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s a ley simplifica la estructura organica del concurso”.

Con esta frase, elegantemente sencilla, comienza la Exposicion de Motivos de la Ley
Concursal, en el apartado IV, a presentar la regulacion de los érganos concursales, las

normas que atafien a los érganos del nuevo y Gnico procedimiento concursal.

Si bien se mira, la Exposicién de Motivos de la Ley Concursal no dice ahi que la estruc-
tura organica del concurso sea simple, no complicada ni compleja. No: lo que en ese
pasaje se dice, 0 se quiere decir, es que la estructura organica del concurso, ciertamen-
te simple —cabe apostillar—, es el resultado de una tarea de simplificacion. Se ha simpli-

ficado, se ha hecho mas sencillo, menos complicado y complejo, lo que ya existia.

Entre profesores suele decirse que cuesta mas trabajo olvidar lo aprendido que apren-
der lo nuevo, y puede que sea cierto. No por ello, sino porque me parece que puede
resultar util para mejor captar el alcance de la reforma —esta magna reforma concursal
de 2003— en el extremo relativo a los 6rganos del concurso, sugiero que recordemos,
siquiera sea sucintamente, la situacion anterior (pero no tan anterior, si tenemos en
cuenta lo establecido en la disposicion transitoria primera de la Ley Concursal y las
cuestiones que puede plantear, en su caso, su aplicacion; véase, por ejemplo, su apar-

tado segundo en relacion con el parrafo segundo del articulo 145.1).

Podemos recordar, asi, que en el procedimiento de quiebra, aparte, claro estd, del
juez, y aparte también de la intervencion del Ministerio Fiscal conforme a su caracter,

sobre todo en la pieza de calificacion, se contemplaban cuatro 6érganos.
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Aparecia, en primer lugar, el comisario, un comerciante inscrito en el Registro
Mercantil, para auxiliar al juez en el ejercicio de algunas funciones y para prestarle ase-
soramiento en los asuntos cuyo conocimiento se presumia en los comerciantes, dado

que ese conocimiento, especifico, de la materia mercantil, no era exigible a los jueces.

Aparecia, en segundo lugar, el depositario, también un comerciante, no necesariamen-
te inscrito en el Registro Mercantil, incluso alguno de los acreedores del quebrado. Era
el cargo de depositario un cargo provisional, pues se le nombraba al declararse la quie-
bra y cesaba a la toma de posesion de los sindicos. Ello se debia a que la declaracion
de quiebra comportaba la inhabilitacion del quebrado, siendo asi, por otra parte, que el
nombramiento de los sindicos quedaba diferido a la celebracion, sélo con esa finalidad,

de la primera junta de acreedores.

La junta de acreedores, tercero de los drganos de la quiebra segun el orden natural de
aparicion en el procedimiento, tenia asignadas unas funciones muy relevantes: desig-
naba a los sindicos, examinaba y reconocia los créditos y los graduaba, recibia la ren-
dicion de cuentas de los sindicos, etc. Y también en la junta de acreedores, también,
se discutia y aprobaba, en su caso, un convenio con el quebrado. En consecuencia, su

convocatoria era necesaria en diversos momentos a lo largo del procedimiento.

Y aparecia, en fin, la sindicatura. Tres de los acreedores del quebrado, en linea de
principio no preferentes, integraban la sindicatura, en virtud de una eleccién realizada,
en junta de acreedores, de modo que uno de los sindicos proviniera del sector minori-
tario. A los sindicos se referia la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en el articuio
1366, como “representantes de la masa de acreedores de la quiebra y administradores

legales de su haber”.
Esta era, a grandes rasgos recordada, la estructura organica de la quiebra.

Notablemente mas simple, y a la postre distinta, era la estructura organica de la sus-

pension de pagos, a la que me voy a referir también sucintamente.

Damos por supuesta, por una parte, la participacion, destacada por la relevancia de sus
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funciones, del juez, que nombraba a los interventores y reconocia a los créditos, asi

como, por otra parte, la consideracion del Ministerio Fiscal como parte en el expediente.

La junta de acreedores, en el procedimiento de suspension de pagos, se presentaba
con una importancia menor, desde el punto de vista de las competencias, que la que
tenia la junta de acreedores en el procedimiento de quiebra. No sélo esto se ha de
recordar. El hecho de que la Ley de Suspension de Pagos (art. 18 y 19) facultase al
juez, en su caso, para “acordar la suspension de la Junta, sustituyéndola por la tramita-
cién escrita” de la propuesta de convenio, permite afirmar que la junta de acreedores

no tenia, a la letra de la ley, el caracter de 6rgano necesario.

Resulta del mayor interés parar la atencion un tanto, en este repaso de la anterior
Legislacion en materia concursal, en el drgano integrado por los interventores, cuyo
nombramiento correspondia al juez, no a los acreedores del deudor comun, salvo en el
caso, contemplado en el articulo 15 de la Ley de Suspension de Pagos, de continua-

¢ién de la intervencion tras la aprobacion del convenio.

Tres eran los interventores que el juez tenia que nombrar; pero, segun establecia la Ley
de Suspension de Pagos en el articulo 4, “si por la poca importancia o naturaleza de la
suspension el Juez lo creyera conveniente, podra designar un solo Interventor, que en
este caso sera necesariamente acreedor”. Siendo trimembre el 6rgano, uno de los inter-
ventores tenia que ser alguno de los acreedores del suspenso, también designado por
el juez, como en el supuesto de interventor tnico, entre aquellos cuyos créditos fueran
mas importantes. La designacion judicial de los otros dos interventores traia causa de la
profesion ejercida. En efecto, establecia la Ley, asimismo en el articulo 4, que “seran
peritos mercantiles o practicos de los que figuren en las listas que con ese objeto deben
remitir anualmente al Juzgado (o al Decanato, si hubiere varios en la localidad respecti-
va) las Camaras de Comercio, las de Industria y las representaciones regionales de la
Asociacion de la Banca”, a lo que se aifadia que “para hacer la designhacion se dara pre-
ferencia a la lista remitida por la entidad a que esté asociado el deudor por la especiali-
dad de su negocio”. Sin embargo, en 1988, la Ley de Auditoria de Cuentas dispuso, en
la adicional cuarta, que “la referencia a los dos interventores peritos mercantiles o prac-

ticos” se entendiera hecha en adelante a “auditores de cuentas’.
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Esta era, a grandes rasgos recordada, la estructura organica de la suspension de pagos.

