas réapido, sin necesidad de acudir al incidente
concursal.

53 TIRADO MARTI, 1., “La recusaciéon de los administradores concursales”, en Los administradores
concursales, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 542.

54 Articulo 100 del Texto refundido.
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El Derecho espafiol no existe la recusacion sin causa, siendo muchas veces dificil de
probar las causas legales de recusacion y, en especial, la mas problematica, como es la
enemistad que, por lo demas, debe ser manifiesta. Las causas de recusacion son tasadas,
y no admiten interpretaciones analdgicas porque forman parte de un numerus clausus y
no es posible su extrapolacion a supuestos distintos a los contemplados en la Ley, por lo
que resulta inadmisible alegar sospecha de parcialidad alegando cualquier circunstancia

no recogida en la Ley ">,

Considero acertado el hecho de que existan unas causas de recusacion tasadas, sin que
sea necesario realizar ninguna adaptacion del Derecho espafiol, a la Directiva, tal y como

seguidamente examino.

9.2.1 Causas de recusacion

El articulo 73 TRLC establece que los administradores concursales pueden ser
recusados por concurrir en ellos alguna de las circunstancias constitutivas de
incompatibilidad o prohibicion a que se refieren los articulos 64 y 65 TRLC, asi como las
establecidas en la legislacidn procesal civil para la recusacion de peritos por entenderse
que en todas esas circunstancias esta en riesgo su imparcialidad para el correcto desarrollo

de la administracién concursal.

No resulta facil la determinacién de las causas de recusacion porgue tras la
remision a las causas impeditivas del nombramiento y ejercicio del cargo, el precepto se
remite a las causas de recusacion establecidas en la legislacion procesal civil, excluyendo

la penal, en cuya jurisdiccion se han estudiado con mayor profundidad”®.

La referencia a las causas de recusacion de perito establecidas en la LEC, excluye
las causas que ocasionan su tacha, y provoca una nueva remision a las causas de

recusacion previstas en la Ley Organica del poder Judicial, en donde no existe un catalogo

5 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, DIJUSA, Madrid,
2000, p. 253, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 42, de 26 de abril de 1980.

76 TIRADO MARTI, 1., “Comentario al articulo 33”, VV.AA. Comentario de la Ley concursal
(ROJO/BELTRAN Dirs.), Thomson Civitas, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 670.
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de causas de recusacion de peritos, sino un detalle de las causas que dan lugar a un deber
de abstencion y la posibilidad de recusar a los jueces y magistrados, lo que da lugar a que
los administradores concursales estan sujetos a tres causas de recusacién mas, que los

propios 6rganos judiciales.

Por lo tanto, son causas de recusacion:

1) Las circunstancias constitutivas de incompatibilidad y prohibicion, a las que me

refiero seguidamente.

2) Las establecidas en el art. 124 LEC™’, para la recusacion de peritos, es decir:

i. “Haber prestado servicios como tal perito al litigante contrario o ser dependiente o
socio de este”, lo que trasladado al &mbito concursal significa que el administrador
puede ser recusado cuando sea socio 0 dependiente de cualquiera de los acreedores o

haya tenido una relacion profesional con cualquiera de ellos™®.

ii. “Tener participacion en sociedad, establecimiento o empresa que sea parte del

proceso”.

3) Respecto del bloque de causas recusacion para jueces y magistrados previstas en el

art. 219 de la LOPJ, resultan de aplicacion al concurso las siguientes:

i. “el vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el parentesco por

consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con cualquiera de las partes”;

7 De las tres causas que indica el precepto, debemos excluir la primera “Haber dado anteriormente sobre

el mismo asunto dictamen contrario a la parte recusante, ya sea dentro o fuera del proceso”, por cuanto no
resulta de aplicabilidad al caso del administrador concursal, porque se trata de la emision de un dictamen
para un caso concreto.

™8 | a relacion profesional debe entenderse que no debe ser esporadica sino continuada, ya que, para
presumir el riesgo de una actuacion ilicita en favor de un acreedor, es necesario que preexista una relacion
duradera de la que surja el peligro. Se basa la causa de recusacion en el hecho de que entre las funciones
del administrador se encuentra la de investigar el comportamiento pasado del concursado.
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ii. tener igual relacion a la del apartado anterior “hasta el segundo grado, con el letrado
y procurador de las partes”;

iii. “ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tutelares de
cualquiera de las partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela de alguna de éstas”;
Iv. “estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes como
responsable de algtn delito o falta”;

v. “ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes”;

vi. “tener pleito pendiente con alguna de las partes”;

vii. “amistad intima 0 enemistad manifiesta con cualquiera de los legitimados para
recusar’’;

vil. “tener interés directo o indirecto en la causa”.

El elenco previsto en la legislacion espafiola como causas de recusacion es lo
suficientemente amplio como para considerar la necesariedad de adaptacion de la
Directiva en esta materia. Debe recusarse al administrador cuando sea socio o dependiente
del deudor o de cualquiera de sus acreedores, asi como cuando tenga participacion en
sociedades que sean parte del proceso (proveedores, acreedores financieros, etc.) porque

tal condicion puede comprometer el deber de independencia que le resulta exigible.

También por falta de independencia, debe constituir justa causa de recusacion, el ser
persona especialmente relacionada con el deudor™®, puesto que también considera el
legislador que esa relacion (no solo con familiares hasta el cuarto grado, sino incluso con
los representantes procesales del deudor) resulta inhabilitante para poder seguir

asumiendo las funciones de administrador concursal.

Ademas de las causas expuestas, en otros lugares del Texto refundido se introducen

otras causas muy acertadamente, a mi modo de ver, que son:

™9 En este sentido el legislador ha previsto la subordinacion de los créditos que ostentan las personas
especialmente relacionadas con el deudor, por la razén de que esa especial relacion puede llevar a
maquinaciones o inteligencias fraudulentas encaminadas a perjudicar a los acreedores.
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a)

b)

Que, en los tres afios anteriores a su designacion, el nombrado, sin justa causa, no
hubiese comparecido en otro concurso, no hubiese aceptado el cargo, o no hubiese

tenido suscrito el seguro (art. 70 TRLC).

Son casusas de auténtica relevancia. No comparecer en un juzgado para aceptar,
denota desidia y apatia en el designado, incompatible con la rapidez y eficiencia con
la que debe desempefiar su funcion; y el hecho de no tener suscrito el seguro

constituye causa invalidante para ejercer el cargo.

Que el nombrado hubiese infringido la obligacion de no adquirir por si, 0 por persona
interpuesta, ni aln en subasta, bienes y derechos integrados en la masa activa (art. 208
TRLC).

Bajo mi punto de vista, el hecho de infringir la obligacién de no adquirir bienes o
derechos integrados en la masa activa constituye la causa mas grave de las enunciadas,
ya que no esta basada en la presuncion de imparcialidad (como ser socio, 0 persona
especialmente relacionada), sino que resulta una infidelidad, un incumplimiento
palmario del deber de lealtad para con el interés del concurso se integra en la

naturaleza propia del administrador concursal.

9.2.2 Laconcurrenciade prohibiciones como causa especifica de recusacion

Las prohibiciones configuran una categoria poco precisa y susceptible de varios

significados, aunque, en cualquier caso, el concepto lo concibe la legislacion concursal

como una amplia categoria que engloba a las incompatibilidades. Como consecuencia de

ello, el precepto se estaria reiterando, si bien podemos referirnos a las limitaciones

subjetivas o prohibiciones en sentido lato, para diferenciarlas de las incapacidades.

Las prohibiciones derivan de la imposibilidad de desarrollar simultaneamente dos

actividades de forma correcta, debido a la existencia de una relacion de cercania personal

o profesional que dificulta el ejercicio independiente de las funciones concursales.
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Las prohibiciones vienen establecidas en el articulo 65 del Texto Refundido de la

Ley Concursal. Estas causas son las siguientes:

1) La primera que recoge la norma consiste en una duplicacion con la incompatibilidad
descrita en el numero 2 del articulo 64 TRLC"®, consistente en el hecho de que no
podran ser nombrados administradores concursales quienes estén especialmente
relacionados con alguna persona que haya prestado cualquier clase de servicios
profesionales al deudor o a personas especialmente relacionadas con este en los

ultimos tres anos.

La prohibicion tiene todo su sentido por cuanto su actuacion debe estar presidida por
la imparcialidad, sin que se encuentre condicionada por razones de parentesco,
amistad o profesionales. Ahora bien, para comprobar si la causa es transparente,

debemos analizar el alcance de las expresiones que utiliza el precepto.

El alcance de la expresion “personas especialmente relacionadas” no tiene mayor
problema, puesto que el Texto refundido introduce presunciones iuris et de iure que
afectan a todos los sujetos comprendidos en una enumeracion taxativa de modo que
cualquier persona que se encuentre incluido en la relacion, tendra la consideracion de

persona especialmente relacionada.

La consideracion de personas especialmente relacionadas con el concursado se basa
en la distincion entre persona natural y juridica. Respecto a la persona natural, el art.
282 TRLC®! se ha alineado tanto con una esfera familiar amplia (que comprende al

760 Ya comentada, a cuyo comentario me remito.

61 Dispone el art. 282 TRLC que: “Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado
persona natural: 1.° El cdnyuge del concursado o quién lo hubiera sido dentro de los dos afios anteriores
a la declaracion de concurso, su pareja de hecho inscrita o las personas que convivan con analoga relacién
de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos afios anteriores a la declaracion
de concurso. 2.° Los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de cualquiera de las
personas a que se refiere el nimero anterior. 3.° Los conyuges de los ascendientes, de los descendientes y
de los hermanos del concursado. 4.° Las personas juridicas controladas por el concursado o por las
personas mencionadas en los nimeros anteriores, asi como sus administradores de derecho o de hecho. Se
presumira que existe control cuando concurra alguna de las situaciones previstas en el apartado primero
del articulo 42 del Cédigo de Comercio. 5.° Las personas juridicas que formen parte del mismo grupo de
empresas que las previstas en el nimero anterior. 6.° Las personas juridicas de las que las personas
descritas en los nuimeros anteriores sean administradoras de derecho o de hecho” .
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conyuge o asimilado del concursado; ascendientes, descendientes y hermano tanto
para el concursado como de su conyuge y asimilado; conyuges de los ascendientes,
descendientes y hermano del concursado), como con una esfera societaria proxima
que comprende a las personas juridicas controladas (de hecho o de derecho) por la
esfera familiar, o que formen parte del grupo familiar de empresas.

Respecto a la persona juridica, el art. 283 TRLC%? contempla mdltiples posiciones
juridicas (socios de responsabilidad limitada, socios de referencia, administradores y
liquidadores de hecho y de derecho, directores y apoderados generales y sociedades
del mismo grupo), pudiéndose apreciar con claridad que el legislador considera a la
sociedad mercantil como modelo de la persona juridica, lo que puede causar, a juicio
de TIRADO MARTI®, algunos problemas de adaptacion a personas juridicas de

distinta naturaleza.

El Texto refundido realiza una presuncion iuris tantum de caracter general, que afecta
a todos aquellos que tengan la condicion de acreedor en el momento de la declaracién
del concurso por haber adquirido el crédito de una persona especialmente relacionada
con el concursado dentro de los dos afios anteriores a la declaracion del concurso (art.
284 TRLC).

762 Dispone el art. 283 TRLC que: “Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado
persona juridica: 1.° Los socios que conforme a la Ley sean personal e ilimitadamente responsables de las
deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares,
directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad declarada en
concurso tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si
no los tuviera. Cuando los socios sean personas naturales se consideraran también personas especialmente
relacionadas con la persona juridica concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior. 2.° Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del
concursado persona juridica y los directores generales de la persona juridica concursada con poderes
generales de la empresa, asi como quienes lo hubieran sido dentro de los dos afios anteriores a la
declaracion de concurso. 3.° Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada
en concurso. 4.° Los socios comunes de la sociedad declarada en concurso y de otra sociedad del mismo
grupo, siempre que, en el momento de nacimiento del derecho de crédito, sean titulares en esa otra
sociedad, directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si la sociedad
tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado secundario oficial, o un diez por ciento si no los
tuviera. otorgada en virtud de dicho acuerdo o convenio y aunque hubieran asumido cargos en la
administracion del deudor por razon de la capitalizacion”.

763 TIRADO MARTI, “Comentario al articulo 93, Comentarios de la Ley .... Op. cit., t. 2, p. 1672.
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2)

En cuanto al alcance de la expresion “servicios profesionales” considero que debe
aceptarse en su sentido mas amplio, puesto que basta con estar especialmente
relacionado con alguna persona que haya prestado un solo servicio al deudor (o a la
persona especialmente relacionada con este) para que la prohibicién opere. Con esta
prevision, el legislador prohibe ser administrador a quien ha prestado servicios “de

forma indirecta” al deudor o a su entorno personal o familiar.

La segunda prohibicion consiste en la denominada “regla del tres por dos”, en el
sentido de que no podran ser nombrados administradores concursales las personas que
hubieran sido designadas para dicho cargo por el mismo juzgado en tres concursos
dentro de los dos afios anteriores; ni tampoco el representante de la persona juridica
designado administrador, que hubiera actuado en el mismo juzgado, como
administrador o representante de la persona juridica, en tres concursos dentro de los

dos afios anteriores, contados desde la fecha del primer nombramiento.

TIRADO MARTI®, considera que la prohibicion consiste en el interés del legislador
por evitar la profesionalizacion del ejercicio de la administracion concursal, que trae
causa de la situacién de monopolio factico de la préctica bajo la legislacion derogada

y de las corruptelas que ello ocasionaba.

Al establecer esta prohibicién, el legislador considera que aceptar mas de esos tres
concursos es una carga de trabajo que puede ralentizar la duracion del proceso, y

empeorar la eficiencia del administrador, dafiandose la calidad del servicio.

El prop6sito de esta prohibicion es, pues, evitar la profesionalizacion, o, si se prefiere,
la habitualidad en el desempefio de una funcion’® pero la practica ha demostrado que
el objetivo previsto no se ha cumplido. En realidad, muchisimos administradores

ejercen su labor no solo en los diferentes juzgados de lo mercantil de una misma

4 TIRADO MARTI, ., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 435.
En el mismo sentido, ASENCIO PASCUAL, C., “Comentario al articulo 63 en Comentarios al articulado
del texto refundido de la Ley concursal. PEINADO GARCIA — SANJUAN Y MURNOZ (Dirs.), editorial
SEPIN, Madrid 2020, p. 494.

7% \VAZQUEZ IRUZUBIETA C., “Comentarios a la Ley concursal”, DIJUSA, Madrid, noviembre 2003,
p. 358.
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ciudad, sino en los juzgados de distintas ciudades, lo que provoca que la eficacia y
dedicacion -sustrato de la prohibicion- no se cumple, habiendo sido méas deseable su

supresion, o darle un alcance distinto.

Se trata, mas bien, de una limitacion subjetiva, por cuanto afecta a personas que,
reuniendo todas las condiciones para el nombramiento, quedan fuera para proteger el
interés de terceros. Pero el legislador, consciente de que en algin momento puede
existir una situacion de desabastecimiento, también ha previsto dos condiciones que
suavizan la prohibicién: que solo se activa cuando no existan suficientes personas
disponibles en el listado de inscritos; y los concursos de sociedades pertenecientes al

mismo grupo de empresas, que se computaran como uno solo’®.

En mi opinion se aumentaria la eficiencia de los procedimientos si se modificase la
prohibicion de la regla del tres por dos, bien haciéndola extensible a los
nombramientos que se produzcan en todo el territorio nacional, o en una provincia
concreta’’. Como uno de los objetivos de la Directiva consiste en una rapida y
eficiente resolucion de los procedimientos de insolvencia, considero que, en la

trasposicion, el legislador espafiol deberia tener en cuenta esta reflexion.

766 Considera la AP Madrid, Seccion 282, en la Sentencia de 11 de noviembre de 2019 [JUR 2020, 71021],
gue se esta ante un grupo empresarial, a efectos de concurso, si existe control conforme a lo descrito en el
art. 42.1 CCom, aunqgue las sociedades involucradas en la situacion concursal sean ambas filiales o
dominadas, y son aplicables las previsiones de la Ley concursal relativas al grupo de sociedades. A estos
efectos, manifiesta que “la jurisprudencia entiende que el hecho de que, a efectos de la Ley concursal, la
remision al art. 42-1 del Codigo de Comercio suponga que solo tenga la consideracion de grupo societario
el que ha venido a denominarse grupo "jerarquico™ (y que queden excluidos los grupos "paritarios”,
"horizontales" o "por coordinacion™) no supone que, para que la existencia del grupo tenga trascendencia
en el concurso, necesariamente tenga que estar involucrada en el concurso la sociedad dominante, bien
porque se tramiten como concursos conexos los de la dominante y de una o varias dominadas, bien porque
se plantee la subordinacion del crédito de la sociedad dominante en el concurso de la dominada. Lo
realmente relevante para determinar la existencia o inexistencia de grupo, consiste en verificar si dichas
sociedades se encuentran o no controladas, directa o indirectamente, por alguien.

767 Teniendo en cuenta, por ejemplo, que en Madrid existen 16 juzgados de lo mercantil, si a una misma
persona la nombran administrador en todos los juzgados, significaria que, en el periodo de dos afios, estaria
tramitando simultdneamente 48 concursos, lo que resulta incompatible con la eficiencia que la Directiva
desea. Ademaés, resulta bastante frecuente que en la actualidad los administradores no circunscriban su
actuacion a la ciudad en la que residen, sino que la hagan extensible a las provincias limitrofes, o incluso
al &mbito de la Comunidad Auténoma, o estatal, o que produce una gran concentracion de concursos en
un solo administrador que resulta incompatible con la eficacia que persogue el legislador europeo.
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3)

4)

La tercera prohibicién consiste en que tampoco podran ser nombrados
administradores concursales, ni designados por la persona juridica cuando se haya
nombrado a ésta como administrador concursal, quienes hubieran sido separados de
este cargo dentro de los tres afios anteriores’® ni quienes Se encuentren

inhabilitados’.

Dicha prohibicion es absolutamente logica, ya que, si un administrador ha sido
separado del cargo, debe establecerse un periodo en el cual no pueda volver a

nombrarsele.

Y la cuarta prohibicidn consiste en las previstas para el caso de concurso consecutivo,
que vienen referidas en el art. 703 TRLC en el sentido de que existe una prohibicion
especial para el experto independiente que hubiera sido nombrado por el Registrador
mercantil para la evaluacion del plan de viabilidad de un acuerdo de refinanciacion.
A estos efectos resulta irrelevante si el acuerdo se haya suscrito finalmente o se haya
homologado, puesto que lo relevante de la prohibicién es el mero nombramiento
como experto independiente.

9.2.3 La concurrencia de incompatibilidades como causa especifica de

recusacion

Contrariamente a lo que sucede con las prohibiciones que derivan de la imposibilidad

de desarrollar simultaneamente dos actividades, las incompatibilidades responden al

reproche del ordenamiento juridico por un comportamiento pasado del sujeto. Las

incompatibilidades para ser administrador concursal no traen causa de una inadecuacion

abstracta, ni persiguen la sancién de una conducta, sino que los sujetos incompatibles

retnen las condiciones de idoneidad y su comportamiento previo no merece reproche

alguno’.

7% Ya comentado en el apartado “separacion”, a cuyo contenido me remito.

% En clara referencia a quienes por sentencia firme se le hayan desaprobado las cuentas en un concurso
anterior (ex. art. 480 TRLC).

M TIRADO MARTI, ., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 435.
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El articulo 64 TRLC establece un catélogo de incompatibilidades que constituye una
lista cerrada por lo que no pueden apreciarse causas distintas a las indicadas en el

precepto.

1) En primer lugar, indica que no podran resultar nombrados para desempefiar el cargo
de administrador concursal, por estar incursos en una causa de incompatibilidad
propia, quienes no puedan ser administradores de sociedades anonimas o de

responsabilidad limitada.

Tal prevision legal obliga a estar a lo dispuesto en el articulo 213 de la Ley de
Sociedades de Capital’’*, que declara que no pueden ser nombrados administradores
los menores de edad no emancipados, los incapacitados judicialmente, y los
inhabilitados, cuya exclusion en sede concursal resulta totalmente innecesaria ya que

su capacidad debe existir en el momento de su nombramiento’’2.

Llama la atencidn que el art. 213 de la Ley de Sociedades de Capital solo impide ser
administrador a las personas inhabilitadas conforme a la Ley concursal mientras no
haya concluido el periodo de inhabilitacién fijado en la sentencia de calificacion del

concurso’”, excluyendo asi a los inhabilitados temporalmente como consecuencia de

"1 Dicho precepto establece que “no pueden ser administradores los menores de edad no emancipados,
los judicialmente incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la Ley concursal mientras no haya
concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso y los condenados
por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o contra el orden socioeconémico, contra la seguridad
colectiva, contra la Administracién de Justicia o por cualquier clase de falsedad, asi como aquéllos que
por razbn de su cargo no puedan ejercer el comercio. Tampoco podran ser administradores los
funcionarios al servicio de la Administracion publica con funciones a su cargo que se relacionen con las
actividades propias de las sociedades de que se trate, los jueces o magistrados y las demés personas
afectadas por una incompatibilidad legal”.

72 ESPIGARES HUETE, J.C., “Las prohibiciones legales para el cargo de administrador concursal” en
ROJO-GALLEGO-CAMPUZANO (dirs.), La administracién concursal. VII Congreso espafiol de la
Insolvencia, Monografia n° 38 de la Coleccidn de estudios de Derecho concursal, Aranzadi, Cizur Menor,
2016, p. 69.

3 A este respecto, el articulo 455.2. TRLC establece que la Sentencia que califique el concurso como
culpable contendra, entre otros el siguiente pronunciamiento: “2.° La inhabilitacion de las personas
naturales afectadas por la calificacion para administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a
quince afios, asi como para representar a cualquier persona durante el mismo periodo. La duracion del
periodo de inhabilitacion se fijara por el juez atendiendo a la gravedad de los hechos y a la entidad del
perjuicio causado a la masa activa, asi como a la existencia de otras sentencias de calificacion del
concurso como culpable en los que la misma persona ya hubiera sido inhabilitada. Excepcionalmente, en
caso de convenio, si asi lo hubiera solicitado la administracién concursal en el informe de calificacion, la
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la desaprobacion de la rendicion de cuentas, ya que éstos tampoco podran ser
designados administradores concursales durante el periodo de tiempo fijado en el

auto’’,

Pero no se trata de un olvido, puesto que a continuacion el precepto citado también
considera incompatibles para ser administradores concursales a aquellas personas que

por razon de su cargo no puedan ejercer el comercio’’®

. A tenor de lo dispuesto en el
art. 13 del Codigo de Comercio, estas no solo seran las que por Ley o disposiciones
especiales no puedan comerciar, sino también las personas que sean inhabilitadas por
sentencia firme conforme a la Ley concursal mientras no haya concluido el periodo
de inhabilitacion’’®, por lo que el Codigo de Comercio si que impide ejercer el
comercio a los administradores inhabilitados temporalmente como consecuencia de

la desaprobacion de la rendicion de cuentas.

Otro grupo de sujetos con incompatibilidad para ser administradores concursales que
menciona el art. 213 de la Ley de Sociedades de Capital, lo constituye quienes han
sido condenados por delitos contra la libertad’’’; contra el patrimonio u orden

sentencia podra autorizar al inhabilitado a continuar al frente de la empresa o como administrador de la
sociedad concursada durante el tiempo de cumplimiento del convenio o por periodo inferior”.

74 El articulo 480 TRLC sefiala como efecto de la desaprobacion de las cuentas “la inhabilitacion temporal
del administrador o administradores concursales para ser nombrados en otros concursos durante un
periodo que determinard el juez en la sentencia de desaprobacién y que no podra ser inferior a seis meses
ni superior a dos afios”.

75 A este respecto, el articulo 14 del, Cédigo de Comercio sefiala que “No podrdn ejercer la profesion
mercantil por si ni por otro, ni obtener cargo ni intervencion directa administrativa o econdémica en
sociedades mercantiles o industriales, dentro de los limites de los distritos, provincias o pueblos en que
desempefian sus funciones: 1.° Los Magistrados, Jueces y funcionarios del Ministerio Fiscal en servicio
activo. Esta disposicion no serd aplicable a los alcaldes, Jueces y Fiscales municipales, ni a los que
accidentalmente desempefien funciones judiciales o fiscales. 2.° Los jefes gubernativos, econémicos o
militares de distritos, provincias o plazas. 3.° Los empleados en la recaudacion y administracion de fondos
del Estado, nombrados por el Gobierno. Exceptdanse los que administren y recauden por asiento, y sus
representantes. 4.° Los Agentes de Cambio y Corredores de Comercio, de cualquier clase que sean. 5.° Los
que por Leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar en determinado territorio”.

76 Afade el articulo 13 del Cddigo de Comercio que “Si se hubiera autorizado al inhabilitado a continuar
al frente de la empresa o como administrador de la sociedad concursada, los efectos de la autorizacion se
limitardn a lo especificamente previsto en la resolucion judicial que la contenga”.

77 Los delitos contra la libertad se encuentran tipificados en el Titulo VI, del Libro I, compuesto de tres
capitulos, a saber: Capitulo | “De las detenciones ilegales y secuestros” (arts. 163 a 168); Capitulo Il “De
las amenazas” (arts. 169 a 171); y Capitulo 1l “De las coacciones” (arts. 172 a 172 ter).
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socioecondmico’’®; contra la seguridad colectiva’’®; contra la administracion de

780 o por cualquier caso de falsedad 8!,

justicia
Todos estos supuestos son incompatibles con el ejercicio leal y en interés del concurso
que debe presidir las actuaciones del administrador concursal. Si un individuo ha sido
condenado por los delitos indicados, resulta evidente que su conducta no es honesta,

por lo que no puede desempefiar un cargo de confianza del juez.

2) En segundo lugar, el apartado 2 del articulo 64 TRLC establece la incompatibilidad
de quienes hayan prestado cualquier clase de servicios profesionales al deudor, en los
ultimos tres afios, y la extiende a quienes las hayan prestado a personas especialmente
relacionadas con éste, es decir, a las personas especialmente relacionadas con el
concursado, persona natural o persona juridica, asi como para los profesionales que
hubiesen compartido con el deudor, en los ultimos tres afios, el ejercicio de
actividades profesionales de la misma o diferente naturaleza (Abogados, auditores de

cuentas, economistas o titulados mercantiles).

778 |_os delitos contra el patrimonio u orden socioeconémico, se encuentran recogidos en el Titulo XIII, del
Libro I, compuesto de catorce capitulos, que tipifica: los hurtos (art. 234 a 236); los robos (arts. 237 a
242); la extorsion (art. 243); el robo y uso de vehiculos (art. 244); la usurpacion (arts. 245 a 247); las
defraudaciones (que contempla en los articulos 248 a 256 los delitos de estafa, administracion desleal,
apropiacioén indebida, defraudaciones de fluido eléctrico y analoga); la frustracion de la ejecucion (arts.
257 a 258 ter); las insolvencias punibles (arts.259 a 261 bhis); la alteracién de precios en concursos y
subastas publicas (art. 262); los dafios (arts. 263 a 267); los delitos contra la propiedad intelectual,
industrial, relativos al mercado y los consumidores y la corrupcidn en los negocios (arts. 270 a 288); los
delitos societarios (arts. 290 a 297); y la receptacion y blanqueo de capitales (arts. 298 a 304).

1 Los delitos contra la seguridad colectiva, se encuentran recogidos en el Titulo XVII, del Libro II,
compuesto de cuatro capitulos, a saber: Capitulo | “De los delitos de riesgo catastréfico” (tipificados en
los arts. 341 a 350, que contemplan los relativos a la energia nuclear y las radiaciones ionizantes, los
estragos, y los de riesgo provocados por expletivos y otros agentes; Capitulo Il “De los incendios” (arts.
351 a 358 bis); Capitulo Il “De los delitos contra la salud publica” (arts. 359 a 378); y Capitulo IV “De
los delitos contra la seguridad vial” (arts. 379 a 385 ter).

780 Se encuentran tipificados en el Titulo XX del Libro 11, compuesto por nueve capitulos que tipifican los
delitos de prevaricacion (arts. 446 a 449); la omision de los deberes de impedir delitos o promover su
prosecucion (art. 450); el encubrimiento (arts. 451 a 454); la realizacion arbitraria del propio derecho (art.
455); la acusacion, denuncia falsa y simulacion de delitos (arts. 456 y 457); el falso testimonio (arts. 458 a
462); la obstruccion a la justicia y deslealtad profesional (arts. 463 a 467); el quebrantamiento de condena
(arts. 468 a 471) y los delitos contra la administracion de justicia de la Corte Penal Internacional (art. 471
bis).

781 Contemplados en el Titulo XVII1 del Libro Il, en el que se tipifican la falsificacion de moneda y efectos
timbrados (arts. 386 a 389); las falsedades documentales (arts. 390 a 400 bis); la usurpacion del estado
civil (art. 401) y la usurpacion de funciones publicas y del intrusismo (arts. 402 a 403).
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La prueba de la incompatibilidad puede ocasionar serias dificultades. Existen pocas
resoluciones que traten sobre este asunto, pero considero relevante citar la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 5, de 21 de septiembre de 2010 (JUR
2011/83333; Sentencia 402/2010; Rollo 3068/2010)%2.

Como ya me he pronunciado con anterioridad, y por las razones ya expuestas,

considero fundamental que se mantenga la causa de incompatibilidad.

3) En tercer lugar, el articulo 64 TRLC establece la incompatibilidad de quienes se
encuentren en alguna de las situaciones de incompatibilidad previstas en la legislacion

en materia de auditoria de cuentas’?, en relacion con el propio deudor, sus directivos

8 Dicha Resolucion dispone: “PRIMERO El articulo 33 de la Ley concursal sefiala como causa de
recusacién de los administradores concursales las circunstancias constitutivas de incapacidad,
incompatibilidad o prohibicidn a que se refiere el articulo 28 de la misma Ley , asi como las establecidas
en la legislacién procesal civil para la recusacion de los peritos, estando entre las primeras, con respecto al
administrador concursal acreedor, la de ser éste competidor del deudor, y entre las segundas, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que remite, a su vez, al articulo 219 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial , la de tener pleito pendiente con el deudor. SEGUNDO Pues bien, tras
resolver el juzgador "a quo™ el incidente de recusacion de administrador concursal de que el presente rollo
dimana, insiste la concursada, Gemasa, XXI, S.L., en su escrito de interposicion del recurso de apelacion,
en la recusacion de la administradora concursal acreedora, Hispano Andaluza de Proyectos y Obras, S.A.,
en base a dichas causas, la de ser competidor de la concursada y la de tener pleito pendiente contra la misma.
TERCERO La primera de dichas causas no puede tener acogida, como asi lo entendi6, acertadamente, el
juzgador de instancia, pues, no obstante la parcial coincidencia de las actividades que, segin las notas
simples registrales aportadas a las actuaciones, constituyen el objeto social de unay otra sociedad, lo cierto
es que, hasta la fecha, se han venido dedicando a actividades diferentes, la de promotora, la concursada, y
la de constructora, la administradora concursal recusada, como pone de manifiesto la documentacién
aportada por ésta Gltima, no contradicha por la primera, de modo que, hasta ahora, no puede decirse que
haya existido competencia entre ambas.”

78 El articulo 13 del Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2011, de 1 de Julio establece unas causas especificas de incompatibilidad para los auditores,
siendo éstas las siguientes: a) La condicién de cargo directivo o de administracion, el desempefio de puestos
de empleo o de supervision interna en la entidad auditada, o el otorgamiento a su favor de apoderamientos
con mandato general por la entidad auditada; b) Tener interés financiero directo o indirecto en la entidad
auditada si, en uno u otro caso, es significativo para cualquiera de las partes; ¢) La existencia de vinculos
de matrimonio, de consanguinidad o afinidad hasta el primer grado, o de consanguinidad colateral hasta
el segundo grado, incluidos los cdnyuges de aquellos con quienes mantengan éstos Gltimos vinculos, con
los empresarios, los administradores o los responsables del area econdmica-financiera de la entidad
auditada; d) La llevanza material o preparacion de los estados financieros u otros documentos contables
de la entidad auditada; e) La prestacion a la entidad auditada de servicios de valoracion que conduzcan a
la evaluacion de cantidades significativas, medidas en términos de importancia relativa, en los estados
financieros u otros documentos contables de dicha entidad correspondientes al periodo o ejercicio
auditado, siempre que el trabajo de valoracion conlleve un grado significativo de subjetividad; f) La
prestacion de servicios de auditoria interna a la entidad auditada, salvo que el érgano de gestion de la
entidad auditada sea responsable del sistema global de control interno, de la determinacién del alcance,
riesgo y frecuencia de los procedimientos de auditoria interna, de la consideracién y ejecucion de los
resultados y recomendaciones proporcionadas por la auditoria interna; g) La prestacion de servicios de
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o administradores, o con un acreedor que represente mas del diez por ciento de la

masa pasiva del concurso.

Coincido con la mayor parte de la doctrina’* al criticar el precepto, por considerar
que no resulta aceptable, a nivel sustantivo y procesal, el hecho de que se admita como
administrador concursal a un auditor de cuentas del propio deudor, de sus directivos
o0 administradores o de un acreedor, siempre que el capital que reclama en el concurso
no supere el diez por ciento de la masa pasiva del concurso, por cuanto no resulta
admisible que se confie en la integridad de los profesionales cuando los créditos
representados no superen el diez por ciento, y sin embargo, se les denigre con la

sospecha de parcialidad cuando se supera dicho porcentaje.

4) 'Y, en cuarto lugar el articulo 575 TRLC extiende las incompatibilidades para ser
nombrado administrador a las personas nombradas por el Juez a propuesta del FROB,
el Consorcio de Compensacién de Seguros o la Comision Nacional del Mercado de

Valores.

Resulta evidente que las personas propuestas por los organismos sefialados no van a
incurrir en ninguna de las incompatibilidades sefialadas en primer lugar (salvo las

relacionadas con el ejercicio del cargo), ni tampoco se aplicara la incompatibilidad a

abogacia simultdneamente para la entidad auditada, salvo que dichos servicios se presten por personas
juridicas distintas y con consejos de administracion diferentes, y sin que puedan referirse a la resolucion
de litigios sobre cuestiones que puedan tener una incidencia significativa, medida en términos de
importancia relativa, en los estados financieros correspondientes al periodo o ejercicio auditado; h) La
percepcion de honorarios derivados de la prestacion de servicios de auditoria y distintos del de auditoria
a la entidad auditada, siempre que éstos constituyan un porcentaje significativo del total de los ingresos
anuales del auditor de cuentas o sociedad de auditoria, considerando la media de los Ultimos tres afios;
i)La prestacion a la entidad auditada de servicios de disefio y puesta en préctica de sistemas de tecnologia
de la informacién financiera, utilizados para generar los datos integrantes de los estados financieros de la
entidad auditada, salvo que ésta asuma la responsabilidad del sistema global de control interno o el
servicio se preste siguiendo las especificaciones establecidas por dicha entidad, la cual debe asumir
también la responsabilidad del disefio, ejecucidn, evaluacion y funcionamiento del sistema. Igualmente, el
Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla el Texto
Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de
julio, dedica los arts. 43 a 55 a la regulacion de la independencia y de las incompatibilidades de los auditores
de cuentas.

84 \VAZQUEZ IRUZUBIETA C., “Comentarios a la Ley concursal”’, DIJUSA, Madrid, Noviembre 2003,
p. 357. En el mismo sentido, INIGUEZ ORTEGA, P., “Comentario al articulo 28”, en GALLEGO
SANCHEZ, E. (Coord.), Ley Concursal Comentarios, jurisprudencia y formularios, Ed. La Ley, Madrid
2002, p. 366.
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las indicadas en segundo lugar, si la persona designada, en el desempefio de su cargo
o funcion encomendada por el organismo para el que trabaja, ha llevado a cabo alguna
actuacion con la empresa concursada. Y en cuanto a la sefialada en tercer lugar,
tampoco serd aplicable cuando tengan que ver con el ejercicio de servicios
profesionales por parte de la persona natural designada como administracion
concursal, pero si, otras como la que hace referencia las situaciones de interés
financiero directo o indirecto en el deudor concursado, sus directivos o

administradores, o a la existencia de vinculos personales®.

9.2.4 Régimen procesal

El Texto refundido de la Ley concursal, en sus vigentes articulos 72 a 74, admite la
posibilidad de que los administradores concursales puedan ser recusados por cualquiera

de las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso.

En lo que se refiere a las personas legitimadas para presentar el concurso, estas son
las que menciona el art. 3 TRLC, que sefiala con caracter general a los acreedores y al
deudor, es decir, aquellas personas que tienen un interés primario en el concurso. No
obstante, también se encuentran legitimados el mediador concursal (art. 705.1 TRLC), el
segundo miembro de la administracion concursal, en el caso de administracion dual (art.
100 TRLC); los socios, miembros o integrantes de una persona juridica que sean
personalmente responsables, conforme a la legislacion vigente, de las deudas de
aquélla’® ; los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador
de la herencia yacente (art. 568 TRLC); y las asociaciones de consumidores y usuarios,

también disponen, prima facie, de legitimacion activa (art. 11 LEC).

85 Articulos 16 a 20 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas.

78 De la interpretacion de la regla contenida en el art. 3.3 TRLC puede extraerse que tienen legitimacion
para recusar los socios de una sociedad civil externa (art. 1498 Cédigo Civil); los socios colectivos de una
sociedad colectiva (art. 127 Ccom.), de la comanditaria simple (art. 148 Ccom.), y de la comanditaria por
acciones (art. 151 Ccom.); los miembros de una agrupacion de interés econdmico (art. 5 Ley de
Agrupaciones de interés econémico); los socios de una mutualidad de seguros a prima variable y, en fin,
los de una mutualidad a prima fija, cuando asi se establezca estatutariamente( arts. 9.2 y 10.1 Ley
Ordenacion y supervision de los seguros privados)
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En mi opinion no se mejoraria la eficiencia de los procedimientos de insolvencia si
la posibilidad de recusar se extendiera a otros interesados en el concurso, ya que conceder
tal facultad a personas distintas del deudor o los acreedores, implicaria una demora en la

tramitacion del procedimiento, lo que redundaria en que fuese menos eficaz.

En cuanto al régimen de recusacién, dada la finalidad de esta institucion juridica, la
primera cuestion que se puede abordar es que no se puede plantear en cualquier momento,
por la importancia que tiene apartar a una persona sobre quien recae sospecha de
parcialidad, sino que ha de plantearse tan pronto como el recusante tenga conocimiento
de la causa en que se funde, lo que resulta muy adecuado para dar agilidad al

procedimiento, y tiene como consecuencia una mayor eficacia del mismo.

