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I. CONSIDERACION GENERAL

Uno de los primeros problemas que estan surgiendo en la aplicaciéon de la
incipiente Ley concursal se encuentra en el sistema de nombramiento de
los administradores concursales. En parte por la inercia arrastrada de la
normativa derogada, en parte por la existencia de una regulacién que deja
abiertos muchos flecos, el modo en que se produce la eleccién, nombra-
miento y aceptacion de los miembros del 6rgano de administraciéon del con-
curso exige la clarificaciéon de algunos aspectos.

Como es sabido, el juez del concurso debe nombrar a los administradores
concursales en el auto de declaracién del concurso (art. 21.1-22 LC)'. Con

! En realidad debe nombrar necesariamente a los dos miembros técnicos, mientras

que el miembro acreedor sera designado tan pronto como conste la existencia de sujetos con
créditos ordinarios o con privilegio general no garantizado (art. 27.1.3 in fine LC). En efecto,
la inexistencia de una lista fija inicial hace que la designacion del miembro acreedor
resulte mas problematica. La expresion legal es poco precisa y deja abiertas distintas
interpretaciones. La constancia no puede entenderse como absoluta certeza, pues, de lo
contrario, no podria nombrarse el tercer miembro hasta el tramite de reconocimiento y
clasificacién (momento en que se habra ya determinado ciertamente la existencia y la
condicion concursal de los créditos). Esta solucién supondria de hecho el funciona-
miento de una administracion bimembre durante una parte importante del concurso, lo
que iria en contra del modelo legalmente elegido, perdiéndose la funcién de control del
tercer miembro y favoreciendo la aparicién de los problemas funcionales propios de un
organo de dos personas (bloqueo en la toma de decisiones, etc.). La interpretaciéon co-
rrecta tampoco se encuentra en el extremo opuesto: el juez no tiene la obligacion de
designar al primer candidato de cuya existencia tenga constancia. Ello seria especial-
mente peligroso puesto que, en un primer momento, los datos normalmente provendran
de la documentacion del deudor (arts. 6.2-4° y 21.1-3%2 LC), que podria haber pactado
algin tipo de relaciéon con el titular del crédito. La solucién debe encontrarse poniendo
en comun el disenio orgénico elegido por el legislador con el sistema de nombramiento.
La administracién debe integrarse por tres miembros cuyas caracteristicas concretas han
de ser adecuadas a las circunstancias del procedimiento concreto. En consecuencia, el
juez debera proceder a la eleccion lo antes posible, pero siempre y cuando haya encon-
trado a un candidato que cumpla con las exigencias del concurso, tanto las minimas
generales (requisitos legales de los arts. 26, 27 6 33 LC) como las especificas que se
derivan de la naturaleza del proceso que se ha abierto. Es posible —y normal, en el con-
curso voluntario— que esto acontezca en el momento inicial, es decir, que de la informa-
cion disponible en el momento de apertura surjan varias personas que retnan los requisi-
tos. Sin embargo, de no ser asi (porque, por ejemplo, los acreedores ordinarios o
generalmente privilegiados conocidos planteen dudas en torno a su posible incompatibili-
dad, a una eventual relacién no declarada con el deudor o, mas cominmente, porque
ninguno de ellos parezca interesado en el cargo), el 6rgano judicial podria esperar a la
apariciéon de nuevos candidatos que vayan insinuando el crédito. Cuando los acreedores
han solicitado el concurso, en principio el juez no dispondra de lista o de informacion
alguna sobre los restantes acreedores. Sin embargo, desde la solicitud hasta la declaraciéon
de apertura del procedimiento dispondra de mas tiempo para obtener la informaciéon
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el sistema de designacion judicial se consolida legalmente una soluciéon que
habia sido prevista por todos los textos prelegislativos que han precedido a
la Ley y se eliminan todos los problemas que ocasiona la eleccién por los
acreedores. Con la atribucién al 6rgano judicial de esta competencia se evita
la existencia —necesaria de otro modo— de un administrador interino, se
previenen los problemas derivados de la falta de adecuaciéon de la primera
junta de acreedores (desconocimiento de la composiciéon del pasivo y exis-
tencia de una situacion de «caos» que puede facilitar los comportamientos
fraudulentos) y, ademas, se ahorran costes a la masa (aquellos que resultan
inevitablemente de la convocatoria y celebracion de la asamblea, o de los
métodos de informacién sobre los candidatos, entre otros). Ademas, y no
menos importante, la eleccién judicial encaja a la perfeccion con el diseno
de un 6rgano de administraciéon aséptico, que persiga el interés del con-
curso con total independencia de los intereses de los distintos grupos de
acreedores y, por supuesto, del deudor®.