Esta resefia la he realizado en la medida oportuna para que sirva de introduccién a las
consideraciones que cabe hacer en torno a la reforma concursal de 2003. En conse-
cuencia, he circunscrito las referencias a los procedimientos concursales mercantiles y

he obviado referirme a las especialidades normativas.

Podemos convenir en que la administracion concursal de hoy en dia, basicamente
regulada en el Titulo I de la Ley Concursal entre los articulos 26 y 39 inclusive, es la
sucesora, en cuanto 6rgano del concurso, tanto de la sindicatura de la quiebra como
de la intervencion de la suspensién de pagos, del mismo modo que el concurso, el
nuevo y Gnico procedimiento concursal, sucede tanto a la quiebra, procedimiento fun-
damentalmente orientado a la liquidacion del patrimonio del insolvente, como a la sus-
pensién de pagos, procedimiento dirigido a encauzar la satisfaccion colectiva de los
acreedores del caido en insolvencia, aun definitiva, en los términos resultantes de un

convenio celebrado entre éste y aquélios.

Ahora bien, en el transito, ¢ ruptura o reforma?

Una de las generalidades que proclama la Exposiciéon de Motivos de la Ley Concursal
es que “la reforma no supone una ruptura con la larga tradicién espafola, pero si una
profunda modificaciéon del derecho vigente”. Sin embargo, en el plano de lo particular y
en concreto de la administracién concursal, se predica en dicho texto que “se regula

conforme a un modelo totalmente diferente del hasta ahora en vigor”.

Asi pues, ¢ ruptura o reforma?

Parece como si al redactar en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal la glosa
de la regulacion de la composicion de la administracion concursal se hubiera tenido a
la vista el procedimiento de quiebra mas no tanto el de suspension de pagos. Empero,

se ha de tener presente que a la desaparicion de la quiebra, como desaparecida la
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suspensién de pagos y desaparecidos los demas procedimientos concursales de la
antigua Legislacion, queda el concurso, y queda como el tnico procedimiento concur-
sal. Quiere decirse que parece razonable que para fijar el alcance de las innovaciones
introducidas deba hacerse una comparacion de conjunto (véanse, en este sentido, los
dos primeros ordinales de la disposicion adicional primera). Desde este punto de
vista, como podremos comprobar, la regulacion de la administracion concursal, en tér-
minos generales, supone un tanto de ruptura con la de la sindicatura de la quiebra y
supone un tanto de reforma si se atiende a la regulacion de la intervencion de la sus-

pension de pagos.
\"

Volvamos al principio: “La ley simplifica la estructura organica del concurso”. Ahade la
Exposicién de Motivos de la Ley Concursal que “sélo el juez y la administracion concur-

sal constituyen organos necesarios en el procedimiento”.

Poco nuevo se puede decir a estas alturas de la creacién de los Juzgados de lo
Mercantil como una de las mas significativas innovaciones de la reforma concursal. E|
hecho mismo de la creacion de estos Juzgados, sobre la base de un principio de espe-
cializacion dentro del orden jurisdiccional civil, fue objeto de un interesante debate,
cuya significacion actual no es sino especulativa: ya estan actuando los primeros titula-

res de estos nuevos Juzgados.

El protagonismo del juez del concurso, en cuanto “érgano rector del procedimiento”
conforme a su caracterizacion en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal, es
manifiesto, no sélo por la indole de sus competencias, sino también por el grado de

discrecionalidad en su ejercicio.

Ello se concreta en diversos extremos que conciernen a la administracion concursal,
pero quiero parar la atencion, en este momento, en un asunto que puede resultar de

interés en este foro.

Clave de boveda de la reforma concursal, y presupuesto del éxito que esperamos que
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alcance, es la concepcion de la jurisdiccion del juez del concurso como “exclusiva y
excluyente” en las materias a que se refiere el apartado primero del articulo 86 ter de la
Ley Organica del Poder Judicial, cuyo contenido se reproduce en el articulo 8 de la Ley

Concursal.

Pues bien, en este contexto normativo aparece la atribucion al juez del concurso de la
competencia para conocer de determinadas “acciones sociales”; en concreto, “las que
tengan por objeto la extincion, modificacién o suspension colectivas de los contratos de
trabajo en los que sea empleador el concursado, asi como la suspension o extincion de
contratos de alta direccion”. A este respecto, tanto la Ley Orgénica del Poder Judicial
como la Ley Concursal invocan “los principios inspiradores de la ordenacion normativa
estatutaria y del proceso laboral”. El articulo 64 de la Ley Concursal trata de dichas
medidas colectivas; de los contratos del personal de alta direccién trata el siguiente

articulo 65.

Este trasvase jurisdiccional, como lo ha calificado Jorge Carreras Llansana, tiene otras
manifestaciones en la Ley Concursal. Asi, el articulo 195 instaura el “incidente concur-
sal en materia laboral”, circunscrito a encauzar las acciones individuales a que se refie-
re el articulo 64 en el apartado octavo. Sin embargo, en fase de recurso se vuelve,
digamoslo asi, al orden jurisdiccional social (véase el articulo 197.7 y los preceptos

concordantes).

Y asi llegamos al articulo 184, sobre “representacion y defensa procesales”, y “empla-

zamiento y averiguacién de domicilio del deudor”, segun anuncia su rubrica.

No estara de mas recordar que la Ley de Enjuiciamiento Civil, al regular la postulacion,
asigna al Capitulo V del Titulo | del Libro | la rabrica “De la representacion procesal y la
defensa técnica”; expresion que abarca, por este orden, la procura y la abogacia. Si se
unen el primero de los dos sustantivos y el segundo de los dos adjetivos, resulta la

expresion “representacion técnica”.

Pero volvamos al articulo 184 de la Ley Concursal; como dije, sobre representacion y

defensa procesales. En este precepto se hace salvedad, literalmente, “de lo establecido
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para la representacion y defensa de los trabajadores en la Ley de Procedimiento Laboral,
incluidas las facultades atribuidas a los graduados sociales”. De suyo, una vez invocada

la Ley de Procedimiento Laboral, no habria sido necesaria la especificacion final.