En caso contrario, es decir, cuando se conoce la existencia de causa y no se formula
inmediatamente, sino en un momento propicio para el recusante, supondria claramente
un supuesto de abuso de derecho, rechazable juridicamente. En este sentido son taxativos
el articulo 74.1 TRLC y el articulo 223.1 LOPJ, disponiendo ambos que la recusacién
debera proponerse “tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que se funde”,

pues, en otro caso, no se admitiran a tramite’®’,

Un elemento caracteristico de la recusacion y que la confronta con la separacion del
art. 100 TRLC, es el hecho de que se sustancia por el tramite del incidente concursal 8,
mientras que la separacion se desarrolla en forma mas simple al ser directamente resuelta
por el juez mediante auto’®. Por esta razon, junto con su solicitud, el recusante debera

aportar los medios de prueba en los que basa la recusacion’®.

87 Fundamento juridico segundo de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha 25 de abril
de 2019, rec. 7128/2018, Roj: SAP SE 753/2019 - ECLI:ES:APSE:2019:753.

8 Previsto en los articulos 532 y ss. TRLC, tramitandose en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para los juicios verbales, con las espacialidades contenidas en la norma concursal.
8 GARCIA-PITA Y LASTRES, J.L., “La separacion de los administradores concursales por prolongacion
indebida de la liquidacion, VV.AA. (dir. ROJO/QUIJANO/CAMPUZANO) La liquidacién de la masa
activa. VI Congreso espaniol de Derecho de la Insolvencia “In memoriam” Emilio Beltran, Cizur Menor,
2014, p. 382.

790 A este respecto citamos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de noviembre de
2019, rec. 1523/2019, que considera extemporanea la recusacion basada en hechos que tuvieron lugar antes
de la declaracion del concurso, y de los que debia haber tenido noticia como administrador de la concursada.
En el mismo sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil d Murcia de 11 de marzo de 2020, rec.
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El apartado 3 del Art. 74 TRLC establece que la demanda de recusacion no tendra
efectos suspensivos, por lo que el recusado seguira actuando como administrador
concursal hasta que se dicte una resolucion firme, sin que dicha resolucién afecte a la

validez de sus actuaciones.

9.2.5 Consecuencias juridicas

En lo que respecta a las consecuencias juridicas de la estimacion de una recusacion,
considero que deben extraerse de las prevenidas en Art. 127 LEC, en relacion con su
régimen legal especifico de Art. 73 del Texto refundido. Asi, el administrador dejara de
serlo, procediendo el juez, de inmediato, a un nuevo nombramiento’®* debiendo devolver
el administrador cesado la credencial acreditativa de su condicion de administrador que

se le facilito en su dia™?.

La diccion literal del precepto garantiza la eficiencia de los procedimientos, por
cuanto se desprende la voluntad del legislador de que la actividad iniciada por un
administrador no quede paralizada’®, ni tan siquiera en los plazos que excedan de una
audiencia, porque la paralizacion puede ir en detrimento de la actividad y control del

concursado, Yy, en Gltima instancia, de los acreedores.

El juez puede efectuar el nuevo nombramiento de inmediato, porque tiene a su
alcance los medios para hacerlo, ya que obra en su poder el listado de administradores
concursales que los Colegios profesionales o el Decanato de los Juzgados le han hecho

Ilegar a principio de cada afio

8/2019, rechaza la recusacion por considerar que los recurrentes conocian la causa desde bastante tiempo
atras a que se plantease la recusacion.

™1 Asi lo establece el art. 101.1 TRLC al disponer que “En todos los casos de cese de un administrador
concursal, el juez procedera de inmediato a efectuar un nuevo nombramiento. Al cese y al nuevo
nombramiento se dard la misma publicidad que hubiera tenido el nombramiento del administrador
concursal sustituido.”

792 Asi lo dispone el articulo 68.2 TRLC, al indicar que “La credencial deberd ser devuelta al juzgado en
el momento en el que por cualquier causa se produzca el cese del administrador concursal.”

7% Bl articulo 516 TRLC exige al juez que dicte las resoluciones “sin dilacién ”, exigiendo el art. 66 que la
comunicacion del nombramiento de administrador al designado, se realice “por el medio mds rapido”, y Si
no compareciere, no tuviera suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente o no aceptase,
proceda “de inmediato” a un nuevo nombramiento (art. 69 TRLC).
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La sentencia de cese debe inscribirse en la secciéon cuarta del Registro Publico
Concursal (art. 561 TRLC), debiendo darse de baja en dicho Registro al afectado (art. 104
TRLC). En cuanto a la publicidad del nuevo nombramiento, dispone el art. 101 TRLC
que habré que darsele la misma que hubiera tenido el sustituido, por lo que entiendo que
debera déarsele la misma publicidad que el auto de declaracion de concurso, esto es:
insercion del anuncio en el BOE; comunicacion al Registro Publico Concursal; al
Registro de la Propiedad en donde consten inscritos bienes del concursado; y al Registro
Mercantil, si se trata de un empresario individual, sociedad o entidad inscribible la que
ha sido declarada en concurso (porque asi lo prevé el articulo 320 del Reglamento del

Registro Mercantil).

El altimo de los efectos de la sentencia de separacion consiste en la obligacion de

rendir cuentas de la gestion realizada hasta ese momento’*.

El éxito de la recusacion no tiene efecto retroactivo sobre las actuaciones del
administrador hasta ese momento, ni supone privacion alguna de retribucion contra la
masa, que solo existe cuando, supone una sancién civil, si bien, la recusacion es

independiente de las eventuales responsabilidades en que pueda haber incurrido.

Entiendo que el legislador espafiol, al trasponer la Directiva, deberia mantener la
regulacion general de la recusacién de los administradores concursales, y de los

administradores en materia de exoneracion.

794 |_a obligacion de la rendicién de cuentas no surge de forma instantanea ni automatica con el cese, sino
que requiere de una resolucion judicial, normalmente una Providencia, que asi lo indique, y deberé
presentarse en el plazo de un mes computado de fecha a fecha — art. 133.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil- a contar desde la notificacién del requerimiento, y seran objeto de los mismos tramites, resoluciones
y efectos previstos en el art. 478 y siguientes del texto refundido. En el escrito de rendicion de cuentas, el
administrador concursal justificara cumplidamente la utilizacion que haya hecho de las facultades
conferidas; expondra de los pagos y, en su caso, de las consignaciones realizadas de los créditos contra la
masa y de los créditos concursales; detallara la retribucién que le hubiera sido fijada por el juez para cada
fase del concurso, especificando las cantidades percibidas, incluidas las complementarias, asi como las
fechas de cada una de esas percepciones, y expresard los pagos del auxiliar o auxiliares delegados, si
hubieran sido nombrados, asi como los de cualesquiera expertos, tasadores y entidades especializadas que
hubiera contratado, con cargo a la retribucién del propio administrador concursal. Asimismo, precisaré el
namero de trabajadores asignados por la administracion concursal al concurso y el nimero total de horas
dedicadas por el conjunto de estos trabajadores al concurso. (art. 102 TRLC).
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Ahora bien, en cuanto al administrador en materia de reestructuracion, considero que,
de conformidad con la Directiva, deberia poder ser recusado en dos supuestos: a) cuando
no haya prestado la asistencia debida a las partes en la negociacion y elaboracion de un
plan de reestructuracion, lo que incluye la modificacion de la composicion, las
condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la
estructura del capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y,
cuando asi lo disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como empresa en
funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario 0 una combinacion de
estos elementos; b) cuando no haya presentado planes de reestructuracion teniendo

obligacion de hacerlo (art. 9 Directiva).

9.3 Separacion

El legislador espafiol, en el vigente articulo 100 del Texto refundido’®, ha previsto
que un administrador concursal ya nombrado y ejerciendo sus funciones, pueda ser
separado del cargo por el juez, bien de oficio, o bien a instancia de quienes estan
legitimados para solicitar el concurso, debiendo concurrir “justa causa” que asi lo

justifique.

El precepto constituye una de las manifestaciones de la amplia discrecionalidad que
la Ley concursal concede al juez del concurso en el ejercicio de sus competencias, lo que
contribuye a facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacién a las

circunstancias del caso’®.

La administracion concursal se configura en nuestra Ley concursal como 6rgano
gestor de intereses ajenos que se concretan en el interés del concurso, y que tiene como
pilares la confianza que debe generar este 6rgano concursal, tanto por razon de su debida

imparcialidad, como por la exigible objetividad en sus decisiones que han de ser siempre

% E| articulo 100 TRLC dispone que “Cuando concurra justa causa, €l juez, de oficio o a instancia de
cualquiera de las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concurso o del otro miembro de la
administracion concursal, podré separar del cargo a cualquiera de los administradores concursales o
revocar el nombramiento de los auxiliares delegados.”

7% Asi lo declara la exposicion de motivos IV de la Ley concursal.
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diligentes, aspectos que se deben entender personalizados en el administrador concursal
integrante del 6rgano, y que ha de tener consecuencias a la hora de fijar el régimen de

separacion.

Se trata, en suma, de reconocer en los miembros integrantes de la administracion
concursal, la imperativa condicién de desempefio del cargo o labor conforme con el
modelo de conducta que define la institucion, modelo para cuyo cumplimiento organiza
la Ley concursal a la administracion concursal alrededor de un conjunto de actos de
diversa naturaleza, pero de unitario y sélido fundamento en la consecucién del interés del
concurso. La separacién se encuentra intimamente ligada a la labor de supervision del
juez y a las incompatibilidades y prohibiciones establecidas para ser administrador y, en
consecuencia, a la facultad de recusacion (aunque diferenciada de la misma), ya que con
frecuencia la concurrencia de una prohibicién legal solo se conocera tras el

nombramiento.”®’

Dada la estabilidad necesaria que precisa el cargo de administrador concursal, la
concurrencia de justa causa es absolutamente necesaria, puesto que no cabe la separacion
“ad nutum” sSin0 que requiere de la existencia de una causa de entidad, razonable y
fundada, sin que quepa, sin mas, equipararse a las discrepancias en su actuacion ni pueda
instrumentalizarse como vehiculo para formular quejas e intentar combatir las

aseveraciones contenidas en el informe de la administracion concursal "%,

La separacion de un administrador concursal exige la concurrencia de varios

presupuestos. Desde un punto de vista sustantivo o material, ha de darse una causa que

7T CAMPUZANO, A.B., “La administracién concursal”, GPS concursal, 3% edicion, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 376.

7% En el caso de los administradores de sociedades mercantiles, el principio de revocabilidad ad nutum
representa la manifestacion clara de la subordinacién de los administradores societarios al superior rgano
como es la junta general, de manera que prevalezcan siempre los intereses de la sociedad sobre el de los
administradores. Vid. Auto del Juzgado de lo Mercantil namero 1 de Palma de Mallorca 01.09.2011.
Incidente Concursal 22/2011. Y SANCHEZ CALERO, F., “administradores, articulos 123 a 1432” en
Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, tomo IV, Madrid, 1994, p. 188 y ss.; y GALLEGO
SANCHEZ, E., “Articulo 223 Cese de los administradores”, en Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, en ROJO/BELTRAN (Dirs.), Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 1585.
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lo justifique; y desde el adjetivo o procesal, la adopcion de la resolucion debe reunir una

serie de requisitos formales.

9.3.1 Causas de separacion

Para que se produzca la valida separacion de un administrador concursal el articulo

9 convirtiéndose en un requisito

100 TRLC exige la concurrencia de una justa causa
imprescindible para que se produzca la valida separacion, sin que el precepto establezca
un listado o0 numerus clausus de causas que puedan considerarse justas para la separacion,
sino que debe ser el juez quien deba apreciarla a la vista de las circunstancias

concurrentes.

La justa causa es un concepto juridico general e indeterminado que, como tal, hace
referencia a una parcela de la realidad cuyos limites no estan perfectamente determinados.
La concrecion de este concepto es siempre una actividad de cognicién, no de mera
volicién o discrecionalidad. El juez ha de buscar la justicia de la causa, pero no basandose
exclusivamente en su parecer, sino valorando la totalidad de datos que afectan a la

situacion®0,

La concurrencia de justa causa para acordar la separacion de un administrador exige
un andlisis pormenorizado que tenga en cuenta todas las circunstancias del caso concreto,
dado que su contenido se encuentra definido en la Ley a través de los preceptos que
regulan los deberes/funciones del administrador y que conforman el modelo de su

conducta®?,

799 La separacion por justa causa es también la solucidn prevista en el derecho aleman, que exige la
concurrencia de “causa relevante” (wichtiger Grund: v. InsO § 59).

80 TIRADO MARTI, ., “Los administradores concursales”, Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 529.
81 MONTERO GARCIA-NOBLEJAS, P., “La separacion del administrador concursal”, La administracion
concursal, Thomson Reuters, Zizur Menor, 2016, p. 643, con cita de la Sentencia de la AP Alicante, de 3
de noviembre de 2014
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En Derecho espafiol, la exigencia de una causa justa debe entenderse como la
insuficiencia de la mera opinion del juez de manera que éste no esta legitimado para

separar “ad nutum "%

En Derecho italiano el administrador concursal puede ser separado por el Giudiuce
delegato®3, sin necesidad de justa causa, teniendo como limite Gnicamente el abuso de
derecho. No es necesario que haya incumplido sus funciones, basta con que, a juicio del
organo judicial delegado, convenga al concurso. Se fundamenta su regulacién en el hecho
de que se trata de un cargo con naturaleza publica, en el que desaparece el caracter
contractual, y en el que prima el desarrollo de un determinado oficio®*. No obstante, en
Italia se exige la motivacion de la separacion por el juez, circunstancia que normalmente
se fundamenta en incumplimientos graves de su cargo; si bien, en todo caso, el juez

conserva una amplia discrecionalidad en orden a la adopcion de la decision®,

En Francia también se prevé la posibilidad de que el tribunal sustituya al
administrador concursal o incluso pueda afiadir uno 0 mas administradores de los que han
sido designados. Esta medida podra adoptarse bien de oficio o bien a instancia del juez-
comisario o del Ministerio publico, quienes, a su vez, podran recibir la solicitud del
administrador, del deudor o de un acreedor®®. Por su parte, en Bélgica se trata de una
facultad del tribunal de comercio que podra en todo momento reemplazar a los sindicos,

0 aumentar o disminuir su nimero®%’.

82  Asi se expresan. MORRAL SOLDEVILA, R. “Comentario al articulo 377 en
SAGRERA/SALA/FERRER (Dirs.), Comentarios a la Ley concursal, tomo 1, p. 418; URENA
MARTINEZ, M., “Comentario al articulo 37 en BERCOVITZ (Coord.) Comentarios a la Ley Concursal,
tomo I, Tecnos, Madrid 2004, p. 347; y CAMPUZANO, A.B., en “La administracion concursal”, GPS
concursal, 32 edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 376.

803 Cfr. Articulo 37 de la Legge Fallimentare.

804 De manera que no debe existir un derecho de conservacion del mismo. GALLEGO SANCHEZ, E., “La
administracion concursal” en Estudios sobre la Ley concursal, Tomo Il, Madrid Barcelona, 2005, p. 1349.
805 Asf se han considerado como fundamentos de la separacion, la ausencia de distribucién de las sumas
disponibles durante un largo periodo de tiempo, el detenimiento injustificado de la gestion del
procedimiento, asi como la falta de respuestas ante solicitudes del juez delegado. (vid. GROSSI, M.R., Il
nuevo curatore fallimentare, Giuffré editores, Milan 2009, pp. 138-139)

806 Cfr. Articulo L621-7 Code de Commerce, tal y como ha sido modificado por la Ordonnance nim 2014-
326, de 12 de marzo de 2014.

807 Cfr. Articulo 31 de la Loi du 8 Aout 1997 sur les faillites.
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La determinacion de las circunstancias que permiten al juez apreciar esa falta de
adecuacion, presentan una vertiente subjetiva (la concurrencia de un hecho que quebrante
la falta de confianza que debe presidir las relaciones entre el juez y el administrador y
otra objetiva (la idoneidad en el administrador para ejercer las funciones encomendadas

por la Ley).

a) Causa subjetiva

Dentro de este concepto juridico indeterminado de "justa causa“, se integra la
imparcialidad para el ejercicio de la funcion de administracidén concursal, como causa de
pérdida de confianza. Debe subrayarse que los administradores concursales son delegados
de la autoridad judicial, con facultades asesoras del Juez, 6rgano principal del concurso
de acreedores, y fiscalizadores del concursado o administradores de la masa concursal.

Siguiendo a TIRADO MARTI®® |a relacion de confianza entre el juez, y el
administrador concursal designado, constituye un aspecto de valoracion subjetiva, por lo
que la desconfianza sobrevenida en el administrador constituye causa subjetiva para el
cese, al haberse quebrado la relacion personal entre ambos. La administracién concursal
es la fuente de informacién principal del 6rgano jurisdiccional; cuando desaparece la
fiabilidad de ésta, se dificulta el funcionamiento del procedimiento concursal y, por tanto,

es preferible que se separe al administrador concursal, porque al juez no se puede cambiar.

Como se ha dicho, debe tomarse en consideracion que la administracion concursal
se configura en nuestra legislacion como Organo gestor de intereses ajenos que se
concretan en el interés el concurso, y que tiene como pilar basico la confianza que debe
presidir las relaciones entre el juez y el 6rgano concursal. La ruptura o erosion de la
relacién personal entre el juez y el administrador, puede dar lugar a la remocién del cargo

del 6rgano de administracion.

808 TIRADO MARTI, “Los administradores...”, op. cit., p. 531. En Alemania la pérdida de confianza del
juez también es razon para la separacion del 6érgano (HASEMEYER, L., “Insolvenzrecht”, editorial
Heymanns, 2007, p. 96). Y en derecho italiano, se ha considerado causa de separacion la critica del curatore
sobre el modo en que habia redactado la resolucion de apertura del procedimiento concursal (v. Cass. Trib.
Bologna de 8-5-1984, en Il fallimento, 1985, p. 1465, disponible en MASSIMO FERRO, “la Legge
fallimentare”, 2% edicion, 2011
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La naturaleza juridica y funciones de los administradores concursales requieren la
imparcialidad, fundada en la confianza que debe inspirar, como garantia, para el Juzgado
y las partes, de modo que no se origine duda alguna razonable sobre la existencia de
prejuicios o prevenciones en el ejercicio de su funcion, bien por relaciones con las partes
o con el objeto del concurso, siempre que se exterioricen y apoyen en datos objetivos

acreditados.

Constituye pues, justa causa de separacion la pérdida de confianza en el
administrador por parte del juez que lo design6®®, ya que el administrador es un 6rgano
auxiliar del juez y cargo de su confianza, hasta tal punto que el legislador otorga al juez

del concurso todas las decisiones en relacion con su nombramiento, recusacion y cese®™.

Incluso las apariencias pueden tener importancia y ser relevantes cuando afecta a la
confianza, base de la imparcialidad, de su alejamiento de los intereses en litigio y de las
partes, para lo que basta ponderar las conexiones de hecho que puedan afectar a la
confianza o apariencia de objetividad o imparcialidad para el ejercicio del cargo de
administrador, conexiones que, en definitiva, puedan enturbiar la imparcialidad y la

confianza en la que se sustenta®'!.

b) Causas objetivas

Objetivamente pueden constituir causas justas de separacion, entre otras, la

enfermedad fisica o psiquica que impida el normal ejercicio de las labores de la

809 AAP Cadiz, Seccion 52 niim. 26/2019, de 17 de enero. AC\2019\907. También separacion por la actitud
pasiva al no recibir las notificaciones en tiempo (Auto 32/2017, de fecha 23 de febrero de 2017, de la
Audiencia Provincial de Salamanca. JUR\2017\123126).

810 Auto Juzgado Mercantil 1 de Murcia, de 5 de febrero de 2010, que gira en torno a la interpretacion del
art. 37 LC sobre la separacion de oficio del administrador concursal, cuando concurra justa causa. En el
caso de autos, la situacion de enfrentamiento personal dentro del érgano de administracién del concurso
Ilevo a sus miembros a una manifiesta dejacion de sus obligaciones. Dicho incumplimiento, en opinidn del
Juez, es motivo suficiente para incluirlo entre las justas causas que permiten la separacion de oficio.
Paralelamente, se acuerda la pérdida de su derecho a la remuneracién, debiendo restituir lo percibido hasta
el momento. En Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 14, Seccién Comentarios y Resefias de
Jurisprudencia, Primer semestre de 2011, ed, la Ley, p. 281.

811 Asi lo considera la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccion 3, de fecha 14.11.2011
(Sentencia 353/2011; Rollo 252/2011),
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administracion concursal®!?; las circunstancias personales que puedan concurrir en el
administrador, tales como inestabilidad familiar o cambio de domicilio; y la produccién

de un dafio a la masa en el ejercicio del cargo.

Si el articulo 80 TRLC8!2 contiene la descripcion del comportamiento profesional de
un administrador concursal con ocasion de un conflicto de intereses actual o potencial,
entre los privados del administrador y los generales del concurso al que sirve, el articulo
100 TRLC hace la funcion de clausula resolutiva de la relacion del administrador
concursal con el concurso cuando su comportamiento no es profesional por desleal.
Precisamente, esta perspectiva de la cuestion es la que justifica que el legislador haya
preferido un concepto general, el de "justa causa”, en vez de concretar la causalidad de

la separacion.

Este concepto, constituye la causa genérica de la separacion. Aungue sea un concepto
indeterminado como habitualmente lo describe la jurisprudencia (en cuanto su contenido
no esta definido en la Ley), es susceptible de dotarse de contenido a travées de aquellos
preceptos que contemplan los deberes y las funciones del administrador concursal que

conforman el modelo de conducta definitorio de la institucién concursal®4.

Especial atencion merece la separacion por el incumplimiento de los deberes
asignados a la administracion concursal, lo que incluye el incumplimiento de los deberes
especificos sefialados por la Ley, asi como el incumplimiento del pardmetro general de
diligencia que debe observarse en el desarrollo de todas sus funciones, circunstancia ésta

que, en régimen general, debera ser probada por quien pretenda la separacion®®.

La justa causa recogida en el art. 100 TRLC no se refiere a la aprobacion o

desaprobacion que merezcan internamente las decisiones de la Administracion Concursal,

812 TIRADO MARTI, “Los administradores...”, op. cit., p. 533.

813 Que consagra los deberes de diligencia y lealtad en el desempefio del cargo por parte de los
administradores concursales.

814 Auto de la Audiencia provincial de Salamanca, Seccidon 12, ndm. 32/2017, de 23 de febrero.
JUR\2017\123126.

815 TIRADO MARTI, “Los administradores...”, op. cit., p. 532.
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en si mismas consideradas, sino en la celeridad, atencion, buena diligencia, dedicacion y

lealtad a los intereses del concurso con las que aquellas son acometidas®te.

Dentro de las causas objetivas dos son los incumplimientos que provocan la remocion

del administrador concursal: el de los deberes genéricos y especificos.

a) Entre los deberes genéricos, cuyo incumplimiento provoca, en todo caso, la separacién
del administrador concursal, el apartado 2 del articulo 100 TRLC establece dos causas: el
incumplimiento grave de las funciones de administrador, y la resolucion de
impugnaciones sobre el inventario o la lista de acreedores en favor de los demandantes
por una cuantia igual o superior al veinte por ciento del valor de la masa activa o de la

lista de acreedores presentada por la administracion concursal en su informe.

Ambas causas solo son aplicables a la separacion del administrador concursal, que es
en quien recae la responsabilidad de formar el inventario y la lista de acreedores, y el
unico al que la Ley le obliga a presentar el informe, por lo que no son extensibles a la

revocacion del nombramiento de auxiliar delegado.
En cuanto al incumplimiento grave de las funciones de administrador (anteriormente
recogidas en el articulo 33 de la Ley concursal) vienen establecidas a lo largo del

articulado del Texto refundido, pudiéndose sefialar como causas las siguientes:

- lainfraccion del deber de presentar el informe dentro de plazo®’;

816 Auto 51/2019 de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 11 de abril de 2019 (Roj: AAP GU 130/2019,
ECLI:ES:APGU:2019:130A).

817 Articulo 296.2° TRLC y SAP Lugo, Seccion 12, 246/2013, de 20 de junio. El informe debe presentarse
dentro de los dos meses siguientes a contar desde la fecha de la aceptacion del cargo (art. 290 TRLC), si
bien, dicho plazo puede ser prorrogado en los siguientes supuestos: a) Si el plazo de comunicacién de
créditos venciera después del plazo legal para la presentacion del informe, en cuyo caso el plazo se
prorrogard de manera automatica hasta los cinco dias siguientes a la conclusion del plazo para la
comunicacion de los créditos; b) Si concurrieran circunstancias excepcionales, en este caso puede
solicitarse prorroga por tiempo no superior a dos meses més; c) Si el niamero de acreedores fuera superior
a dos mil, en cuyo caso la administracion concursal podra solicitar una prérroga por tiempo no superior a
cuatro meses mas. (art. 291 TRLC).
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- lainfraccion de la prohibicién de adquirir bienes y derechos de la masa activa que,
al ser inhabilitados para el ejercicio del cargo, producird su cese (art. 208
TRLC®);

- el incumplimiento de la obligacion de comunicar de forma telematica a los
acreedores de cuya direccion electrénica se tenga conocimiento, los informes

trimestrales sobre el estado de las operaciones de liquidacion (art. 424 TRLC89);

-y laprolongacion de la liquidacion sin causa que la justifique (art. 427 TRLC8).

Resulta evidente que el incumplimiento grave de dichas obligaciones supone una
causa objetiva de separacion, que ademas ataca la eficiencia de los procesos concursales.

A las causas anteriores podemos afadir otras construidas por la jurisprudencia, de las
que podemos mencionar: la emision de informes no rigurosos ni imparciales ni adecuados

a las circunstancias concretas, la separacion por desavenencias claras y evidentes, con el

818 Se trata de una prohibicion con amplios antecedentes histéricos, que figuraba recogida en términos
similares en el articulo 1089 del codigo de comercio de 1829, en relacion con los sindicos de la quiebra; asi
como en el articulo 1459 del codigo civil, en relacion con los abogados, mandatarios y los albaceas. El
precepto dicta una llamada a la prohibicién de la autocontratacién, por infringir el deber general por
excelencia que debe cumplir todo administrador concursal: “desempefiar su cargo con la diligencia de un
ordenado administrador y de un leal representante” (art. 80 TRLC), que constituyen auténticas directrices
en el desenvolvimiento de la actividad de gestion, inspirado tanto en el principio general de buena fe (art.
7 del Cdédigo Civil), como en su proyeccion en el articulo 1258 del mismo cuerpo legal (consecuencias que
segun la naturaleza del contrato sean conformes a la buena fe), y también en el criterio general de la
diligencia especifica aplicable en los negocios de gestion (articulo 1719 del Cédigo Civil ), por lo que el
administrador concursal debe comportarse como cabe esperar de acuerdo con la confianza depositada
(servare fidem), diligentemente y en favor del interés gestionado, con subordinacion de su propio interés.
Junto a la prohibicién de autocontratacion de bienes, el segundo fundamento de la prohibicion lo
encontramos en evitar el riesgo real o posible de un conflicto de intereses entre el administrador y
administrado que se manifestaria en una doble vertiente: la adquisicion de bienes en condiciones mas
ventajosas, o efectuar una enajenacion contraria al interés del concurso.

819 E| articulo 424 establece que el incumplimiento de la obligacion de esta obligacién de comunicacion
podra determinar la separacion de la administracion concursal y la exigencia de la responsabilidad si ese
incumplimiento hubiera causado dafio a los acreedores. La expresion utilizada propicia que tengan que
operar los presupuestos, bien de responsabilidad (arts. 94.1 y 96 TRLC), bien de separacién para que sean
exigibles (arts. 94 y 100 TRLC). Vid. VELA TORRES, P.J., “La rendicion de cuentas de la administracion
concursal”, Revista de Derecho Concursal y paraconcursal, n® 30, 2019, p. 29.

820 Esta disposicion establece un lapso temporal de un afio para hacer efectiva la liquidacion, siempre que
no exista causa que justifique la dilacion. Mas alla de ese plazo, cualquier interesado podra pedir la
separacion de los administradores y solicitar un nuevo nombramiento
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concursado y su letrado®?; el abandono de la profesion que le cualificaba para la
designacion, la realizacidn de actividades prohibidas o que cuestionen sus probidad o
abusos en el ejercicio del cargo®? ; la solicitud de retribucion adicional para obtener un
trato favorable en el procedimiento®?3; existencia de relaciones personales con la

concursada®®.

Considero igualmente que se pueden englobar en el concepto de justa causa, aquellas
conductas que conllevan una responsabilidad penal, tales como la del administrador
concursal que en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o por
persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento
0 promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes
inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, (art. 419 Cédigo Penal) o un acto propio de su cargo (art. 420 Codigo Penal);
el que de manera dolosa altere el orden de pago de los créditos establecidos en la Ley (art.
435.4° Codigo Penal); asi como el que cometiere los delitos de apropiacion indebida,

administracion desleal, falseamiento de cuentas; etc.

A primera vista puede parecer l6gico la inclusion como causa de separacion, la
resolucion de impugnaciones sobre el inventario o la lista de acreedores en favor de los
demandantes por una cuantia igual o superior al veinte por ciento del valor de la masa

activa o de la lista de acreedores presentada por la administracion concursal en su informe,

821 Ambas contenidas en el auto de fecha 6 de marzo de 2020, del Juzgado de lo Mercantil niimero 3 de
Valencia, dictado en el seno del Concurso 798/2010, en relacion con los informes de evaluacién que sobre
un convenio.

822 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (seccion 8?) de 3 de noviembre de 2014 (ponente Luis
Antonio Soler Pascual).

823 Auto de 20 de julio de 2009, del Juzgado de lo Mercantil 3 de Madrid. Se denuncia la peticion, al letrado
de la concursada, de un suplemento de 18.000 euros para cada uno de los administradores concursales sobre
los honorarios que les correspondian por resolucion judicial ajustada al arancel, que debian ser abonados
en metalico por el liquidador de la sociedad en concurso y entregarse en mano a los peticionarios, al
presentarse el informe en el Juzgado.

824 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos 353/2011, de 14 de noviembre, rollo 252/2011. Se
denunciaba la existencia de una relacion personal entre la administradora concursal y la administradora de
la concursada y accionistas, derivada de la pertenencia a un mismo grupo politico, ejerciendo funciones en
la misma corporacién publica, aunque en comisiones y 6rganos distintos, dentro de un reducido grupo
de personas, que inevitablemente comporta relaciones personales, o de profesora de universidad con la
de un miembro del claustro, que, a la vez, es hija de la administradora de la concursada mencionada.
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por cuanto si han existido impugnaciones al inventario o lista de acreedores que superan
el 20% del total, parece obvio que el administrador concursal no conoce bien la Ley que
debe aplicar, o que, aun conociéndola, no ha desarrollado bien su trabajo. Pero no obstante
la concurrencia de la causa de separacion, el articulo 100.2 “in fine” TRLC faculta a juez
para mantener al administrador concursal en su cargo, si concurren circunstancias

objetivas que asi lo aconsejen.

Para que prospere la separacion deben tratarse de resoluciones que se dicten “en
contra” del criterio mantenido por el administrador concursal, ya que aunque existan
impugnaciones supriores al veinte por cien, si todas ellas son desestimadas, resulta

evidente que el trabajo del administrador concursal es correcto.

En cuanto al activo, queda claro que si el administrador ha omitido consignar bienes
debe ser cesado, pero habra que ponderar las diferencias de valor existentes entre las

consignadas por el administrador y el tercero impugnante®,

De igual forma, si entre los acreedores existe uno que es el de mayor importe con
diferencia sobre los demas, y se discute el reconocimiento de uno de los créditos que dice
ostentar, en el caso de que dicho crédito se reconozca finalmente, considero que no debe

ser causa para que se cese al administrador®?®,

En el supuesto de que suceda el evento previsto en la norma, quedara patente que la
labor del administrador concursal no ha sido lo eficiente que cabe esperarse de su
comportamiento, porque obtener pronunciamientos judiciales en contra del activo que el
administrador consideraba correcto, o efectuar una desviacion de més del 20% en la lista
de acreedores, solo puede significar que el administrador no se encuentra lo
suficientemente preparado para desempefiar su labor, y que su actuacion dafia el interés

del concurso y atenta contra la eficiencia del proceso.

825 piénsese, por ejemplo, que el activo estd compuesto fundamentalmente por un hotel, y que la valoracion
dada por el administrador difiere en un veinte por ciento -en méas o en menos- de la asignada por el
impugnante. En este caso entiendo que, si la valoracion efectuada por el administrador concursal se ha
basado en un informe de tasacién emitido por entidad homologada por el Banco de Espafia, no procedera
el cese.

826 piénsese por ejemplo en créditos basados en un swap, 0 en un contrato con discutida calificacién juridica.
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b) Entre los deberes especificos, cuyo incumpliendo provoca, la separacion del
administrador concursal, podemos sefialar el quebrantamiento de los deberes de

diligencia y lealtad.

El articulo 80 del Texto refundido, como ya hiciera el articulo 35.1 de la Ley
concursal, impone a los administradores concursales un tipo de diligencia en el
desempefio del cargo que se apoya en dos modelos de comportamiento: el de un ordenado
administrador y el de un representante leal, lo que no deja de suponer una obviedad
porque es consustancial a la administracion de bienes ajenos, lo que viene a ser la
concrecion de la diligencia que debe observarse al “buen padre de familia” seglin la
denominacion de la normas derogadas®?’. Por ello, el administrador tiene la obligacion de

actuar de forma diligente y leal.

La Ley concursal configura a la administracion concursal como uno de los érganos
necesarios en el proceso concursal, atribuyéndole muchas e importantes funciones y
competencias, lo que justifica que para referirse al deber de diligencia utiliza una
terminologia distinta a la empleada en el cddigo civil y en la Ley de sociedades de

capital®?®,

El precepto emplea conceptos distintos, proyectando la diligencia sobre el doble
parametro del “ordenado administrador”y del “leal representante”’®?, siendo ésta y no
otra, la diligencia exigible, por lo que el deber es entendido como Unico, caracterizado

por la gestion de intereses ajenos, debiendo anteponer el interés del concurso a cualquier

827 Se trata de un patrén de conducta en la actuacion del administrador concursal, cuyo incumplimiento
puede dar lugar a responsabilidad por los dafios ocasionados a la masa o a los distintos participantes en el
concurso.

828 Asf, los articulos 1.104 y 1719 del Cddigo Civil, exigen a los administradores el desempefio en el cargo,
como minimo, con la diligencia que corresponde a un buen padre de familia, (debiendo estar en
consonancia con la naturaleza de la propia obligacion y corresponda a las circunstancias de las personas,
del tiempo y del lugar); y el articulo 225 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, exige a los administradores el desempefio
del cargo con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las
funciones atribuidas a cada uno de ellos, abandonando asi el modelo de diligencia previsto en el Cédigo
Civil.

829 GALLEGO SANCHEZ, E., “Del nombramiento de los administradores concursales”, Ley Concursal:
Comentarios, jurisprudencia y formularios, ed. La Ley, Madrid 2002, p. 341.
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otro, si bien debe tener siempre presente el interés de los acreedores, y, porque no, el del

concursado®°,

La exigencia de una cierta profesionalizacion®! y la atribucion de funciones de gran
responsabilidad en el desarrollo del proceso concursal confirman la necesidad de exigir
un grado de diligencia directamente proporcional a las atribuciones que ostentan en el

desempefio de sus funciones®®,

La Ley configura el deber de diligencia como pauta de conducta y fuente de
obligaciones, cuyo incumplimiento puede generar la correspondiente responsabilidad por

realizar actos sin la debida diligencia, tal y como sanciona el articulo 94 TRLC833,

La actuacion diligente de los administradores concursales exige una conducta activa
en el ejercicio del cargo, debiendo implicarse en el cumplimiento de las funciones que

asume, y llevarlas a cabo sin demora®®,

830 En relacion con la figura con la que mas semejanza puede tener el administrador concursal, que no es
otra que el administrador societario y analizando los deberes de éste, recogidos en los arts. 225 y siguientes
de la Ley de sociedades de capital, se puede llegar a la conclusion de que el nivel de diligencia exigible
del administrador concursal es superior ya que se trata de actividad cualificada, que requiere de cierta
profesionalizacién, que no se exige en la administracién societaria y que lleva aparejada una amplia gama
de atribuciones asignadas en interés del concurso.

831 Sobre el caracter profesional, QUIJANO GONZALEZ, J., “La administracién concursal” en El concurso
de acreedores, (Dir. PULGAR EZQUERRA, J), ed La Ley, Madrid 2012, p. 226.

832 Sentencia 10/20, de 9 de enero de 2020, del JMerc. de San Sebastian, en procedimiento ordinario
458/2019. (JUR\20201167913).

833 De un lado deben cumplir con los diferentes deberes que la Ley les impone, pero también deben respetar
los estatutos sociales y cualquier otra norma societaria interna, al menos, hasta que se alcance un convenio
0 se abra la liquidacion. En todos los casos, el administrador concursal o su auxiliar delegado, deben
supervisar y controlar la marcha de la sociedad.

84 Sin animo de ser exhaustivo, la administracion concursal tiene el deber de conocer la legislacion
concursal y la jurisprudencia més relevante; solicitar las actuaciones judiciales que considere convenientes;
asistir a las reuniones del érgano de administracion societario; dedicar los medios materiales y humanos
necesarios segln la complejidad del concurso. Tiene la obligacion de respetar todos los plazos procesales,
realizar sin demora las comunicaciones que sean procedentes con los acreedores, cumplir con las
obligaciones fiscales, laborales y societarias, confeccionar en tiempo y formas los preceptivos informes, no
solo el previsto en el art. 290 TRLC, sino los demas (trimestrales de liquidacion, calificacion...), etc.
También tienen el deber de vigilar la sociedad de forma activa y continuada, lo que supone que los
administradores concursales tienen el deber de supervisar y controlar que la direccion de la sociedad cumple
con los objetivos marcados y respeta el objeto e interés de la sociedad. Ese deber se concreta en varios
aspectos, a saber: en el examen de los libros, documentos y registros del deudor, resultando indiferente que
su llevanza sea obligatoria o no (art. 134 TRLC); en la obligacién de supervisar toda actuacién que realice
el administrador societario, fundamentalmente las de administracion y disposicion de la masa activa (art.
106 TRLC); las que le hayan sido autorizadas con carécter general (art. 122 TRLC); la formulacion de las
cuentas anuales (art. 115 TRLC); vy las declaraciones y obligaciones tributarias (art. 118 TRLC); la
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Respecto al grado de la diligencia exigible en su comportamiento, el canon
interpretativo de exigencia sera el de la diligencia profesional, dados los requisitos de
formacion y experiencia para la designacion propios de un administrador de cosa ajena.
Para su valoracion se debe atender a la informacion recabada por el administrador
concursal para adoptar sus decisiones, el control sobre las circunstancias y evolucion del
concurso, la celeridad y atencion al llevar a cabo sus actuaciones, y la dedicacién

profesional al cometido de las tareas®®.