II. LA DISCRECIONALIDAD EN EL NOMBRAMIENTO JUDICIAL

Mas problematico resulta determinar como debe realizarse el nombra-
miento. La alternativa se plantea entre un sistema automatico de designa-
cion y uno de verdadera eleccion selectiva por parte del juez. A favor del
primero militan esencialmente argumentos funcionales: una mayor simplici-

por el tramite previo previsto por la Ley. Se ha argumentado que una posible solucién a
este problema funcional seria que el juez solicitase al deudor la aportacién de la contabili-
dad o de una relacién de acreedores, bien en la vista previa, bien en el tramite de empla-
zamiento (v. MorraL, R., Comentario al art. 27, en SAGRERA, J. M., Sara, A. y FERRER, A.
(coords.), Comentarios a la Ley Concursal, t. 1, pgs. 334-335.

* En el debate que precedi6 al proceso de reforma aleman afloraron algunas criticas
ala eleccion de un sistema de designacion judicial. Los acreedores —se argumentaba— son
los «verdaderos duenos» de la empresa insolvente y, por tanto, son ellos los que deben
elegir al administrador, del mismo modo que cualquier persona tiene derecho a elegir a
quien gestiona sus intereses (v., por todos, KUBLER, B., Die Stellung der verfahrensorgane im
Lichte der Glaubigerautonomie, en KUBLER, B. (Hrsg), Neuordnung des Insolvenzrechts, Koln,
RWS, 1989, pgs. 64 y ss). Sin embargo, este enfoque fue calificado de excesivamente
simplista, pues parecia olvidar las diferencias y los conflictos existentes entre los propios
acreedores (asi, por ejemplo, UHLENBRUCK, Grundziige des Entwurfs einer neuen Insolvenzord-
nung, BB 1989, pg. 437). El sistema inicialmente adoptado por la Ordenanza alemana,
que contemplaba un nombramiento inicial por el juez, pero otorgando a los acreedores
la posibilidad de cambiar al nombrado en la primera junta, junta en la que votaban
también los acreedores con garantia, tuvo que ser cambiado por los problemas que pre-
sentaba en la practica: los acreedores profesionales elegian a «su administrador» y se
producian importantes problemas de litigiosidad interna, pues se habia creado una gran
desconfianza hacia el érgano por parte de los restantes miembros de la masa pasiva.
Como muestra de este cambio, también observado y recomendado por la doctrina, valgan
las consideraciones de MAROTZKE, inicialmente partidario del nombramiento en junta: v.
Marotzke, W., Unabhdngiger Insolvenzverwalter, Glaubigerautonomie, Glaubigerhypertrophie, ZIP
nam. 5, 2001, pg. 173 y, con mayor alcance critico, MAROTZKE, W., Glaubigerautonomie, ein
modernes Missverstindnis, en Gerhardt/Haarmeyer/Kreft (Hrsg), Insolvenzrecht im Wandel
del Zeit, ZAP-Verlag, 2003, pgs. 321 y ss.
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dad (sorteo)’ y la imposibilidad de que el nombramiento se concentre en
unos pocos, lo que supone la eliminacién radical de uno de los problemas
fundamentales del Derecho derogado®. Los argumentos a favor del segundo
son, a nuestro entender, mucho mas sélidos. Un primer argumento es el
silencio legal. La Ley se limita a senalar que el juez nombrara a los adminis-
tradores de los inscritos en unas listas (arts. 21.1, 27.1 y 3), sin mencién
alguna a un orden necesario o a un sistema externo de designacion. Este
silencio debe leerse conjuntamente con otros datos. En primer lugar, con
el propio iter legislativo del precepto. Durante la elaboracion de la Ley fueron
varios los intentos de distintos grupos parlamentarios de incluir el sistema
automatico de designacion sin éxito alguno®. En segundo lugar, parece ne-
cesario traer a colacién la Exposicion de Motivos de la Ley, que senala que
el juez tiene, en general, una «amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus
competencias, que se manifiesta, entre otras, en las facultades de nombra-
miento de administradores, lo que contribuye a flexibilizar el procedimiento
y su adecuacion a las circunstancias del caso». Si, en la propia introduccién
expositiva de la Ley, el legislador pone la elecciéon de los miembros de la
administracién como ejemplo de discrecionalidad, no puede admitirse una
interpretacion del precepto en estudio que permita la selecciéon automatica
de los candidatos. Por ultimo, el mas importante argumento es el sistema-
tico: el diseno de la administraciéon concursal y el modelo interorganico
elegidos por la Ley concursal exigen un nombramiento judicial ponderado,
que adapte la eleccion a las necesidades del concreto procedimiento con-
cursal.