En diciembre de 2003, promulgada la Ley Concursal pero no vigente aun, la Ley
Organica 19/2003, de 23 de diciembre, introdujo en la Ley Organica del Poder Judicial
un precepto, en el apartado tercero del articulo 545, en virtud del cual los graduados

sociales pueden ostentar “la representacion técnica en los procedimientos laborales”.

Asi pues, cuando la Ley Concursal entro en vigor el pasado 1 de septiembre, tenia-
mos, por una parte, la salvedad contenida en su articulo 184, que en rigor remite a la
Ley de Procedimiento Laboral. Y también teniamos, porque asi resulta del articulo 545
de la Ley Organica del Poder Judicial, que los graduados sociales pueden ostentar, en

los procedimientos laborales, la representacion técnica.

Debo confesar, y no por falsa modestia, que no llego a ver con claridad cual deba ser el

alcance, en toda su extension, de dicha formula: representacion técnica.

Sea como fuere, no es mi intencién desarrollar estas materias, porque carezco de
competencia para ello. Ademas, en estas Jornadas han de intervenir ilustres laboralis-
tas y procesalistas, los cuales, con mejor titulo, sin duda se pronunciarian con mayor

acierto, si procediere, sobre tales cuestiones.

Sélo he pretendido, aprovechando la referencia al juez del concurso como el érgano
rector del procedimiento, con jurisdiccion exclusiva y excluyente sobre pretensiones
que se pueden promover dentro de la rama social del Derecho, llevar a la palestra

algunas cuestiones de interés, en mi sentir, para este auditorio.

Si bien se piensa, y ésta si es una conclusién cierta, la fuerza atractiva del concurso
como juicio universal, aunque limitada en materia laboral, abre a los graduados socia-
les las puertas de los Juzgados de lo Mercantil, en el orden jurisdiccional civil, para

ostentar en él la representacion técnica de que gozan.
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La Exposicion de Motivos de la Ley Concursal destaca, en contraposicion al juez del
concurso y a la administracion concursal, que la junta de acreedores no es 6rgano

necesario, como tampoco lo es el Ministerio Fiscal.

En cuanto a éste, ha de tener la condicion de parte, seguan dispone el articulo 184.1,
en la seccion sexta del concurso, que comprendera, con arreglo al articulo 183.6°, “lo
relativo a la calificacidén del concurso y a sus efectos” (véanse también los articulos 4,
12y 174).

Algo hay que decir también, antes de pasar al estudio mas detenido de la administra-
cion concursal, acerca de la junta de acreedores en el concurso, en el nuevo Unico pro-

cedimiento concursal.

El Profesor Olivencia, que reconoce, y hoy ha vuelto a reconocer, que, “como un fraile
protestante, lleva cuatro décadas predicando la reforma”, en alguno de sus sermones,
en concreto en un trabajo de 1979 sobre las modernas orientaciones y perspectivas de
reforma del Derecho concursal, ponia de manifiesto como el papel primordial concedi-
do a la junta de acreedores en el procedimiento de quiebra no era sino trasunto de la

ideologia dominante en la época de la codificacién decimonénica.

El cambio de ideologia, o, por mejor decir, la atenuacion de los mas radicales postula-
dos de aquella ideologia liberal y capitalista, ha tenido su reflejo también en la concep-
cion del érgano que en el nuevo procedimiento concursal ha de reunir, en principio, a
los acreedores del deudor comun. Su funcién, su Unica funcién, es deliberar y votar
sobre la propuesta de convenio o, en su caso, sobre las varias presentadas; quiere

decirse en la fase de convenio.

En efecto, puede ocurrir que no haya lugar al ejercicio de esta funcién y de esa forma,
porque puede ocurrir que no haya lugar a convocar siquiera la junta de acreedores,
aparte, claro estd, del caso de que, convocada, no llegue a constituirse. La Exposicién

de Motivos de la Ley Concursal ya anuncia que la junta de acreedores no es un érgano
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necesario. Asi es: si se aprueba una propuesta anticipada de convenio, o a la fase

comun del concurso ha de seguir la de liquidacién, entonces no procedera convocar la

junta de acreedores.

Vi

Al acercarme al estudio de la administracion concursal, primero de todo debo decir que
estamos en presencia de otro de los grandes temas debatidos con intensidad e incluso
apasionamiento, en foros diversos como en la literatura y no sélo en la estrictamente
juridica, en el largo proceso de elaboracion de la Ley Concursal. Desde luego, en el
principio de ese debate se hallaba la cuestion mas delicada, la mas comprometida: la
eleccion del modelo de érgano de administracion del concurso, por supuesto a partir
de una premisa ya aceptada mas bien generalizadamente; a saber, la conveniencia de
hacer presente la profesionalidad en la composicion del 6rgano, la conveniencia de
conferirle, lo que es lo mismo, calidad de profesional. Si en cuanto al érgano jurisdic-
cional se ha tenido como principio informador el de la especializacién, como luce con
reiteracion a lo largo de la Ley Organica para la Reforma Concursal tratando de los
nuevos Juzgados de lo Mercantil, a la profesionalidad se ha tendido al regular la com-

posicién de la administracion concursal.

El modelo de 6rgano de administracion acogido por la Ley Concursal se corresponde
con la idea de que el ejercicio de sus funciones ha de ser encomendado a profesiona-
les. A este respecto debo formular de inmediato dos observaciones al menos, porque
acabo de referirme a una idea, a un principio, y pudiera parecer que el texto legal lo

desmiente siquiera en parte.
Vil

Es cierto, en primer lugar, que la cualidad requerida para el nombramiento de uno de
los tres integrantes de la administracion concursal, en el régimen general de composi-
cién del 6rgano, es la de ser “acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con pri-
vilegio general, que no esté garantizado” (articulo 27.1.3° de la Ley Concursal); pero es

evidente que esta condicion subjetiva no presupone condicién alguna de profesionali-
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dad. En linea de principio, asi se concreta normativamente la “presencia representati-
va” de los acreedores del concursado de la que habla la Exposicién de Motivos contra-
poniéndola a la idea de profesionalidad, que directamente vale como rectora para los
otros dos miembros del 6rgano: un profesional en la materia juridica (“un abogado con
experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo”, articulo 27.1.1°)
y un profesional en la materia econémica (“un auditor de cuentas, economista o titula-
do mercantil colegiados, con una experiencia profesional de, al menos, cinco afios de

ejercicio efectivo”, articulo 27.1.2°).