A estos efectos, el articulo 19 de la Directiva se ocupa de las obligaciones de los
administradores sociales®®, en situacion pre concursal, pero su disposicion podria ser

perfectamente extrapolable a las obligaciones del administrador concursal.

La colocacion de la sociedad en una situacion de insolvencia inminente provoca una
modulacion del interés social, el cual pasa a incorporar también el interés de los
acreedores, dando asi lugar a la existencia de un interés compartido de socios y
acreedores: el mantenimiento de la viabilidad empresarial, a la par que también los

legitimos intereses divergentes de socios y acreedores.

Por lo tanto, los administradores, en su condicion de gestores de intereses ajenos
sometidos a los deberes fiduciarios de conducta, deberan orientar el ejercicio de estos
hacia la consecucion de dichos intereses, lo que a su vez determinara una modulacion del

contenido del deber de diligencia y de lealtad en este ambito.

De conformidad con lo expuesto, el deber de diligencia de los administradores en las

situaciones de insolvencia inminente debe orientarse hacia la consecuciéon del

conveniencia de asistir a las juntas de socios (art. 127 TRLC); y el ejercicio de las acciones de
responsabilidad que le compete a la concursada, contra sus administradores, liquidadores, auditores y
expertos independientes (art. 132 TRLC).

85 (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 282, de 19 de mayo de 2017, Roj: AAP M
2633/2017 - ECLI:ES:APM:2017:2633%, (ponente Francisco de Borja Villena Cortes).

836 Disponiendo que: “Los Estados miembros se cerciorardan de que, en caso de insolvencia inminente, los
administradores sociales tomen debidamente en cuenta, como minimo, lo siguiente: a) los intereses de los
acreedores, tenedores de participaciones y otros interesados; b) la necesidad de tomar medidas para evitar
la insolvencia; y ¢) la necesidad de evitar una conducta dolosa o gravemente negligente que ponga en
peligro la viabilidad de la empresa”.
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mantenimiento de la viabilidad empresarial. En este sentido, el deber de diligencia supone
la imposicién a los administradores de unas obligaciones de conducta positivas dirigidas

a preservar la viabilidad empresarial y evitar la insolvencia®®’

. lgualmente, y a sensu
contrario, el deber de diligencia impone a los administradores obligaciones de conducta
de cardcter negativo, en este caso, abstenerse de la realizacion de aquellas operaciones

que puedan poner en riesgo la viabilidad empresarial o provoquen su insolvencia®® .

Entre los deberes que proyectan el modelo de conducta cuya infraccion cae bajo la
nocion "justa causa”, esta sin duda, el de lealtad como pardmetro de conducta frente a
aquellos conflictos posibles que contengan el deber de anteponer el interés del concurso
al propio del administrador o de terceros. EI administrador concursal queda sometido al
interés del concurso, a velar por él, y a dirigir su gestion hacia la consecucion del objeto
y finalidad del concurso, y debe abstenerse de actuar en perjuicio de los intereses del

concurso.

El deber de lealtad para con el interés del concurso se integra en la naturaleza propia
del Administrador concursal, actuando como clausula general de resolucién de todos los
potenciales conflictos de intereses entre los privados del administrador, el deudor y los
acreedores, en suma, frente al interés del concurso®®. La lealtad al interés del concurso

se configura, asi, como una razén que se impone como concepto-valor normativo

837 En este sentido el Considerando 70 de la Directiva establece un elenco de estas obligaciones de conducta
positivas, disponiendo que: “En caso de que la sociedad experimente dificultades financieras, los
administradores sociales deben tomar medidas para minimizar las pérdidas y evitar la insolvencia, como
las siguientes: buscar asesoramiento profesional, en particular en materia de reestructuracion e
insolvencia, por ejemplo utilizando las herramientas de alerta temprana cuando proceda; proteger el
patrimonio de la sociedad a fin de incrementar al maximo su valor y evitar la pérdida de activos clave;
examinar, a la luz de la estructura y las funciones de la empresa, su viabilidad y reducir gastos; seguir
comerciando cuando sea adecuado hacerlo con el fin de maximizar el valor de la empresa en
funcionamiento; mantener negociaciones con los acreedores e iniciar procedimientos de reestructuracién
preventiva”.

838 A este respecto el Considerando 70 de la Propuesta de Directiva establece como obligacion negativa de
conducta de los administradores: “Evitar comprometer a la empresa en transacciones que puedan ser
objeto de revocacion, a menos que exista una justificacion empresarial adecuada”.

839 Entendiendo por interés del concurso la posibilidad de satisfaccion de los derechos de los acreedores
(SAP Secc. 152 de 18 de abril de 2012) o como la maximizacién del patrimonio concursal como medio
para alcanzar el fin primordial de la satisfaccion (cobro) de los acreedores. En esencia, lealtad al interés del
concurso como el interés del crédito desencadenante de la situacién concursal (SAP Alicante, seccion 82,
de fecha 3 de noviembre de 2014) comentada en internet en el enlace:
http://notasdejurisprudencia.blogspot.com/2015/01/concursal-art-37-lc-regimen-de.html.
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estructurante de cada uno de los deberes en particular y del sistema juridico que los

vertebra®,

En definitiva, y como gréaficamente se ha sefialado en alguna ocasion®* cabe entender
que el articulo 37 de la Ley concursal (antecedente del articulo 80 del texto refundido) se
constituye en la clausula general "anticorrupcion” de nuestra legislacion concursal. El
deber de lealtad se quebranta o incumpliendo el deber de transparencia, o con el desprecio
de los procedimientos que permitan eliminar los abusos en los conflictos de intereses o,
finalmente, con la inobservancia de equidad en la actuacion del administrador. En tales

casos, hay "justa causa" de separacion.

Dos son los elementos o fundamentos basicos del deber de lealtad: la buena fe®*? (del
que el deber de lealtad seria mera concrecion), y la blsqueda del interés del concurso®®.
De acuerdo con el primero, el deber de lealtad obliga al administrador concursal,
imponiendo una obligacion de conducta consistente en dar respuesta a la confianza que

en €l ha depositado el juez mediante su hombramiento; y conforme al segundo, queda

840 E| cumplimiento de los deberes de diligencia, imparcialidad y objetividad, sélo se acredita si el
administrador desempefia su cargo con lealtad al interés del concurso. (AAP Salamanca (Seccién 1%) nam.
322/2017, de 23 de febrero. JUR\2017\123126).

841 En el auto citado en la anterior nota al pie.

842 Se configura asi la buena fe en la gestion, como un patrén de conducta de caracter objetivo, no
determinable ex ante. Constituye un presupuesto del deber de lealtad puesto que dificilmente podria
sostenerse que un administrador desleal o infiel pueda actuar de buena fe en el ejercicio de sus
competencias. En cuanto concierne a la buena fe objetiva, se le ha entendido como “principio juridico que
introduce en el contenido de las obligaciones deberes coherentes con un modelo de comportamiento
objetivo”, el del bonus vir (modelo de hombre honesto y correcto), que se expresa a través de las reglas de
honestidad y correccién propias de dicho modelo. De manera que este tipo de buena fe se erige en regla de
conducta fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la consideracion del
interés del otro visto como un miembro del conjunto social que es juridicamente tutelado. La buena fe
objetiva presupone que se actle con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces, entre otros deberes que emanan de permanentemente de su profuso caracter
normativo.

83 Entendido éste como la suma de los intereses juridicamente protegidos del deudor y de la colectividad
de los acreedores, que sirve de guia para la adopcion de decisiones por la administracion concursal. En el
marco del deber de lealtad que nos ocupa, la actuacion encaminada al mejor interés del concurso no resulta
sencilla, pero en todo caso el administrador concursal deberd acomodar su actuacion a criterios objetivos,
nunca subjetivos o parciales, debiendo entenderse la expresion leal representante que emplea el art. 80
TRLC, como fidelidad al interés del concurso, ya que la administracién concursal no representa a los
acreedores, ni al deudor, ni siempre, salvo en caso de liquidacion, administra el patrimonio del concursado.
Sobre este tema, vid. TIRADO MARTI, 1., “Reflexiones sobre el concepto de interés concursal”, Anuario
de Derecho civil, t. LXII, 2009, fasc. 11, pp. 1055y ss.
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obligado desde entonces a desempefiar el cargo conforme al interés del concurso, evitando

en lo posible, la generacion de conflictos de intereses.

En el plano de la lealtad a los intereses del concurso, debe valorarse la objetividad, e
independencia con la que la administracion concursal toma sus decisiones®*. No debe
olvidarse que la lealtad debe ser valorada en relacion con los intereses del concurso
mismo, no de la concursada. Por ello, no cabe confundir imparcialidad con lealtad, ya que
la administracion concursal acta como parte en defensa de los intereses del concurso,
frente a intereses distintos, ya sean los particulares de la concursada, de algunos

acreedores o de terceros®*.

En la Directiva, la situacion de insolvencia inminente también extiende sus efectos
respecto la configuracion del contenido del deber de lealtad de los administradores,
especialmente habida cuenta que en la propia formulacion de la clausula general de dicho
deber se atiende “al mejor interés de la sociedad”, como criterio orientador del mismo,
interés de la sociedad, que en este contexto incluye el interés compartido de socios y
acreedores en el mantenimiento de la viabilidad empresarial, asi como el respeto a sus

legitimos intereses divergentes a la apropiacion del valor producido por la misma.

De esta forma, en un contexto de insolvencia inminente, los administradores deberan
abstenerse de la realizacién de todas aquellas conductas que, o bien atenten contra la
consecucion del interés compartido en el mantenimiento de la viabilidad empresarial de
socios y acreedores, 0 bien puedan vulnerar alguno de los legitimos intereses divergentes

de ambos.

844 Tales como interponer, o dejar de hacerlo, una accion de reintegracion, instar el embargo de bienes de
administradores sociales, pedir determinadas autorizaciones. Es decir, no en si mismo el fundamento de
dichas decisiones, compartido o no por el Juez o los interesados, sino la lealtad con la que se adopta tal
decision por el administrador concursal. De tal suerte, pueden adoptarse decisiones no acertadas en su
fundamento final, pero realizadas con lealtad a los intereses del concurso, por lo que en tales casos no
quedard integrada la causa de separacion. Esa lealtad debe ser valorada en relacién con los intereses del
concurso mismo, no de la concursada. (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 282, de 19 de
mayo de 2017, Roj: AAP M 2633/2017 - ECLI:ES:APM:2017:2633?, (ponente Francisco de Borja Villena
Cortes).

85 Auto 51/2019 de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 11 de abril de 2019 (Roj: AAP GU 130/2019,
ECLI:ES:APGU:2019:130A).
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En mi opinidn, en el conflicto de interés entre socios y acreedores, es donde el deber
de lealtad de los administradores concursales esta llamado a jugar un papel singularmente

relevante en la gobernanza de la sociedad en el contexto de la insolvencia inminente.

9.3.2 Régimen procesal

Segun el art. 100 TRLC, se encuentran legitimados para solicitar la separacion del
cargo, ademas del juez que puede hacerlo de oficio, todos aquellos que se encuentran
legitimados para solicitar el concurso, asi como el segundo administrador, en caso de

administracion dual, es decir, los siguientes:

- El deudor, cualquiera de sus acreedores®®, y el mediador concursal®’.

- El otro miembro de la administracion concursal, en el caso de administracion dual
(art. 100 TRLC).

- Los socios, miembros o integrantes de una persona juridica que sean
personalmente responsables, conforme a la legislacion vigente, de las deudas de
aquélla. (apartado 3 del art. 3 TRLC).

- Los acreedores del deudor fallecido, los herederos de éste y el administrador de la
herencia yacente. (art. 568 TRLC)

- Las asociaciones de consumidores y usuarios también disponen, prima facie, de

legitimacion activa®*®.

846 Asi lo dispone el articulo 3.1 del TRLC. En derecho aleman, estan legitimados para solicitar el cese del
administrador concursal los acreedores, pero no individualmente, sino a través de una decision del comité
o de la junta, aunque también puede actuar el juez de oficio. (InsO § 59).

87 El articulo 705.1 TRLC establece que: “El mediador concursal deberd solicitar de inmediato la
declaracion de concurso consecutivo de acreedores del deudor que fuera insolvente en los siguientes casos:
1.2 Si, dentro de los diez dias naturales a contar desde el envio de la propuesta de acuerdo, acreedores que
representen, al menos, la mayoria del pasivo que pueda verse afectada por ese acuerdo decidiesen no
iniciar o no continuar las negociaciones. 2.° Si la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos no fuera
aceptada por los acreedores. 3.° Si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera anulado por el juez o fuera
incumplido por el deudor”.

88 Ya que el articulo 11 de la LEC asi lo establece para defender en juicio los derechos de sus asociados.
En estos casos, el juzgado deberd, con caracter previo a la admisién a trdmite del incidente concursal
recusatorio planteado, solicitarle, si no constase ya en el proceso, la identificacion precisa, en el plazo que
habra de concederle el efecto y que condicionara la admision a tramite de aquélla, de aquéllos de sus
afiliados por los que dicha asociacién esté actuando. (AAP de Madrid, Seccion 282, Auto nim. 39/2009 de
20 febrero. AC\2009\860).
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El elenco de legitimados es tan amplio que cumple, cuando no supera, las previsiones

de la Directiva en esta materia.

El juez actuara de oficio si tiene conocimiento de la existencia de justa causa para la
separacion o revocacion del cargo, pero los legitimados deben exponer al juez en escrito
suficientemente razonado Y justificado, las circunstancias determinantes por las que debe
producirse la separacion del cargo de administrador o la revocacion del nombramiento
del auxiliar delegado. A dicho escrito se deberan acompafian los documentos o medios
de prueba que acrediten los hechos expuestos a fin de que el juez los examine, tras lo cual,
resolvera lo procedente pudiendo mediar audiencia previa al administrador, o auxiliar

afectado.

La resolucion judicial del cese debe revestir la forma de auto motivado, en el que se
incluira la determinacion de la causa en que se ha basado la remocion®*, los elementos
de juicio que se han tomado en consideracion y la razon por la que la concurrencia de
dicha causa debe considerarse como suficiente (justa causa) para separar del puesto a la
persona afectada. Al no revestir forma de sentencia, implica que es susceptible de los

recursos de reposicion y apelacion, por asi disponerlo el articulo 103 TRLC.

Significar que, si bien es cierto que la resolucion deba revestir forma de auto, carece
de relevancia practica si consta en sentencia, ya que en ningln caso dicha circunstancia
seria motivo para decretar una hipotética nulidad de actuaciones, pues la infraccion de las
normas procesales no provoca automaticamente la nulidad de la tramitacion del

procedimiento, siendo requisito imprescindible que tal infraccion cause indefension®°

9.3.3 Consecuencias juridicas

849 Al igual que el articulo 248.2 LOPJ, el precepto obliga al juez a consignar los motivos en los que funde
su decision, por lo que el auto deberd contener con péarrafos separados y numerados, los hechos y
fundamentos juridicos en los que basa la resolucién, y la parte dispositiva en la que se acordara o rechazara,
la separacién.

80 Asi lo dispone el auto nim. 5/2020, de 29 de enero de la AP de Cuenca, Seccidn 12, JUR\2020\117857.
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Los efectos de la resolucion resultan obvios, estableciendo el Texto refundido los

siguientes efectos:

) El primero de ellos, es el cese del administrado y el nombramiento de otro
administrador de manera inmediata (art. 101 TRLC). Se desprende la voluntad del
legislador de que la actividad iniciada por un administrador no quede
paralizada®?.

i) El segundo de los efectos, lo constituye la obligacién del administrador cesado de
rendir cuentas de su propia actuacion®?,

iii) El tercer efecto, consiste en que el cesado administrador concursal, no podra ser
designado administrador durante el plazo de tres afios (art. 65.4 en relacion con el
77.2 TRLC).

iv) El cuarto efecto, aplicable solo a los casos en los que el cese se produzca como
consecuencia de la no presentacién del informe en plazo, la inasistencia a la junta
de acreedores, o la prolongacion indebida de la liquidacion, es la pérdida del
derecho a la retribucion (arts. 296.1, 362.2 y 428 TRLC).

)] El quinto y ultimo efecto consistente en que el administrador cesado también tiene

la obligacion de devolver su credencial (art. 68.4 TRLC).

Entiendo que el legislador espafiol, al trasponer la Directiva deberd mantener la
regulacion actual de la separacion de los administradores concursales, y de los
administradores en materia de exoneracion, si bien, en cuanto a éstos ultimos, de

conformidad con la Directiva podra separarsele en el caso de incumplimiento de los

81 El articulo 516 TRLC exige al juez que dicte las resoluciones “sin dilacién ”, exigiendo el art. 66 que la
comunicacion del nombramiento de administrador al designado se realice “por el medio mas rapido ™,y Si
no compareciere, no tuviera suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente o no aceptase,
proceda “de inmediato” a un nuevo hombramiento (art. 69 TRLC).

82 Mediante escrito en el que en el que justificard cumplidamente la utilizaciéon que haya hecho de las
facultades conferidas; expondra los pagos y, en su caso, las consignaciones realizadas de los créditos
concursales y contra la masa; detallara la retribucion que le hubiese sido fijada por el juez para cada fase
del concurso, especificando las cantidades percibidas, incluidas las complementarias, asi como las fechas
de cada una de esas percepciones, y expresara los pagos del auxiliar o auxiliares delegados, si hubieren sido
nombrado, asi como los de cualesquiera expertos, tasadores y entidades especializadas que hubiera
contratado, con cargo a la retribucién del propio administrador concursal. Asimismo, precisara el nimero
de trabajadores asignados por la administracién concursal al concurso y el nimero total de horas dedicadas
por el conjunto de esos trabajadores al concurso. La rendicion de cuentas no prejuzgara en caso alguno, la
existencia o inexistencia de responsabilidad.
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deberes fiduciarios en los casos de insolvencia inminente, entendiendo por tales, aquellos
que impidan o dificulten el mantenimiento de la viabilidad empresarial, 0 que conculquen

los derechos de los socios y acreedores en aquellas situaciones de insolvencia inminente.

Igualmente considero que podra separarsele del cargo en el caso de que quebranten
los mecanismos de control ex ante para la financiacion provisional®?3, y en los casos en
que el administrador en materia de restructuracion no ponga a disposicion de los
deudores, acreedores, trabajadores, y otros interesados en el proceso de reestructuracion
del insolvente, los narcos de reestructuracion preventiva (art. 4 Directiva); o que impidan
dar informacion o dificultar tener acceso a las herramientas de alerta temprana que

conozcan (arts. 3 y 4 de la Directiva).

83 Dispone el Considerando 68 de la Directiva que: “El mecanismo de control ex ante de la financiacion
provisional u otras transacciones puede ser ejercido por un administrador en materia de reestructuracion,
por un comité de acreedores o por una autoridad judicial o administrativa. La proteccién frente a las
acciones revocatorias y la proteccion frente a la responsabilidad personal constituyen garantias minimas
que deben ser concedidas a la nueva financiacion y a la financiacion provisional”.
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VIlIl. ORGANOS DE ADMINISTRACION PARA LOS PROCEDIMIENTOS
DE REESTRUCTURACION Y EXONERACION DE DEUDAS

1. Figuras que contempla la Directiva

El ambito de actuacion de la administracion concursal se cifie a los procesos
concursales, es decir, a los concursos de acreedores declarados judicialmente, por lo que
no es un érgano que actda en los institutos preconcursales que se han ido consolidando
en nuestra legislacion, excepto cuando fracasan y se declara un concurso consecutivo en

el que se nombra un administrador concursal®*,

Los institutos preconcursales previstos en momento en la legislacion espafiola son los
acuerdos de refinanciacion (para las personas juridicas) y a los acuerdos extrajudiciales
de pago (para los deudores personas fisicas), que tienen los mismos presupuestos
subjetivo y objetivo que los concursos de acreedores, reconociendo con ello mecanismos
alternativos al concurso de acreedores en cuya tramitacion no intervienen los

administradores concursales.

La Directiva 2019/1023, establece normas sobre marcos de reestructuracion
preventiva para el deudor que se encuentre en insolvencia inminente; y procedimientos
para la exoneracion de deudas del empresario insolvente®®, denominando

“administradores concursales” tanto a los profesionales encargados de la insolvencia,

84 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “El acceso a la profesion de administrador concursal: formacion y
experiencia” en VV.AA Hacia un nuevo modelo de administracion concursal eficiente, (Coord. ASPAC)
Wolters Kluwer, Madrid 2020, p. 124. Y en CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “El derecho preconcursal
en el proyecto de real decreto legislativo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley concursal”, El
concurso y la conservacion de la empresa. Puesta a punto del derecho de la insolvencia. Una nueva
oportunidad, VIII Jornadas concursales, 30 y 31 de mayo de 2019, Vitoria Gasteiz, Thomson Reuters
Aranzadi, p. 542.

85 E articulo 1 de la Directiva, al delimitar su objeto y ambito de aplicacidn, dispone que: “I. La presente
Directiva establece normas sobre: a) los marcos de reestructuracion preventiva disponibles para los
deudores en dificultades financieras cuando la insolvencia sea inminente, con objeto de impedir la
insolvencia y garantizar la viabilidad del deudor; b) los procedimientos para la exoneracion de las deudas
contraidas por empresarios insolventes, y ¢) las medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas”.
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como aquellos encargados de la reestructuracion o la exoneracion®®, sin definir a ninguno

de ellos.

A falta de una concreta definicion, entiendo que dentro del concepto tienen cabida
instituciones que ya regula el derecho espariol tales como el mediador concursal, que es
el encargado de proponer un acuerdo extrajudicial de pagos®®’; y el experto independiente,
designado por el Registrador Mercantil que es el encargado de emitir un informe sobre el
plan de viabilidad en una refinanciacion colectiva®®, debiendo pronunciarse sobre el
caracter razonable y realizable del plan de viabilidad, y sobre la proporcionalidad,
conforme a las condiciones normales de mercado a la fecha del acuerdo, de las garantias
constituidas o que se constituyan a favor de los acreedores, asi como de las demas
menciones del plan de viabilidad que, en su caso, prevea la normativa que resulte

aplicable®®®,

La Directiva no define lo que deba entenderse por administradores concursales, ni

preve distintas clases de administradores, y ello por las siguientes razones:

a) En primer lugar, asi lo dispone el articulo 26 de la Directiva, en el apartado a) del
punto 1, y el Considerando 878, estableciendo distinta denominacion porque

contempla la posibilidad de que puedan actuar en ambitos distintos. No es lo mismo

86 E| apartado a) del punto 1 del articulo 26 dice que: “los administradores nombrados por una autoridad
judicial o administrativa en procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas (en
lo sucesivo, “administradores concursales”).

857 Segtin el articulo 666 TRLC, “el mediador concursal remitira a los acreedores, con el consentimiento
del deudor, una propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos sobre los créditos pendientes de pago a la fecha
de la solicitud.”

8% E| articulo 600 TRLC establece que: “I. Tanto el deudor como los acreedores podran solicitar del
registrador mercantil del domicilio del deudor el nombramiento de un experto independiente para que
informe sobre el plan de viabilidad. 2. Si el acuerdo colectivo de refinanciacion afectara a distintas
sociedades de un mismo grupo, el informe podra ser elaborado por un solo experto, designado por el
registrador del domicilio de la sociedad dominante, si estuviera afectada por el acuerdo, en su defecto, por
el del domicilio de cualquiera de las sociedades de ese grupo. 3. Para la emision del informe el registrador
mercantil designara como experto a profesional que considere idoneo. Sera de aplicacién al experto el
régimen de incompatibilidades y prohibiciones establecidas en esta Ley para ser nombrado administrador
concursal asi como el régimen de incompatibilidades establecidas para ser nombrado auditor de cuentas”.
89 Al que se refiere el articulo 601 TRLC.

80 Cuando dispone que “los Estados miembros deben velar porque los administradores en materia de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, que sean nombrados por las autoridades judiciales
o administrativas (en lo sucesivo “administradores concursales”)...”
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reestructurar una empresa, que negociar una quita o una exoneracion de dudas. Por lo
tanto, las reiteradas expresiones que la Directiva realiza a los administradores en
materia de reestructuracion deben entenderse efectuadas a los administradores
concursales encargados de la reestructuracion; y cuando se refiere a los
administradores en materia de exoneracion, quiere referirse a los administradores
concursales que se van a ocupar de las tareas relativas a la exoneracion de deudas.
Deja la Directiva reservada la denominacion de administradores concursales para
todos aquellos procesos cuya finalidad principal no sea la reestructuracion ni la

exoneracion.

b) En segundo lugar, porque la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre marcos de reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas
para aumentar la eficacia de los procedimientos de condonacion, insolvencia y
reestructuracion de fecha 22 de noviembre de 2016°%%* identificaba al administrador

encargado de la reestructuracion con el administrador concursal®?,

c) Y, en tercer lugar, porque la Directiva en su Titulo IV los engloba a todos ellos, para
quienes sin distincion alguna exige las mismas condiciones subjetivas para el
nombramiento, la formacion, la supervision y su estatuto juridico. No obstante, deja
abierta la posibilidad de que la formacion de quienes se dediquen a la reestructuracion,
a la exoneracién o a la administracion concursal propiamente dicha, sea diferente,

porque diferentes son los procedimientos.

Segun se deduce de su denominacion, la Directiva se ocupa de tres grandes partes
bien diferenciadas, reguladas en Titulos independientes: la primera y mas importante, es
la relativa a los planes/acuerdos de reestructuracion y su contenido/efectos; la segunda se

refiere a la segunda oportunidad y exoneracion de las deudas; y la tercera a la mejora de

81 COM (2016) 723 Final. Que en adelante la denominaremos la Propuesta de Directiva de 2016.

82 Disponiendo el Considerando 18 de COM (2016) 723 Final, que “el nombramiento de un administrador
encargado de la reestructuracion sea un mediador que apoye las negociaciones de un plan de
restructuracion o un administrador concursal que supervise las acciones del deudor, no debe ser siempre
obligatorio, sino decidirse en cada caso concreto en funcién de las circunstancias o las necesidades
especificas del deudor”.
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la eficacia de los procedimientos concursales, sin que exista un titulo especial dedicado a

la figura del administrador concursal.

Al englobar el Titulo IV de la Directiva, tanto a los administradores en materia de
reestructuracion, como los de insolvencia y exoneracion de deudas, cabe preguntarse si

existe una identificacion entre ellos, o si se trata de figuras distintas.

MARTINEZ SANZ®3 considera que el animo del legislador europeo latente en la
Directiva ha sido que los mismos profesionales que son nombrados administradores
concursales en los procedimientos de insolvencia sean elegidos para la supervision o
tutela de los planes de reestructuracion de deuda. Apunta como argumento que el texto
de la norma engloba al administrador en materia de reestructuracion en una super-
categoria de “administradores concursales”®* en mas de un apartado, pero
fundamentalmente se apoya en el Considerando 87, donde hay una remision expresa al
concepto de “administrador concursal” que se recoge en el reglamento (UE) 2015/848,
cuando se dice que: los «administradores concursales» en la definicion del Reglamento
(UE) 2015/8488%% deben quedar incluidos en el &mbito de aplicacion de la presente

Directiva.

Sobre la misma base y en el mismo sentido se pronuncia COMENDADOR
ALONSO?®S®, considerando que esta fuera de toda duda que el administrador en materia

83 MARTINEZ SANZ, J., Intervencion en la mesa redonda “Comunicacion de negociaciones, viabilidad y
experto en reestructuraciones”, celebrada el dia 5 de junio de 2020 en el marco del VIII Congreso
Concursal: Reestructuracion empresarial, Texto refundido concursal y reformas de emergencia en un
escenario post COVID 2019, organizado por Wolters Kluwer junto a la revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal.

854 |_o que sucede en la version espafiola, pero no en otras versiones idiomaticas de la disposicion.

865 E| articulo 2.5 del Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 20 de mayo de
2015, sobre procedimientos de insolvencia, considera que se entiende por “administrador concursal”:
cualquier persona u 6rgano cuya funcion, incluso de manera provisional, sea: i) comprobar y admitir
pretensiones formuladas en procedimientos de insolvencia, ii) representar el interés general de los
acreedores, iii) administrar, total o parcialmente, los bienes de los que se ha desapoderado al deudor; iv)
liquidar los bienes a los que hace referencia el inciso iii), 0 v) supervisar la administracién de los negocios
del deudor. Las personas y 6rganos a que se hace referencia en el parrafo primero se enumeran en la lista
del anexo B, que, en el caso de Espafia, incorpora tanto a los administradores como a los mediadores
concursales.

86 COMENDADOR ALONSO, D., “El régimen transitorio del estatuto de la Administracion Concursal”,
El concurso y la conservacion de la empresa. Hacia un nuevo orden concursal. La Conservacion de las
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de reestructuraciones debe ser un administrador concursal designado por una autoridad

judicial.

De opinion contraria es NIETO DELGADO®® al considerar que el Reglamento (UE)
2015/848 es una norma de derecho internacional privado, que no pretende en modo
alguno unificar (ni siquiera armonizar) el derecho sustantivo, material o procesal de los
Estados miembros. Por esta razon, la definicion que hace del administrador concursal no
es con la finalidad de petrificar ningln tipo de regulacion nacional o incorporarla al
Derecho europeo, sino al objeto de facilitar una interpretacion y aplicacién uniforme de
preceptos cuya finalidad es completamente distinta de la de establecer qué profesionales

en cada pais deben auxiliar a los Tribunales en los procedimientos de insolvencia.

En linea con lo expuesto, puede entenderse que la afirmacion que se hace en el
Considerando 87 de la Directiva, lo Unico que pretende significar es que los
administradores concursales aludidos por el Reglamento van a ser objeto de regulacién
en una Directiva cuyo titulo, objeto y finalidad parece aludir exclusivamente a los
procedimientos extrajudiciales de reestructuracion de deuda.

CAMPUZANO LAGUILLO®® considera que la administracion concursal no es el
6rgano que actla en los procedimientos preconcursales que se han ido consolidando en
nuestra legislacion de la insolvencia, salvo cuando dichos procedimientos fracasan y se
declara el concurso consecutivo, en el que se procede al nombramiento de administrador
concursal (con las especialidades que corresponden en atencién al concreto
procedimiento concursal previo). Los acuerdos extrajudiciales de pago y los acuerdos de

refinanciacion conforman esas alternativas preconcursales®®®, ya que ambos

empresas a la luz del texto refundido de La Ley concursal, IX Jornadas Concursales, Vitoria 2020, Thomson
Reuters, Aranzadi, p. 890.

87 NIETO DELGADO, C., “Funciones De la administracién concursal en el nuevo marco regulatorio de
las insolvencias (reestructuracion y concurso)”, en VV.AA. Hacia un nuevo modelo de administracion
concursal eficiente, Wolters Kluwer, (coord. ASPAC), Madrid, diciembre 2020, p. 179.

868 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “El modelo de acceso a la administracién concursal”, En hacia un
nuevo modelo de administracion concursal eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, Diciembre
2020, p.124.

89 El Derecho preconcursal se sistematiza en el texto refundido diferenciando la comunicacion de la
apertura de negociaciones con los acreedores; los acuerdos de refinanciacion; el acuerdo extrajudicial de
pagos; y el concursé consecutivo. En este sentido, aunque en el texto de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
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procedimientos tienen los mismos presupuestos subjetivo y objetivo que el concurso de
acreedores -deudor, persona natural o juridica, en estado de insolvencia actual o

inminente- aunque se exige que dicho deudor no haya sido declarado en concurso.

2. Administrador en materia de reestructuracién

Con fundamento en la viabilidad empresarial, la Directiva establece un sistema de
prevencion de la insolvencia, fomentando marcos de reestructuracion preventiva para
empresas viables que se hallen en dificultades financieras. Para cumplir sus fines,
reconoce la participacion de una figura experta en la materia, que denomina
administrador en materia de reestructuracion®°, culminando asi la evolucion definitiva

del régimen de insolvencia®’?.

La restructuracion se define en el apartado 11, 5. b) de la Recomendacién Europea de
12 de marzo de 2014872 como “la modificacion de la composicion, las condiciones o la
estructura del activo y del pasivo de los deudores o una combinacion de estos elementos
con el objeto de permitir la continuacién en su totalidad o en parte de la actividad de los
deudores”, y conlleva importantes ventajas frente a una concepcion tradicional liquidativa

de los institutos de tratamiento de crisis econdmica®’3.

Concursal, el Titulo X venia referido a los acuerdos extrajudiciales de pago, en la elaboracion del texto
refundido se ha considerado que fue anterior en el tiempo la regulacion de los acuerdos de refinanciacion
y dada la “vis atractiva” que dichos acuerdos de refinanciacion han ejercido respecto a los acuerdos
extrajudiciales de pagos, se opta por regularlos de forma diferenciada, situandose en primer lugar el régimen
de los acuerdos de refinanciacion y, a continuacion, los acuerdos extrajudiciales de pagos. En todo caso,
opta por mantener la terminologia de estos instrumentos legales por ser la incorporada al Anejo A del
reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre procedimientos
de insolvencia (Ana Belén Campuzano. Op. Citada, p. 127)

870 Denominacién que se le da en la traduccion espafiola, ya que en la inglesa se denomina “partitioners in
the field of restructuring, insolvency, and discharge of debt”, y en la francesa “les particiens dans les
domaines de la restructuration, de l'insolvabilité et de la remise de dettes”.

871 HURTADO IGLESIAS, S., “Administrador concursal y administrador en materia de reestructuracion”,
Revista concursal y paraconcursal, n® 33, Madrid 2020, p. 273.

872 Recomendacion de la Comisidn de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia
y el fracaso empresarial. (2014/135/UE). Publicada en el Diario Oficial de la Unidn Europea, n° 74 de 2014,
p. 65y ss.

873 PULAR EZQUERRA, J., “Derecho europeo de reestructuraciones empresariales y Derecho de la
competencia”, en Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 60, octubre-diciembre 2016, p. 17
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La restructuracion de la deuda es un proceso que permite a una sociedad que
presenta problemas de tesoreria y dificultades financieras reducir y renegociar su deuda
existen para mejorar o recuperar la liquidez y rehabilitarse, de modo que p8eda continuar
con su actividad, posiblemente con la vista puesta en la venta de la propia sociedad o de
alguna de sus unidades productivas, lo que en Derecho inglés se denomina schemes of

arrangement®’4,

La sociedad que se enfrenta a dificultades financieras, descartado nuevos aportes de
tesoreria, solo tiene tres opciones: la negociacion con sus acreedores para salir de la crisis;
la venta de alguno de sus activos o unidades productivas, o la liquidacion con la

consiguiente extincion de su personalidad juridica.

En este escenario, y para armonizar las legislaciones de los paises miembros de la
Union, nace la Directiva 2019/1023, cuyo presupuesto objetivo lo constituyen los

“marcos de reestructuracion preventiva”, y mas concretamente la “reestructuracion’ del

deudor®™.

La reestructuracion comprende un conjunto de medidas orientadas a salvaguardar la
viabilidad empresarial que podran afectar tanto a la estructura de capital del deudor como
a la estructura operativa®’®. La estructura del capital tiene lugar cuando los inversores
financian el pasivo a largo plazo, el capital fijo o el patrimonio del deudor; mientras que
la estructura operativa comprende el pasivo a corto plazo, (incluyendo acreedores

comerciales y laborales), es decir son los acreedores quienes financian el circulante®””.

874 PAYNE, J., “Schemes of arrangement y reestructuracion de deuda en el derecho inglés”, en Revista de
Derecho concursaal y paraconcursal, n® 22, Madrid 2015, p. 316.

875 En este sentido, el art. 2.1.1) de la Directiva 2019/1023, contiene una definicion de lo que debe
entenderse por “reestructuracion” a efectos de la Directiva: “aquellas medidas destinadas a la
reestructuracién de la empresa del deudor que incluyen la modificacion de la composicién, las condiciones
o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estructura del capital del deudor,
como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando asi lo disponga la normativa nacional, la
venta de la empresa como empresa en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario o
una combinacion de estos elementos”.

876 THERY MARTI, A., “Los marcos de reestructuracion en la propuesta de Directiva de la Comision
europea de 22 de noviembre de 2016 (II)”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 28, enero
2018, p. 367.

877 GOMEZ ASENSIO, C., “La directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preventiva y
su futura transposicion al ordenamiento juridico espafiol”, en actualidad Juridica Iberoamericana, n° 12,
febrero 2020, p. 481.
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La reestructuracion debe permitir a los deudores en dificultades financieras continuar
su actividad empresarial, en su totalidad o en parte, modificando la composicion, las
condiciones o la estructura del activo y del pasivo o de cualquier otra parte de su estructura
de capital -en su caso mediante la venta de activos o de parte de la empresa o, cuando asi
lo prevea el Derecho nacional, de la empresa en su conjunto- asi como realizando cambios

operativos®’®,

La concurrencia del presupuesto objetivo requiere el cumplimiento del requisito de
que la solvencia ha de ser inminente®”®. Esta condicion viene recogida en el art. 4 de la
Directiva al establecer la necesidad de la disponibilidad de marcos de reestructuracién
preventiva para el deudor con dificultades financieras cuando se hallen en un estado de

insolvencia inminente®,

La traduccion oficial a la version espafiola ha optado por utilizar la expresion de
insolvencia inminente en el concepto del articulo 2.3 TRLC que autoriza a solicitar la
declaracion del concurso. Sin embargo, en las versiones inglesa y alemanda se utilizan
los términos “probabilidad de insolvencia” o “insolvencia probable”, lo que constituye
un estado mas adelantado al de la insolvencia inminente, lo que sin duda suscrita ciertas
dificultades a la hora de fijar de manera general el presupuesto objetivo, cuya definicion

en todo caso, correspondera a las respectivas normativas de los Estados miembros, con

878 E| articulo 2 de la Directiva, que lleva por titulo “Definiciones”, entiende por reestructuraciéon “todas
aquellas medidas destinadas a la reestructuracién de la empresa del deudor que incluyan la modificacion
de la composicion, las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la
estructura del capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando asi lo
disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como empresa en funcionamiento, asi como
cualquier cambio operativo necesario o una combinacion de estos elementos”.

879 El texto original de la Directiva emplea la palabra “probabilidad de insolvencia”y asi se recoge en los
textos redactados en inglés, aleman, francés, italiano, etc. Sin embargo, en la traduccién al espafiol, se ha
preferido la denominacion insolvencia inminente por estar mas acorde con la tradicion espafiola. EI cambio
de denominacién ha sido criticado por la doctrina espafiola, encabezada por ROJO FERNANDEZ-RIO, A.,
“La propuesta de directiva sobre reestructuracion preventiva”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 42,
septiembre-diciembre 2017, p. 9, para quien el cambio de terminologia (insolvencia probable, riesgo de
insolvencia) puede plantear dificultades a los estados miembros cuando traspongan el contenido de la
Directiva a sus respectivas legislaciones.