Ahora bien, si se toman en consideracion las previsiones que en relacion con el acree-
dor que resulte designado administrador concursal contiene el articulo 27 de la Ley
Concursal, en los dos ultimos parrafos del apartado primero y en el apartado cuarto,
podremos convenir en que el panorama cambia bastante: en no pocos casos, por no
decir que en la mayoria, seré integramente profesional el triunvirato, no de los adminis-
tradores concursales, sino de quienes efectivamente ejerzan las funciones propias del
organo. Este régimen, sin antecedente en el Anteproyecto ni en el Proyecto, no ha que-
dado reflejado en la redaccion definitiva de la Exposicion de Motivos, en la que la admi-
nistracion concursal viene presentada como dotada de un grado de profesionalidad

menor que el resultante, a la postre, del sistema finalmente establecido. Veamoslo.

En el caso de que el acreedor designado administrador concursal sea una persona fisi-
ca, podra aceptar o no el encargo, cuyo desempefio no es, en puridad de conceptos,
obligatorio. Si no acepta el nombramiento, careciendo de justa causa de excusacion, le
sobrevendra la consecuencia prevista en el articulo 29.2 de la Ley Concursal, de modo
que “no se le podra designar administrador en los procedimientos concursales que
puedan seguirse en el partido judicial durante un plazo de tres afos”. Parece claro que
esta sancion puede resultar irrelevante en cuanto se aplique al designado por concurrir
en él la simple condicion de acreedor en el concurso; esto es, parece claro que los des-
tinatarios naturales de la norma son los profesionales, en la materia juridica o en la
econdémica, dispuestos a participar en administraciones concursales, como también
parece claro que el designio del precepto es evitar que tales profesionales rechacen el
cargo en concursos carentes de interés para ellos. Por lo demas, la posicion como

acreedor en el concurso del que no aceptare el nombramiento no se vera afectada.
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En el supuesto de que el acreedor persona fisica haya aceptado el encargo, si se da la
circunstancia de que es auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado,
debera participar en la administracién concursal. Si, por el contrario, no concurre en él
ninguna de las referidas condiciones profesionales, la Ley Concursal le faculta para
optar por participar en la administracion concursal o por designar un auditor de cuen-
tas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia profesional de, al
menos, cinco afos de ejercicio efectivo; esto es, puede dicho acreedor, si no desea
participar en la administracion concursal, designar, para que le represente en el ejerci-
cio de las funciones propias del cargo aceptado, alguno de los profesionales en la
materia economica inscritos en los listados que han de obrar en el juzgado, bien enten-
dido que el acreedor que asi proceda retiene la condicion de administrador concursal,
pero representado en el desempefio del cargo. El establecimiento de tal relacion repre-
sentativa, entre el titular de la condicién juridica de administrador concursal, que es el
acreedor designado al efecto por el juez del concurso, y el profesional en la materia
econdmica elegido por aquél para ejercer en su nombre las funciones propias del
cargo aceptado, es tema que suscita no pocas cuestiones de interés, que sin embargo
han de quedar al margen en esta ocasion. Si conviene decir, a modo de conclusion,
que la Ley Concursal ha abierto una puerta para favorecer el ejercicio integramente

profesional de las funciones asignadas al érgano de administracion del concurso.

En el caso de que el acreedor designado administrador concursal sea una persona
juridica, podra aceptar o no el encargo: no existe al respecto diferencia alguna en rela-
cién con el caso de nombramiento de una persona fisica como administrador concursal
entre los acreedores del concursado. Si hay una notable diferencia entre ambos
supuestos en cuanto al régimen de actuacion en el ejercicio de las funciones propias
del cargo aceptado. En efecto, la Ley Concursal establece que el acreedor persona-
juridica que haya aceptado el nombramiento como administrador concursal habra de
designar, sin opcion alternativa, un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil
colegiados, con una experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efec-
tivo; esto es, en suma, alguno de los profesionales en la materia econémica inscritos
en los listados obrantes en el juzgado. Quiere decirse que el administrador concursal
persona juridica no puede ejercer por si las funciones inherentes al cargo aceptado: no

puede designar como representante a cualquier persona; ni siquiera puede designar al
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efecto a persona en la que concurra una cierta cualificacion profesional. Asi las cosas,
en este régimen de actuacion en el ejercicio de las funciones propias del cargo de
administrador concursal no puede verse sino otro intento de la Ley Concursal, sin apar-
tarse formalmente del modelo de 6rgano descrito en la Exposicion de Motivos, de pro-
piciar que tales funciones sean ejercidas integramente por profesionales. En definitivas
cuentas, el juez del concurso, siempre que las circunstancias lo permitan, puede ase-
gurarse dicho resultado nombrando administrador concursal, entre los acreedores del

concursado, a una persona juridica.

Todavia es menester hacer otra matizacion. No sé si con las miras puestas en amino-
rar las cargas de la masa, o solamente por aquello de la reserva de un trato singular, la
Ley Concursal contempla especificamente, en el apartado cuarto del articulo 27, la
designacion como administrador concursal, entre los acreedores del concursado, de
“una Administracion publica o una entidad de derecho publico vinculada o dependiente
de ella”. En este caso, “la designacion del profesional”, se entiende que como repre-
sentante para el ejercicio de las funciones correspondientes, “podré recaer en cual-
quier funcionario con titulacién de licenciado en areas econdmicas o juridicas”. Esta
norma, obviamente, es especial respecto de la que tiene como supuesto de hecho la
designacién de una persona juridica como administrador concursal entre los acreedo-

res del concursado, anteriormente examinada.

Conviene tener presente, para no perder la perspectiva, que no siempre podra el juez
del concurso, en su caso, nombrar administrador concursal a “una Administracion
publica o una entidad de derecho publico vinculada o dependiente de ella”, dada la
delimitacion de la condicion subjetiva de acreedor establecida, a este efecto, en el arti-
culo 27.1.3° de la Ley Concursal. Dejando de lado el supuesto de titularidad de un cré-
dito que esté garantizado —por ejemplo, porque haya sido preciso, como requisito legal
de contratacion, el otorgamiento de una garantia bancaria o similar—, habra que ver si
el crédito goza de privilegio especial —ciertos créditos tributarios aun se benefician de
hipoteca legal tacita— o si merece la tacha de subordinacion —significativamente, crédi-
tos por intereses o por sanciones pecuniarias, cuando no tardiamente comunicados o
no comunicados—. Todo esto hay que tener en cuenta a la hora de valorar la posible

incidencia practica de la norma especial que contiene el articulo 27.4.
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Cabe suscitar la cuestion de si esta especialidad normativa que afecta, digamoslo asi,
a los acreedores publicos comporta la exclusion de la regla que califico como general
_de modo que la “Administracién publica” o la “entidad de derecho publico vinculada o
dependiente de ella”, en vez de designar un profesional en la materia econémica
entre los que figuren en los listados correspondientes obrantes en el juzgado, tenga
que designar a “cualquier funcionario con titulacion de licenciado en areas economi-
cas o juridicas’— o, por el contrario, comporta la institucion de una facultad, ius eligen-
di, en favor del acreedor designado administrador concursal ~que, asi, podria hacerse
representar para el ejercicio de las funciones propias del cargo aceptado, a su elec-
cion, por unos o por otros—. Deberia prevalecer, a mi juicio, la segunda de estas posi-

bles interpretaciones.

Es cierto que la segunda proposicion normativa del apartado cuarto del articulo 27 de
la Ley Concursal proporciona un argumento en pro de la consideracion de la regla
especial como excluyente, y no complementaria, de la general. Se dispone alli, literal-
mente respecto de los funcionarios que pueden ser designados para ejercer funciones
propias del cargo de administrador concursal en representacion de acreedores publi-
cos, que “la intervencion de estos profesionales no dara lugar a retribucion alguna con
cargo a la masa del concurso”. Quiere decirse, asi pues, que en el supuesto de desig-
nacion como administrador concursal de alguno de estos acreedores no surge a cargo
de la masa, en su caso, obligacion alguna de pago de retribucién, sin perjuicio, claro
esta, de la correspondiente a los otros dos administradores concursales. Podria soste-
nerse, desde este punto de vista, que el interés del concurso demanda que si un acre-
edor publico resulta designado administrador concursal, deba, para evitar la genera-
cidon de un crédito contra la masa, designar un funcionario en lugar de un profesional
en la materia econémica entre los que figuren en los listados correspondientes obran-
tes en el juzgado. No parece claro, sin embargo, que esa manifestacion concreta del
interés del concurso, la minoracion de las cargas econémicas imputables a la masa,
deba prevalecer sobre la consistente en tender al mejor funcionamiento posible del

6rgano de administracion.

El hecho de que las entidades publicas mencionadas en el articulo 27.4 de la Ley

Concursal puedan hacerse representar en el desempefio del cargo de administrador

47



concursal por un funcionario —un funcionario propio, no ajeno, como se ha de entender
no obstante la vaga referencia legal a “cualquier funcionario’- constituye un privilegio.
Es asi, en virtud de /ex privata, como tales entidades publicas, a diferencia de las
demas personas juridicas, pueden participar, personaimente por mejor decir, en la
administracion concursal, en el sentido de no tener que designar representante entre
los profesionales en la materia econémica cuya disponibilidad conste en el juzgado.
Como contrapartida de ello, y ciertamente en interés del concurso, puede verse la

exencién de retribucién establecida en el articulo 27.4.

Ahora bien, el designio de reservar a tales entidades publicas una posicion particular
en el caso de su designacion para el cargo de administrador concursal entre los acree-
dores del concursado no deberia dar lugar a que las beneficiarias no pudieran desig-
nar, se ha de presuponer que en interés del concurso, en lugar de un funcionario, un
profesional en la materia econémica en las condiciones establecidas con caracter
general para las personas juridicas. A este respecto cabe hacer valer la diferencia de
diccion, en el articulo 27 de la Ley Concursal, de la proposicion normativa contenida en
el apartado cuarto —’[...] la designacién del profesional podra recaer en cualquier fun-
cionario [...]'—, en cuanto al verbo, en relacién con la de la contenida en el penultimo
parrafo del apartado primero —[...] designara [...]’-, e incluso en relacién con lo que se
dispone, para las personas fisicas, en el Ultimo parrafo del mismo apartado primero

="[...] podra participar en la administracién concursal o designar un profesional [...]"-.

Con todo, téngase muy en cuenta que la norma especial del articulo 27.4 de la Ley
Concursal puede ocasionar que el grado de profesionalidad de la administracién con-
cursal sea menor que el que se alcanzaria, en todo caso, si no se hubiera instituido este
privilegio: en linea de principio, un “funcionario con titulacién de licenciado en areas eco-
némicas o juridicas” —; cualesquiera areas?- puede aportar al 6rgano la misma calidad
de profesional, si no superior, que un auditor de cuentas, economista o titulado mercan-
til colegiado, con la experiencia profesional requerida para su nombramiento como
administrador concursal, ex articuio 27.1.2° pero la norma, que esta mal redactada,
también cubriria el supuesto de designacion de un bedel, pongo por caso, con tal de

que fuera “funcionario con titulacion de licenciado en dreas econémicas o juridicas’...

48

viil

La otra observacion de caracter general que anuncié acerca de la idea o principio de

profesionalidad de la administracion concursal tiende a precisar su alcance.

En la reforma concursal se ha descartado la opcion de crear una suerte de profesiona-
jes de la insolvencia, en el sentido de personas dedicadas profesionalmente, en virtud
de una habilitacion especifica, al ejercicio de las funciones propias de un érgano de la
indole de la administracion concursal. Desde el punto de vista de la consideracion de
jas profesiones por razén de sujecion a estatuto, estatuto juridico-profesional, no
puede afirmarse, a la luz proyectada por las disposiciones de la Ley Concursal, que
exista la profesion de administrador concursal, ni como privada ni como funcionarial.
Sélo en sentido figurado, y como cuestion de hecho, podré hablarse de una tal profe-

sion: por mor de habitualidad en el desempefio del cargo.