80 E] articulo 4.1 de la Directiva dispone que “Los Estados miembros se cercioraran de que, cuando se
hallen en un estado de insolvencia inminente, los deudores tengan acceso a un marco de reestructuracion
preventiva que les permita reestructurar, con el fin de evitar la insolvencia y garantizar su viabilidad, sin
perjuicio de otras soluciones destinadas a evitar la insolvencia, protegiendo asi el empleo y manteniendo
la actividad empresarial.
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las logicas diferencias entre estos. La cuestion no resulta baladi ya que condiciona el
momento a partir del cual el deudor puede acogerse a marcos de reestructuracion
preventiva y a partir del cual es exigible el deber de evitar la insolvencia a los

administradores sociales®!.

En Derecho espafiol no existe la figura de un administrador en materia de
reestructuracion, sino un experto independiente que actGa en los acuerdos de
refinanciacion, por lo que habrd que estar a lo que disponga el legislador cuando
transponga la Directiva, para conocer su regulacion.

882

Entre tanto se transpone, cabe mencionar que el Texto refundido®®~ regula los

institutos preconcursales en dos Titulos independientes:

- El primero, dedicado a la comunicacion de la apertura de negociaciones con los
acreedores, se integra por tres Capitulos dedicados a la comunicacién de apertura de
negociaciones con los acreedores; los efectos de la comunicacion y la exigibilidad
del deber legal de solicitar el concurso®?,

- El segundo, referido a los acuerdos de refinanciacion, con tres Capitulos dedicados
a los acuerdos de refinanciacion, su homologacion y el incumplimiento del acuerdo

de refinanciacion®.

El Texto refundido prevé dos tipos de acuerdos de refinanciacion, los colectivos y
los singulares, admitiendo para su posible homologacién, Unicamente a los primeros. Para
ser considerados como tales acuerdos, ambos deben reunir una serie de requisitos y

presupuestos, en los que el grado de intensidad de los efectos, para el deudor y para los

81 HERBOSA MARTINEZ, 1., “Planteamiento introductorio. Una primera lectura de la Directiva (UE)
2019/1023 en materia de marcos de reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para
incrementar la eficacia de los procedimientos concursales”, Revista Aranzadi Union Europea, nim. 8-9,
agosto septiembre 2019, p. 49.

82 En la linea iniciada por el Real decreto Ley 3/2009 y seguida por la Ley 38/2011 (en sus articulos 71.6;
5 bis; y Disposicion adicional cuarta), y por la Ley 17/2014 de 30 de septiembre, regula los acuerdos de
refinanciacion en el Titulo Il del Libro Segundo, articulos 596 y ss.

83 Articulos 583 a 595, ambos inclusive

84 Articulos 596 a 630, ambos inclusive.
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acreedores que no lo suscriben, depende del nivel de participacion en la adopcion del

acuerdo, del conjunto de los acreedores o de los acreedores financieros, segin el caso®®.

El instrumento mas importante para salvaguardar la eficacia de los acuerdos de
refinanciacion es su irrescindibilidad, por lo que siempre que se cumplan los presupuestos
especificos que se exigen, pueden llegar a tener por objeto el saneamiento de una entidad
mediante un aplazamiento, o mediante una reduccion del pasivo financiero, incluidos los
créditos con garantia real, y/o la conversion en acciones o participaciones sociales de los
créditos. Esta clase de acuerdos hacen posible el saneamiento de aquellas empresas que
puedan ser solventes y rentables con una reestructuracion del pasivo, de los fondos

propios y/o de la propia empresa.

El régimen juridico hace descansar la decision en el pasivo financiero y trata de evitar
el veto de los acreedores con una participacion minoritaria. Asimismo, la regulacion de
estos acuerdos trata de facilitar la capitalizacién de los créditos que, normalmente, tiene
como consecuencia el cambio de control. Una vez adoptado el acuerdo de refinanciacion,
las operaciones reestructuradas se califican como de riesgo normal en la contabilidad de

las entidades de crédito®®,

El legislador espafiol pretende promover la celebracién de acuerdos de refinanciacion,
siempre que la actividad empresarial pueda generar los flujos suficientes para hacer frente
al pasivo gracias a la reorganizacion empresarial y a la reestructuracion del pasivo

operada en virtud de los acuerdos de refinanciacién. De este modo, en lugar de dotarse

85 De esta forma se pretende facilitar la adopcion de los acuerdos de refinanciacion que resulten mas
adecuados para lograr el saneamiento de las empresas en funcion de la empresa de que se trate y de la
situacion en que se encuentre. Al mismo tiempo, se establece la paralizacién de las acciones de ejecucion
singulares de los acreedores durante la negociacion de los acuerdos, la calificacion como deuda de la masa
de los nuevos ingresos de tesoreria, la extension de las esperas e, incluso, de las quitas a los acreedores no
adheridos en determinados supuestos, la no consideracion de los acreedores intervinientes como persona
especialmente relacionada ni, en principio, como administrador de hecho y la prevision de nuevos supuestos
de presunciones de concurso culpable que puede llegar a alcanzar a los socios cuando se hubieran opuesto
a la capitalizacién de créditos en los casos en los que esta medida integre el contenido del acuerdo de
refinanciacion.

86 E| Banco de Espafia publicd una comunicacion el 18 de marzo de 2014, en la que se considera que los
acuerdos de refinanciacion tendran la consideracion de riesgo normal para las entidades de crédito siempre
que haya elementos objetivos suficientes para concluir sobre la probabilidad de la recuperacion de la
financiacion y la viabilidad de la empresa.

330



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

las correspondientes provisiones por las entidades de crédito como consecuencia de la
insolvencia del deudor y mantenerse en el balance hasta que finalice la liquidacién
concursal, las entidades de credito asumen directamente las pérdidas derivadas de la
reestructuracion del pasivo y/o de la capitalizacion de créditos para hacer posible la

continuidad de la actividad empresarial del deudor®’.

2.1 Definicion y funciones

El administrador en materia de reestructuracion es definido en la Directiva mediante
la enumeracion de las funciones que desempefia, considerando como tal aquella persona
designada por una autoridad judicial o administrativa, para asistir al deudor o los
acreedores en la elaboracion de un plan de reestructuracion, supervisar la actividad del
deudor mientras se negocia el plan, o tomar el control de los negocios del deudor8®,

Sin embargo, en el Considerando 30%° la Directiva establece como funciones del

administrador Unicamente la de supervision de la actividad del deudor, y la toma de

87 LEON SANZ, F. J., “La reforma de los acuerdos de refinanciacion preconcursales”, Studi Senesi,
CXXVI (2014), pp. 47 y 48.

88 El articulo 2, apartado 1, punto 12) de la Directiva define al “administrador en materia de
reestructuracion” como “toda persona u 6rgano nombrado por una autoridad judicial o administrativa
para desempefiar, en particular, una o mas de las siguientes funciones: a) asistir al deudor o a los
acreedores en la elaboracion o la negociacion de un plan de reestructuracion; b) supervisar la actividad
del deudor durante las negociaciones de un plan de reestructuracion e informar a una autoridad judicial
o administrativa; c) tomar el control parcial de los activos y negocios del deudor durante las
negociaciones”. Por su parte la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia de
2006, p. 2020, lo denomina “representante de la insolvencia” manifestando que puede ser una sola persona
0, en algunos ordenamientos, una sociedad u otra entidad juridica auténoma. Independientemente del modo
en que sea nombrado, el representante de la insolvencia desempefia una funcion preponderante, pues debe
aplicar de manera eficaz y eficiente el régimen de la insolvencia, ejerciendo ciertas facultades en relacién
con los actos y bienes del deudor, y tiene la obligacion de proteger esos bienes y su respectivo valor, asi
como los intereses de los acreedores y los empleados, y de velar por una aplicacion eficaz e imparcial del
régimen. Por consiguiente, es indispensable que el representante de la insolvencia esté debidamente
cualificado y posea los conocimientos, la experiencia y las cualidades personales necesarias para garantizar
la sustanciacion eficaz y eficiente del procedimiento y para fomentar la confianza en el régimen de la
insolvencia.

89 El Considerando 30 establece que “EI nombramiento de un administrador en materia de
reestructuracion, sea para supervisar la actividad de un deudor o para tomar parcialmente el control de
las operaciones cotidianas de un deudor, no debe ser siempre obligatorio, sino decidirse en cada caso
concreto en funcion de las circunstancias o las necesidades especificas del deudor”.
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control de las operaciones cotidianas. En opinion de NIETO DELGADQ?®® cuando se
incorpore la Directiva, nada obsta a que, junto con las funciones de asistencia, supervision
o control, la Ley espafola atribuya al administrador en materia de reestructuracion, mas
de una de esas funciones, a la vista de las circunstancias concurrentes, o incluso todas

ellas®?,

Las funciones que la directiva establece son:

2.1.1 Asistencia al deudor, o a los acreedores, en la elaboracién o negociacion

de un plan de reestructuracion

Hace algunos afios el sector bancario concibié el método de las negociaciones
voluntarias sobre reestructuracién como alternativa a los procedimientos concursales lo
que, en términos coloquiales, se ha dado en llamar “cultura del rescate”. La utilizacién
de las negociaciones voluntarias tiene la finalidad de llegar a un arreglo contractual entre
los propios prestamistas y entre los prestamistas y el deudor con miras a la reorganizacion

de éste, con o sin la reorganizacion de sus finanzas.

A este respecto, la Guia Legislativa de la Comision de las Naciones Unidas Para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre el régimen de la insolvencia de
2006%°2 dedica especial atencion a la utilizacion e importancia de las negociaciones de
reestructuracion que pueden entablar voluntariamente el deudor y sus principales

acreedores para restablecer la viabilidad del negocio de aquel®®.

80 NIETO DELGADO, C., “Funciones de la administraciéon concursal en el nuevo marco regulatorio de
las insolvencias (restructuracion y concurso)”, Hacia un nuevo modelo de administracién concursal
eficiente, Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, Diciembre 2020, p.183.

891 Se inclina por aconsejar que el Derecho espafiol sea generoso y prevea de modo flexible la posibilidad
de asignacion de cualquiera de los bloques de tareas, incluyendo la facultad de atribuir més de una, o
incluso, todas.

892 Disponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/05-
80725_ebook.pdf

8% Existen varios codigos de comportamiento o protocolos de actuacion para entidades financieras en
acuerdos de refinanciacion: en Italia se han dictado las Instruzioni de vigilanza della Banca D" Italia (1993)
y el Cédigo de la Assoziazione Banca de Italia di comportamento banca-imprese in crisi (1999); y también
en términos similares tenemos el llamado Enfoque de Londres o London Approach, integrado por los ocho
principios de la INSOL INTERNATIONAL (Internacional Federation of Insolvency Professionals) para
arreglos extrajudiciales, refrendado por el Banco Mundial y el Banco de Inglaterra.
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La reestructuracion es una tarea interdisciplinar, no académica, en la que abogados,
economistas, auditores, expertos en negocios, hasta profesores, comparten la carga de
lograr que empresas que se encuentran en dificultades vuelvan a encaminarse hacia un
futuro prometedor, en beneficio no solo de la propia sociedad, sino de los inversores,
empleados y terceros®4,

A traves de la reestructuracion, una empresa adopta un nuevo modelo de negocio,
distinto al que presentaba anteriormente. Entre los objetivos de la reestructuracion
empresarial se encuentra el garantizar que la empresa va a poder continuar con su

funcionamiento en el futuro®%.

De entre las distintas posibles tareas de reestructuracion que acometa una empresa®%,
la mas comun es la reestructuracion financiera que se origina cuando se evidencia dentro
de la empresa una duda razonable sobre su capacidad para cumplir con los compromisos
adquiridos con los acreedores. El paso inicial que la compafiia debe dar es comunicar a
todos sus acreedores la situacion real de la empresa. También debe dar paso a una
negociacion que impida el vencimiento anticipado de las deudas por incumplimiento de

los plazos®’.

A partir de aqui, se desencadena todo un extenso y arduo trabajo financiero y juridico
que dificilmente puede ser realizado internamente por cualquier compafiia, por cuya razén
el administrador en materia de reestructuracion es el encargado de asistir al deudor 0 a
los acreedores para elaborar un plan que desemboque en la plena reestructuracion de la

empresa y evite su insolvencia.

84 SCHMIDT, K., “Reestructuracion empresarial: juna cuestion de derecho de sociedades o una materia
de derecho concursal?, en Revista de Derecho concursal y paraconcursal, n® 31, Madrid, 2019, p. 368.

895 COLL MORALES, F., Reestructuracion empresarial, disponible en
https://economipedia.com/definiciones/reestructuracion-empresarial.html

8% |_as comparifas pueden acometer reestructuraciones internas, con el fin de generar una mayor eficiencia
en el funcionamiento de los departamentos, y tecnoldgicas, con el fin de adaptarse a los nuevos avances
que se producen en el sector.

87 FERNANDEZ DE SANTAELLA, F., ¢/Qué es una reestructuracion financiera?, disponible en
https://blog.norgestion.com/gestion-de-empresas-e-interim-management/que-es-una-reestructuracion-
financiera/
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Para que la asistencia del administrador sea efectiva, éste deberd analizar en
profundidad la situacién actual de la compariia y su evolucion reciente: balance, cuenta
de resultados y caja. Andlisis que debera completarse con reuniones con el equipo
directivo y una reflexion estratégica interna para poder entender cuéles son las fuentes de
negocio y de caja, incluyendo proyeccion a varios afios vista que reflejen la evolucion

prevista.

Una vez realizado dicho analisis, y en funcion de sus resultados, debera elaborar un
plan de reestructuracion con el contenido que indica el articulo 8 de la Directiva®®, el

cual que contendra diferentes alternativas para negociar con los acreedores®®,

El Unico referente que existe en nuestra legislacion relativo al contenido del plan de
reestructuracién, lo encontramos en el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de

8% E| plan de reestructuracion debera contener, como minimo, la informacion siguiente: a) la identidad del
deudor; b) los activos y pasivos del deudor en el momento de presentar el plan de reestructuracién, incluido
el valor de los activos, una descripcion de la situacion econémica del deudor y de la situacion de los
trabajadores, y una descripcién de las causas y del alcance de las dificultades del deudor; c) las partes
afectadas, mencionadas individualmente o descritas por categorias de deuda de conformidad con la
normativa nacional, asi como sus créditos o intereses cubiertos por el plan de reestructuracién; d) en su
caso, las categorias en las que las partes afectadas han sido agrupadas a efectos de la adopcién del plan de
reestructuracién y los valores respectivos de los créditos e intereses de cada una de las categorias; €) en su
caso, las personas, mencionadas individualmente o descritas por categorias de deuda de conformidad con
la normativa nacional, que no estén afectadas por el plan de reestructuracién, junto con una descripcion de
los motivos por los cuales se propone que no lo estén; f) en su caso, la identidad del administrador en
materia de reestructuracion; g) las condiciones del plan de reestructuracién, incluidas en particular; i)
cualquier medida de reestructuracion propuesta tal como se define en el articulo 2, apartado 1, punto 1, ii)
en su caso, la duracién propuesta de las medidas de reestructuracion propuestas, iii) las disposiciones en
materia de informacion y consulta de los representantes de los trabajadores, con arreglo al Derecho de la
Unidn y nacional, iv) en su caso, las consecuencias globales para el empleo, como despidos, acuerdos sobre
jornadas reducidas o medidas similares, v) los flujos financieros estimados del deudor, si esta previsto en
la normativa nacional, y vi) toda nueva financiacion prevista como parte del plan de reestructuracién y los
motivos por los cuales es necesario aplicar dicho plan; h) una exposicién de motivos que explique por qué
el plan de reestructuracién ofrece una perspectiva razonable de evitar la insolvencia del deudor y de
garantizar la viabilidad de la empresa, junto con las condiciones previas necesarias para el éxito del plan.
Los Estados miembros podran requerir que se efectle o se valide dicha exposicion de motivos por un
experto externo o por un administrador en materia de reestructuracion si hubiera sido nombrado. 2. Los
Estados miembros facilitaran en linea una lista de comprobacion completa para los planes de
reestructuracién, que esté adaptada a las necesidades de las pymes. La lista de comprobacién incluira
directrices précticas sobre la manera de redactar el plan de reestructuracién de conformidad con la
normativa nacional.

89 Entre las alternativas caben la ampliacion de plazos, el establecimiento de quitas, carencia de principal
y/o de intereses estan entre las méas habituales, e incluso, la posibilidad de solicitar financiacidn adicional.
También se estudiara y valorara la posibilidad de ampliaciones de capital por parte de los socios actuales,
la pignoracion de activos o ampliacion de garantias entre otros.
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medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos®®, que establece
diversos mecanismos conducentes a permitir la restructuracion de la deuda hipotecaria de
quienes padecen extraordinarias dificultades para atender su pago, asi como la

flexibilizacion de la ejecucion de la garantia real®.

2.1.2 Supervision de la actividad del deudor mientras se negocia el plan

La segunda de las funciones que la Directiva considera debe realizar el
admninistrador en materia de reestructuracion, consiste en supervisar la actividad del

deudor mientras se negocia el plan.

El mantenimiento del deudor en funciones supone varias ventajas, ya que dispone de
un conocimiento directo y personal de su negocio y del ramo al que pertenezca, por ello
resulta importante que no se le desapodere y que siga desempefiando sus funciones,
ayudando al administrador en materia de reestructuracion a desempefiar sus funciones

con un conocimiento mas cabal y directo del negocio del deudor.

La Directiva prevé que el administrador en materia de reestructuracion ejerza
diversos grados de control, supervisando ampliamente sus actividades y aprobando las
operaciones importantes, mientras que el deudor sigue dirigiendo la marcha diaria del
negocio y adoptando toda decision necesaria al respecto.

990 En redaccién dada por Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

91 El mencionado Real Decreto-Ley tiene anexado un Cddigo de Buenas Practicas para la reestructuracion
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual, que faculta a los deudores en
situacion de insolvencia inminente, para proponer a sus acreedores la aprobacion de un plan de
reestructuracion que puede contener: a) la carencia de amortizacion de principal; b) la ampliacion del plazo
de amortizacion; c) la reduccion del tipo de interés; d) la reunificacion de las distintas deudas. Y en el caso
de que las entidades financieras consideren inviable el plan propuesto dada la situacién econémico
financiera del deudor se podra conceder una quita del 25%; o una reduccion equivalente a la diferencia
entre capital amortizado y el que guarde con el total del capital prestado la misma proporcion que el nimero
de cuotas satisfechas por el deudor sobre el total de las debidas; o una reduccion equivalente a la mitad de
la diferencia existente entre el valor actual de la vivienda y el valor que resulte de sustraer al valor inicial
de tasacién dos veces la diferencia con el préstamo concedido, siempre que el primero resulte inferior al
segundo.
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La supervision de las actividades del deudor prevista por la Directiva es la
equivalente a las que realiza el administrador concursal en nuestro Ordenamiento una vez
declarado el concurso. Asi en el caso de concurso voluntario (que parece razonable tomar
como referencia) las facultades del deudor se encuentran normalmente sometidas a la
intervencion de la administracion concursal®®?, encontrandose limitada dicha intervencion
a los bienes y derechos integrados, 0 que se integren, en la masa activa, y a la asuncion,

modificacion o extincion de obligaciones de caracter patrimonial®®.

No obstante el régimen de intervencion, el administrador concursal esta facultado
para autorizar, con caracter general, aquellos actos u operaciones propios del giro o trafico
de aquella actividad que, por razon de su naturaleza o cuantia, puedan ser realizados por

el concursado o por su director o directores generales.

Las facultades del administrador afectan al ejercicio de las facultades patrimoniales
del concursado, concretamente a su eficacia, ya que cuando los administradores autorizan
un acto del deudor, en ningln caso actiian como representantes de dicho deudor®, El
administrador no tiene legitimacion funcional indirecta para administrar, sino que sus
facultades se limitan a decidir sobre la eficacia de las actuaciones de aquel que conserva
la administracion, y de que tales actuaciones no perjudiquen, menoscaben o entorpezcan

la elaboracion del plan de reestructuracion.

Considero que el alcance de la supervision que la Directiva impone al administrador
en materia de reestructuracion es superior al previsto en la legislacién espafiola actual.

Baso esta afirmacion en la concurrencia de las siguientes circunstancias:

%2 E| articulo 106 TRLC dispone que “en caso de concurso voluntario, el concursado conservara las
facultades de administracion y disposicion sobre la masa activa, pero el ejercicio de estas facultades estara
sometido a la intervencion de la administracion concursal, que podra autorizar o denegar la autorizacion
segun tenga por conveniente”’

%3 E] articulo 107.1 TRLC dispone que: “El ambito de la intervencion y de la suspensiéon estara limitado a
los bienes y derechos integrados o que se integren en la masa activa, a la asuncién, modificacion o
extincion de obligaciones de caracter patrimonial relacionadas con esos bienes o derechos y, en su caso,
al ejercicio de las facultades que correspondan al deudor en la sociedad o comunidad conyugal”

%4 GALLEGO SANCHEZ, E., “La intervencion judicial en la suspensién de pagos”, Tirant lo Blanc,
Valencia, 1999, p. 40
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a) El hecho de que el articulo 19 de la Directiva®® impone a los Estados miembros
que en los casos de insolvencia inminente los administradores sociales deben tener
en cuenta los intereses de los acreedores y otros interesados®®, debiendo tomar
medidas para evitar la insolvencia y evitar conductas dolosas o gravemente

negligentes, que pongan en peligro la viabilidad de la empresa®”,

b) El hecho de que en nuestro ordenamiento no existe una norma expresa que obligue
al administrador societario a tener en cuenta los intereses de los acreedores en los
casos en los que la sociedad atraviesa un periodo con dificultades, desde la
perspectiva financiera. Ni siquiera existe una suerte de “test de solvencia”% que
fije un limite a la distribucion de resultados dependiendo de la situacion financiera

de la sociedad como existe en otros ordenamientos®®.

95 E| articulo 19 de la Directiva dispone “Obligaciones de los administradores sociales en caso de
insolvencia inminente. Los Estados miembros se cercioraran de que, en caso de insolvencia inminente, los
administradores sociales tomen debidamente en cuenta, como minimo, lo siguiente: a) los intereses de los
acreedores, tenedores de participaciones y otros interesados; b) la necesidad de tomar medidas para evitar
la insolvencia, y c) la necesidad de evitar una conducta dolosa o gravemente negligente que ponga en
peligro la viabilidad de la empresa”.

%6 Que se aplicaran siempre y cuando: a) no resulten en perjuicio de la reorganizacion satisfactoria de la
empresa; b) No desalienten la participacion en la gestion de empresas, especialmente de las que
experimentan dificultades financieras; o ¢) No impidan el empleo de un discernimiento comercial razonable
0 que se asuma un riesgo comercial razonable (Recomendacién 255 de la Guia Legislativa de la Comisién
de las Naciones Unidas para el desarrollo del derecho Mercantil Internacional CNUDMI sobre el Régimen
de la Insolvencia, Cuarta parte, p. 21, Nueva York, 2013, disponible en
https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/leg-guide-insol-part4-
ebook-s.pdf.

%7 Entre las medidas razonables podran figurar las siguientes: a) Evaluar la situacion financiera de la
empresa y asegurar que las cuentas se lleven debidamente y estén actualizadas; informarse de manera
independiente acerca de la situacion financiera en que se encuentra la empresa y su situacién general,
celebrar reuniones periédicas del consejo de administracién para vigilar la situacion; obtener asesoramiento
profesional, incluido asesoramiento juridico o relativo a la insolvencia; mantener conversaciones con los
auditores; convocar una asamblea de accionistas; modificar las précticas de gestion para tener en cuenta los
intereses de los acreedores y otras partes interesadas; proteger los activos de la empresa para obtener el
méaximo valor y evitar la pérdida de activos fundamentales; estudiar la estructura y las funciones de la
empresa para examinar la viabilidad y reducir los gastos; no permitir que la empresa se comprometa a los
tipos de operaciones que podrian ser anuladas a no ser que ello se justifique debidamente desde el punto de
vista empresarial; seguir comerciando en las circunstancias en que resulte apropiado hacerlo, para obtener
el maximo valor del negocio en marcha; mantener negociaciones con los acreedores o iniciar otros
procedimientos oficiosos, como negociaciones para una reestructuracion de caracter voluntario
(Recomendacion 256 de la Guia Legislativa de la Comision de las Naciones Unidas ......., 0p. Cit., p. 22).
%8 T¢rmino utilizado por EMPARANZA SOBEJANO, A., “Los nuevos deberes de los administradores
frente a los acreedores en sociedades con dificultades econdmicas”, Revista Aranzadi Unién Europea, nim.
8-9, agosto septiembre 2019, p. 140.

%9 El Uinico precepto relacionado con dicha cuestion es el art. 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital
que produce el efecto contrario al reconocer el derecho del socio a separarse de la sociedad cuando no ha
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Teniendo en cuenta estas circunstancias, el alcance de la supervision del
administrador en materia de reestructuracion, debera ser muy superior al previsto en la
legislacion espafiola actual, puesto que deberd comprobar si el administrador societario
ha cumplido con su obligacion de tener en cuenta a los acreedores de la sociedad desde
el momento en que tuvo, o debid tener, conocimiento de la insolvencia inminente;
comprobar si se tomaron medidas para evitar la insolvencia; y si ha existido alguna
conducta dolosa o gravemente negligente que haya puesto en peligro la viabilidad de la
empresa, aunque la conducta finalmente no haya afectado a dicha viabilidad.

2.1.3 Tomar el control parcial de los activos y negocios del deudor durante las

negociaciones

La Directiva también prevé que el administrador en materia de reestructuracion
pueda tomar parcialmente el control de las operaciones cotidianas de un deudor. No
menciona la Directiva cuales son, o deben ser, las operaciones en las que el deudor seré
desapoderado, pero en todo caso resulta evidente que en los casos de sustitucion los
administradores ni retoman las mismas facultades que el titular del patrimonio tenia, ni
disponen de libertad total en su actividad, puesto que, al gestionar intereses ajenos, las

actuaciones que desarrollen deben acomodarse a unos niveles objetivos de diligencia®?.

Al igual que sucede en los casos de intervencion previstos en la legislacion espafiola,
el ambito objetivo de la suspension de facultades esta limitado a los bienes y derechos
integrados, 0 que se integren, en la masa activa, y a la asuncion, modificacion o extincion
de obligaciones de caracter patrimonial relacionadas con esos bienes o derechos (art. 107
TRLC).

La toma del control de las operaciones del deudor quedara circunscrita al periodo de

tiempo en que duren las negociaciones, y en este periodo se podra solicitar el cierre de

recibido en los Ultimos cinco afios ninguna retribucién societaria, lo que puede implicar un grave efecto
desestabilizador en la situacion financiero de la sociedad
910 TIRADO MARTI, “Los administradores...”, op. cit., p. 92.
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oficinas o establecimientos, e incluso adoptar medidas que supongan la modificacién de
las condiciones de trabajo®!. Por analogia, podriamos decir que también durante ese
periodo, el administrador estara obligado a formular y someter a auditoria las cuentas

anuales (art. 116 TRLC) y a presentar todas las declaraciones tributarias (art. 118 TRLC).

La toma de control resulta sumamente necesario cuando exista el riesgo de que el
deudor actle de modo irresponsable o incluso doloso durante el periodo en que retenga
el control de la empresa, comprometiendo el éxito de la reorganizacién y defraudando la
confianza depositada en él por los acreedores, pero tiene también puede entrafiar
desventajas, por ejemplo, cuando se utilice en situaciones en que sea claramente
improbable que la reorganizacion prospere, o cuando sirva Unicamente para demorar lo

inevitable, con el resultado de que se seguirén dispersando los bienes.

Por ello, dada la complejidad del planteamiento del deudor en posesion del negocio,
es preciso examinar con detenimiento, antes de adoptar la decision, si es conveniente la
toma de control de los activos y negocios del deudor, no sélo porque su éxito depende de
que haya un solido régimen de gestion empresarial, sino también porque incide en la
concepcién de otras disposiciones del régimen de la insolvencia (por ejemplo, en las
relativas a la elaboracién del plan de reorganizacion, al ejercicio de los poderes de
anulacion, al régimen de los contratos y a la obtencion de financiacion tras la apertura del

procedimiento de insolvencia, etc.).

2.1.4 Informar a la autoridad judicial o administrativa de las negociaciones del

plan de reestructuracion

%L1 El art. 114 TRLC establece que “l. El juez, a solicitud de la administracion concursal, previa audiencia
del concursado v, si existieran, de los representantes de los trabajadores, podra acordar, mediante auto,
el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular el
concursado, asi como, cuando ejerciera una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial,
de esta. 2. Cuando las medidas supongan la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
traslado, el despido, la suspension de contratos o la reduccidn de jornada, siempre que tengan caracter
colectivo, la administracién concursal debera solicitar al juez del concurso la adopcién de la decision, que
se tramitaréa conforme a lo establecido en esta Ley ”.
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También constituye una obligacion del administrador en materia de reestructuracion,
informar al juez o autoridad administrativa, de aquellos hechos importantes que

acontezcan durante la elaboracion del plan de reestructuracion.

Tal prevision la realiza el legislador europeo para mitigar las desventajas de la toma
de control, adoptando ciertas salvaguardias, como la de obligar al deudor a informar con
regularidad al tribunal sobre la marcha de la reorganizacion, ya que el precepto no

distingue si la informacidn debe realizarse por parte del administrador o del deudor.

En la legislacién espafiola, no existe la obligacion de informar al juez de la marcha de
un acuerdo de refinanciacion. No obstante, resulta necesario en los casos en que el
administrador concursal debe solicitar autorizacion para solicitar el cambio de las
facultades de intervencion a suspension, o viceversa (art. 108 TRLC); el cierre de la
totalidad o de parte de las oficinas, establecimientos o explotaciones de que fuera titular
el concursado, asi como, (en los casos en que ejerciera una actividad empresarial), el cese
o0 la suspension, total o parcial, de ésta; y cuando las medidas que desea adoptar la
administracion concursal supongan la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos o la reduccion de jornada,
siempre que tengan caracter colectivo (art. 114 TRLC). También debera informar al juez
de la infraccién del régimen de limitacion o suspension de facultades por parte del deudor,

cuando deban ser anulados los actos realizados infringiendo el régimen.

2.2 Formacion

Ante el hecho de que la Directiva considere al administrador en materia de
reestructuracion®? como una categoria distinta a los administradores en materia de
insolvencia y exoneracion de deudas, cabe suponer que la formacion de uno y otros

también sea distinta, por cuanto distintas son las funciones que desempefiar.

%12 Definido en el articulo 2, apartado 1, punto 12) de la Directiva.
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En nuestro Derecho, en lo referente a los acuerdos colectivos de refinanciacion, el
articulo 600 TRLC solo prevé el nombramiento de un experto independiente por parte del
Registrador Mercantil del domicilio del deudor, para que informe sobre el plan de
viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor
a corto y medio plazo, indicado en el apartado 3 que “Para la emision del informe el
registrador mercantil designard como experto a profesional que considere idoneo”, sin

que se fijen criterios de idoneidad.

Como apunta CAMPUZANO LAGUILLO®® no es suficiente que el sujeto retna la
cualidad de experto y que lo sea de forma independiente, sino que, dichos conocimientos
deben ponerse en practica en el ejercicio de su funcién profesional de forma idénea y

eficaz®.

El experto independiente®® es “una persona conocedora de aspectos contables y de
valoracion a la que el legislador acude en determinadas ocasiones en beneficio de los
socios y de los acreedores precisamente por su caracter independiente sin compromisos
con la sociedad, sus administradores, los socios, o terceros”, definicion a la que habria
que afadir que también goza de conocimientos juridicos suficientes para llevar a cabo la

reestructuracion o refinanciacion de una empresa en dificultades.

Sin embargo, el administrador en materia de reestructuracién es un individuo distinto
al experto independiente regulado en nuestro Derecho porque mientras la funcion del
experto independiente consiste en informar sobre el sobre el caracter razonable y
realizable del plan de viabilidad, y sobre la proporcionalidad de las garantias constituidas

0 que se constituyan a favor de los acreedores, asi como de las demas menciones del plan

913 CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “Comentario al articulo 600 TRLC”, en Comentarios al articulado
del texto refundido de la Ley concursal, en VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MURNOZ (Dirs.), ed.
SEPIN, Madrid, 2020, TOMO 1V, p. 164.

%14 Basa su consideracion en la definicion que la Real Academia Espariola de la Lengua otorga a la palabra
“experto”, considerando como tal a la persona practica o experimentada en algo y como especializada o
con grandes conocimientos en la materia; y en la definicién de la palabra “independiente” al considerar
como tal a aquella persona que sostiene sus derechos u opiniones sin admitir intervencién ajena.

%15 En definicion dada por la Asociacion Profesional de Expertos Contables y Tributarios de Espafia, en
https://www.aece.es/descargararchivo_docnoticias_14044#:~:text=El1%20experto%20independiente%2C%
20com0%20su,la%20sociedad%2C%20sus%20administradores%2C%20los.
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de viabilidad que, en su caso, prevea la normativa que resulte aplicable; el administrador
en materia de restructuracion debe asistir al deudor y a los acreedores en la negociacién
de un plan de reestructuracion, funcion ésta mucho mas amplia que va a requerir de
“mucha mano izquierda” para hacer confluir las voluntades de los acreedores de todas las
categorias (financieros, laborales, publicos, proveedores, etc.), por lo que no siempre va
a resultar facil. Por estas razones, el administrador en materia de reestructuracion debe
contar con una formacién y conocimientos superiores a los demas administradores dado
que su ambito de actuacion también es superior abarcando materias mucho mas amplias

que las del experto independiente.

En mi opinion, para que se pueda aprobar un plan, debera confeccionarse con mucha
rigurosidad, conteniendo toda la informacién que exige el articulo 8 de la Directiva, y
garantizar®® la viabilidad de la empresa, junto con las condiciones necesarias para la
aprobacion del plan. Para ello debe conocer a fondo como funciona una empresa, sus
fuentes de financiacion, competidores, clientes, e incluso cual es su posicionamiento
dentro de su sector; cuales son sus procesos productivos, la determinacién del precio de
coste o de venta de una mercancia en relacion con los factores que la integran; si tiene o
no instauradas normas de cumplimiento normativo “compliance”, etc., factores y
elementos todos estos que exigen unos niveles de conocimiento muy superiores a los que

se exigen a un administrador concursal.

Las cualificaciones que deberd poseer una persona para poder ser designada
administrador en materia de reestructuracién variaran en funcion de las atribuciones que

se le atribuyan, asi como del grado de supervision que ejerza el tribunal.

Al definir las cualificaciones que debera tener un representante de la insolvencia,
conviene, por una parte, no exigir requisitos demasiado estrictos porque eso podria dar
lugar al nombramiento de personas altamente cualificadas, descartando asi el grupo de

profesionales considerados aptos para ser nombrados e incrementando los costos del

%16 Esa es la expresion (en imperativo) que emplea la Directiva.
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procedimiento y, por otra parte, no imponer requisitos tan poco estrictos que no garanticen

la calidad requerida del servicio®’.

A mi juicio, atendiendo a las funciones que se han enunciado, hay que distinguir entre
el administrador en materia de reestructuracion en los casos de insolvencia inminente, en
los téerminos del Derecho espafiol, de aquellos en que es probable, y que aparece en un

estadio anterior.

En los casos de insolvencia inminente, considero que el pre-pack es una figura que
puede tener notable éxito en el derecho preconcursal espafiol, pero teniendo en cuenta
que dicha figura queda circunscrita al marco de la comunicacion de la apertura de
negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion u obtener adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio (ex. art. 583 TRLC), que necesariamente desembocara
en un concurso. En estos casos, el administrador en materia de reestructuracion si que
puede tener la misma formacion que el administrador concursal por cuanto su labor es
similar a la que realizan los administradores concursales, prueba de ello es que asi lo han
considerado los jueces en las recientes resoluciones dictadas en aplicacion del pre-

pack®é,

Pero cuando nos encontramos en el marco de los institutos pre-concursales, en los que
la insolvencia es probable, utilizando terminologia inglesa o alemana, el concepto de
reestructuracion alcanza una dimension superior al pre-pack, puesto que se trata
fundamentalmente de evitar dicha insolvencia, proteger el empleo, mantener la actividad
empresarial garantizando su viabilidad (art. 4 de la Directiva), o, al menos preservar el
valor de su masa patrimonial durante las negociaciones. En estos casos, el administrador
en materia de reestructuracion debe tener una formacion mucho més amplia que el
administrador concursal, por cuanto mayores son las responsabilidades que asume, y méas

compleja es su tarea.

917 Asi lo recomienda, la Guia Legislativa de la Comision de las Naciones Unidas Para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) sobre el régimen de la insolvencia de 2006, p. 206.

918 Auto del Juzgado de lo Mercantil 10 de Barcelona de 29 de julio de 2020 en el seno de la comunicacién
del art. 5 bis Ley concursal (1069/2020 T5B); Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de Barcelona de 21
de enero de 2021); y Auto de fecha 15 de febrero de 2021, dictado por el Juzgado de lo Mercantil 2 de
Malaga, en la pieza separada de medida cautelar n° 206/21 (Comunicacion art. 583 TRLC n° 76/21).
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La complejidad de muchos procedimientos de reestructuracion hace sumamente
deseable que el administrador en materia de reestructuracion se encuentre debidamente
cualificado y cuente con conocimientos juridicos (no solo en materia de insolvencia, sino
también sobre toda cuestion pertinente de derecho comercial o mercantil, financiero y de
sociedades), y que posea suficiente experiencia en asuntos comerciales y financieros, asi
como de contabilidad, y una experiencia demostrable en materia de reestructuracion o

refinanciacion de empresas.

3. Casos en los que procede el nombramiento de un administrador en materia

de reestructuracion

El articulo 5.1 de la Directiva 2019/1023 establece con caracter general la
conservacioén por el deudor del control sobre sus activos y sobre la gestion diaria de la

’

empresa “debtor in possession”, consagrando con ello el principio de minima

intervencion®®,

No obstante, este principio general de conservacion de las facultades por parte del
deudor se matiza en el apartado 2 del mismo precepto, al establecer que la posibilidad de
nombrar a un administrador en materia de restructuracion®?® debera decidirse “en cada

caso concreto’ Yy “cuando sea necesario”’.

De esta forma, la “necesidad” y la “adecuacion al caso concreto”, son los criterios

identificados por la Directiva 2019/1023 en base a los cuales una autoridad judicial o

%9 En este sentido sefiala el considerando 30 de la Directiva 2019/1023 que: “Para evitar costes
innecesarios, reflejar el caracter anticipatorio de la reestructuracion preventiva y animar a los deudores
a solicitar la reestructuracion preventiva en un momento temprano de sus dificultades financieras, tales
deudores deben conservar, en principio, el control sobre sus activos y la gestién cotidiana de su actividad
empresarial. El nombramiento de un administrador en materia de reestructuracion, sea para supervisar la
actividad de un deudor o para tomar parcialmente el control de las operaciones cotidianas de un deudor,
no debe ser siempre obligatorio, sino decidirse en cada caso concreto en funcion de las circunstancias o
las necesidades especificas del deudor”.

920 De conformidad con el articulo 2.1 ap. 12 de la Directiva 2019/1023, se entendera por “administrador
en materia de reestructuracion”. “toda persona u organo nombrado por una autoridad judicial o
administrativa para desempefiar, en particular, una o mas de las siguientes funciones: a) asistir al deudor
0 a los acreedores en la elaboracion o la negociacion de un plan de reestructuracion; b) supervisar la
actividad del deudor durante las negociaciones de un plan de reestructuracién e informar a una autoridad
judicial o administrativa; c) tomar el control parcial de los activos y negocios del deudor durante las
negociaciones”.
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administrativa podra decidir el nombramiento de un administrador en materia de
reestructuracion. Teniendo en cuenta que el objetivo de la Directiva es que exista un
procedimiento agil, en el que de forma temprana el deudor pueda acordar con sus
acreedores un plan de reestructuracion, debe entenderse que la figura del administrador
en materia de reestructuracion seré excepcional y habra que estar al caso concreto, puesto

que la regla general es el no desapoderamiento®?!,

Ahora bien, a estos criterios generales se hace referencia en el Considerando 31 de la
Directiva al disponer que en determinadas circunstancias los Estados miembros pueden

requerir que sea siempre necesario el nombramiento de dicho administrador®2.

Y en el marco normativo, la excepcion se encuentra desarrollada en el articulo 5.3 de
la Directiva, al contener un mandato imperativo a los Estados miembros, de
nombramiento de administrador en materia de reestructuracién, debiendo ser obligatoria

su designacion, al menos, en los siguientes casos:

- Cuando sea necesario para proteger los intereses de las partes, en el caso de que la
autoridad judicial o administrativa conceda al deudor una suspension general de

ejecuciones singulares;

- Cuando el plan de reestructuracion deba ser confirmado por una autoridad judicial
0 administrativa por medio de una reestructuracién forzosa que implique la aplicacion
de un mecanismo de arrastre vertical, en virtud del cual se permite imponer un acuerdo

de reestructuracién financiera a una o varias clases de acreedores disidentes®3:

921 Asi lo considera FERNANDEZ PEREZ, N., “La incidencia de la Directiva (UE) 2019/1023, sobre
marcos de reestructuracion preventiva sobre los articulos 5 bis y 235 de la Ley Concursal”, en Revista de
derecho Concursal y paraconcursal, n°32, Madrid, 2020, p. 78.

922 Como como, por ejemplo: en caso de que el deudor disfrute de una suspensién general de ejecuciones
singulares; cuando el plan de reestructuracion deba ser confirmado por medio de una reestructuracion
forzosa de la deuda aplicable a todas las categorias; cuando el plan de reestructuracion incluya medidas que
afecten a los derechos de los trabajadores, o cuando el deudor o sus administradores sociales hayan actuado
de modo delictivo, fraudulento o perjudicial para las relaciones empresariales.

923 Tal mecanismo opera en la practica como un incentivo para la aplicacién del plan, por cuanto se establece
que cuando el plan no hubiera sido aprobado por las partes afectadas (art. 9.6), en todas las categoria de
voto, pueda ser confirmado por una autoridad judicial o administrativa a propuesta de un deudor o con el
consentimiento del deudor, y convertirse en vinculante para las categorias de voto disidentes cuando el plan
cumpla, como minimo, las condiciones a que hace referencia el art. 11.1 de la Directiva. LADO CASTRO-
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- Cuando el nombramiento haya sido solicitado por el deudor, o haya sido solicitado
por la mayoria de los acreedores, siempre que éstos asuman todos los costes y

honorarios de dicho administrador.

El primer supuesto que introduce la Directiva y que hasta el momento no se contempla
en nuestro Ordenamiento, consiste en que se acuerde por la autoridad judicial la
suspension general de las ejecuciones singulares prevista en el art. 6.3, y se estime por
parte de la misma que dicho administrador es necesario para salvaguardar el interes de
las partes. Por lo tanto, el nombramiento solo es necesario si la suspension es general
afectando a todos los acreedores, incluidos los créditos garantizados y los preferentes®*,
suspension de la que debe poder disfrutar el deudor con el fin de facilitar las
negociaciones relativas a un plan de reestructuracion, que ayude o contribuya a poder ser
capaz de continuar su actividad empresarial o, al menos, de preservar el valor de su masa

patrimonial durante las negociaciones.

La Directiva considera la posibilidad de excluir de la regla general de suspension de
ejecuciones aquellas categorias de créditos cuya ejecucion no ponga en peligro la
restructuracion de la empresa, o cuando la suspension vaya a perjudicar injustamente a

los acreedores titulares de dichos créditos.

En Derecho espafiol, los articulos 588 y 589 TRLC también contienen la regla general
de la prohibicion del inicio de ejecuciones singulares o la suspension de las ya iniciadas,
con las siguientes excepciones: a) la excepcion a favor del crédito con garantia real y en
beneficio de las entidades financieras (art. 591 TRLC); b) las ejecuciones singulares
promovidas por acreedores titulares de pasivos financieros siempre que se acredite

documentalmente que un porcentaje no inferior al 51% de pasivos financieros han

RIAL considera que ello supone que la normativa nacional, en definitiva, ha de prever la posibilidad de que
el plan sea aprobado cuando concurran determinadas mayorias, para garantizar que una minoria de las
partes afectadas en cada categoria no pueda obstaculizar la adopcidn de un plan de restructuraciéon que no
supone una reduccidn injustificada de sus derechos e intereses. LADO CASTRO-RIAL, C., “Lineas
esenciales de la Directiva”, Revista Aranzadi Unién Europea, nim. 8-9, agosto septiembre 2019, p. 65.

94 Asi lo dispone el articulo 6.2 de la Directiva, cuando establece que “los Estados miembros velaran
porque una suspension de ejecuciones singulares pueda abarcar todas las categorias de créditos, incluidos
los garantizados y los preferentes”.
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apoyado expresamente el inicio de las negociaciones encaminadas a suscribir un acuerdo
de refinanciacion, comprometiéndose a no iniciar o continuar ejecuciones en tanto se
negocia (art. 590 TRLC); c¢) a favor de los créditos publicos, aun tratandose de bienes o
derechos necesarios para continuar con la actividad (art. 592 TRLC). La Directiva permite
que la suspension afecte a los acreedores de pasivo financiero y a los créditos de Derecho

publico, ambos excluidos en nuestro Ordenamiento®?>,

Ahora bien, las autoridades judiciales o administrativas pueden negarse a acordar una
suspension de las ejecuciones singulares en el caso de que consideren que no es necesaria,
o no se cumpliera con ella el objetivo de facilitar las negociaciones. Tal ocurriria, cuando
observen la falta de apoyo de las mayorias necesarias de los acreedores, o que el deudor

no tiene capacidad para pagar las deudas al vencimiento de estas®?®.

El segundo supuesto que establece la Directiva para que sea necesario el
nombramiento de un administrador en materia de reestructuracion se refiere al contenido

del plan de reestructuracion, siempre que deba ser confirmado por medio de un

95 PULGAR EZQUERRA, I, en “La Ley 9/2015 de reforma urgente concursal: comunicacion ex. art. 5
bis, ejecuciones singulares y compensaciones contractuales de derechos de crédito” en Revista de Derecho
concursal y paraconcursal, n® 23, Madrid 2015, p. 37, considera que la exclusion de la paralizacion de la
ejecucion de créditos de derecho publico “no constituye sino una causa de la hiperproteccion que el crédito
publico recibe, no solo en sede concursal sino también preconcursal”.

926 E] articulo 6 de la Directiva establece que: “1. Los Estados miembros velaran por que el deudor pueda
disfrutar de una suspensién de las ejecuciones singulares para favorecer las negociaciones de un plan de
reestructuracién en un marco de reestructuracion preventiva. Los Estados miembros podran prever que
las autoridades judiciales o administrativas puedan denegar una suspension de las ejecuciones singulares
cuando esta no sea necesaria o cuando no cumpla el objetivo establecido en el parrafo primero. 2. Sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados 4 y 5, los Estados miembros velaran por que una suspensién de
ejecuciones singulares pueda abarcar a todas las categorias de créditos, incluidos los créditos
garantizados y los créditos preferentes. 3. Los Estados miembros podran prever que la suspension de
ejecuciones singulares pueda ser general, para todos los acreedores, o limitada, para uno o varios
acreedores individuales o categorias de acreedores. Cuando una suspension sea limitada, solo se aplicara
a los acreedores que hayan sido informados, de conformidad con la normativa nacional, de las
negociaciones mencionadas en el apartado 1 sobre el plan de reestructuraciéon o sobre la suspension.
4. Los Estados miembros podran excluir determinados créditos o categorias de créditos del ambito de
aplicacion de la suspension de ejecuciones singulares, en circunstancias bien definidas, siempre que tal
exclusidn esté debidamente justificada y cuando: a) no resulte probable que la ejecucién ponga en peligro
la reestructuracion de la empresa, o b) la suspensién vaya a perjudicar injustamente a los acreedores de
dichos créditos”.
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mecanismo de reestructuracion forzosa aplicable a todas las categorias®’ tal y como prevé

el art. 11928,

La necesariedad de confirmacidn del plan sucedera cuando: a) afecte a los créditos o
intereses de las partes afectadas disidentes; b) prevean una nueva financiacion; c)
impliquen una pérdida de mas del 25% de los trabajadores; d) cuando no haya sido
aprobado por las partes; €) o incumpla, las condiciones minimas que se indican en el

articulo 11 de la Directiva®®.

También es necesario nombrar un administrador en materia de reestructuracion,
cuando el marco de restructuracion preventiva afecte a los derechos laborables
individuales y colectivos indicados en el articulo 13, en relacion con los Considerandos
60 a 62 de la Directiva®°.

A los anteriormente sefialados derechos de los trabajadores habria que afiadir que es

necesario el nombramiento de un administrador en materia de restructuracién, en los

927 Las Directiva establece varios tipos separadas de categorias de acreedores, a saber: a) Acreedores que
cuentan con créditos garantizados; b) Acreedores que no cuentan con créditos garantizados; ¢) Acreedores
con créditos subordinados; d) Acreedores que carecen de comunidad de intereses suficiente, como las
administraciones tributarias o de seguridad social; e) Trabajadores; y f) pequefios proveedores.

98 Equivalente al “cros-class cramdown” del derecho inglés, y que tampoco contempla nuestro
Ordenamiento juridico, hasta el momento.

929 |as condiciones minimas son: a) Que haya sido adoptado por los acreedores que han sido tratados por
igual en la misma categoria; que el plan se haya notificado a todas las partes afectadas; que toda nueva
financiacion necesaria para cumplir el plan no perjudique injustamente los intereses de los acreedores.
Como excepcién, cuando el deudor sea una pyme, se podra limitar el requisito de obtener el consentimiento
del propio deudor; b) Que haya sido aprobado por una mayoria de las categorias de voto de las partes
afectadas, siempre que al menos una de ellas sea de acreedores garantizados o de rango superior a los
ordinarios; o por al menos una de las categorias, siempre que los perjudicados no serdn tenedores de
participaciones; ¢) Que garantice que las categorias de voto disidentes de los acreedores afectados reciban
un trato mas favorable que el de categorias inferiores, y al menos igual que otros de su misma categoria; y
d) Que ninguna categoria pueda recibir o mantener mas importe del importe total de sus créditos.

930 Considerandos 60 a 62 y articulo 13 de la Directiva. Los derechos afectados son: a) los derechos de
negociacion colectiva o de accion sindical; b) el derecho de informacion y consulta, que se concreta en la
vulneracion de los siguientes derechos de los trabajadores: derecho a ser informados sobre varios extremos
de la empresa (su evolucion, la creacion de actividades o la situacion econdmica) dandoles a conocer que
es necesario estudiar la posibilidad de acudir a mecanismos de reestructuracion; derecho a ser informados
y consultados sobre la decision de recurrir a un marco de restructuracion preventiva; y el derecho a que se
les proporcione informacion referente a la propuesta de plan de reestructuracion antes de ser presentado; c)
los derechos garantizados relativos al despido colectivo, al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros
de actividad y la relativa a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del
empresario.
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siguiente supuestos: cuando el plan incluya medidas que conduzcan a modificar la
organizacion de trabajo o las relaciones contractuales con los trabajadores; cuando se ha
suspendido la ejecucién de los créditos laborales impagados sin estar debidamente
garantizado el pago; y cuando han sido privados del derecho al voto a aquellos
trabajadores cuyos créditos se vean afectados por el plan®!.

Igualmente sera necesario el nombramiento de un administrador en materia de
restructuracion, cuando el deudor o sus administradores sociales hayan actuado de un
modo delictivo, fraudulento o perjudicial para las relaciones empresariales, circunstancia
ésta que puede ser controvertida por cuanto normalmente una actuacién de ese tipo puede

no conocerse en el momento de iniciarse el proceso, sino en un momento posterior.

La Directiva se hace eco de que un administrador societario que quiere reestructurar
su empresa debe tomar aquellas medidas empresariales que considere oportunas y asumir
riesgos comerciales razonables, siempre que sean razonables para minimizar las pérdidas

y evitar la insolvencia®®,

931 Bl articulo 13.2 de la Directiva establece que: “Cuando el plan de reestructuracion incluya medidas que
conduzcan a modificar la organizacion del trabajo o las relaciones contractuales con los trabajadores,
tales medidas serén aprobadas por dichos trabajadores, cuando la normativa nacional o los convenios
colectivos prevean tal aprobacion en esos casos”. Y en consonancia con dicha norma, el Considerando 23:
“En un intento de reforzar el apoyo a los trabajadores y a sus representantes, los Estados miembros deben
velar por que se permita a los representantes de los trabajadores acceder a informacién pertinente y
actualizada sobre la disponibilidad de herramientas de alerta temprana y también deben tener la
posibilidad de prestar asistencia a los representantes de los trabajadores a la hora de evaluar la situacién
econdmica del deudor". En la misma linea, el Considerando 61 segun el cual: “Se debe proporcionar a los
trabajadores y a sus representantes la informacidn referente a la propuesta de plan de reestructuracion en
la medida en que lo disponga el Derecho de la Unidn, a fin de permitirles efectuar una evaluacion en
profundidad de las distintas posibilidades. Ademas, los trabajadores y sus representantes deben participar
en la medida que sea necesaria para satisfacer los requisitos de consulta previstos por el Derecho de la
Union”.

932 | a Directiva, en su Considerando 70 dispone que: “Para seguir promoviendo la reestructuracion
preventiva, es importante garantizar que no se disuade a los administradores sociales de tomar decisiones
empresariales razonables o asumir riesgos comerciales razonables, sobre todo cuando ello mejoraria las
posibilidades de una reestructuracién de empresas potencialmente viables. En caso de que la sociedad
experimente dificultades financieras, los administradores sociales deben tomar medidas para minimizar
las pérdidas y evitar la insolvencia, como las siguientes: buscar asesoramiento profesional, en particular
en materia de reestructuracién e insolvencia, por ejemplo utilizando las herramientas de alerta temprana
cuando proceda; proteger el patrimonio de la sociedad a fin de incrementar al maximo su valor y evitar la
pérdida de activos clave; examinar, a la luz de la estructura y las funciones de la empresa, su viabilidad y
reducir gastos; evitar comprometer a la empresa en transacciones que puedan ser objeto de revocacién, a
menos que exista una justificacién empresarial adecuada; seguir comerciando cuando sea adecuado
hacerlo con el fin de maximizar el valor de la empresa en funcionamiento; mantener negociaciones con los
acreedores e iniciar procedimientos de reestructuracion preventiva”.
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Ahora bien, lo que les esta vedado es tomar decisiones que conllevan una disminucion
del patrimonio disponible para los esfuerzos que la restructuracion requiere, o para la
distribucion del mismo. Por ello, considera que es necesario el nombramiento de un
administrador en materia de reestructuracion, para garantizar que no se producen
actuaciones dolosas o gravemente negligentes de las que resulte un beneficio del deudor
y el correlativo perjuicio de los interesados, tales como aceptar transacciones a pérdida o

tomar medidas conducentes a favorecer injustamente a uno o mas interesados®,

El tercer supuesto que establece el articulo 5 de la Directiva para que sea necesario el
nombramiento de un administrador en materia de reestructuracion, consiste en que el
deudor o una mayoria de acreedores lo soliciten, siempre y cuando, en el Gltimo caso, los
acreedores carguen con los costes del administrador®*, olvidando disponer qué mayoria

debe solicitarlo.

En cuanto a la solicitud por parte del deudor, la misma resulta consustancial a la
esencia misma de la solicitud de un procedimiento de restructuracion, puesto que hay
empresarios que no cuentan con los recursos necesarios para afrontar el pago de los
honorarios de un administrador libremente designado “ex ante” de la solicitud del inicio
del procedimiento; o simplemente desea que sea la autoridad judicial o administrativa la
que proceda a su nombramiento en la forma legamente prevista, en la seguridad de que el
nombrado serd un profesional muy versado en la materia y que le podra ayudar a

reestructurar su empresa, y con ello a seguir hacia adelante.

933 La Directiva, en su Considerando 71 manifiesta que “En caso de que el deudor esté proximo a la
insolvencia, es importante también proteger los intereses legitimos de los acreedores frente a las decisiones
de los gestores que podrian tener un impacto sobre la constitucion de la masa del deudor, en particular
cuando tales decisiones podrian tener el efecto de disminuir el valor del patrimonio disponible para los
esfuerzos de reestructuracion o para su distribucion a los acreedores. Por lo tanto, es necesario garantizar
que en tales casos los administradores sociales eviten toda actuacion dolosa o gravemente negligente que
resulte en beneficio propio en perjuicio de los interesados, y eviten aceptar transacciones a pérdida o
tomando medidas conducentes a favorecer injustamente a uno o mds interesados”.

934 Sj partimos de la base de que las funciones de un administrador en materia de reestructuracion consisten
en asistir al deudor y/o a los acreedores en la elaboracién o negociacion de un plan de reestructuracion, en
supervisar la actividad del deudor durante las negociaciones, y en tomar el control parcial de sus activos y
negocios durante las negociaciones, resulta evidente que sea el propio deudor o la mayoria de los acreedores
quienes soliciten su nombramiento.
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También es necesario el nombramiento cuando lo soliciten la mayoria de los
acreedores, ya que ellos son los que van a sufragar los gastos y costes que conlleve la
realizacion de sus funciones, lo que no plantea mayor problema ya que seré la autoridad
judicial o administrativa la que proceda a su nombramiento en la forma prevista por la

Ley.

En este sentido, por mucho que formalmente se mantenga como principio general el
mantenimiento por el deudor del control sobre sus activos y la gestion diaria de la
empresa, la habitualidad en el trafico de los supuestos que obligan al desapoderamiento
del deudor recogidos en el articulo 5.3 de la Directiva 2019/1023, puede provocar que, en
la practica, la excepcion al régimen del debtor in possession pueda acabar siendo la regla
general y ésta, la excepcion: por ejemplo, en el caso que el plan de reestructuracion deba
ser aprobado mediante la aplicacién de un mecanismo de arrastre vertical o cross class
cramdown, mecanismo cuya posibilidad de activacion constituye en muchas ocasiones la

verdadera motivacion subyacente para la presentacion de un plan de reestructuracion®,

En idéntico sentido, URIARTE CODON?®3® considera que atendiendo a las ventajas
que su presencia comporta, el nombramiento de experto de la reestructuracion, como
organo auxiliar imparcial y objetivo, entre deudores y acreedores, deberia ser la norma
general, sin perjuicio de establecer alguna suerte de excepcion en procesos
reestructurativos de poca entidad. La filosofia del art. 5.3 de la Directiva deberia alterarse.
En vez de que tal nombramiento sea excepcional, la excepcionalidad deberia ser su

ausencia de todo procedimiento.

Por lo que respecta al caso espafiol, la transposicion de la Directiva al ordenamiento
juridico espafiol podra cohonestarse con el régimen previsto en el art. 605 TRLC, el cual

condiciona la homologacion judicial de los acuerdos de refinanciacién a que el deudor se

95 GOMEZ ASENSIO, C., “La directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preventiva y
su futura transposicion al ordenamiento juridico espafiol”, Actualidad Juridica Iberoamericana, N° 12,
febrero 2020, pp. 472-511.

96 URIARTE CODON, A., Respuestas de Aner Uriarte a la “Consulta pdblica sobre la Directiva sobre
reestructuraciones y segunda oportunidad”, entrevistas del Diario La Ley, 17.11.2019, disponible en:
https://diariolaLey.laLeynext.es/dll/2019/12/20/respuestas-de-aner-uriarte-a-la-consulta-publica-sobre-la-
directiva-sobre-reestructuraciones-y-segunda-oportunidad
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encuentre en un estado de insolvencia actual o inminente, y va a obligar a una revision de
este modelo, lo que determinara la necesidad de nombrar un administrador en materia de
reestructuracion, al menos en los tres casos previstos en el art. 5.3 de la Directiva
2019/1023.

4. Pre-pack o prepackaged concursal.

El art. 2, apartado 1, punto 1) de la Directiva incluye dentro del concepto
“reestructuracion’” las ventas de activos o de partes de la empresa, asi como la venta de
la empresa como empresa en funcionamiento. Y en su art. 4.5 sefiala que el marco de
reestructuracion preventiva establecido en virtud de la presente Directiva podra consistir
en uno o varios procedimientos, medidas o disposiciones, algunos de ellos podran
desarrollarse en un contexto extrajudicial, sin perjuicio de cualquier otro marco de

reestructuracion previsto en la normativa nacional.

Sobre esa base, y teniendo en cuenta la crisis econémica generada por el Covid-19,
se ha planteado la posible utilidad de los instrumentos de venta de unidades productivas
en el marco del concurso, como alternativa para aquellas empresas que no tengan la
posibilidad de refinanciacidn de sus deudas, tal y como ya se recogiera en la reforma de

la Ley concursal llevada a cabo por la Ley 38/2011%,

Uno de los instrumentos cuya utilizacion es posible, es el pre-pack®®, o prepackaged

concursal®®, que esta abriendo camino a soluciones agiles, eficientes y econdmicas que

%7 En el derecho derogado, el articulo 190 de la Ley concursal, en redaccion dada por la Ley 38/2011,
permitia aplicar el procedimiento abreviado que contemplara la venta rapida de la unidad productiva cuando
el deudor junto con la solicitud de concurso acompafiase un plan de liquidacién que contuviese una oferta
vinculante de compra de una unidad productiva en funcionamiento, hecha por escrito por un tercero.

938 Figura que se asemeja a la de “silent trustee”, de creacion jurisprudencial en el derecho holandés cuya
funcién es facilitar al futuro administrador obtener la mayor informacion posible acerca de la compaiiia en
cuestion con caracter previo a su designacion formal como administrador concursal, y ello para que pueda
examinar todas las circunstancias economico-financieras y prever posibles soluciones, de modo que de
resultar la alternativa méas beneficiosa, pueda implementarse de forma inmediata a la declaracion judicial
de insolvencia por el juez competente.

939 Cuyas bases procedimentales introdujo de lege ferenda, el juzgado de lo Mercantil 3 de Barcelona
mediante Auto de fecha 9 de enero de 2012, en el concurso CUBIGEL. Tras reconocer que no se trataba de
una posibilidad directamente prevista en la Ley Concursal pero tampoco prohibida, procedio a designar a
un 6rgano interino de administracién concursal con el objetivo de tutelar alguna de las actuaciones del
deudor bajo comunicacion del articulo 5 bis y de supervisar la preparacion del posible procedimiento
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optimizan el valor de realizacion de los activos empresariales productivos al facilitar su

enajenacion, en breve plazo®.

El pre-pack pretende conseguir un objetivo Gltimo: maximizar el precio de venta de
los bienes y derechos de las empresas insolventes que no han sido todavia declaradas en
concurso de acreedores, con unidad productiva en funcionamiento. En linea con lo que la
Directiva dispone, se pretende evitar la destruccion del tejido empresarial, aprovechar
estructuras e instalaciones de pequefio comercio (hosteleria, comercio minorista, etc.),
conservar el empleo y, con todo ello, conseguir una mejor satisfaccion de los acreedores
respecto a la que tendria la venta de la unidad productiva dentro del procedimiento

concursal.

Las ventajas de este mecanismo en orden a la reduccion de los largos y costosos
tiempos de realizacion de los bienes y derechos por el cauce expresamente previsto en la
norma concursal, son claras: viene a facilitar y agilizar el proceso con las debidas
garantias de publicidad, transparencia, concurrencia y audiencia a los principales
interesados: acreedores privilegiados, acreedores publicos y trabajadores, al haber
contado el proceso con la supervision de un experto independiente o administrador en
materia de reestructuracién (futuro administrador concursal) designado por el Juzgado de
lo Mercantil a peticion del deudor; y ademas tiene la virtud de descongestionar la carga
de trabajo de los juzgados mercantiles en la actual situacion pandémica.

concursal. M&s concretamente se establecié que dicha tutela suponia “anticipar algunas de las tareas de
administracién concursal, aquellas que no supongan facultades de decisidon directa ni supongan la
sustitucion o intervencion de las actuaciones del deudor”. Los razonamientos que llevaron a dicho Juzgado
de lo Mercantil a acordar esta medida fueron, en términos generales, los siguientes: permitir que el
administrador concursal interino supervise las decisiones que toma el deudor durante esta fase y que pueda
adquirir conocimiento acerca del negocio, con el fin de que declarado el concurso este se trdmite con la
rapidez exigida para este tipo de operaciones; hacer posible una continuidad entre las decisiones pre y post
concursales y, no debe tratarse de una medida justificada para todos los supuestos, sino que hay valorar
caso por caso Yy ver las circunstancias concurrentes (“esta situacion de tutela interina es especialmente
importante cuando se trata de empresas en funcionamiento que tengan actividad industrial y que den
empleo directo o indirecto a un numero importante de trabajadores”). La figura se estd aplicando
recientemente con notable éxito, por varios juzgados de lo mercantil de toda Espafia.

%0 HERRERA GIMENEZ, D., Reflexiones sobre los métodos de diagndstico de la evolucién patrimonial
de las empresas y de prediccion de la insolvencia en tiempos de crisis, 11.12.2020, disponible en
http://tirantonline.com/tol/publicNovedades/show/8228908.
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Se trata de un sistema hibrido pre-concursal, que culminaria con la venta de la unidad
productiva en el seno del concurso y facilita transmisiones de empresas o unidades
productivas en situacion financiera apurada, favoreciendo la continuidad de la actividad

economica y el mantenimiento del empleo en la actual crisis pandémica.

Dicho mecanismo, pretende anticipar en una situacion previa a la declaracion de
concurso de acreedores, vinculada a la comunicacion del articulo 583 TRLC, la
preparacion de un procedimiento publico, transparente y concurrencial de venta de la
unidad productiva, supervisado por el experto independiente que ejercera luego el cargo

de administrador concursal una vez declarado el concurso.

Pese a que el pre-pack no se halla expresamente regulado en nuestra normativa, el 20
de enero de 2021, los jueces de lo Mercantil de Barcelona hicieron publico el “Protocolo
Pre-Pack Concursal”®* por el que fijan directrices para la designacion de un
administrador interino (administrador de la reestructuracion) en las comunicaciones
previas de insolvencia en las que la empresa deudora busque la venta de la unidad

productiva.

En consonancia con el mismo, el 3 de mayo de 2021, los jueces de lo Mercantil de
Palma de Mallorca han publicado el “Protocolo Pre-Pack Concursal Baleares”, que
resulta similar al de las directrices catalanas, pero del que destacan dos diferencias: a)
que este nuevo Protocolo no incluye remision alguna a organismo publico de la

Comunidad Auténoma, equivalente a la Conselleria d’Industria catalana®¥?; b) en la fase

941 E| acuerdo de los Jueces de lo Mercantil de Barcelona, de 20 de enero de 2021, se encuentra disponible
en https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/DEFINITIVO-DIRECTRICES-
PARA-EL-PROCEDIMIENTO-DE-TRAMITACIOeN-DEL-PRE-PACK-CONCURSAL-JJIMM-
BARCELONA pdf.

%42 | as directrices de Barcelona exigen que la solicitud del pre-pack se acompaiie de un justificante de haber
cumplimentado debidamente el formulario virtual publicado en el portal del Canal Empresa de la Direccién
General de Industria de la Generalitat de Catalufia, a efectos de informar y de publicitar los datos esenciales
de las unidades de negocio o activos en situacién de crisis empresarial. Ademas, el solicitante catalan se
compromete a informar a los potenciales postores de la existencia de un Registro de interesados donde
aquellos podrén inscribirse, en el portal del Canal Empresa de la Direccion General de Industria de la
Generalitat de Catalufia.
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concursal, Baleares hace expresa remision a las reglas de la venta de la unidad productiva

(art. 218 TRLC), mientras que las directrices de Barcelona se remiten al art. 530 TRLC®*,

De acuerdo con dichas directrices, consideran que en el mismo escrito de
comunicacion de la apertura de negociaciones para tener adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio o a un acuerdo de refinanciacion (ex. art. 583 TRLC)%*, el deudor
podra poner de manifiesto que estd preparando operaciones sobre los activos de la
empresa (toda la empresa, unidades productivas o de negocio, o venta en globo de activos)
indicando y relacionando especificamente las mismas, pudiendo solicitar en dicho escrito
el nombramiento de un “experto independiente”, que seria el equivalente al administrador

en materia de reestructuracion.

Para que sea posible acudir a esta figura es necesario, segiin han resuelto dichos
juzgados, que: a) que el deudor se halle en insolvencia actual o inminente; b) que descarte
un escenario de viabilidad empresarial por no ser posible una medida de reestructuracion
0 negociacion con los acreedores; ¢) que el juez competente para conocer de la
insolvencia designe un experto independiente; d) que en dicha fase el experto elabore un
informe dando cuenta de que el procedimiento de busqueda de oferentes es publico,
transparente y concurrencial, garantizando asimismo que la informacidn proporcionada a
los acreedores y la representacion legal de los trabajadores es efectiva para garantizar que,
una vez declarado el concurso, la venta de la unidad productiva en el escenario

liquidatorio que prevé el articulo 530 TRLC®* se pueda autorizar en un plazo muy breve.

Esta figura del empaquetado o paquete previo concursal, aunque no se halla
expresamente regulado en nuestro ordenamiento juridico, es acorde al espiritu y finalidad
de la Directiva 2019/1023, pendiente de transposicion que, entre sus objetivos, incluye
conseguir que los Estados establezcan nuevas medidas que garanticen un procedimiento

de liquidacion eficiente, reduciéndose la excesiva duracién de los procedimientos de

%3 No obstante, en ambos casos se prevé el plazo de 10 dias para traslado de las propuestas.

%40 en escrito posterior, dentro de los tres meses siguientes a dicha comunicacion.

%5 Consistente en la apertura inmediata de la fase de liquidacion en el supuesto de que el deudor presente,
junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacion que contenga una propuesta escrita vinculante de
adquisicién de la unidad productiva en funcionamiento.
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insolvencia, en beneficio de unos mayores porcentajes de recuperacion. Asimismo, la
posibilidad de adoptar medidas cautelares antes de la declaracidn de concurso no es algo
desconocido en nuestro derecho, sino que tenemos ejemplos tales como el articulo 18
TRLC%S,

Por tanto, en aquellos supuestos en que una empresa se encuentra en apuros
econdémicos, que ademas se enfrenta a una salida liquidatoria, siempre que la empresa
puede ser economicamente viable, y cuando ademas pueden existir terceros dispuestos a
pagar suficiente dinero por ella, puede ser interesante de cara a un futuro concurso la
preparacion de la venta urgente de activos configurada como unidad de negocio. De esta
manera, se evita el deterioro del valor de negocio debido al transcurso de tiempo y al
estigma que representa el procedimiento concursal. Ademas, se preserva el valor de los
activos y otorga seguridad juridica a acreedores y deudores, estableciendo una serie de
reglas que permitan avanzar en el proceso de venta bajo la supervision por de un experto
independiente®’. En definitiva, la venta urgente bajo el amparo del articulo 530 TRLC
puede ser autorizada en un breve plazo con plena garantia del respeto a los principios de
publicidad, transparencia y concurrencia.

Consideran los protocolos de Pre-Pack, que el experto independiente que sea
nombrado en esta fase pre-concursal sera también designado administrador concursal,
una vez declarado el concurso, en su caso, salvo causa justificada. Hasta entonces, le
seran aplicables las normas previstas por TRLC para el estatuto de la administracion

concursal, en particular, en materia de nombramiento y responsabilidad.

Los jueces que aplican los protocolos consideran que el experto independiente puede

ser nombrado posteriormente administrador concursal®®. Sin embargo, existe una

%46 Consistente en la posibilidad de solicitar la adopcién de medidas cautelares para asegurar la integridad
del patrimonio del deudor

%7 Asi lo entienden los juzgados que aplican esta figura, entre otros: Auto del Juzgado de lo Mercantil 10
de Barcelona de 29 de julio de 2020 en el seno de la comunicacidon del art. 5 bis Ley concursal (1069/2020
T5B); Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de Barcelona de 21 de enero de 2021); y Auto de fecha 15
de febrero de 2021, dictado por el Juzgado de lo Mercantil 2 de Mélaga, en la pieza separada de medida
cautelar n® 206/21 (Comunicacion art. 583 TRLC n° 76/21).

%8 POVEDA BERNAL, M.l., VAQUER MARTIN, F.J.,, GARCIA OREJUDO, R., en conferencias
impartidas el 20 de mayo de 2021 en el seno del | Congreso de Derecho concursal Ciudad de Marbella.
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corriente minoritaria®® que considera que concurre en el indicado experto la causa de
incompatibilidad prevista en el articulo 64.2 TRLC, consistente en la prestacion de
servicios profesionales al deudor en el periodo inmediatamente anterior a su designacion,

lo que le invalida para ser nombrado administrador concursal.

Comparto la opinion mayoritaria por tres razones:

a) porque existe una evidente similitud con el mediador concursal que

posteriormente es nombrado administrador en el concurso consecutivo;

b) porque la designacion de administrador a quien haya sido designado experto
independiente mejora la eficiencia de los procedimientos concursales en linea con
lo dispuesto en la Directiva. Se agiliza el procedimiento en dos vertientes: por un
lado, no es necesario el cese del experto (con posible rendicion de cuentas de su
actuacién) y un nombramiento de administrador; y por otro lado el hecho de que
el experto tenga conocimiento previo de la actividad del deudor, sus clientes,
acreedores, proveedores financieros, etc. agiliza la tramitacién del procedimiento

concursal.

C) Y, entercer lugar, porque no cabe presuponer parcialidad al experto independiente
por el mero hecho de haber prestado servicios al deudor en virtud de su
designacion por el juzgado. Siempre podréa recusarsele, en el supuesto de que no

haya sido imparcial e independiente.

Hasta el momento de la declaracion de concurso, el experto independiente o
administrador en materia de reestructuracion debera respetar siempre, y sin injerencias,
las facultades de administracion y disposicion del deudor respecto de su patrimonio,
pudiendo dejar constancia por escrito de los reparos que considere oportunos al

procedimiento.

%9 FERNANDEZ GONZALEZ, V., en conferencia impartida el 21 de mayo de 2021, en el seno del |
Congreso de Derecho concursal Ciudad de Marbella.
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Los jueces que aplican la figura del pre-pack, sefialan como funciones que debe
desempefiar el experto independiente, las mismas que la Directiva atribuye al

administrador en materia de reestructuracion®®,

Asimismo, en este proceso de
preparacion de operaciones de venta y busqueda de oferentes deberan respetarse, en la
medida que fueran aplicables, las reglas establecidas por el Texto Refundido de la Ley
Concursal para la enajenacion de unidades productivas si bien adaptadas a esta fase pre-
concursal. En especial deberan tenerse en cuenta las siguientes reglas: a) transparencia y
publicidad del proceso; b) libre concurrencia de los oferentes; c) audiencia a los
representantes de los trabajadores; y d) preferencia del primer oferente, siempre que haya

financiado el mantenimiento de la unidad productiva®:.

Esta fase preliminar deberd concluir con la emision por parte del experto
independiente o administrador en materia de reestructuracion con informe final de la
gestidn realizada y, en particular, de las ventas preparadas sobre los activos de la empresa,
que se pondra en conocimiento del deudor, del Juzgado competente, de la representacion
de los trabajadores y de los acreedores mas relevantes y, en todo caso, de los acreedores
privilegiados y de los plblicos®®2.

90 Concretamente sefialan como funciones del experto independiente o administrador en materia de
reestructuracién; a) asistir y supervisar al deudor en la preparacién de operaciones. b) familiarizarse con el
negocio. ¢) informar a los acreedores del proceso, participando, en su caso, en las negociaciones,
especialmente, con los acreedores privilegiados y publicos, asi como con los representantes de los
trabajadores. d) verificar y supervisar la regularidad, publicidad y transparencia en la preparacion de
operaciones sobre los activos de la empresa, especialmente garantizando la igualdad de acceso a la misma
informacion y oportunidades entre los potenciales interesados o postores y la justa competencia.

%1 Asi se pronuncia el Auto del Juzgado de lo mercantil 10 de Barcelona, de 29 de junio de 2020.

%2 El informe final de gestion, contendra, en particular, una valoracion imparcial e independiente en
relacion a los siguientes extremos: a) si la publicidad del proceso ha sido suficiente para garantizar la
méaxima participacion de todos los interesados, acompafiandose, en su caso, medios de prueba. b) si la
informacion suministrada a todos los interesados durante el proceso se ha realizado en términos que han
garantizado la igualdad de oportunidades, acompafiandose, en su caso, medios de prueba. c) si, a
consecuencia de lo anterior, ha quedado garantizada la libre y justa competencia entre los interesados. d) si
el precio final ofrecido para la adquisicion preparada del activo en cuestion es razonable atendidas las
circunstancias concretas. €) si algun interesado o interesados (financieros o industriales) han anticipado a
cuenta del precio final cantidades que hayan sido imprescindibles y necesarias para el mantenimiento de la
actividad empresarial y de su valor durante todo este proceso. f) prevision de la evolucion de la valoracién
del activo o activos en cuestién, una vez declarado el concurso y en caso de no implementarse
inmediatamente la venta preparada. g) propuesta de implementacion de una o varias ofertas de compra
vinculantes de toda la empresa, unidades productivas o de negocio, o de activos en globo. O, en su caso,
formulacion de propuestas alternativas o complementarias.
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En cuanto a la retribucion del experto independiente los jueces que aplican la figura
consideran que serd con arreglo a las normas del Real Decreto 1860/2004, de 6 de
septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores
concursales, en cantidad correspondiente a los honorarios de la fase de liquidacion,
calculada segln el nimero de meses en que efectivamente desarrolle las funciones
atribuidas, con la importante salvedad, de que en caso de que el concurso de la sociedad

no llegara a ser declarado, su retribucion ird a cargo del solicitante.