Asi es, porque es notorio que existen profesionales que venian ejerciendo con habitua-
lidad en los antiguos procedimientos concursales, al amparo de las disposiciones
entonces en vigor, las funciones de que se trata, fuera en representacion de acreedo-
res elegidos al efecto, fuese por designacion judicial. Esta practica, o, por mejor decir,
el designio de moderar sus resultas, ha conducido a fijar una limitacion, aun relativa
porque su eficacia se ha condicionado, en cuanto a la reiteracion, o habitualidad si asi
se quiere, en el ejercicio del cargo. Me refiero a lo que se dispone en el articulo 28.2,
parrafo primero, de la Ley Concursal: “En el caso de que existan suficientes personas
disponibles en el listado correspondiente, no podran ser nombrados administradores
concursales los abogados, auditores, economistas o titulados mercantiles que hubie-
ran sido designados para dicho cargo por el mismo juzgado en tres concursos dentro
de los dos afos anteriores. A estos efectos, los nombramientos efectuados en concur-
sos de sociedades pertenecientes al mismo grupo de empresas se computaran como
uno solo”. Nuestros jueces, como antes nombraban a los interventores en las suspen-
siones de pagos, podran nombrar administradores concursales con un alto grado de
discrecionalidad, mas con sujecion a la referida limitacion, asi como, claro esta, a las
demas establecidas (véase, fundamentalmente, dicho articulo 28, que, bajo la rubrica

“Incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones”, constituye el marco normativo
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basico de las limitaciones atinentes al nombramiento de administradores concursales)

)

pero, en todo caso, podran nombrarlos discrecionalmente.

En suma, solo en el sentido y en los términos expuestos podra hablarse de administra-
dores concursales profesionales, y ello en la medida en que los jueces, como es de
esperar, orienten la discrecionalidad de la que gozan en cuanto al nombramiento en la

direccion de asegurarse que ocupen el cargo quienes merezcan su confianza.

IX

Con independencia de lo anterior, lo cierto es que de ordinario se habla de administra-
dores concursales profesionales, aunque la Ley Concursal ha tenido el cuidado de no
utilizar una tal expresion. Bien. Lo que se quiere decir se entiende: en el régimen que
puede tenerse por general en la concepcion legislativa, de integracion trimembre de la
administracion concursal y sin especialidad por razén de la naturaleza de la persona
del concursado, uno de los miembros del 6rgano ha de ser “un abogado con experien-
cia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo”; otro, con la misma exi-
gencia de experiencia profesional, “un auditor de cuentas, economista o titulado mer-
cantil colegiados”; el tercero, en los términos expuestos anteriormente, uno de los
acreedores del concursado, que no pocas veces dara lugar, como hemos visto, a que
la funcion sea ejercida, en su representacion, por un profesional, por regla general de

la rama econdémica.

Si hemos de hacer caso a lo que se dice en la Exposicion de Motivos de la Ley
Concursal y a lo que en ella viene a decirse, la profesionalidad del érgano, que es lo
que se pretende alcanzar, se garantiza al establecerse que uno de sus integrantes
sea un profesional en la materia juridica y que otro lo sea en la materia econémica.
Luego el planteamiento es que el hecho de ser un profesional en una u otra materia
es lo que aporta a la composicion de la administracion concursal la correspondiente
dosis de profesionalidad, de calidad de profesional: en total, y al menos, en la medida

de dos tercios.

La referencia del articulo 27.1.1° de la Ley Concursal a “un abogado con experiencia
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profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo”’, comporta, en primer lugar,
una remision a los articulos 542.1 y 544.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, asi
como a los articulos 6y 9 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola. Resulta, de
este modo, que condicion subjetiva para el nombramiento de administrador concursal
es la de hallarse incorporado a un Colegio espafiol de Abogados en calidad de ejer-
ciente. Desde luego, el hecho de la colegiacion, para la que no se requiere desde el
punto de vista de la formacion sino poseer el titulo de Licenciado en Derecho, nada
significa, y cada vez menos si cabe, en cuanto a profesionalidad en la materia juridica.
De hecho, como dicho Estatuto general viene a reconocer sin ambages en el articulo
13.2.c), no hay formula alguna que garantice la preparacion en el ejercicio de la profe-
sion. No ha de extrafar, por tanto, que la Ley Concursal no se contente con exigir la

condiciéon de abogado, sino que afiada un requisito adicional: contar con una cierta

experiencia profesional.

El problema que plantea esta regla radica en como determinar la experiencia profesio-
nal que se requiere al efecto. Un solo criterio proporciona la Ley Concursal: la expe-
riencia profesional ha de ser de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo. El proble-
ma subsiste porque ni en el articulo 27 de la Ley Concursal ni en otro lugar se ha fijado
criterio alguno que sirva para determinar que un abogado cuente con la experiencia
profesional que se exige como requisito integrante de la condicion subjetiva contem-

plada en orden al nombramiento de administrador concursal.

Parece claro, porque el tenor de la norma lo es, que el lapso de cinco afos, fijado con
caracter de minimo, no se refiere a la condicién de abogado en si: no se trata, confor-
me al texto legal, de haber acumulado, al menos, ese periodo de tiempo como colegia-
do ejerciente, sino de haber ejercido efectivamente la profesion de abogado durante un
espacio de tiempo no inferior al indicado, lo cual, ocioso es decirlo, no es lo mismo. No
obstante, vista la indeterminacién de la que trato, a la postre no va a quedar mas reme-

dio que atribuir a la colegiacién como ejerciente una suerte de significacion presuntiva.

Por otra parte, aunque asi pueda garantizarse una cierta profesionalidad en la materia
juridica, pero no mas que en los términos expuestos, lo que si que no resulta garanti-

zado es que la experiencia profesional haya tenido que ver con las funciones asigna-
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das a la administracion concursal (véanse, al hilo, los articulos 35.2, parrafo segundo,

y 184.5 de la Ley Concursal).