En un segundo momento, con la solicitud de declaracion de concurso, el deudor
deberd acompafiar el informe final del experto independiente o administrador en materia
de reestructuracion, asi como las propuestas finales para obtener autorizacion sobre la o
las ofertas de compras vinculantes de toda la empresa, unidades productivas o de negocio,
0 de activo en globo.

Las autorizaciones judiciales de las operaciones de venta conformadas y preparadas
deberan tramitarse por la via del art. 530 TRLC. A tal efecto, en el mismo auto de
declaracién de concurso, debera darse traslado por diez dias de las propuestas, para que
por los acreedores o cualquier interesado puedan efectuar alegaciones. El plazo se
computara desde la publicacién en el Registro Puablico concursal de la declaracion de
concurso, con la advertencia expresa de la existencia de una oferta vinculante y la

identificacion de la misma®®2.

Conviene tener presente que la posibilidad de nombrar un administrador interino
puede dotar a los institutos preconcursales de mayor fiabilidad y transparencia, pero la
formula del pre-pack no es la panacea. Puesto que puede ocurrir que el adquirente de una
unidad productiva pueda encontrarse con contingencias laborales que van mas alla de las
que inicialmente previera asumir. En estos casos, el uso de la via del pre-pack para
realizar extinciones de contratos laborales puede ser contrario a la Directiva 2001/23,

sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al

93 Asi lo entiende el Auto de fecha 15 de febrero de 2021, dictado por el Juzgado de lo Mercantil 2 de
Malaga, en la pieza separada de medida cautelar n° 206/21 (Comunicacion art. 583 TRLC n° 76/21).
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mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transmisiones de empresas,

de centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad®®*.

Bajo un enfoque distinto, los jueces mercantiles de Madrid, han optado por seguir
empleando el tramite del actual art. 530 del TRLC (donde el deudor acompafia a la
solicitud de declaracion de concurso, una oferta de compra de la unidad productiva)
aprobando el 22 de enero de 2021, una “Guia de buenas prdcticas procesales, en materia
del art. 530 TRLC°>°, en la que apuestan por agilizar las ventas de unidades productivas,
pero dentro del concurso.

Consideran los jueces que la introduccion en su dia del articulo 191 ter de la Ley
Concursal (actual articulo 530 TRLC), cuya finalidad era establecer un proceso agil para
que la empresa pudiera salir del concurso, en un breve espacio de tiempo®®, no ha dado
los resultados esperados por los recelos que suscita entre los operadores que intervienen

en el procedimiento concursal.

La Guia prevé que el deudor solicite la declaracion del concurso al que se acomparie
un plan de liquidacion con una oferta en firme de venta de unidad productiva,
comprometiéndose los jueces a dar tramitacion preferente a la solicitud y declarar el

concurso en el plazo maximo de dos dias.

%4 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia de 22 de junio de 2017 (ECLI:EU:C:2017:489,
asunto SMALLSTEPS BV). La Resolucién considera que el pre-pack es “un procedimiento que persigue
la continuacion de la actividad cuando tiene como objetivo salvaguardar el caracter operativo de la
empresa o de sus partes viables. En cambio, un procedimiento que tiene por objeto la liquidacién de los
bienes pretende maximizar la satisfaccion colectiva de los intereses de los acreedores. Aunque no cabe
excluir la posibilidad de que exista un cierto solapamiento entre estos dos objetivos en un procedimiento
dado, la finalidad principal de un procedimiento que tiene por objeto la prosecucion de la actividad de la
empresa sigue siendo, en cualquier caso, la salvaguardia de la empresa de que se trate”. (Punto 48 de la
Sentencia).

%5 | a “Guia de buenas practicas procesales, en materia del art. 530 TRLC” ha sido elaborada por los
jueces de lo Mercantil, en colaboracion con el llustre Colegio de Abogados de Madrid, el Colegio de
Economistas, el Colegio de Técnicos Mercantiles y el Colegio de Registradores y puede consultarse en
pagina web del Colegio de Abogados de Madrid. Aunque de aplicacién voluntaria, pretende poner a
disposicion de los profesionales, las herramientas necesarias para fijar correctamente el perimetro de la
unidad productiva, calcular el valor que tiene la empresa en el mercado, qué informacién se debe facilitar,
a los posibles interesados en la compra, fomentar la publicidad y la libre concurrencia, etc.

96 En particular, si el deudor presentaba, con su solicitud de concurso, una oferta en firme de compra de la
unidad productiva, el juez podia autorizar la operacion, previo traslado, por 10 dias, a las partes.
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En el auto de declaracién de concurso, designard administrador concursal, y se abrira
una pieza separada para la tramitacion de la venta de la unidad productiva, respecto de la
cual se concederd, a la administracion concursal, a los legales representantes de los
trabajadores y a los acreedores, de un plazo de 10 dias para alegaciones (articulo 530.2
del TRLC).

En definitiva, la guia pretende actuar como una hoja de ruta que facilite el éxito de los
procesos de venta de unidades productivas de empresas en concurso. Y en ese sentido,
sin duda, se trata de una medida loable y de agradecer en los tiempos que corren, ya que
influira en una tramitacién mas rapida y transparente del proceso de venta, aumentando

con ello las posibilidades de que éste pueda culminarse de forma satisfactoria.

Considero que la guia se alinea con los postulados de la Directiva en varios sentidos:
a) por un lado hace participes al deudor, acreedores y representantes de los trabajadores
de la tramitacion de la venta de la unidad productiva, dandoles a conocer quien ha sido
designado admninistrador concursal, y la oportunidad de poder impugnar el
nombramiento; b) se da celeridad al procedimiento, puesto que establece plazos muy

cortos®; c) el procedimiento resulta claro y trasparente®®®,

En lo que respecta a la administracion concursal, nada nuevo se aporta, ya que desde
el primer momento se designa administrador concursal Enel seno de un proceso

concursal, si bien, se abre una pieza separada que en nada afecta a su Estatuto.

A la vista de cuanto se ha comentado en este apartado, considero que el experto
independiente®® de la figura del pre-pack tiene muchas similitudes con el administrador
en materia de reestructuracion previsto por la Directiva, ya que la labor del experto

%7 Dos dias para declarar el concurso, un maximo de 5 dias para que el administrador concursal acepte el
cargo; traslado a las partes para que se pronuncien sobre la oferta en el plazo de diez dias; cinco dias para
que puedan pronunciarse sobre las observaciones efectuadas por el administrador concursal.

98 |_a gufa da audiencia por plazo de cinco dias al deudor, al oferente y demas partes personadas para que
formulen alegaciones sobre las reservas, salvedades y propuestas de modificacion solicitadas por el
administrador concursal.

99 A quien también pueda denominarsele administrador en materia de reestructuracion, monitor, relator o
reestructurador.
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independiente se desenvuelve en un momento anterior a la insolvencia, tratando de
evitarla, por lo que su actuacion es extraconcursal, aunque el proceso derive en un
concurso. Por el contrario, el enfoque de los jueces de lo mercantil de Madrid, no puede
considerarse alineado con las previsiones de la Directiva en lo que respecta al
administrador en materia de reestructuracion, si bien, si que contiene loables previsiones

de agilizacion del procedimiento, lo que redunda en la mejora de su eficiencia.

5. Administrador en materia de exoneracion

Uno de los ambitos de aplicacion de la Directiva lo constituye el establecimiento de

960

normas sobre los procedimientos para la plena exoneracion de las deudas™" contraidas

por empresarios insolventes, a cuyo fin dedica el Titulo I1.

Quizas porque el sistema de exoneracion de deudas de la Directiva es ca6tico®? los
Estados miembros tienen libertad absoluta para establecer el sistema de exoneracion que
consideren conveniente, resultando acorde con los presupuestos de la Directiva un
sistema de exoneracion tras el cumplimiento de un plan de pagos haya o no liquidacion
de patrimonio; y un sistema de exoneracion automatica tras la liquidacion del

patrimonio®®,

Ello contrasta con las previsiones del art. 486 del Texto refundido que establece como

ambito de aplicacion del beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho, la

%0 Entendiendo englobado en dicho concepto la exclusion de la ejecucion frente a los empresarios del pago
de las deudas pendientes exonerables o la cancelacion de las deudas pendientes exonerables como tales, en
el marco de un procedimiento que podria incluir la ejecucion de activos o un plan de pagos, o0 ambos (art.
2.1, 10 de la Directiva).

%1 No queda debidamente calificado en la Norma, si la exoneracion debe o puede obtenerse en uno de los
“marcos” de reestructuracion preconcursal por insolvencia inminente, o en los procesos concursales
ordinarios. Y tampoco resulta clarificador en lo concerniente a las deudas exonerables, ya que si la Directiva
se refiere a las deudas previas al procedimiento, el sistema es superfluo, porque el plan aprobado ya produce
eficacia novatoria; tampoco puede referirse a las deudas creadas como consecuencia de la aprobacion del
plan de reestructuracién, porque el plan puede haber previsto un plazo mas largo de ejecucidn que los tres
afios; y tampoco se encuentra el sentido de que una deuda creada por el plan de reestructuracion tenga que
desaparecer por el transcurso de tres afios, con independencia de su incumplimiento o de que el deudor
haya entrado en fase de concurso.

%2 Comunicacion de la Comisidn al Parlamento europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social, sobre
nuevo enfoque europeo frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, Estrasburgo, 12.12.2012 COM
(2012) 742 final, p. 5.
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conclusion del concurso por la finalizacion de la liquidacion de la masa activa, o la
declaracion de la insuficiencia de dicha masa para pagar los créditos contra la masa, por
lo que Unicamente podrd solicitarse si ha existido una previa liquidacion del

patrimonio®3,

5.1 Presupuesto subjetivo de la exoneracion

El destinatario de la exoneracién es el empresario insolvente (art. 1.1. b),
definiéndose como tal “toda persona fisica que ejerza una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional” (art. 2.1.9)%* descartando de esta forma su aplicacion a los

consumidores®®,

Aungue no se prevea la aplicacion de la norma a los consumidores, el art. 24 de la
Directiva prevé que en el caso de que no puedan separarse las deudas empresariales de
las domésticas, puedan tratarse en un Unico procedimiento a efectos de la plena
exoneracion; y en el caso de que tal separacion sea posible, puedan acumularse ambos

procedimientos para tramitarlos de forma coordinada a efectos de la exoneracion.

93 No siendo necesario esperar a que se concluyan todos los procesos de ejecucion para que se pueda
entender que el deudor ha pagado el umbral del pasivo minimo exigido por la Ley. CUENA CASAS. M.:
La exoneracion del pasivo insatisfecho en la Directiva (UE) 2019/1023, en Revista de Derecho concursal
y paraconcursal, n°® 32, Madrid, 2020, p. 56, con cita de la Sentencia del juzgado de lo Mercantil nimero 3
de Valencia, de fecha 27 de junio de 2019.

%4 En relacion con el concepto de empresario, sefiala el Considerando 73 que “El concepto «de empresario»
en el sentido de la presente Directiva no debe ser relevante para la posicion de los directivos o
administradores sociales de una empresa, que deben ser tratados de forma acorde con la normativa
nacional”. En Derecho espafiol, el Estatuto del Trabajo Auténomo, aprobado por Ley 20/2007, de 11 de
julio, dispone en su articulo 1.2.c) que se encuentran comprendidos dentro del &mbito subjetivo de dicha
norma “Quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desemperio del cargo de
consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil capitalista, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de
aquélla, en los términos previstos en la disposicién adicional vigésima séptima del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Socia/ aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio”

%5 E| Comité Econémico y Social Europeo en sus Dictdmenes sobre la propuesta de directiva, y sobre
nuevo enfoque europeo frente a la insolvencia y el fracaso empresarial se muestra a favor de la extensién
de la armonizacion europea a la insolvencia del consumidor manifestdndose en estos términos: “por lo que
se refiere a la aplicacion opcional del sistema propuesto para el procedimiento de condonacion de las
deudas de los consumidores el Comité se opone firmemente a esta posibilidad, que es contraria a las
solicitudes que formuldé sobre la absoluta necesidad de disponer de un régimen especifico para el
endeudamiento excesivo de los consumidores” (2017/C 209/04, p. 23)

363



FORMACION, SELECCION Y NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL: MEDIDAS
IMPRESCINDIBLES PARA MEJORAR LA EFICIENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

En Derecho esparfiol puede solicitar el beneficio de exoneracion, el deudor persona
natural que sea de buena fe (art. 487 TRLC)%®, concepto alejado del significado del
mismo en otras ramas del derecho, puesto que, en sede concursal, la buena fe no se
presume y obliga al deudor a demostrar determinadas circunstancias respecto al origen

de su insolvencia®’.

SORIANO GUZMAN?®® considera que la buena fe del deudor persona natural no se
funda en patrones éticos, de conducta, o en el mayor o menor conocimiento que aquél
tenga sobre ciertas cuestiones con relevancia concursal, ni se basa en principios de
honradez, lealtad, justicia o acatamiento de las consecuencias de los actos propios, sino
que, a los efectos que nos ocupan, depende exclusivamente de que el deudor retna los
requisitos del art. 487.2 TRLC.

5.2 Presupuesto objetivo

La Directiva (UE) 1023/2019 considera que los empresarios no disfrutarian
efectivamente de una segunda oportunidad si tuviesen que pasar por procedimientos
distintos, con diferentes condiciones de acceso y plazos de exoneracion, para obtener la
exoneracion de sus deudas empresariales y de sus otras deudas fuera del marco de su
actividad empresarial. Por estas razones, dispone que los deudores empresariales
insolventes han de disponer de, al menos, un procedimiento que pueda desembocar en la

plena exoneracion de deudas (art. 20.1 de la Directiva).

96 E| precepto establece que se considera que el deudor es de buena fe cuando reina los dos siguientes
requisitos: a) que el concurso no haya sido declarado culpable; b) cuando no haya sido condenado en
sentencia firme por delitos contra el por delitos contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de
falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los
trabajadores en los diez afios anteriores a la declaracion de concurso.

%7 FERNANDEZ SEIJO, J.M., La reestructuracion de las deudas en la Ley de segunda oportunidad, ed.
Bosch, Barcelona 2015, p. 208. En el mismo sentido BENAVIDES VELASCO, P., Comentario al articulo
487, en VV.AA. Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley concursal, PEINADO
GARCIA/SANJUAN MUNOZ (Dirs), ed. Sepin, tomo 111, p. 691.

%8 SORIANO GUZMAN, F.J., “El deudor de buena fe”, El concurso y la conservacion de la empresa.
Hacia un nuevo orden concursal. La Conservacion de las empresas a la luz del texto refundido de La Ley
concursal, 1X Jornadas Concursales, Vitoria, 2020, Thomson Reuters Aranzadi, p. 681.
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No se trata de que los empresarios insolventes tengan acceso a un sistema que permita
quitas pre-concursales o concursales, ni tampoco satisface la aspiracion de la Directiva
una norma como la prevista en el art. 485 TRLC que se limita a prever la cancelacion
registral de la sociedad deudora liquidada o carente de masa®®®, sino que establece que el
procedimiento que se establezca contemple la total exoneracion de deudas.

El Considerando 81 sefiala que cuando medien razones justificadas, se podra limitar
la posibilidad de exoneracion para determinadas categorias de deuda. Y el art. 23.4 de la
Directiva sefiala una serie de deudas en las que encuentra justificada su no exoneracion,
tales como: a) deudas garantizadas®®; b) deudas derivadas de sanciones penales o
relacionadas con estas®’!; c) deudas derivadas de responsabilidad extracontractual®’?; d)
deudas relativas a obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de familia, de
parentesco, de matrimonio o de afinidad®’3; ) deudas contraidas tras la solicitud o la
apertura del procedimiento conducente a la exoneracion de deudas; y f) deudas derivadas
de la obligacién de pagar los costes de un procedimiento conducente a la exoneracion de

deudas.

%9 CARRASCO PERERA, A., La Directiva (UE) 2019/1023 de procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracién de deudas (1), 19 de julio de 2019, p. 6. Disponible en https://www.ga-
p.com/wp-content/uploads/2019/07/La-Directiva-UE-20191023-de-procedimientos-11-.pdf.

970 Este es el sistema elegido por el legislador espafiol en el art. 497.1.2° TRLC al disponer que: “El
beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho concedido a los deudores que hubiesen aceptado
someterse al plan de pagos se extendera a la parte que, conforme a este, vaya a quedar insatisfecha, de los
siguientes créditos: 2.° Respecto a los créditos con privilegio especial, el importe de los mismos que no
haya podido satisfacerse con la ejecucion de la garantia, salvo en la parte que pudiera gozar de privilegio
general”. Lo que resulta totalmente congruente con el Considerando 81 de la Directiva cuando indica que
“Los Estados miembros deben poder excluir las deudas garantizadas de la posibilidad de exoneracion solo
hasta la cuantia del valor de la garantia que determine la normativa nacional, mientras que el resto de la
deuda debe considerarse deuda no garantizada.”

971 Que se excluyen por considerar que el deudor implicado en dichas conductas, no goza de la buena fe
necesaria para exonerarlo.

972 para el caso que el deudor actle con dolo o culpa grave, por cuanto es excluyente de la buena fe requerida
para la exoneracién.

973 Las deudas por alimentos, se encuentran excepcionadas de la exoneracion en el art. 488 TRLC, si bien
CUENA CASAS, en “La exoneracion del pasivo....”, ob. cit., p. 58, considera que cuando se trasponga la
Directiva no deberian exonerarse este tipo de deudas, ni tampoco las derivadas de sanciones penales, o de
responsabilidad extracontractual.
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Tal excepcion a la exoneracion ha sido objeto de diferentes criticas y opiniones. El
BANCO MUNDIAL®* considera que se debe encontrar una excepcion a la
indisponibilidad de los créditos de derecho publico en el caso de segunda oportunidad,
puesto que de lo contrario se compromete la propia finalidad de la institucion. Opinién
contraria sostiene ROJO FERNANDEZ-RIO®" para quien el crédito pablico no debe ser

objeto de exoneracion, si bien, no justifica tal razonamiento.

En el Derecho derogado solo se podia lograr el perddn de las deudas tras haber
intentado un acuerdo extrajudicial de pagos, que diera lugar a un concurso consecutivo y,
finalizado éste, intentar lograr el perdén de las deudas. YANGUELA CRIADQ®™®
considera que la clave del poco éxito logrado se encuentra en la incorrecta eleccion del
sistema (hibrido entre los elegidos por los paises de nuestro entorno), habiendo sido
preferible la prevision de una exoneracion de modo inmediato y sin plan de pagos para
aquellos deudores insolventes de buena fe®”’, o el modo de rehabilitacion aplazado que
se utiliza en Alemania y Portugal en el que se trata de exonerar de las deudas tras el

cumplimiento de un periodo de buena conducta tras infructuosos intentos de acuerdos®’®.

El Texto refundido ha modificado el sistema, de tal modo que se establecen dos
supuestos de exoneracion: a) puede acudir a un acuerdo extrajudicial de pagos que dé
lugar a acudir a un concurso consecutivo; b) o acudir directamente a un concurso

ordinario o abreviado, y una vez finalizado el mismo con liquidacion de los bienes, o con

974 BANCO MUNDIAL, Draft Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Persons, p. 118, en
http://siteressources.worldbank.org/INTGILD/Resources/WBPersonallnsolvencyReportOct2012DRAFT.
pdf.

95 ROJO FERNANDEZ RIO, A., “La propuesta de Directiva sobre reestructuracion preventiva”, Anuario
de Derecho concursal, n® 42, 2017.

96 Y ANGUELA CRIADO, R., “El nuevo perfil del concurso de la persona fisica, el camino procedimental
consecutivo”, El concurso y la conservacion de la empresa. Hacia un nuevo orden concursal. La
Conservacion de las empresas a la luz del texto refundido de La Ley concursal, 1X Jornadas Concursales,
Vitoria, 2020, Thomson Reuters Aranzadi, p. 626. Considera que la adopcién de un sistema mezcal de los
existentes, sin coherencia interna, mediante un procedimiento largo, tedioso y farragoso ha conducido a su
escasa utilizacion.

97 Que es el modelo anglosajon, que trata de lograr la rapida rehabilitacion del deudor para que inicie una
actividad econémica productiva entendiendo el sobreendeudamiento como un fendmeno meramente
estructural.

978 Concediéndose la exoneracion de modo provisional y, tras un periodo de buena conducta, la definitiva
sobre el pasivo que no se hubiese podido pagar en el periodo de tiempo de duracion de la provisional.
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declaracion de insuficiencia para satisfacer los gastos de concurso, solicitar la

exoneracion del pasivo insatisfecho.

La diferencia estriba en los requisitos necesarios para obtener la exoneracion, y en
cuanto al régimen general de su obtencidn: a) en el caso de que hubiese celebrado, o
intentado celebrar, un acuerdo extrajudicial de pagos con sus acreedores, debera satisfacer
en su integridad los créditos contra la masa, y los concursales privilegiados; b) y en el
caso de no reunir los requisitos necesarios para haber intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos, se exige que debera tener satisfechos, ademas, el 25% de los

créditos concursales ordinarios. (art. 488 TRLC)"®.

5.3 Régimen general de la exoneracion del pasivo insatisfecho

La Directiva a este respecto es muy clara: “los empresarios deberan tener acceso al
menos a un procedimiento que pueda desembocar en la plena exoneracion de deudas de
conformidad con la presente Directiva” (art. 20), lo que contrasta con las previsiones de
la legislacion espafiola que en el art. 488 TRLC exceptla de la exoneracion a los créditos
de derecho publico bien sea calificado como contra la masa privilegiado, ordinario o

subordinado®?, y en el articulo 491 TRLC el crédito por alimentos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019%! busco una solucion
armonica a los problemas que planteaba el régimen del crédito pablico en el mecanismo
de segunda oportunidad, dictaminando que la exoneracion alcanzaba a todo el crédito
publico que no tuviera el caracter de privilegiado, tanto por la via inmediata como por la
aplazada. Si bien no fija verdadera jurisprudencia al tratarse de una Unica resolucién, ni

puede considerarse como doctrina consolidada, si que sirve de base para fijar su criterio.

%78 Con la obligatoriedad de intentar celebrar un acuerdo extrajudicial de pagos, el legislador i tenta que los
deudores puedan solucionar su situacion de insolvencia en un estadio pre-concursal, ahorrando con ello los
costes y el tiempo que un proceso concursal conlleva. Asi se pronuncia ZABALETA DIAZ, M.: “El
concurso del empresario individual" en VV.AA. (dir. HIERRO ANIBARRO, S., un nuevo estatuto para el
empresario individual, ed. Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 674.

%0 |a regla general de la indisponibilidad de los créditos de derecho publico se encuentra recogido en los
articulos 7y siguientes de la Ley General Presupuestaria; 18 de la Ley General Tributaria; y 27.2 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

%1 ECLI:ES:TS:2019:381.
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Con base a la indicada Sentencia, la mayoria de las resoluciones judiciales dictadas
por los juzgados competentes en la materia®?, consideran que la prevision normativa del
Texto refundido excede de los parametros de la delegacion, por lo que declaran
inaplicable el art. 491 TRLC, extendiendo la exoneracion a todo el crédito publico que
no tenga el carécter de privilegiado, tanto por la via inmediata, como en la aplazada.

En relacion con el crédito por alimentos, AHEDO PENA®%3 considera que la
interpretacion de la indicada Sentencia del Tribunal Supremo también resulta aplicable al
crédito por alimentos, lo que no supone desproteccion alguna, pues el juez puede hacer
uso de la facultad que le concede el articulo 124 TRLC y determinar que parte del crédito

debe satisfacerse con cargo a la masa activa.

La Directiva en su articulo 20, considera que los procedimientos que incluyan un
plan de pagos, una ejecucion de activos o una combinacién de ambos deben prever la
opcidn de una exoneracion de deudas®“. Si en el Derecho nacional se dispone de mas de
un procedimiento conducente a la exoneracion de deudas, se deberd garantizar que al
menos uno de dichos procedimientos, ofrezca al empresario insolvente la oportunidad de

lograr la plena exoneracion de deuda.

%2 Por todos, Auto n® 171/2020, de 25 de noviembre de 2020, del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nimero 5 de Huesca.

%3 AHEDO PENA, O., “Alcance objetivo del beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho”, El
concurso y la conservacion de la empresa. Hacia un nuevo orden concursal. La Conservacion de las
empresas a la luz del texto refundido de La Ley concursal, IX Jornadas Concursales, Vitoria, 2020,
Thomson Reuters Aranzadi, p. 662.

94 E| Considerando 75 de la Directiva establece que: “Los procedimientos que incluyan un plan de pagos,
una ejecucion de activos o una combinacién de ambos deben prever la opcion de una exoneracion de
deudas. Al aplicar tales normas, los Estados miembros deben poder elegir libremente entre esas
opciones. Si en el Derecho nacional se dispone de mas de un procedimiento conducente a la exoneracion
de deudas, los Estados miembros deben garantizar que al menos uno de dichos procedimientos ofrezca al
empresario insolvente la oportunidad de lograr la plena exoneracién de deudas dentro de un plazo que no
sea superior a tres afios. En el caso de los procedimientos que combinan una ejecucion de activos y un
plan de pagos, el plazo de exoneracidn debe empezar a mas tardar a partir de la fecha en que el plan de
pagos sea confirmado por una autoridad judicial o empiece a ser aplicado, por ejemplo, a partir del primer
plazo con arreglo al plan, pero también podria empezar antes, por ejemplo, en el momento de adoptarse
la decision de abrir el procedimiento”.
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La Norma espafiola ya recoge tal prevision, regulando las singularidades que presenta
el régimen especial de exoneracién del pasivo insatisfecho por aprobacion de un plan de

pagos.

El articulo 493 TRLC establece un presupuesto objetivo especial que permite a los
deudores de buena fe acogerse a una modalidad de exoneracion adn sin cumplir las
exigencias del presupuesto objetivo mencionadas en el art. 488 TRLC, solicitando la
exoneracion del pasivo insatisfecho con sujecion a un plan de pagos de la deuda que no

quedaria exonerada.

Para que pueda tener éxito la solicitud, los deudores no deben haber rechazado una
oferta de empleo adecuada a su capacidad, dentro de los cuatro afios anteriores a la
declaracion de concurso®®; ni haber incumplido los deberes de colaboracion y de
informacion respecto del juez del concurso y de la administracion concursal®®®; y no haber
obtenido el beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho dentro de los diez ultimos

afios®’.

5.4 El acuerdo extrajudicial de pagos como medida de reestructuracion

preventiva

El acuerdo extrajudicial de pagos es una institucion preconcursal introducida

originalmente en nuestro derecho por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a

95 Se entiende este requisito como una manifestacion de la buena voluntad del deudor al no haber rechazado
ofertas de empleo, lo que implica que no se encuentra inmerso en la economia sumergida. FERNANDEZ
SEIJO, J., “La reestructuracion de las deudas en la Ley de segunda oportunidad”, ed. Bosch, Barcelona,
2015, p. 276.

%6 La prevision se encuentra directamente relacionada con la regulacién de las presunciones de
culpabilidad, reguladas en el art. 444 TRLC, segun el cual el concurso se presume culpable cuando el
deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores hubieran incumplido el
deber de colaboracién con el juez del concurso y la administracion concursal, no les hubieran facilitado la
informacion necesaria o conveniente para el interés del concurso, o no hubiesen asistido, por si 0 por medio
de apoderado, a la junta de acreedores, siempre que su participacion hubiera sido determinante para la
adopcidn del convenio.

%7 Adolece el precepto de una indeterminacidn en cuanto el dies a quo para establecer el computo del plazo,
entendiéndose por la doctrina que la interpretacion correcta es la de entender que el deudor no debe haber
obtenido el beneficio dentro del plazo de 10 afios anteriores al momento de la solicitud.
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los emprendedores y su internacionalizacion®®, y que el Texto refundido regula en el
Titulo 111 del Libro Il (arts. 631 a 694). Se trata de un procedimiento de renegociacion
pensado para deudores insolventes con pasivo estimado inicial no superior a los cinco
millones de euros®®, siendo un mecanismo distinto del concurso que se sustancia fuera
de la sede judicial mercantil si bien, por su conexion con éste, se regula en la Norma
concursal. En la practica se configura mas como medio para retrasar el inicio del concurso

que como mecanismo alternativo al mismo®®,

PASTOR SEMPERE®! define el acuerdo extrajudicial de pagos, como un concurso
abreviado desjudicializado y anticipado, intervenido por la figura del mediador, que hara
las veces de juez y administrador, en el que la administracion publica queda blindada y
recupera el privilegio de sus créditos. Para la comprension de su verdadera naturaleza

juridica, habra que estar a los efectos que el legislador anuda a estos acuerdos®?,

El @mbito subjetivo lo constituyen los deudores, personas naturales o juridicas (art.

631 TRLC)%2, en toda su extension, por lo que resulta irrelevante que desempefien

%8 Norma que entré en vigor el 29 de septiembre de 2013, y que posteriormente fue objeto de reforma por
el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social, de entrada en vigor el 1 de marzo de 2015. Esta tltima norma
se aplico a aquellos procedimientos extrajudiciales no concluidos a la fecha de entrada en vigor. El Real
Decreto-Ley 1/2015 fue convalidado posteriormente por la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social.

99 Asi lo indica el articulo 632 TRLC para la persona fisica. Para la juridica, el art. 633 TRLC indica que
sera necesario que la estimacién inicial del valor del activo o del importe del pasivo no sea superior a cinco
millones de euros, 0 que tenga menos de cincuenta acreedores, siempre que, en todo caso, acredite disponer
de activos suficientes para pagar los gastos propios de la tramitacion del expediente.

990 Conclusiones de la Estadistica Concursal 2019, que aparece en el Anuario del afio 2019 del Colegio de
Registradores”, 2021, p. 105. Disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-
Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Civil-y-laboral/Anuario-de-la-
Estadistica-Concursal/.

91 PASTOR SEMPERE, C., “Acuerdos extrajudiciales: naturaleza juridica, contenido y efectos” en
VV.AA. (Dir. BOLDO RODA, C) La mediacion en asuntos mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 435.

%92 Los magistrados de lo Mercantil de Madrid, en reunion celebrada el 11 de octubre de 2013 “Sobre
criterios de la reforma de la Ley de apoyo a los emprendedores”, trataron de diversos temas concursales
para aplicar la Ley 14/2013 de la forma méas homogénea posible. Disponible en internet, en
https://www.cemad.es/wp-content/uploads/2016/11/Conclusiones-de-la-reunion-de-Magistrados-de-lo-
Mercantil-de-Madrid-sobre-criterios-de-aplicacion-de-la-reforma-de-la-Ley-de-Apoyo-a-Emprendedores-
sobre-cuestiones-concursales.pdf.

%93 Desde su introduccién en 2013 hasta la reforma de 2015, el &mbito subjetivo se limitd a empresarios
personas fisicas (incluidos los trabajadores autbnomos) y a personas juridicas. La reforma de 2015 afadio
a personas naturales no empresarios, en cuyo caso se aplica un procedimiento simplificado con solicitud al
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actividades empresariales o profesionales. Y el presupuesto objetivo, lo constituye la

insolvencia actual o inminente®,

El procedimiento, que solamente puede iniciarse por solicitud del deudor (y no por
los acreedores), se estructura sobre la base de solicitar el nombramiento de un mediador
concursal como profesional interviniente para tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial

de pagos®®.

5.4.1 Mediador concursal

La tramitacidn del expediente se inicia con la solicitud de nombramiento de mediador
concursal por parte del deudor®® al que debe acompafiar el inventario de bienes y
derechos, la lista de acreedores y, en su caso, documentos contables®®’.

9% o registrador mercantil®® de

El deudor debe presentar su solicitud ante un notario
su domicilio. Si el deudor persona natural fuera empresario®® o si tuviera la condicion
de persona juridica, la solicitud también podra presentarse ante la Camara Oficial de

Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia o ante cualquier Camara Oficial

notario, quien puede actuar como impulsor del acuerdo con funciones de mediador, a menos que nombre a
un mediador por solicitud del deudor o porque lo estime conveniente.

99 Se supera asf la discordancia derivada del hecho de que el texto en la primitiva redaccion y tras la reforma
del 2015 contemplaba de forma diferenciada los presupuestos objetivos de apertura, distintos segun el
instante fuese persona fisica o juridica. GOMEZ AMIGO, L., El nuevo régimen de los acuerdos
extrajudiciales de pagos, ed. Reus, Madrid, p. 39; SANCHEZ CALERO, L., “el acuerdo extrajudicial de
pagos”, Anuario de derecho concursal, n° 32 mayo-agosto 2014, p. 19; y PULGAR EZQUERRA, J.,
“Acuerdos de refinanciacion, acuerdos extrajudiciales de pagos, y Ley de emprendedores”, Revista de
derecho concursal y paraconcursal, n° 20, 2014, pp. 43y ss.

995 CAMPUZANO LAGUILLO, “El modelo de acceso ...... ”, Op. cit., p. 128.

9% |_a solicitud se realiza mediante formulario normalizado por Orden del Ministerio de justicia, que en la
actualidad es la Orden JUS/2831/2015, de 17 de diciembre.

%7 Sij el deudor estuviera legalmente obligado a la llevanza de contabilidad, acompariara las cuentas anuales
correspondientes a los tres Gltimos ejercicios; y si fuera empresario, acompafiara, ademas, un balance
actualizado (art. 637 TRLC).

98 En los casos en que el deudor persona natural no fuera empresario, o el deudor persona juridica no fuera
entidad inscribible en el Registro mercantil.

999 En los casos en que el deudor persona natural fuera empresario o el deudor persona juridica fuera entidad
inscribible en el Registro mercantil, aunque no estén inscritos.

1000 A estos efectos son considerados empresarios no solamente las personas naturales que tengan tal
condicidn, sea conforme a la legislacion mercantil, sea conforme a la legislaciéon de la seguridad social,
sino también aquellas que ejerzan actividades profesionales, asi como los trabajadores autonomos.
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de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion que, de conformidad con la normativa

por la que se rija, haya asumido funciones de mediacion.

El nombramiento del mediador corresponde al receptor de la solicitud (art. 641
TRLC), pero presenta varias particularidades, a saber: a) cuando el deudor sea una
persona natural no empresario, salvo oposicion del deudor, el notario receptor puede
asumir la condicion de mediador, (art. 642.2 TRLC); b) cuando se presente la solicitud
ante cualquier Camara Oficial, seré la propia Camara la que asumira las funciones de
mediacion® (art. 644.1 TRLC); c) y cuando el deudor fuese una entidad aseguradora o
reaseguradora, deberd ser nombrado mediador el Consorcio de Compensacion de
Segurosi®®? (art. 644.2 TRLC).

El nombramiento deberd recaer en la persona que, de forma secuencial, le
corresponda. La escasa regulacion sobre la comunicacion que el registrador mercantil o
notario hace del nombramiento al mediador concursal para que este acepte el cargo ha
dado lugar a una practica dispar no exenta de dudas, que en mas ocasiones de las que seria
deseable ha supuesto que se hayan frustrado desde el principio los procedimientos para

alcanzar el acuerdo extrajudicial de pagos'©®.

1001 | sistema de mediacion desarrollado por las Camaras debera ser transparente y se debera garantizar su
imparcialidad, transparencia y la inexistencia de conflictos de intereses (Asi lo establece la Disposicién
Adicional Primera de la Ley de Segunda Oportunidad y el articulo 5.7 de la Ley 4/2014, de 1 de abril Basica
de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion). Al respecto algunas Camaras
restringen la incorporaciéon y el nombramiento de mediadores al requisito de haber realizado la
formacidn especifica de mediacién en la propia camara, lo que acota y cierra la posibilidad de prestacion
de servicios por otros mediadores de forma injustificada y anti concurrencial. De hecho, fue la Ley de
mediacidn, en su Disposicion Final Segunda la que modificé la se derog6 la Ley 3/1993 de 22 de marzo,
Basica de las Camaras para “impulsar y desarrollar la mediacion, asi como desemperiar funciones de
arbitraje Mercantil nacional e internacional de conformidad con lo establecido en la legislacion vigente. ”.
Para garantizar la transparencia, imparcialidad y la inexistencia de los conflictos de intereses, podra
constituirse una subcomisién de sobreendeudamiento u 6rgano equivalente, que deberd estar compuesto
por, al menos, una persona que relna los requisitos para ser nombrada mediadora concursal (art. 641
TRLC).

1002 E] articulo 14 del Real Decreto Legislativo 7/2004 de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacion de Seguros, regula la liquidacion de entidades
aseguradoras otorgando al consorcio su gestion. Ademas, su apartado segundo expresa que ejercera las
funciones del mediador concursal cuando asi lo solicite una entidad aseguradora conforme a lo dispuesto
en el articulo 5 bis de la Ley concursal derogada.

1003 para poner fin a esas incertidumbres y dar lugar a una practica regular en la que los mediadores
concursales reciban la informacion que necesitan para saber si concurre alguna causa de recusacion que les
impida la aceptacion del cargo por verse afectadas en el caso concreto las condiciones de independencia e
imparcialidad exigidas por la Ley, la Direccion General de los Registros y del Notariado dicté una
instruccion en fecha 5 de febrero de 2018 relativa a la designacion de mediador concursal y a la
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Teniendo en cuenta que la retribucion de los mediadores concursales no es todo lo
Optima que debiera ser, sucede con frecuencia que los designados por turno secuencial no
acepten el cargo, lo que planteé la duda de cual debia de ser la forma de proceder cuando
sucesivamente los designados no aceptan la designacion. La Direccién General de los
Registros y del Notariado mediante Resolucion de 14 de mayo de 2019 a instancia de la
Junta Directiva del lustre Colegio Notarial de Madrid'°®, considera que una vez hayan
transcurrido dos meses desde que se presenta la solicitud de inicio de un expediente de
acuerdo extrajudicial de pagos sin aceptacion de mediador concursal, el Notario podra
archivar el expediente, lo que tiene la consecuencia de que el deudor pueda solicitar el
concurso y que se entienda que ha intentado un acuerdo extrajudicial de pagos por no

serle imputable al mismo la falta de aceptacion de los mediadores concursales.