Con todo, el problema planteado no es tan grave como a primera vista pudiera parecer.
He tenido ya la ocasién de apuntar que el sistema de designacion de los administrado-
res concursales descansa sobre la atribucion al juez del concurso de un considerable
grado de discrecionalidad en cuanto al ejercicio de esta competencia, y asi lo destaca,

enfaticamente, la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal.

En este sistema de designacion judicial se adopta como punto de partida el principio de
que el desempefio del cargo de administrador concursal no es obligatorio para los pro-
fesionales tomados en consideracion. Son los interesados en ser llamados a integrar el
organo, en concursos que se declaren, los que han de manifestar al correspondiente
Colegio de Abogados su disponibilidad para ello. Los Colegios de Abogados han de
confeccionar una lista en la que se enumeren quienes hayan realizado tal ofrecimiento:
lista que, como precisa el articulo 27.3 de la Ley Concursal, las corporaciones “presen-
tarén en el decanato de los juzgados competentes, en el mes de diciembre de cada
afo, para su utilizacion desde el primer dia del afio siguiente”. También se especifica,
lo que no deja de ser sintomatico, que “la incorporacion de los profesionales a las res-

pectivas listas sera gratuita”.

Dicho articulo 27.3 culmina con un mandato cuya formulacion es muy enigmatica: “Los
profesionales implicados acreditaran en todo caso su compromiso de formacion en la
materia concursal”. Como quiera que la glosa de este precepto, que ciertamente atafie
al tema de la profesionalidad de la administracién concursal, entrafia un esfuerzo que
quiza, sin duda, no merece la pena hacer, me limitaré a confesar que su lectura me
recuerda —al fin y al cabo, me dedico a la docencia— a aquellos alumnos que, habiendo
obtenido un suspenso en el examen final, acaso suspenso cum laude por su majestuo-
sidad, suplican el aprobado a la vez que se comprometen, incluso bajo palabra de
honor, a repasar por su cuenta la asignatura durante el inminente verano, veraneo por
mejor decir. Quisiera que no se entendieran estas palabras en desconsideracion de los
profesionales implicados, porque es del legislador de quien acabo de hacer, por via de

chanza, una seria critica.
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El caso es que el juez del concurso ha de proceder al nombramiento eligiendo a uno de
los abogados incluidos en el listado correspondiente al afio que corra. Ante el silencio
legal al respecto, hay que concluir que el juez puede nombrar a quien tenga por conve-
niente, segun su leal saber y entender, libre y prudencialmente; en suma, discrecional-

mente. Esa ha sido la opcion de nuestro legislador.

Por esto dije antes que la indeterminacion en la Ley Concursal de la experiencia profe-
sional requerida para el nombramiento de administrador concursal no constituye un
problema de tanta gravedad como aparenta. Se da por supuesto que Ios jueces se
haran acompafar en el discurrir de los procedimientos por aquellos profesionales cuya

idoneidad les conste del modo que sea.

Parecidas consideraciones cabe formular acerca de la referencia que el articulo 27.1.2°
de la Ley Concursal hace a “un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil cole-
giados, con una experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo”;
esto es, la mencién del segundo de los administradores concursales cuyo nombramien-
to ha de estar en funcion de la profesién ejercida: en este otro caso, al decir de la

Exposicion de Motivos, por razén de profesionalidad en la materia economica.

Lo dicho en relacién con el administrador concursal que se ha de nombrar entre abo-
gados puede tenerse por reproducido, mutatis mutandis, respecto del que, sin ser
auditor de cuentas, se nombre entre economistas o titulados mercantiles colegiados.
Sin embargo, forzoso resulta reconocer que quienes ostenten la condicion de auditor
de cuentas, en virtud de su inscripcion en el Registro Oficial de Auditores de Cuentas
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, gozaran, cuando menos en linea
de principio y en el plano de Io presuntivo, de un mayor grado de preparacion profe-
sional en la materia econémica que quienes para tener la condicién subjetiva necesa-
ria para el nombramiento de administrador concursal no haya tenido que satisfacer
los requisitos establecidos para obtener la preceptiva autorizacion del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas en orden a la inscripcion en su Registro Oficial de
Auditores de Cuentas (véase el articulo 7 de la Ley de Auditoria de Cuentas y los pre-

ceptos concordantes).
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X

La preocupacion por garantizar la profesionalidad en el ejercicio de las funciones pro-
pias de la administracion concursal también esta presente cuando la Ley Concursal
toma en consideracion, en el articulo 30, el supuesto de que el nombramiento de admi-
nistrador concursal recaiga en una persona juridica, la cual, segln se dispone en el
apartado primero, “al aceptar el cargo, debera comunicar la identidad de la persona
natural que haya de representarla en el ejercicio de su cargo”. Lo establecido sin espe-
cificacion de caso en dicho articulo es en principio aplicable cualquiera que sea, diga-
moslo asi, el origen del nombramiento; esto es, tanto si la persona juridica designada
lo ha sido por ser acreedora del concursado, ex articulo 27.1.3°, como si no es acree-
dora del concursado. No obstante, del articulo 30 me ocupo ahora, basicamente, en
relacion con los otros dos supuestos; a saber, los de nombramiento por razén de profe-

sionalidad en la materia juridica y en la econdémica.

Pudiera parecer, dado el tenor de los dos primeros ordinales del articulo 27.1, que el

nombramiento de administrador concursal por razén de la profesion ejercida no habria
de recaer sino en persona fisica: abogado, auditor de cuentas, economista o titulado
mercantil colegiado. Sin embargo, la lectura del apartado cuarto del articulo 30 hace
que esa apariencia de restriccion se desvanezca: “Cuando la persona juridica haya
sido nombrada por su cualificacion profesional, ésta debera concurrir en la persona
natural que designe como representante”. Quiere decirse que en este precepto se pre-
supone, porque de suyo no esta dicho expressis verbis al tratar de las condiciones sub-
jetivas para el nombramiento de administradores concursales, que la designacion de
una persona juridica puede realizarse en el concepto de profesional en la materia juri-
dica —un despacho colectivo de abogados, agrupacion reconocida como tal en el arti-
culo 28 del Estatuto General de la Abogacia, o incluso una agrupacion mixta de aboga-
dos y de otros profesionales liberales, contemplada como tal en el articulo 29 de dicho
Estatuto— o en el concepto de profesional en la materia econdmica —una sociedad de
auditoria, especie societaria de la que trata el articulo 10 de la Ley de Auditoria de
Cuentas~—. Las entidades a las que me acabo de referir gozan como tales de sus res-
pectivos reconocimientos normativos, y son, ademas, entidades registradas, en los

correspondientes Registros Especiales de los Colegios de Abogados y en el Registro
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Oficial de Auditores de Cuentas. En consecuencia, su manifestacion de disponibilidad

ara el desempefio del cargo de administrador concursal es hacedero canalizarla a tra-
p .
vés de los listados que han de confeccionar y presentar, con arreglo a lo establecido en

el articulo 27.3 de la Ley Concursal, los Colegios de Abogados y el Registro Oficial de

Auditores de Cuentas.