Los autores han debatido sobre la naturaleza juridica del mediador concursal. Un
sector doctrinal defiende que la figura del mediador en los supuestos de insolvencia, se
corresponde con una verdadera naturaleza de mediacion, entendida como la intervencién
de un tercero imparcial y neutral que ayuda a las partes en conflicto a solucionar su
problema’®®. Por el contrario, el sector mayoritario se inclina mas hacia el caracter
concursal y judicial de la figura, subrayando las contradicciones existentes con respecto

a los principios de la mediacion®,

comunicacion de datos del deudor para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos y su publicacion inicial
en el portal concursal (publicada en el “BOE” n°. 40, de 14 de febrero de 2018, paginas 17957 a 17960).
1004 Disponible en https://www.insolvenia.es/derecho-concursal/resolucion-de-la-dgrn-de-14-de-mayo-de-
2019/

1005 ANJUAN MUNOZ, E., “La naturaleza Juridica del mediador concursal: Sistema alternativo de gestién
en los supuestos de la insolvencia”, Diario La Ley, n°® 8230, 16 de enero de 2014, p. 2; RODRIGUEZ
JARES X., Educacion y conflicto: guia de educacion para la convivencia, ed. Popular, Madrid, 2001, p.
185. SANCHEZ CALERO GUILARTE, J., “El acuerdo extrajudicial de pagos”, Anuario de derecho
concursal, n® 32, mayo-agosto 2014, p. 19, entiende que la intervencién del mediador excede la simple
intermediacion entre el deudor y sus acreedores para intentar alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos,
convirtiendo a aquel en un acompafante y testigo cualificado de la evolucién entre el deudor y sus
acreedores

1006 ROJO ALVAREZ-MANZANEDA, R., “La introduccion del acuerdo extrajudicial de pagos y la figura
del mediador concursal en la Ley concursal”, Revista de derecho bancario y bursétil, n® 135, 2014, pp. 233
a 259. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., “La mediacion Mercantil: especial referencia a la
mediacion en el marco concursal”, Diario de la Ley, n° 8225, 2014. PRAT ALBENTOSA, L.,
“La mediacion (pre)-concursal, Diario La Ley, n® 8264, Seccion Tribuna, 5 de marzo de 2014, p. 1.
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Se establece como requisito esencial para que una persona fisica o juridica pueda ser
designado mediador, tener la condicion de mediador en asuntos civiles y mercantiles, y
estar inscrito en la lista oficial confeccionada por el Registro de Mediadores e

Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia.

A este respecto, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, indica quienes pueden ser mediadores y las condiciones necesarias para
serlo. EI mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacién
profesional superior, sin que sea necesario tener conocimientos especificos juridicos o

econémicos.

Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan estar
sometidos en el ejercicio de su profesion; y las personas juridicas que se dediquen a la
mediacion, sean sociedades profesionales o cualquier otra forma prevista por el
ordenamiento juridico, que deberan designar para su ejercicio a una persona natural que

retina los requisitos previstos en la Norma.

El art. 11 de la Ley de mediacion dispone que el mediador debera contar con
formacion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirird mediante la realizacion

de uno o varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas.

A los mediadores se les impone la obligacion de formacion continua que deben
acreditar mediante la realizacion de cursos impartidos por centros de formacion, lo que le

diferencia del arbitraje como figura de solucidn alternativa de conflictos’.

Los requisitos formativos vienen establecidos en el Real Decreto 980/2013, de 13 de

diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley de mediacién en

1007 g articulo 13 de la Ley 60/2003, de Arbitraje sefiala que “pueden ser arbitros las personas naturales
que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la
que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesion”, por lo que no les es exigido ningun tipo de
formacidn inicial, ni especifica ni continuada, tan solo se requiere que el arbitro tenga la condicion de jurista
en los casos en los que el arbitraje no sea de equidad.
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asuntos civiles y mercantiles, sefialando que la formacion del mediador se podré adquirir
asistiendo a uno o varios cursos que le proporcionen el dominio de las técnicas de la

mediacion%8,

En este sentido, el Real Decreto 980/2013 establece una serie de minimos,
inclindndose por una concepcion abierta de la formacion, de conformidad con los
principios de libre prestacion de servicios y libre competencia que rigen la actuacién de
los mediadores. Por ello, no se establecen requisitos estrictos o cerrados respecto a la

configuracién de la formacion.

En cuanto a la duracion de la formacidn, el art. 5 se establece una formacion minima
de 100 horas de docencia efectival®®. Y en cuanto cual deba ser su contenido, el art. 4
dispone que la formacién especifica de la mediacion deberd proporcionar a los
mediadores conocimientos y habilidades suficientes para el ejercicio profesional de
mediacion, comprendiendo, como minimo, en relacion con el ambito de especializacion
en el que presten sus servicios, el marco juridico, los aspectos psicolégicos, de ética de la
mediacion, de procesos y de técnicas de comunicacion, negociacién y de resolucién de

conflictos®0,

1008 En |a Disposicion final 82 de las Ley 5/2012, se afiade que "El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de
Justicia, podra determinar la duracioén y contenido minimo del curso o cursos que con caracter previo
habran de realizar los mediadores para adquirir la formacion necesaria para el desempefio de la
mediacidn, asi como la formacion continua que deben recibir.”, lo que quiere decir que se fijaran normas
minimas que deben cumplir los mediadores, por lo que si los colegios profesionales quieren intervenir como
instituciones de mediacion deberan realizar sus colegiados cursos de mediacién en las materias propias para
las que segln su cualificacion y preparacion se les pueden reclamar sus servicios. Y no solamente unos
cursos habilitantes, porque la disposicién final 82 hace mencion a la formacion continua.

1009 CARRETERO MORALES, E., “El estatuto del mediador civil y mercantil”, Revista de mediacion,
volumen 7, n® 1, disponible en https://revistademediacion.com/articulos/el-estatuto-del-mediador-civil-y-
mercantil/, sefiala que el enunciado de los arts. 4 y 5 del real decreto 980/2013, es demasiado genérico o
abierto, ya que no se especifica el peso o la importancia que han de tener cada una de las materias
relacionadas, ademas de no hacerse referencia, por ejemplo, a los distintos &mbitos en los que ha de
desarrollarse la mediacién en virtud de lo dispuesto en la propia Ley. Habria sido conveniente desarrollar
mas especificamente el contenido programatico de dichos &mbitos formativos, a fin de, en la medida de lo
posible, dotar de un minimo de exigencia o uniformidad a los distintos programas de formacion. Por otra
parte, no se especifica en el Real Decreto lo que deba entenderse por docencia efectiva, o cuél es el valor
de los cursos online o semipresenciales, asi como si van a tener validez los ya realizados y cdmo se computa
o valida la formacidn practica ofrecida por dichos cursos. es decir, que aparentemente desaparece cualquier
referencia a la formacion realizada a distancia, es decir de caracter no presencial o semipresencial.

1010 En la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, se sefiala en su Considerando (16) que
“los Estados miembros deben promover, por los medios que consideren adecuados, la formacion de
mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de calidad relativos a la prestacion de
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La formacion especifica de la mediacion se desarrollara tanto a nivel teérico como
practico, correspondiendo a este ultimo, al menos, un 35 por ciento del de la duracion
minima prevista en el real decreto para la formacion del mediador. Las practicas incluiran
gjercicios y simulacion de casos y, de manera preferente, la participacion asistida en
mediaciones reales (art. 4.2). Evidentemente la formacion préctica es la ideal, ya que
resulta esencial en la formacion del mediador, debiendo incluir necesariamente ejercicios,

dindmicas y simulacion de casos.

En cuanto a la formacion continua que se exige a los mediadores, el Real Decreto se
ha limitado a exigir 20 horas cada cinco afios, en una o varias actividades, pero sin
especificar los contenidos de la misma, aunque se sefiala que habran de ser de caracter
eminentemente practico. Se establece también que los cursos de especializacion en algun
ambito de la mediacion seran computables a efectos de formacion continua. Nada se
expresa sobre las consecuencias de no realizar dicha formacion, si se perderia la condicion
de mediador o solo se causaria baja en el registro de mediadores. No obstante, al promover
el Real Decreto la especializacion en la mediacion, dicha especializacion resulta
imprescindible en materia concursal, dada la complejidad dentro de la materia

mercantil'®1,

Por lo que respecta a los centros de formacion que podran llevar a cabo la formacion
especifica en mediacion, se establece en el art. 7 que deberan contar con la debida
autorizacion por la administracion publica con competencia en la materia, sin especificar

cual debe ser.

Dichos centros deberan contar con un profesorado que tenga la necesaria

especializaciéon en la materia y reina, al menos, los requisitos de titulacion oficial

servicios de mediacion” 'y en el art. 4, al referirse a la calidad de la mediacion, se establece que “2. Los
Estados miembros fomentaran la formacidn inicial y continua de mediadores para garantizar que la
mediacion se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relacion con las partes”.

1011 MORENO LISO, L., “Comentarios al articulo 642 TRLC”, en Comentarios al articulado del texto
refundido de la Ley concursal, en VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MUNOZ (Dirs.), ed. SEPIN,
Madrid, 2020, tomo IV. p. 414. PEREA GONZALEZ, A., “El mediador concursal: ;jun nuevo disfraz para
el mismo héroe?, Diario La Ley, n° 9674, Seccién Plan de Choque de la Justicia/Tribuna, 15 de julio de
2020, Wolters Kluwer, p. 3.
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universitaria o de formacién profesional de grado superior. Asimismo, quienes impartan
la formacidn de caracter practico habran de reunir las condiciones previstas en el Real

Decreto para la inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion*22,

Para que la mediacién pueda tener futuro es imprescindible abogar por la calidad de
la misma y ello pasa ineludiblemente por la profesionalidad en su desempefio. Si no se
exige una formacion seria y rigurosa y un efectivo control de la calidad y profesionalidad
de los mediadores y de las instituciones que hayan de formar a los mismos, la mediacion

esta claramente abocada al fracaso®3.

Como el mediador, al igual que los administradores concursales puede ser
responsable de causar dafios y perjuicios a las partes de un proceso de mediacion, en el
apartado 3 del art. 11 de la Ley de mediacidn, se exige tenga suscrito un seguro o garantia
equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos

en que intervengal®4,

El segundo de los requisitos lo constituye la inscripcion obligatoria en la lista oficial
confeccionada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio
de Justicia (art. 642 TRLC)%5,

1012 A este respecto, BARONA VILAR, S., Mediacidn en asuntos civiles y mercantes en Espafia, ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 242-243, sefiala que “se trata de obtener titulos que profesionalicen en
mediacidn, lo que obliga a que se trate de centros con prestigio, que hayan demostrado a lo largo de su
trayectoria que son perfectamente permeables a la formacién de mediadores. Obviamente tanto las
Universidades como los Colegios profesionales entrarian dentro de esta categoria, y mucho mas adn si
existiera una simbiosis entre los colectivos y las Universidades, para obtener un reconocimiento que se
hallare avalado por quien o quienes ejercen con continuidad la funcién de formacion y de capacitacion
profesional. Ello no es 6bice a la posible existencia de centros privados de prestigio que puedan igualmente
ofrecer estas posibilidades formativas y que su titulo pueda ser reconocido como tal por quienes deberan
avalar en el futuro éstos, ora de forma directa ora indirecta a través en este Gltimo caso de la inclusion en
los Registros de Mediadores”.

1013 Se establece la obligacion de los centros de remitir al Ministerio de Justicia, a través de su sede
electronica, los programas de formacion en mediacidn, indicando sus contenidos, metodologia y evaluacion
de la formacion que vayan a realizar, asi como el perfil de los profesionales a los que vaya dirigida,
acompafiando el modelo de certificado de la formacidn que entreguen a sus alumnos, de lo que cabe deducir,
pese a que no se sefiale expresamente, que la Administracién pablica con competencia en la materia para
autorizar los centros de formacion serd el Ministerio de Justicia.

1014 Sobre el seguro de mediadores, vid. TAPIA HERMIDA, A.J., “El seguro obligatorio de responsabilidad
civil de los mediadores concursales”, Revista de derecho concursal y paraconcursal, n° 21, 2014, pp. 41 a
51.

1015 E] articulo 18 del Real Decreto 980/2013, dispone que las personas naturales o juridicas que acrediten
el cumplimiento de los requisitos exigidos por el apartado 1 del articulo 233 de la Ley concursal (hoy 642
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5.4.2 Funciones del mediador en el acuerdo extrajudicial de pagos

La funcién principal del mediador concursal consiste en impulsar el acuerdo de pagos
con los acreedores, ayudando a las partes en conflicto a que superen sus diferencias en
aras a conseguir un acuerdo. Por lo tanto, se erige en la pieza esencial del sistema para

que el procedimiento concluya con éxito.

La primera obligacion que el texto refundido le impone al mediador, y que debe
realizar sin demora nada mas sea nombrado, consiste en solicitar el aplazamiento o
fraccionamiento de los créditos de derecho publico, en el caso de que el deudor tuviese
deudas tributarias o de seguridad social pendientes de pago en el momento de admitirse
la solicitud, siempre y cuando no se tuviese previsto su abono en el plazo establecido por
la normativa vigente (art. 655 TRLC)%,

El mediador tiene la obligacion de convocar a las partes para que comparezcan
voluntariamente al procedimiento de mediacién y velar porque dicha voluntariedad se
mantenga a lo largo del mismo®Y’. Con este objetivo, el mediador habra de facilitar la

mejora de la comunicacion entre las partes, aportarles conocimiento e informacion y

TRLC), podran solicitar su inscripcién como mediadores concursales en la seccion segunda del Registro
de Mediadores e Instituciones de Mediacidn, a efectos de poder ser designados en los procedimientos para
alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos. La inscripcion de los mediadores concursales se efectuara,
cuando se trate de personas naturales, a través del formulario establecido al efecto en la sede electrénica
del Ministerio de Justicia. En todo caso, deberan acompafiarse los documentos que acrediten el
cumplimiento de alguna de las condiciones a que se refieren los nimeros 1.° y 2.° del apartado 1 del articulo
27 de la Ley concursal. Si el mediador concursal estuviera colegiado podré justificar el cumplimiento de
los requisitos exigidos mediante certificado en formato electronico del respectivo Colegio Profesional. Las
personas juridicas podréan solicitar la inscripcion presentando el modelo de solicitud establecido a estos
efectos en la sede electrénica del Ministerio de Justicia en el que ademas de los datos de identificacién de
la persona juridica, se concretaran las personas naturales que, por figurar inscritas en las secciones primera
0 segunda del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién, podran desarrollar la actividad de
mediacidn en representacion de la persona juridica. Adicionalmente, la persona juridica debera acreditar
gue concurren en ella las condiciones establecidas en el parrafo ltimo del apartado 1 del articulo 27 de la
Ley concursal.

1016 E] precepto no se ajusta a la Directiva 2019/1023 que, en su art. 23.4, enumera las deudas que pueden
quedar al margen de la exoneracion entre las que no se incluye el Crédito Publico. En este sentido cabe
recordar la Sentencia de 16 de marzo de 2017 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la que se
sefialaba en relacién concreta del derecho italiano que la exoneracién de deudas se puede extender a los
créditos publicos (en el caso concreto en relacion con el IVA).

1017 Respecto de las obligaciones del mediador, son recogidas en el art. 13 de la Ley 5/2012, segln el cual
“I. El mediador facilitara la comunicacién entre las partes y velara porque dispongan de la informacion
y el asesoramiento suficientes. 2. EI mediador desarrollard una conducta activa tendente a lograr el
acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta Ley ”.
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habilitar que las mismas sean capaces de hacerlo entre ellas para que puedan gestionar de
forma adecuada sus intereses en orden a la consecucion de un acuerdo que satisfaga en la

medida de lo posible las pretensiones de todas las partes'®*,

Es el encargado de comprobar los créditos y la realidad de los datos que presentd el
deudor junto con su solicitud, estando habilitado para solicitar al deudor que complete la
documentacién, si la considera insuficiente, o que subsane errores (art. 659 TRLC), si
bien el precepto no recoge las consecuencias derivadas de que el deudor no atienda el

requerimiento%t°,

Debe comprobar la existencia y la cuantia de los créditos de quienes figuren en la
lista de acreedores (art. 660 TRLC). Dicha comprobacion debe realizarse de forma
completa, para evitar errores o0 conductas fraudulentas que tengan por finalidad la
formacion de mayorias ficticias que permitan obtener un acuerdo, por lo que debera

modificar las cuantias que considere oportunas, e incluir o excluir los que procedan°%,

Otra de sus funciones consiste en confeccionar'®? y remitir a los acreedores una

propuesta de acuerdo. En cuanto al contenido de la propuesta viene recogida en el art.

1018 GARCIANDIA GONZALEZ, P.M., Materiales para la practica de la mediacién, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 167, sefala que “puesto que la comunicacion es la via para la gestion y
resolucién de conflictos, cuando los canales de comunicacién se han deteriorado, el mediador ayuda a las
partes a restablecerlos para que lleguen a regular sus conflictos por si mismos. El mediador guia, favorece
la comunicacion con la creacion de lo que algunos autores denominan el tercer espacio, con el objetivo de
crear modos de comunicacién respetuosos y constructivos. Es por ello que sus técnicas y estrategias van
orientadas a identificar los intereses y necesidades de las partes y a generar un didlogo que facilite el camino
hacia soluciones integradoras”.

1018 Esta falta de colaboracion podria tener incidencia posterior, en el caso de declaracién de concurso
consecutivo, ya que estos comportamientos permitirian presumir la culpabilidad del mismo sobre la base
del articulo 700 TRLC vy, en consecuencia, impedir que el deudor pudiera acceder al beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfechos, en los términos del articulo 486 TRLC.

1020 BOLDO RODA, C., “El acuerdo extrajudicial de pagos. Aspectos procedimentales”, en VV.AA. (Dir.
BOLDO RODA, C) La mediacion en asuntos mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 412.

1021 por lo que respecta al autor de la propuesta, la Ley no se pronuncia al respecto sino Gnicamente sefiala
que debe ser el mediador el que la remita. A este respecto, la doctrina mas autorizada considera que debe
ser el propio mediador quien la confeccione (por todos, PULGAR EZQUERRA, J., Preconcursalidad y
reestructuracion empresarial. Acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos, 2° ed.,
Madrid, 2016, p. 813), 0 que debe confeccionarse coordinadamente entre el deudor y el mediador (SENENT
MARTINEZ, S., “Comentarios al articulo 236 Ley concursal”, en VV.AA. (dir. PULGAR EZQUERRA,
J.) Comentario a la Ley concursal, Madrid, 2014, p. 2404, para quien intervienen de modo activo deudor y
mediador, lo que le diferencia del convenio concursal, en el que el administrador concursal se limita a
evaluar la propuesta sin intervencién en su contenido). En contra, AGUERO ORTIZ A., “El mediador
concursal como administrador extraconcursal”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n° 21,
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667 TRLC%%2 si bien algin autor'®?® considera que su contenido es meramente
ejemplificativo, al contener el precepto el tiempo “podra”, lo que le permite deducir que
las partes tienen la facultad de usar dicho contenido o introducir otros, amparandose en

el principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 Cadigo Civil).

La propuesta debe estar acompariada de un plan de pagos, con determinacion de los
recursos previstos para satisfacerlos, y de un plan de viabilidad en el que se especifiquen
los recursos necesarios y l1os medios y condiciones de su obtencion, en el caso de que para
atender al cumplimiento del acuerdo se prevea contar con los recursos que genere la
continuacion, total o parcial, del ejercicio de la actividad profesional o empresarial del
deudor (arts. 671y 672 TRLC).

El mediador debera convocar a una reunién a los acreedores que figuren en la lista
que acomparie el deudor a la solicitud o de cuya existencia por cualquier otro medio tenga
conocimiento®?* con la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pago, si bien la

propuesta de acuerdo debe presentarse en un momento posteriori®?®,

La Gltima de las funciones encomendadas al mediador consiste en elevar a escritura

publica la propuesta aceptada por los acreedores, con cuyo acto quedara cerrado el

2014, p. 44, para quien la mediacion concursal es un procedimiento contrario a todos los principios rectores
de la mediacion.

1022 Seguin el precepto, “I. La propuesta podra contener cualquiera de las siguientes medidas: 1.2 Esperas
por un plazo no superior a diez afios. 2.2 Quitas. 3.2 La conversiéon de los créditos en acciones o
participaciones de la sociedad deudora o de otra sociedad, la conversién de los créditos en créditos
participativos por periodo no superior a diez afios, en obligaciones convertibles, en créditos subordinados,
en créditos con intereses capitalizables o en cualquier otro instrumento financiero con caracteristicas,
rango o vencimiento distintos de aquellos que tuvieran los créditos originarios. 4.2 La cesion de bienes o
derechos a los acreedores en pago o para pago de la totalidad o parte de sus créditos. 2. Si el deudor fuera
persona natural que no tuviera la condicion de empresario, la propuesta Unicamente podra contener
esperas, quitas y cesién de bienes o derechos a los acreedores en pago o para pago de totalidad o parte de
sus créditos”.

1022 GUERRERO LEBRON, M.]J., “Comentario al articulo 667 TRLC”, en Comentarios al articulado del
texto refundido de la Ley concursal, en VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MURNOZ (Dirs.), ed.
SEPIN, Madrid, 2020, tomo 1V, p. 558.

1024 Lo que obliga al mediador a realizar una labor mas amplia de la simple convocatoria, puesto que debe
convocar incluso a los acreedores que no hubiesen sido reflejados por el deudor en su solicitud
(FERNANDEZ GONZALEZ, V., BLANCO GARCIA-LOMAS, L., y DIEZ REVOIRO, E., El concurso
de acreedores de la persona fisica, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 50.

1025 DE VIVERO DE PORRAS, M.C., Los acuerdos extrajudiciales de pago en procesos de insolvencia.
Procedimiento y tramitacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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expediente!®%, Si bien, tendra la obligacion de solicitar de inmediato la declaracion de
concurso consecutivo: a) cuando los acreedores que representen la mayoria del pasivo
que pueda verse afectada por el acuerdo decidiesen no iniciar o no continuar las
negociaciones; b) cuando la propuesta de acuerdo extrajudicial de pagos no fuera
aceptada por los acreedores; c) cuando el acuerdo extrajudicial de pagos fuera anulado
por el juez o fuera incumplido por el deudor; d) y en los casos de deudor persona natural,

cuando el mediador considerase que no es posible alcanzar un acuerdo (art. 705 TRLC).

5.5 El concurso consecutivo

Como hemos indicado, en Derecho espafiol no existe un administrador en materia de
exoneracion propiamente dicho, pero se regula el concurso consecutivo que es un nuevo
tipo de procedimiento de insolvencia implementado por la Ley 14/2013, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, en la reforma que realizo6 en la Ley concursal.
Concurso consecutivo que es aquel que se declara a solicitud del mediador, del deudor o
de los acreedores, y procede cuando resulta imposible alcanzar un acuerdo extrajudicial
de pagos, o cuando habiéndose alcanzado, se incumple o se anula, habiendo adicionado
el texto refundido, como una nueva modalidad, el subsiguiente fracaso de un acuerdo de

refinanciacion%?’,

El administrador concursal designado en un concurso consecutivo se diferencia del
régimen general del 6rgano de administracién de un concurso, en tres puntos concretos
que se establecen en el articulo 709 TRLC, a saber:

5.5.1 Nombramiento de administrador al mediador

Contrariamente con lo que ocurre con el experto independiente que hubiera sido

nombrado por el Registrador mercantil para la evaluacion del plan de viabilidad de un

1026 Sj el mediador hubiera sido nombrado por el notario, en la misma escritura el notario, mediante
diligencia, cerrard el expediente. Si el mediador hubiera sido nombrado por el registrador mercantil o por
la Camara, la escritura se presentara en el propio registro, el cual procedera a cerrar el expediente (Art.
679.2 TRLC).

1027 E1 concurso consecutivo se encuentra regulado en el Titulo 1V del Libro 11 del Texto Refundido de la
Ley concursal (arts. 695 a 720)
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acuerdo de refinanciacion'?®, en el auto de declaracion del concurso consecutivo el juez
nombrara administrador del concurso al mediador concursal, que retna las condiciones

establecidas para ese nombramiento, salvo que concurra justa causa.

El art. 709 TRLC altera la regla general de nombramiento por turno correlativo
prevista en el art. 62 TRLC%?°, siendo necesario que el mediador retna las condiciones
subjetivas para ser designado, debiendo entender por tales no solo las condiciones para el
acceso de la actividad, sino que alcanzan a cualquier otra condicion legalmente
establecida para ser nombrado administrador concursal’®®. La aptitud para ser
administrador se determina en funcion de un conjunto de condiciones y han de ser esas,
las que debe cumplir el mediador para ser nombrado administrador en un concurso

consecutivo!®?,

La regla general de continuidad en la designacion cede en atencién a una
excepcionalidad que el juez debe valorar como justa causa de su no aplicacion, si bien
FERNANDEZ SEIJO!%2 considera que en la nueva formulacion de la norma no parece
que la improcedencia del nombramiento en tales casos obedezca a justa causa apreciada

por el juez, sino a la falta de uno de los presupuestos legales para el nombramiento.

El mediador que posteriormente es nombrado administrador, contrae tres
obligaciones que debe cumplir en el momento de efectuar la solicitud de concurso

consecutivo.

1028 Que no podra ser nombrado administrador concursal ni auxiliar delegado (art. 703 TRLC).

1029 E| Consejo de Estado en el Dictamen 1127/2019 de 26 de marzo de 2020, manifest6 que el mediador
“solo debe reunir las condiciones establecidas para administrador concursal cuando vaya a actuar como
tal esto es en caso de concurso consecutivo”.

1030 En otros términos, para ser nombrado administrador en un concurso consecutivo el mediador debe:
estar inscrito en la seccion cuarta del Registro publico concursal, (que a estos defectos tiene caracter
obligatorio articulo 60.1 TRLC); haber manifestado su disponibilidad en el &mbito territorial que desee
actuar (art. 60.2 TRLC); y haber manifestado la voluntad de ejercer como administrador (art. 561.42 TRLC).
1031 YANES YANES, P., “Comentario al articulo 709 TRLC” en Comentarios al articulado del texto
refundido de la Ley concursal, en VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MUNOZ (Dirs.), ed. SEPIN,
Madrid, 2020, tomo IV, p. 786.

1082 FERNANDEZ SEIJO, J.M., El concurso consecutivo”, en VV.AA. (Coord. PRATS, L.) Comentarios
a la Ley de mecanismos de segunda oportunidad, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 200.
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a) La primera de ellas consiste en acompafiar a su solicitud del concurso consecutivo

1033

una propuesta anticipada de convenio™° o un plan de liquidacion de la masa activa,

en funcion de si el concursado tuviera o no la condicion de empresario.

La presentacion de una propuesta anticipada de convenio, produce el inicio de la fase
de convenio, pero la situacion sera reversible, y se podra presentar el plan de liquidacion,
cuando se constate que la propuesta de convenio planteada no prospera. Como sefiala
PUELLES VALENCIA% tanto el deudor como el mediador deberan ser muy rigurosos
a la hora de ofrecer una propuesta a los acreedores, ya que en caso de aceptarse ésta y
aprobarse un convenio que posteriormente se incumpla, puede acarrear la consecuencia

de la apertura de la fase de calificacion.

La alternativa a la propuesta de convenio lo constituye el plan de liquidacion,
entendiendo por tal un plan para la realizacion de los bienes y derechos integrados en la

masa activa del concurso, por cuanto asi es denominado por el art. 416.2 TRLC%%

b) La segunda obligacion, consiste en el deber de acomparfiar un informe elaborado por
el propio mediador concursal, con el inventario de la masa activa, la lista de
acreedores y deméas documentos legalmente exigidos'®%. Teniendo en cuenta que el
mediador ya posee toda la documentacion del deudor, la cual ha podido contrastar, el
fundamento de la norma resulta claro, pretendiendo dar agilidad al proceso.

c) Y la tercera obligacion, consiste en efectuar un pronunciamiento expreso sobre dos

cuestiones: sobre la concurrencia de los requisitos establecidos para la exoneracion

1033 |_a propuesta anticipada de convenio se recoge en los arts. 333 y ss. TRLC. A este respecto sefialar que
se encuentran vigentes las prohibiciones que establece el art. 335 TRLC, por lo que si el deudor se encuentra
inmerso en alguno de los supuestos de dicho precepto, necesariamente deberd presentar el plan de
liquidacion.

1034 PUELLES VALENCIA, J.M., Comentario al articulo 707 TRLC”, en Comentarios al articulado del
texto refundido de la Ley concursal, en VV.AA. PEINADO GRACIA/SANJUAN MURNOZ (Dirs.), ed.
SEPIN, Madrid, 2020, tomo IV, p. 775.

1035 E] Plan de liquidacion debera elaborarse con los criterios establecidos en el art. 417 TRLC por lo que
debera atender al interés del concurso y a la mas adecuada satisfaccion de los acreedores.

1036 Se refiere el art. 706 TRLC al informe previsto en el titulo VI del libro 1, por lo que debera tener la
estructura prevista en el art. 292 TRLC, y se le deberadn acompafiar los documentos sefialados en el art. 293
TRLC.
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del pasivo insatisfecho'®’; y, cuando proceda, sobre la procedencia de la apertura de

la seccidn de calificacion®8,

Evidentemente, en los casos en los que el deudor presente el concurso una vez
transcurrido el plazo de dos meses sin que los mediadores designados haya aceptado el
cargo, debe nombrarse administrador concursal a quien corresponda segun las reglas

establecidas para el régimen general, a las que me remito.

5.5.2 Desactivacion del deber de confidencialidad

Conforme al Cédigo de Conducta Europeo para mediadores'®®, el mediador debera
respetar la confidencialidad sobre toda informacién, derivada de la mediacion o relativa
a la misma, incluida la mera existencia de la mediacion en el presente o en el pasado, a
menos de que haya razones legales o de orden publico en sentido contrario, por lo que,
salvo disposicion legal en contrario, ninguna informacion revelada confidencialmente a

los mediadores por una de las partes podra revelarse a otras partes sin su autorizacion.

En el mismo sentido se pronuncia la Ley de mediacioni®® dotandolo de tal
importancia que establece expresamente como causa de responsabilidad del mediador la
vulneracion de esa obligacion de confidencialidad. Pero tal deber no puede constituir un
obstaculo a las licitas, e incluso obligadas actuaciones que debe emprender el mediador-

administrador concursal en el eventual concurso consecutivo.

1037 Requisitos establecidos en los articulos 488, 491 y 493 TRLC.

1038 Regulada en el articulo 441 y ss TRLC.

1039 Disponible: https://www.cortearbitrajeymediacionvalencia.com/wp-content/uploads/2018/10/Codigo-
de-conducta-europero-para-mediadores.pdf

1040 E| articulo 9 de la Ley de mediacion dispone que: “I. El procedimiento de mediacion y la
documentacion utilizada en el mismo es confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al
mediador, que quedara protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes
intervinientes de modo que no podréan revelar la informacion que hubieran podido obtener derivada del
procedimiento. 2. La confidencialidad de la mediacion y de su contenido impide que los mediadores o las
personas que participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar
documentacién en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacion y documentacion
derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto: a) Cuando las partes de
manera expresa y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad. b) Cuando, mediante resolucion
Jjudicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal”.
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En el concurso consecutivo se desactiva el deber de confidencialidad del mediador
concursal, lo que significa que el estatuto del mediador y el del administrador concursal
son, al menos en ese punto, incompatibles. ElI mantenimiento del deber de
confidencialidad en el mediador nombrado administrador, podria dar lugar a actuaciones
ilicitas o inaceptables por parte del deudor, cual seria por ejemplo proporcionar al
mediador concursal bajo el caracter de confidencial, en el marco de la negociacion del
acuerdo extrajudicial de pagos, informaciones y documentos sensibles que sabe afectan
directamente a su responsabilidad respecto de la situacion de insolvencia, a sabiendas de
que, en el eventual concurso consecutivo, el mediador-administrador no podra hacer uso

de dicha informacién o documentacion a la hora de preparar el informe de calificacion.

La disposicion legal es criticada por YANES YANES!®! quien considera que la
confidencialidad ha quedado sacrificada por el deseo del legislador de facilitar la

polivalencia funcional de los mediadores en los ambitos preconcursal y concursal.

5.5.3 Limitacion de la retribucién

El articulo 709 en su apartado 3, dispone que el mediador concursal que hubiese sido
designado administrador no podra percibir por el ejercicio del cargo mas retribucién que
la fijada en el expediente de mediacién, de maneara que cuando el administrador
concursal designado en un concurso consecutivo no sea el anterior mediador, su
retribucion deberd acomodarse al Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que
se establece el arancel de los administradores concursales, y cuando se apruebe el
desarrollo reglamentario de la Ley, seran de aplicacion las normas generales previstas en
los arts. 84 a 93 TRLC1%42,

1041 YANES YANES, “Comentario al art. 709 TRLC”... Op. cit., p. 790.

1042 Gramaticalmente es claro que la limitacion se refiere al caso de que el juez nombre administrador al
mediador concursal, argumento al que se afiade que entre los criterios para fijar su retribucion, se incluye
el éxito alcanzado en la mediacidn (art. 645.2 TRLC). CAMPUZANO LAGUILLO, A.B., “El modelo de
acceso a la administracion concursal”, En hacia un nuevo modelo de administracion concursal eficiente,
Wolters Kluwer, ASPAC (coord.), Madrid, Diciembre 2020, p. 130, con cita de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, seccion 52, de 11 de octubre de 2018.
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Se trata de una norma limitativa, no prohibitiva. La norma lo que hace es fijar un
tope a la retribucion, por lo que se prohibe es el exceso, pero no la retribucion que

eventualmente fije el juez del concurso hasta ese limite.

A falta de desarrollo reglamentario, la Disposicion adicional segunda de la Ley
25/2015, de 28 de julio de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga
financiera y otras medidas de orden social, establece que la base para la remuneracion del
mediador concursal se calcula aplicando sobre el activo y pasivo los porcentajes
establecidos en el anexo del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, pero aplicando
las siguientes reducciones: a) Del 70% si el deudor fuera una persona natural sin actividad
econdmica; b) del 60% si el deudor fuera una persona natural empresario; c) y del 30%

si el deudor fuera una sociedad.

Si tenemos en cuenta que el concurso consecutivo solo procede cuando fracasa, se
incumple o se anula un acuerdo extrajudicial, y que es imprescindible que en el momento
de su solicitud deba acompafiarse o una propuesta de convenio o un plan de liquidacion,
resulta evidente que existe un paralelismo entre la mediacién concursal y la fase comun
del concurso, y que el concurso consecutivo seria equivalente a la fase de convenio o de
liquidacién, no alcanzando a comprender la razon que lleva al legislador a fijar una

retribucion inferiorl943,

Es cierto, que el mediador concursal no hace un llamamiento a todos los posibles
acreedores del concursado, sino que se limita a convocar a una reunion. Tampoco emite
informe alguno, ni confecciona inventarios, ni clasifica los créditos, ni evalua el ejercicio
de posibles acciones de reintegracion, etc. Todas esas tareas estan reservadas al

administrador concursal una vez declarado el concurso consecutivo.

Y precisamente porque esas tareas estan reservadas al administrador del concurso

consecutivo, es por lo que considero injusto que su retribucion se vea reducida con

1043 Defiendo esta interpretacion en LOPEZ MANEZ, L.E., “El crédito de la administraciéon concursal”, en
VV.AA. El acreedor en el derecho concursal y preconcursal a la luz del texto refundido de la Ley concursal
(VEIGA COPO, A. Dir, MARTINEZ MUNOZ, M., Coord), ed. Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor,
2020, p. 356.
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respecto a las normas arancelarias, maxime cuando la propia Ley 14/2013, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacién, introdujo en la Ley concursal'®* Ia
disposicion adicional octava, estableciendo que seran de aplicacién a la remuneracion de
los administradores concursales, “las normas establecidas o que se establezcan para la

remuneracién de los administradores concursales."

La doctrina, ha venido matizando la prohibicién de que la retribucion del
administrador sea superior a la fijada en el expediente de mediacion. En este sentido,
MARQUES MOSQUERA! considera que la prohibicion ha venido siendo matizado
por la doctrina, en el sentido de entender que tal limitacion se refiere a actuaciones
equiparables, tales como el convenio en fase concursal y el acuerdo extrajudicial de

pagos, en fase extra concursal.

DIAZ ECHEGARAY!%  considera la dificil traslacion de los aranceles de la
administracion concursal al mediador, ya que en el Real Decreto arancelario la retribucién
se fija por fases y que, aun asumiendo que la retribucion del mediador concursa! sea
equiparable a la devengada por la administracion concursal en fase comun, también se
distingue entre el régimen de intervencidn o suspension de facultades para fijacion de la

retribucion.

GALLEGO SANCHEZ*" y LOPEZ MANEZ* consideran que confluyen en el
administrador concursal designado en concurso consecutivo, dos tipos de retribucién, la
correspondiente a su trabajo por la mediacion, y la que debe pervivir como administrador
concursal, afiadiendo que esta ultima debe ser igual a la del resto de administradores

concursales, al menos, la correspondiente a la fase comun.

1044 Hoy derogada por el Real Decreto Legislativo 1/2020, 5 de mayo de 2020, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Concursal.

1045 MARQUES MOSQUERA, C., “El Notario y el acuerdo extrajudicial de pagos tras el Real Decreto-
Ley 112015, de 27 de febrero”, Revista de derecho concursal y paraconcursal, n® 23, 2015, p. 168.

1046 D]AZ ECHEGARAY, J.L., El acuerdo extrajudicial de pagos, ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 32.
1047 GALLEGO SANCHEZ, E., “La mediacion concursal”, Anuario de derecho concursal, n°. 31, 2014,
pp. 11-63.

1048 . OPEZ MANEZ, “El crédito de la administracion....”, Op. cit, p. 356.
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En este contexto, el art. 27.4 de la Directiva (UE) 2019/1023, establece que “Los
Estados miembros velaran por que la retribucion de los administradores concursales se
rija por normas que estén en consonancia con el objetivo de conseguir una resolucion

eficiente de los procedimientos”.

La actual regulacién basada en retribuir en funcion de la cuantia de la masa activa 'y
pasiva, y de las fases del concurso, contrasta con la prevision de la Directiva cuyo axioma
principal radica en la resolucion eficiente de los procedimientos, en plural, es decir,
englobando tanto los de restructuracion, como los de insolvencia y exoneracion, puesto
que el Titulo IV en donde se halla ubicado el precepto, menciona todos los

procedimientos®®#°,

Como la directiva pone su acento en la “resolucion eficiente de los procedimientos”,

resulta necesario analizar el alcance de la frase como presupuesto para fijar la retribucion.

A este respecto, caben resaltar las siguientes disposiciones:

a) El apartado b) del articulo 25, referido a las autoridades judiciales y
administrativas, al establecer que: "Los Estados miembros garantizaran que |[...]
los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas se
tramiten de forma eficiente, a los fines de una tramitacion rapida de los
procedimientos". Por lo tanto, para fijar la retribucion habra de tenerse en cuenta

la rapidez en su resolucion.