En este sentido, el hecho de que el precepto ultimamente citado haga referencia, como
contrapuestos a ‘los profesionales cuya colegiacion resulte obligatoria” —categoria
dentro de la cual, visto el contexto, deben considerarse incluidos los auditores de cuen-
tas, en puridad no colegiados, sino inscritos en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas—, a “los profesionales cuya colegiacion no resulte obligatoria”, que directa-
mente “se inscribiran en las listas que a tal efecto se elaboraran en el decanato de los
juzgados competentes”, abre las puertas de los Juzgados —de lo Mercantil-, para
manifestar directamente su disponibilidad para el desempefio del cargo de administra-
dor concursal, a las agrupaciones de profesionales en la materia economica carentes
como tales de reconocimiento normativo, lo cual no deberia plantear particulares pro-
blemas atendido, por una parte, lo ya expuesto acerca de la discrecionalidad atribuida
al juez del concurso en este extremo y, por otra parte, lo que de inmediato dire acerca

de la cualificacion profesional de las personas juridicas.

En efecto, que “la persona juridica haya sido nombrada por su cualificacién profesio-
nal”, que es lo que se dice en el articulo 30.4 de la Ley Concursal, no puede significar
que en ella deba concurrir la condicion subjetiva, de profesionalidad en la materia juri-
dica o en la economica, de que se trate. Tal condicion subjetiva —esto es lo que resulta
del articulo 30.4 rectamente entendido— ha de concurrir en la persona fisica designada
para actuar como representante de aquélla. Asi, en concreto, el requisito de la expe-
riencia profesional no es predicable de la persona juridica: no tendria sentido, por
ejemplo, que un despacho colectivo de abogados no pudiera ser nombrado administra-
dor concursal por razon de que la agrupacion tuviera una existencia, como tal, de
menos de cinco afios, porque lo relevante es que la experiencia profesional requerida
la tenga el abogado designado para actuar como representante. Siguese, teniendo
ademas en cuenta el grado de discrecionalidad de que goza el juez del concurso en

cuanto a la integracion del 6rgano de administracion, que no parece razonable actuar
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con excesiva restriccion en relacion con la posibilidad de inscripcién directa en los

correspondientes listados.

Cuestion distinta de la anteriormente tratada es la del sometimiento de las personas
juridicas designadas “al mismo régimen de incompatibilidades y prohibiciones previsto
en el articulo 28”, en los términos de la remisién, mas bien defectuosamente expresa-
da, que realiza el articulo 30.2 de la Ley Concursal. Esto significa, en particular, la suje-
cion a la limitacion impuesta, en el primer parrafo del apartado segundo del articulo 28,
por razoén de reiteracion o habitualidad en el desempefio del cargo de administrador
concursal. Podra convenirse en que representa una grave limitacién para las firmas
profesionales de cierta dimension, hasta el punto de que parece razonable pensar que
lo mas acertado puede ser, en su caso, no manifestar la disponibilidad de la agrupa-
cién como tal, sino que sean las personas fisicas integrantes las que se inscriban en
los listados correspondientes (esto me parece factible a la vista de lo establecido en la
segunda parte del articulo 30.2: “De igual modo, cuando haya sido designado un admi-
nistrador persona natural, habra de comunicar al juzgado si se encuentra integrado en
alguna persona juridica de caracter profesional al objeto de extender el mismo régimen

de incompatibilidades a los restantes socios o colaboradores”).

Xl

Las consideraciones realizadas precedentemente han girado en torno al régimen
general de composicién de la administracion concursal, de integracion trimembre del
organo y sin especialidad por razon de la naturaleza de la persona del concursado. La
Ley Concursal también establece unas reglas especiales, “excepciones al régimen de
composicién de este 6rgano” al decir de la Exposicion de Motivos, informadas asimis-

mo por el principio de profesionalidad.

Estas especialidades normativas vienen clasificadas en la Exposicion de Motivos de la
Ley Concursal en dos grupos, el primero de los cuales, a su vez, comprende dos
supuestos distintos en cuanto a la regulacién establecida en el articulo 27. Asi, en pri-
mer lugar aparece la especialidad fundada en “la naturaleza de la persona del concur-

sado”, y alberga, por una parte, el “concurso de una entidad emisora de valores o ins-
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rivados que se negocien en un mercado secundario oficial, de una enti-

trumentos de
dad encargada de regir la negociacion, compensacion o liquidacién de esos valores o

instrumentos, 0 de una empresa de servicios de inversion” (articulo 27.2.1°), e incluye,
por otra parte, el “concurso de una entidad de crédito o de una entidad aseguradora”
(a,-ticulo 27.2.2°). Y, en segundo lugar, también se ha configurado como especial, en lo
relativo a 1a composicién del 6rgano de administracién, el concurso al cual “se aplique
el procedimiento abreviado previsto en los articulos 190 y 191" (articulo 27.2.3°),
supuesto que se funda, como dice la Exposicion de Motivos, en “la escasa importancia
del concurso”. En todos estos casos puede apreciarse, si bien con alcance propio y
diverso en unos y otros, el designio del legislador de conferir profesionalidad, calidad

de profesional, a la administracién concursal.

El examen de estas excepciones, de indudable interés, ha de quedar aplazado para

otra ocasion.

(1) Principales instituciones del derecho de la insolvencia (referencia DER2008-05874-C02-01/JURI).
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