1049 En la comunicacion realizada al | Congreso Internacional de Derecho concursal Congreso que, bajo el
titulo de “La posicion del acreedor en el derecho Concursal y preconcursal” se iba a celebrar en Madrid
los dias 11, 12, y 13 de marzo de 2020, bajo la direccion de VEIGA COPO, A, y Coordinacion de
MARTINEZ MURNOZ, M. desafortunadamente suspendido por causa de la declaracion del estado de
alarma, tuve la oportunidad de manifestar que, de conformidad con la Directiva UE 1023/2019, a la hora
de fijar la retribucion de los administradores, (también los nombrados en los concursos consecutivos), no
solo deberan tenerse en cuenta las magnitudes econdmicas, sino que debera tenerse en cuenta la eficacia,
competencia, y rapidez en la resolucion del expediente, puesto que la imparcialidad e independencia, son
valores que se suponen en el administrador concursal, debiendo sancionarse su falta con la inhabilitacién
para el ejercicio del cargo. Sera necesario que se modifique, el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre,
para adecuarlo a la nueva regulacion, y que se contemple también la retribucién que debe percibir un
administrador concursal por su intervencidn en la restructuracion preventiva, por ejercer un mecanismo de
control ex ante de la financiacién provisional u otras transacciones, por el ejercicio del cargo de
administrador provisional en los procedimientos que no incluyan plan de pagos, etc.
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b) Y el apartado 1 del articulo 27, al disponer que "Los Estados miembros
estableceran los mecanismos reguladores y de supervision adecuados para
garantizar que (los administradores) prestan sus servicios de forma eficiente y
competente y, en lo que respecta a los implicados, de manera imparcial e

independiente.”

La regulacion que se establece en la Directiva contrasta con la actual regulacion en el
derecho espafiol de la remuneracion de los administradores concursales nombrados en
concurso consecutivo. Segun la Directiva, para fijar la retribucion de los administradores,
(también los nombrados en los concursos consecutivos), no solo deberdn tenerse en
cuenta las magnitudes econdémicas, sino también la eficacia, competencia, y rapidez en la
resolucion del expediente, puesto que la imparcialidad e independencia, son valores que
se suponen en el administrador concursal, debiendo sancionarse su falta con la

inhabilitacion para el ejercicio del cargo.

Abogamos pues, a que cuando se trasponga la directiva al derecho interno, se tengan
en cuenta estos postulados, evitando que haya diferencias entre los diferentes
administradores por razon de la procedencia de su nombramiento, y que la Unica
discriminacion provenga de la eficacia, competencia y rapidez en la resolucién de los

expedientes.
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CONCLUSIONES

Previa

El trabajo de investigacion, cuyas conclusiones se pasan a exponer, tiene por objeto
determinar si se pueden adoptar medidas legislativas para aumentar la eficiencia de los
administradores concursales en los procedimientos de insolvencia, fundamentalmente en

lo que respecta a su formacion, procesos de seleccion y nombramiento.

Para realizar el trabajo, resulta imprescindible conocer la Directiva (UE) 1023/2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
aventurar el posible el impacto que puede tener la misma en las normas de Derecho

interno espafiol, cuando se transponga.

El trabajo de investigacion se centra en la figura del administrador concursal en
materia de insolvencia (segun la concepcion que mantiene el Derecho espafiol), sin
perjuicio de que también se estudian otras figuras, como el administrador en materia de
reestructuracion y el administrador en procedimientos de exoneracion de deudas, sin

olvidar al auxiliar delegado y los expertos independientes regulados por el TRLC.

Este trabajo no constituye un puerto de llegada sino un punto de partida para el
estudio de las cuestiones que se abordan en el mismo. De manera inevitable, otras
investigaciones se realizaran sobre la materia, y otros puntos de vista de expondran,
porque siempre surgira algo que invitara a formular nuevas incégnitas que dara pie a

nuevas investigaciones y a nuevas ideas.

La realizacion del presente trabajo ha desembocado en las conclusiones que, a modo
de propuesta personal, seguidamente paso a exponer. Me he limitado a realizar una visién
personal sobre la materia propuesta al inicio, bajo la optica de la experiencia de 39 afios
actuando en procedimientos de insolvencia, y con el norte puesto en la maxima

objetividad posible.
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Expuesto cuanto antecede, siguiendo el orden del art. 26 de la Directiva en el que se

hace alusion a las medidas mencionadas, las conclusiones méas importantes son:

PRIMERA. SOBRE LA FORMACION ADECUADA

Una vez analizada la formacion de los administradores concursales en la legislacion
espafola, de debe concluir que la regulacion debe mejorarse, porque no cumple con los

estandares de eficacia que proclama la Directiva.

El vigente art. 27 LC se limita a exigir una titulacion concreta: ser abogado en
ejercicio, economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, con una experiencia
profesional de cinco afos, y acreditar tener conocimientos especializados. Los arts. 61 y
62 TRLC, coincidiendo esencialmente con el art. 27 LC en la redaccién de la Ley
17/2014, exigen la inscripcion en la seccion cuarta del Registro Publico Concursal previa
acreditacion de unos requisitos cuya concrecion se deja pendiente desarrollo
reglamentario. Nuestra legislacion no regula ningan tipo de formacion, ni los requisitos
que debe reunir la misma, ni qué colectivos la deben impartir, asi como tampoco prevé
un examen oficial que acredite la suficiencia de la formacion, ni el control de la calidad

de la misma, lo que resulta de todo punto incompatible con la Directiva.

El elemento mas importante para tratar de mejorar la eficiencia de los
administradores concursales en los procedimientos de insolvencia, lo constituye la
profesionalidad, ya que de ella depende la reduccidn del plazo de duracion de los
procedimientos y el abaratamiento de sus costes. Por ello, la formacion se erige en uno
de los pilares basicos para que se garantice la imparcialidad, independencia, competencia
y prestacion eficaz de los servicios que realizan los administradores concursales.
Considero que cuando se trasponga la Directiva deberian concretarse los requisitos de
acceso a la condicion de administrador concursal, sin perjuicio de que algunos aspectos

de detalle puedan ser objeto de desarrollo reglamentario.

No basta con cumplir los requisitos vigentes, sino que resulta imprescindible que se

modifique la legislacion espafiola para establecer unos criterios de formacion que sean
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claros, homogéneos, uniformes y transparentes, con el objeto de que la totalidad de los
administradores tengan la misma capacitacion. El objetivo ha de ser que cualquiera de
ellos pueda hacerse cargo de la administracion de cualquier tipo de procedimiento
concursal (sea del tamafio o caracteristicas que sea), desterrando situaciones como las
vividas en las que han accedido al cargo de administrador personas que, a pesar de
cumplir los requisitos legales, no se encontraban minimamente formados para tramitar,
ni resolver eficazmente las diversas cuestiones que deben abordarse en un proceso

universal como es un concurso de acreedores.

La formacion debe cumplir una funcién de garantia de la competencia, de
homogeneizacion de los requisitos de entrada y especializacion de los administradores

concursales, asi como de profesionalizacion de esta actividad.

SEGUNDA. FORMACION EX ANTE: NECESARIEDAD DE LA SUPERACION
DE PRUEBAS DE ACCESO

intimamente ligado con cuanto se ha expuesto, considero que solo se mejora la
eficiencia de los administradores concursales en los procedimientos de insolvencia, si se
instaura la necesidad de la superacién de pruebas de acceso, o de un examen habilitador.
Debemos avanzar para lograr el establecimiento de una verdadera profesion de
administrador concursal, a la que se acceda superando una prueba ante un tribunal
compuesto por un equipo multidisciplinar (en el que figuren jueces, académicos,
abogados, economistas, auditores, personal de la administracion, etc.), en linea con el
Proyecto de Estatuto de julio de 2015, con el objeto de que el postulante acredite tener
conocimientos de Derecho, economia, contabilidad, auditoria, etc. puesto que sin dichos

conocimientos dificilmente va a desarrollar bien su funcién.

El examen deberia ser el mismo en todo el territorio nacional, y para todo tipo de
aspirantes con independencia de su titulacion. Deberia tener lugar, al menos, una vez al
afio y desarrollarse en la lengua oficial del Estado. Solo mediante la superacion de una

prueba de acceso se puede tener la certeza de que el candidato a ser designado
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administrador concursal estard capacitado para asumir el cargo, ya que tendra los

conocimientos suficientes para el ejercicio de la actividad de administrador concursal.

El examen o prueba de acceso puede establecerse de muchas formas o utilizando
diversas formulas, pero me aventuro a proponer que debiera constar de dos fases: a) la
primera, destinada a comprobar el nivel de conocimientos tedricos alcanzados respecto
de las materias propias de la insolvencia; b) y una segunda fase, a la que solo podran
acceder quienes hubieran superado la primera, de caracter practico que determinard la
capacidad de aplicar los conocimientos teoricos a la practica habitual de la actividad de

la administracion concursal.

TERCERA. FORMACION EX POST: NECESARIEDAD DE FORMACION
PERMANENTE

El vigente art. 27 LC, junto la formacion en materia concursal, exige que los
profesionales que hayan puesto de manifiesto su disponibilidad para el desempefio de la
funcion de administrador concursal deban indicar su compromiso de continuidad en la
formacion en esta materia, sin que sea necesario acreditar posteriormente que ese

compromiso efectivamente ha sido ejecutado.

Considero que el profesional de la insolvencia debe estar al dia, no solo en las
novedades legislativas, contables y de auditoria, sino también en otras materias legales
como la normativa del Banco Central Europeo y Banco de Espafia, y la que emana de las
instituciones europeas, sin olvidar la jurisprudencia nacional y europea, maxime si se trata
de un administrador en materia de reestructuracion, que ademas debe tener en cuenta otros
factores econémicos muy cambiantes. Por ello, considero que siempre es conveniente y

necesaria la formacion continuada.

En la actualidad la formacion continuada se obtiene mediante la asistencia a cursos,
jornadas y congresos, organizados por Universidades u otras instituciones, y en los que
intervienen jueces, y otros profesionales de la insolvencia, los cuales tienen un

extraordinario valor formativo por la experiencia de los ponentes, y la calidad de las
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exposiciones. Pero en la préctica, la formacidn continuada se ha convertido en formacion
voluntaria, ya que ningun juez exige su acreditacion una vez el administrador consta en

las listas para ser designado.

La Ley alude solo al compromiso de formacion, el cual debe materializarse. Por ello,
considero necesario que obligatoriamente se establezca la necesidad de acreditar un
minimo de 20 horas de formacion anual, mediante la asistencia a Congresos, Jornadas, o
cursos de formacién continua organizados o impartidos por Universidades, escuelas de
negocio, fundaciones o instituciones privadas de reconocido prestigio, debiendo
inscribirse en el Registro Publico Concursal el certificado de asistencia y
aprovechamiento. Solo mediante la formacion permanente se garantiza la actualizacion
de los conocimientos del administrador concursal, aumentando con ello su eficiencia en

el desemperio del cargo.

CUARTA. SOBRE LOS CONOCIMIENTOS ESPECIALIZADOS

El art. 26.1.a) de la Directiva exige que los administradores tengan los conocimientos
especializados necesarios para el desempefio de sus funciones, empleando la misma
expresion que el art. 27 LC utiliza para la formacién que debe acreditar el abogado en
ejercicio para ser nombrado administrador. Este requisito o el similar de “formacion
especializada en Derecho concursal” que la norma espafiola emplea para el economista,
titulado mercantil o auditor de cuentas resulta de todo punto l6gico habida cuenta de los
intereses heterogéneos, y muchas veces contrapuestos, que confluyen en un concurso.
Dichos conocimientos especializados deben permitir al administrador concursal adoptar

de forma eficiente decisiones con una posible repercusion econémicay social importante,

Desde la atalaya que me brinda el ejercicio cotidiano de la funcion de administrador
concursal, dada la transversalidad del Derecho concursal, considero que se precisan
conocimientos de todas las ramas del Derecho (civil, mercantil, procesal, laboral,
administrativo y fiscal) y una serie de conocimientos en materia de contabilidad, finanzas,
administracion de empresa, etc., que, sin duda alguna, escapan a la mayor parte de los

abogados o economistas que no se dediquen, casi en exclusiva, a la gestion o
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asesoramiento de empresas en crisis. Ahora bien, es importante resaltar que la formacién
ha de ser efectiva, en el sentido que ha de ser real, que efectivamente haya sido adquirida
por el administrador, y objetivable y/o cuantificable ya que debe apreciarla el juez del
concurso que hace el nombramiento, y por lo tanto serd €l quien, en ultima instancia,
determine si concurre 0 no el requisito de formacion de una persona para un concurso

concreto.

En determinados procedimientos de insolvencia la especializacion concursal
indicada puede resultar insuficiente para logar una 6ptima eficiencia. Pero también debe
exigirse una especializacion sectorial puesto que las particularidades de una determinada
actividad empresarial o profesional pueden exigir, en ocasiones, un conocimiento y
experiencia especificos. En esos concretos supuestos, la doble especializacién (concursal

y sectorial) redundara en una mayor eficiencia del procedimiento concursal.

QUINTA. CONOCIMIENTOS NECESARIOS EN MATERIA DE
REESTRUCTURACION Y EXONERACION

La Directiva se ocupa también de los procedimientos de reestructuracion, en los que
debe nombrarse a un administrador en materia de reestructuracion, figura esta
desconocida en el Derecho espariol, y diferente del administrador concursal en materia de

insolvencia.

Puede pensarse gque el administrador en materia de reestructuracion debe tener una
formacion diferente y superior a la del administrador concursal, por cuanto sus funciones
son diferentes (es el encargado de asistir al deudor o los acreedores en la elaboracién o
negociacion de un plan de reestructuracion, y supervisar la actividad del deudor durante

las negociaciones). Pero esta afirmacién es matizable.

Los jueces que aplican los protocolos del pre-pack (no contemplados expresamente
en la legislacion) en el seno de la comunicacion prevista en el art. 583 TRLC, cuando la
insolvencia ya es inminente (en la que se solicita el nombramiento de un experto

independiente para supervisar la preparacién de un procedimiento publico, transparente
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y concurrencial de venta de la unidad productiva), consideran que el experto puede ser
nombrado posteriormente administrador concursal, por lo que su formacién debe ser la

misma.

Sin embargo, no ocurre lo mismo, cuando nos encontramos ante un proceso de
reestructuracion empresarial en un estadio previo a la insolvencia inminente, es decir,
cuando nos encontramos en una probabilidad de insolvencia que hace necesario
reestructurar la empresa para precisamente, evitarla. En estos casos, considero necesaria
una modificacion legislativa, para regular la formacion del administrador en materia de
restructuracion que ha de ser mas completa que la del administrador concursal, por cuanto
ha de conocer otros campos que son superfluos para el administrador concursal, tales
como procesos productivos, analisis sectoriales, conocimientos de la competencia,
valoraciones de empresas, etc., y estar familiarizado con procesos de fusiones, escisiones

y adquisiciones empresariales.

En cuanto al administrador en materia de exoneracion la figura se encuentra
subsumida en el Derecho espariol en el administrador concursal designado en un concurso
consecutivo, que puede haber sido antes mediador en el seno de un acuerdo extrajudicial
de pagos, 0 no. Si ha sido mediador concursal, en él deberan concurrir los requisitos de
formacion previstos en la Ley de mediacion, lo que no deberd ocurrir en el caso de que el
administrador en caso de concurso consecativo, haya sido designado ex novo. A este

respecto, considero que no resulta necesario efectuar modificacién legislativa alguna.

SEXTA. SOBRE LAS CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD

Desde la publicacion de la Ley concursal, el proceso de seleccion de los
administradores concursales ha sido muy criticado, ya que basta con cumplir los
requisitos subjetivos para ser nombrado administrador, para que el juez pudiera efectuar
la designacion, con el Unico limite de no poder designar a una misma persona en mas de
tres concursos en dos afios. En la actualidad, es el juez quien selecciona al administrador
gue considera conveniente, sin someterse a orden, criterio, o preferencia alguna, ya que

es una facultad que ejerce con discrecionalidad.
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El sistema no puede mantenerse por mas tiempo. El criterio de seleccion debe
modificarse de inmediato, disefidandose un sistema que sea objetivo y de aplicacion

automatica, con excepcion de aquellos casos que revistan una particularidad especial.

La Directiva en su considerando 87 dispone que los Estados miembros deben velar
porque los administradores concursales sean nombrados de manera transparente
teniendo debidamente en cuenta la necesidad de garantizar la eficiencia de los
procedimientos, apostillando en el considerando 88 que no se debe impedir que sean
seleccionados por el deudor, los acreedores, una junta de acreedores a partir de una lista
previamente confeccionada, o incluso por otros métodos, como la seleccion aleatoria
mediante un programa informatico. En su parte dispositiva, el art. 26 exige que las
condiciones de admision de los administradores concursales deban ser claras,

transparentes y justas, lo que no sucede en la actual regulacion espafiola.

1. Sobre laclaridad

La Directiva exige que las condiciones de admisién de los administradores
concursales deban ser claras, transparentes y justas. Por claras se entienden aquellas que
son concretas y pueden identificarse acudiendo a la interpretacion literal, bastando la
simple comprobacion de la concurrencia del hecho previsto. La regulacion actual de
dichas condiciones en nuestra legislacion concursal no es clara, ya que la norma no
concreta cudl es la formacion especializada minima exigible: contenidos formativos,
clasificacion académica (master, postgrado), periodo de formacion, dejando en manos de

cada Colegio profesional la valoracion de la formacién minima exigible.

Considero que deberia regularse adecuadamente la formacion requerida, en los
términos que se han propuesto en el cuerpo del trabajo. En el futuro Estatuto de la
administracion concursal debera indicarse cual es la formacion académica que debe
exigirse a un aspirante a ser designado administrador que, a mi modo de ver, bastara con
que sea suficiente que posea el titulo académico que prevé la LC. También debera
regularse el contenido formativo y el periodo de formacion, y si resulta exigible un

periodo de practicas previo a la designacion.
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2. Sobre la transparencia

La segunda condicion que exige la Directiva a las normas que regulen la admision de
los administradores, consiste en que sean transparentes, entendida la transparencia en el
sentido de que tanto potenciales administradores concursales como terceros puedan
conocer las condiciones de acceso. En Espafia, las normas quedan en manos de cada
colegio profesional y, en lo que yo conozco, los contenidos formativos exigidos no se
publicitan, por lo que el sistema carece de la transparencia requerida por la Directiva, al

depender de los propios colegios.

No es suficiente para entender cumplida la vocacion de transparencia el hecho de que
el art. 27.6 LC vigente establezca la posibilidad de que cualquier interesado pueda
plantear quejas al Decanato sobre el funcionamiento o requisitos de la lista oficial u otras
cuestiones o irregularidades de las personas inscritas con caracter previo a su
nombramiento. La funcion del Decanato se limita a recoger y remitir los listados a los
diferentes Juzgados de lo mercantil, sin control alguno de su contenido, por lo que aunque
se planteen quejas, éstas no podran ser resueltas. En todo caso, las eventuales quejas solo
podran plantearse en el juzgado en donde se haya producido un nombramiento, y no en

relacién con las condiciones de admisidn, lo que debiera revisarse.

3. Sobre la justicia

La tercera de las condiciones que la Directiva exige en materia de admision de los
administradores consiste en que deben ser justas, entendiendo por tales cuando sean
adecuadas, y por tanto proporcionadas, al eficaz y competente ejercicio de las funciones
de administrador concursal, y cuando sean homogéneas para el conjunto de los
administradores concursales. En nuestra legislacion, tampoco son justas las condiciones
de admisibilidad en el sentido de que no son homogéneas ni para todos los

administradores, ni para el conjunto del territorio nacional.

Desde mi punto de vista, para que las condiciones de admision sean justas, solo existe

un camino, que es el de que exista uniformidad en la formacion de los administradores,
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desterrando viejas practicas de admitir a ejercer el cargo a individuos que si bien eran
auditores, licenciados en Derecho, economia o titulados mercantiles, y habian adquirido
el compromiso en materia de formacion la verdad es que su trabajo dejaba mucho que
desear por haberse dedicado a otros campos de sus respectivas titulaciones, alejados de la

insolvencia.

SEPTIMA. SOBRE LAS CONDICIONES DEL PROCEDIMIENTO PARA EL
NOMBRAMIENTO

La Directiva también exige que el procedimiento para el nombramiento sea claro,
transparente y justo, entendiendo por tales conceptos: a) que el sistemay los criterios que
han de seguirse para nombrar a un administrador concursal estén concretados y sean
comprensibles desde una interpretacion literal; b) que el procedimiento para el
nombramiento sea accesible a terceros; ¢) y que garantice tanto la capacitacion del

administrador concursal nombrado, como una designacion equitativa.

En la actualidad tampoco existe en la legislacion espafiola un proceso similar al que
disefia la Directiva, porque solo se exige que el juez procure una distribucion equitativa
de designaciones entre los incluidos en las listas que existan (art. 27.4 LC), equidad que
en la préctica no existe y que podriamos decir que es dificil que existan ante los centenares
de nombres que aparecen en las listas, y de curriculums que debe manejar el juez, por lo
que, el nombramiento se realiza discrecionalmente, salvo en algunos juzgados que,

afortunadamente, siguen el orden de los candidatos.

Cuando entre en vigor el art. 62 TRLC, la situacion se revertira puesto que el
refundidor ha optado por adoptar un sistema general de nombramiento por turno
correlativo, efectuando la primera designacién mediante sorteo entre los que figuren en
el listado de inscritos. Entiendo que el procedimiento previsto en la legislacion espafiola
cumple con los tres requisitos indicados por la Directiva, y ello por los siguientes motivos:
a) se encuentran perfectamente concretados en la Ley, aunque muchas veces parezcan
confusos en la préctica a la vista de los diferentes listados que los jueces manejan; b) la

transparencia estd garantizada a través de la publicidad que otorga el Registro Publico
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Concursal que es de libre acceso para el ciudadano; c) y queda garantizada la justicia en
el nombramiento por cuanto tanto los preceptos de la LC actual, como los del TRLC,

tienen establecidos los sistema de capacitacion y de la equidad en los nombramientos.

OCTAVA. SOBRE LAS CONDICIONES DEL PROCEDIMIENTO PARA LA
REVOCACION O SEPARACION

También deben ser claros, transparentes y justos, los procedimientos para la
revocacion y separacion del cargo de administrador concursal, ademés de réapidos si se
quiere logar la maxima eficiencia del procedimiento. La legislacion espafiola establece
una serie de causas incapacidades y prohibiciones para ser designado administrador
concursal, asi como las causas por las que un administrador puede ser separado del cargo,
por lo que en lineas generales la legislacion espafiola no necesitaria de mayores
modificaciones a la hora de trasponer la Directiva, si bien considero que deberia
modificarse la regla del “tres por dos” (que actualmente carece de sentido dada la
creciente creacion de juzgados de lo Mercantil), debiendo aumentarse el nimero de
concursos que pueden ser aceptados en dos afios, pero haciéndolo extensible a una ciudad,
provincia o a todo el territorio Nacional, en vez de a un Juzgado concreto. Por lo demas,
la regulacion actual resulta concordante con los postulados de la Directiva, aungue quizas,

cabe realizar algunas mejoras en aspectos procesales.

Ahora bien, siendo cierto lo anterior, considero que debe establecerse una excepcion
en el caso de utilizacion de la figura del pre-pack en el seno de la venta de una unidad
productiva antes de la declaracidn del concurso, y realizar la consiguiente modificacion

legislativa en ese sentido.

Los jueces que aplican los protocolos del pre-pack, a la que se hace referencia en el
apartado 3 de la conclusion decimoprimera, consideran que el experto independiente
puede ser nombrado posteriormente administrador concursal. Este nombramiento
contradice el art. 64.2 TRLC porque incurriria en la causa de incompatibilidad consistente
en la prestacion de servicios profesionales al deudor en el periodo inmediatamente

anterior a su designacion, lo que le invalidaria para ser nombrado administrador
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concursal. Considero que la modificacion legislativa deberia consistir en excluir de la
causa de incompatibilidad al experto independiente que hubiese sido hombrado como
consecuencia de la comunicacion del articulo 583 TRLC, para supervisar la venta de la

unidad productiva.

La modificacion legislativa propuesta contribuye a mejorar la eficiencia de los
procedimientos concursales en linea con lo dispuesto en la Directiva, ya que se agiliza el
procedimiento en dos vertientes: por un lado, no es necesario el cese del experto (con
posible rendicidn de cuentas de su actuacion) y un nombramiento de administrador; y por
otro lado, el hecho de que el experto tenga conocimiento previo de la actividad del deudor,
sus clientes, acreedores, proveedores financieros, etc. agiliza la tramitacion del

procedimiento concursal.

NOVENA. CONOCIMIENTOS Y EXPERIENCIA NECESARIOS PARA UN
CASO CONCRETO, INCLUIDOS LOS CASOS CON ELEMENTOS
TRANSFRONTERIZOS

El art. 26.1.c) de la Directiva exige que, para el nombramiento de un caso concreto,
incluidos los casos con elementos transfronterizos se tengan en cuenta los conocimientos
y la experiencia del administrador concursal, asi como las particularidades del caso, lo
que nos lleva a examinar si la legislacion espafiola ya cumple con estos requisitos, o debe

modificarse.

1. Conocimientos para un caso concreto

A este respecto, el vigente art. 27 LC se adecua a la prevision de la Directiva dado
que su apartado cuarto faculta al juez para designar a unos concretos administradores
concursales cuando el previsible desarrollo del proceso exija una experiencia,
conocimientos o formacion especiales, como los vinculados asegurar la continuidad de la
actividad empresarial o que se puedan deducir de la complejidad del concurso. En la
misma linea, se pronuncia el art. 62.2 TRLC, pero contiene una limitacién a la facultad

de libre designacion del juez que no recogen ni la Directiva ni el vigente art. 27 LC,
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consistente en que tal facultad se limita a los concursos de gran tamario, lo que resulta

altamente criticable.

Resulta l6gico desde todos los puntos de vista, que en aquellos casos en los que
existan circunstancias excepcionales, el juez pueda designar a un administrador distinto
del que corresponda por turno correlativo, ya que es posible que carezca de la formacion

0 experiencia necesarios para tramitar con eficacia el concurso.

Considero que la limitacion a los concursos de gran tamafio deberia suprimirse, y ello
por las siguientes razones: a) porque la Directiva no establece limitacién alguna y las
particularidades del caso deben poder ser atendidas en cualquier tipo de concurso con
independencia de su tamafio; b) porque son los concursos de gran tamafio los que més
suspicacias generan en relacion con los nombramientos, por lo que residenciar la facultad
de eleccion del juez exclusivamente en estos concursos poco va a resolver al respecto; c)
y porque circunscribirlo a los concursos de gran tamafio, hacen presuponer que los de

tamafio pequefio o mediano no estan exentos de complejidad.

Resulta necesario una modificacién legislativa en este sentido, siendo preferible que
la excepcion afecte a aquellos concursos en los que su previsible desarrollo exija una
experiencia 0 unos conocimientos o formacion especiales, en vez de a los concursos de

gran tamafo.

2. Concursos con elementos transfronterizos

En lineas generales la legislacion espafiola resulta acorde con la Directiva en lo que
respecta a los concursos con elementos transfronterizos, puesto que regula acertadamente
en el Libro Il del Texto refundido las normas de Derecho internacional privado,
acertando en la regulacién del procedimiento de reconocimiento de procedimientos
extranjeros de insolvencia, y en la regulacion de la coordinacion entre procedimientos

paralelos de insolvencia.
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Sin embargo, resulta criticable la redaccion del art. 740 TRLC en lo referente a la
lengua a utilizar. Considera el precepto que la comunicacion a los acreedores en el
extranjero debe realizarse en castellano y, en su caso, en cualquiera de las lenguas
oficiales (si bien en el encabezamiento de su texto figuraran también en inglés y francés
los términos “Comunicacion para la presentacion de créditos, Plazos aplicables™). De
igual manera, los acreedores con residencia habitual, domicilio o sede en el extranjero
deberdn comunicar sus creditos en lengua castellana o en otra oficial propia de la

comunidad auténoma en donde tenga su sede el juez del concurso.

Tal prevision legal debe modificarse, por ser contrario a los presupuestos de la
Directiva, segun la cual resulta imprescindible que para la designacion de administrador
concursal, el juez tenga en cuenta otros factores, tales como: a) la capacidad de
comunicarse y cooperar con otros administradores concursales y autoridades judiciales o
administrativas; b) la capacidad para comprobar los creditos y todas las medidas
destinadas al rescate o la reestructuracion del deudor o a la conclusion de los
procedimientos; ¢) la capacidad de analisis y estudio de la posibilidad de reestructuracion
del deudor v, si existe tal posibilidad, de coordinacion en la elaboracién y la aplicacion
de un plan de reestructuracion; d) la posibilidad de adoptar medidas proteger la
informacién confidencial. Para todo lo cual es fundamental poseer conocimientos de
idiomas y disponer de recursos humanos y administrativos para tratar posibles casos

complejos.

Las comunicaciones no solo deberian hacerse integramente en castellano, o en las
lenguas cooficiales espafiolas, sino también en inglés y francés, por ser las mas comunes

y mas facilmente entendibles por los ciudadanos europeos.

3. Conclusion aplicable a ambos supuestos

Considero que deberia modificarse el art. 561 TRLC al objeto de que contemple la
insercion en la seccion 42 del Registro Publico Concursal, la acreditacion de los
conocimientos o0 experiencia que posee el administrador concursal para ser nombrado en

un caso concreto 0 en un concurso con elementos transfronterizos. Para Iograr esta
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finalidad deberia abrirse una subseccion especifica para que puedan insertarse en ella los
datos de aquellos administradores concursales, personas fisicas o juridicas, que tengan
conocimiento, experiencia y medios materiales y humanos, para poder hacerse caso de
un concurso concreto, en funcion de su especialidad, y para aquellos que tengan
elementos transfronterizos, en los que cuestiones, como el conocimiento de idioma, es

fundamental para desarrollar eficazmente la labor.

DECIMA. SOBRE LA POSIBILIDAD DE OPOSICION A LA SELECCION O
NOMBRAMIENTO

En relacion con la posibilidad prevista en la Directiva, de que los deudores y
acreedores puedan oponerse a la seleccion o al nombramiento de un administrador, o
solicitar su sustitucién, hago constar que esta facultad no esta prevista en nuestra
legislacién. La Directiva concede dicha facultad a fin de evitar conflictos de intereses,
cuya referencia debe relacionarse con la concurrencia de causas de incompatibilidad y
prohibiciones, quedando asi excluida la posibilidad de oponerse al nombramiento por

cuestiones relativas a la capacitacion del administrador concursal.

El Texto refundido, como ya hiciera la Ley concursal, mantiene un elenco de causas
impeditivas para ser nombrado administrador concursal, que superan el nivel de claridad,
justicia y transparencia que prevé la norma europea. En nuestro Derecho la posibilidad
de oposicidn se articula a través de la posibilidad de interponer recurso frente al auto de
nombramiento. Establecer un cauce especifico para la oposicion al nombramiento, que
culminase en una resolucion frente a la que cabria Unicamente recurso de reposicion,
considero que iria en contra de lograr la eficiencia del procedimiento, puesto que podria
prolongarse el mismo en una cuestion tan esencial y primaria, como es el nombramiento

de administrador.

DECIMOPRIMERA. REGIMEN DE LA INTERVENCION DE TERCEROS

No estarian completas las conclusiones si no nos refiriésemos a las dos figuras que

contempla la legislacion espafiola como las Unicas intervenciones de terceros en el
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concurso, teniendo ambas un carécter excepcional de forma que solo pueden designarse
cuando la complejidad del concurso asi lo exija. Me refiero a los auxiliares delegados y a

los expertos independientes, a quienes, brevemente me refiero a continuacion.

1. Auxiliares delegados

En Derecho espariol, en los casos en que el administrador concursal sea una persona
fisica, sera el Juez quien de forma excepcional podra designar un auxiliar delegado que
ostente la condicion profesional que no tenga aquél, y a quien asignara las funciones que
considere oportunas. Para ello, serd necesario la concurrencia de dos requisitos: que el
juez considere necesaria la designacion en funcion de las circunstancias concurrentes; y

la previa audiencia al administrador concursal.

Mantengo la opinion de que la figura del auxiliar delegado, tal y como se encuentra
regulada en el Texto refundido es prescindible, o debe regularse de forma distinta, y ello
por los siguientes motivos: a) por muy complejo que sea el concurso, 0 por gran tamafio
que tenga, el administrador concursal persona juridica, cuenta con medios humanos y
materiales para desarrollar eficazmente su labor sin que sea necesario solicitar el
nombramiento de un auxiliar delegado; b) También carece de sentido la obligatoriedad
de su nombramiento cuando se solicite la prérroga para la emision del informe, sin que
concurra causa justificada, ya que la propia Ley permite al administrador concursal el
retraso en el cumplimiento de sus obligaciones; c) resulta criticable que sea obligatorio el
nombramiento de un auxiliar delegado en el caso de concursos conexos cuando haya un
unico administrador, y que no exista esa obligatoriedad en el caso de los concursos
acumulados; d) las funciones a delegar no pueden ser otras que las funciones propias del
6rgano de administracion, por lo que, si el administrador no se encuentra preparado para
llevarlas a cabo, lo procedente es su sustitucién; e) debe ser el administrador concursal
quien solicite el nombramiento de un auxiliar delegado, y n o el juez quien lo nombre de

oficio.

2. Expertos independientes
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Al contrario de lo que sucede con los auxiliares delegados, considero que los expertos
independientes si que son necesarios para que la administracién concursal pueda
desempefiar con eficacia sus funciones. El Texto refundido circunscribe la figura de los
expertos independientes a los supuestos en que es necesaria su designacion para asesorar
al 6rgano de administracion en la valoracion de los bienes inventariados o, en su caso, a
la valoracién de la viabilidad de los litigios en curso o el ejercicio de acciones para

reintegrar bienes a la masa activa.

Considero que la figura debia reforzarse, dandole un mayor contenido y una distinta
configuracién, sobre todo en los supuestos de aplicacion del pre-pack, en donde su
intervencion se tornaria en indispensable. Al experto independiente designado en el
marco de la comunicacion de la apertura de negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion u obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio (ex. art. 583
TRLC), que necesariamente desembocara en un concurso, debe dotarsele de las funciones
que la Directiva prevé para los administradores en materia de reestructuracion, ya que la
labor del experto independiente se desenvuelve en un momento anterior a la insolvencia,
tratando de evitarla, por lo que su actuacién es extraconcursal, aunque el proceso derive
en un concurso. Por ello, considero conveniente que el legislador se replantee la figura
del experto independiente puesto que puede ser una figura de muchisima utilidad para

empresas viables que se encuentran en la fase de insolvencia inminente.

3. Experto independiente por aplicacion del protocolo pre-pack

Sobre la base de que la Directiva incluye dentro del concepto “reestructuracion” las
ventas de activos o de partes de la empresa, asi como la venta de la empresa misma,
muchos jueces de lo mercantil estan aplicando de lege ferenda, los denominados
protocolos pre-pack. Estos protocolos, en esencia, consisten en anticipar a una situacion
previa a la declaracion de concurso y vinculada a la comunicacién del articulo 583 TRLC,
la preparacion de un procedimiento publico, transparente y concurrencial de venta de la
unidad productiva, supervisado por un experto independiente que ejercera mas tarde el

cargo de administrador concursal una vez declarado el concurso.
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Se trata de un mecanismo hibrido pre-concursal, que culmina con la venta de la unidad
productiva en el seno del concurso, y facilita transmisiones de empresas o unidades
productivas en situacion financiera apurada, favoreciendo la continuidad de la actividad

economica y el mantenimiento del empleo en la actual crisis pandémica.

Considero que esta figura del empaquetado o paquete previo concursal deberia
regularse expresamente en nuestro ordenamiento juridico, porque es acorde al espiritu y
finalidad de la Directiva 2019/1023 que, entre sus objetivos, incluye conseguir que los
Estados establezcan nuevas medidas que garanticen un procedimiento de liquidacion
eficiente, reduciéndose la excesiva duracion de los procedimientos de insolvencia, en

beneficio de unos mayores porcentajes de recuperacion.

La incorporacién a nuestro Derecho de esta figura conllevaria la necesaria regulacion
del experto independiente en el seno del protocolo pre-pack, asignandole las funciones de
asistir al deudor en la preparacion de las operaciones de venta, participar en dichas
operaciones informando a los acreedores, y supervisar la regularidad, publicidad y
transparencia del proceso. La regulacion deberia prever que el experto independiente

fuese el posterior administrador concursal.

DECIMOSEGUNDA. VALORACION FINAL

Como légico corolario de cuanto hemos expuesto en la presente tesis, pasamos a
exponer de modo esquematico, las lineas por donde deberia discurrir la futura reforma de

nuestra legislacion.

1. En cuanto a la seleccion. Considero que, en gran medida, es necesario que el
legislador espafiol establezca un nuevo sistema de formacion, regulando un sistema
de acceso a la profesion de administrador concursal mediante la superacién de pruebas
que garanticen que todos los inscritos en el Registro Publico Concursal, tengan los
mismos niveles de conocimiento. La nueva regulacion también debe incluir una
efectiva formacidn permanente del administrador, estableciéndose la obligatoriedad

de esta, asi como la forma de acreditacion del aprovechamiento.
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En cuanto al nombramiento. Considero que debia nombrarse al administrador por
turno correlativo puro, sin que quepan mas excepciones que aquellas en las que el
juez razone Yy justifigue que procede un nombramiento distinto, y ello con
independencia del tamafio del concurso. A tal objeto, el legislador espafiol debera fijar
los pardmetros que deben tenerse en cuenta para poder seleccionar a un administrador

distinto al que por turno corresponda.

En cuanto a la revocacion y separacion. Considero que la normativa espafiola cumple
con los presupuestos de la Directiva en cuanto a la facultad que otorga a los deudores
y acreedores de oponerse al nombramiento de un administrador, sin perjuicio de
mejorar su regulacion sobre todo en lo relativo a una mejor determinacién de las
causas y algunos aspectos procesales. No obstante, debe excluirse de la causa de
incompatibilidad de la prestacion de servicios al deudor en el periodo inmediatamente
anterior a la designacion de administrador, a aquel administrador concursal que fue

designado como experto independiente para actuar en un protocolo pre-pack.

En cuanto a los concursos con elementos transfronterizos. Considero que debe
modificarse el articulo 740 TRLC, al objeto de que las comunicaciones deban

realizarse, ademas de en espafiol, en inglés o francés.

En cuanto a los auxiliares delegados. Entiendo que la figura deberia suprimirse o
regularse de forma distinta, porque la regulacion en el Texto refundido no resulta

acorde con la realidad profesional.

En cuanto al experto independiente designado en sede de la comunicacién del articulo
583 TRLC, deberia regularse la figura, admitiéndose plenamente en nuestra
legislacién, debiendo ser nombrado administrador concursal dicho experto una vez

declarado el concurso.

Diagnostico final. Como valoracion final del trabajo de investigacion, solo resta

manifestar que considero que la legislacion espafiola es mejorable, resultando
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imprescindible una reforma legal que recoja un Estatuto de la administracion

concursal acorde con los estandares que la Directiva establece.

EPILOGO

Una vez se transponga la Directiva al Derecho interno espafiol, es posible que no se
confirmen mis hipotesis, o incluso, que el legislador adopte posturas contrarias a las que
defiendo en este trabajo. Pero tales circunstancias no afectarén a la satisfaccion personal
que tengo por haber concluido un trabajo de investigacion, tarea que me parecia imposible

al comenzar la misma.
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