El modelo subjetivo de administracién concursal vigente puede encuadrarse
dentro del «modelo semi-abierto»’. Se trata de un 6rgano en el que no se
incluye un profesional de la crisis empresarial. Esta ausencia determina el
resto de las caracteristicas del modelo. Asi, en primer lugar, lo hace con la
propia estructura del 6rgano: la profesionalizacion se persigue a través de
la adicion de especialistas en materias relacionadas con la actividad propia
del procedimiento (sectores legal y econémico). No hay un experto en in-
solvencias; hay varios «expertos» en aquellos campos que cubren las necesi-

* La designacién se harfa, por ejemplo, siguiendo el sistema de designacién de peritos
ex articulo 341 LECiv. V. las certeras consideraciones de MoRrraL, R., Comentario al art. 27,
en SAGRERA, J. M., Sara, A. y FERRER, A. (coords.), Comentarios, t. I, pgs. 338 y ss.

* Como es conocido, esta practica habia ocasionado corruptelas en los procedimientos
concursales y era un motivo mas de desprestigio del sistema, hasta el punto que su elimi-
nacion se habia convertido en uno de los catalizadores de la reforma. Sin embargo, este
argumento no puede esgrimirse como causa para realizar una interpretaciéon que niegue
la discrecionalidad judicial en la eleccion de los administradores, pues la Ley ya contiene
un instrumento distinto, especifico -y suficiente— para conseguir la mencionada finalidad:
la limitacién de tres mandatos por juzgado en un periodo de dos afios (art. 28.2).

® V. las enmiendas niimeros 134 y 258 del Grupo Parlamentario Vasco y del Grupo
Parlamentario Socialista, respectivamente (BOCG, Congreso, A, 101-15).

% Sobre los modelos, en detalle, v. TIrADO, 1., La sindicatura concursal, en Rojo, A. (dir.),
La reforma de la legislacion concursal, Madrid, Marcial Pons, 2003, pgs. 165 y ss, especial-
mente pgs. 207 y ss.
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dades del concurso: la suma de todos ellos es —pretendidamente— igual a la
profesionalizaciéon deseada’. Pero, como resultara evidente a cualquiera, los
requisitos subjetivos exigidos son de caracter general y, por lo tanto, ante
concursos de especial complicacién, pueden llegar a resultar insuficientes.
Ateniéndonos a la literalidad de la Ley, no es necesario que la practica
exigida se haya desarrollado en el ambito concursal; en el caso del abogado
ni siquiera es imperativo que la actividad profesional se haya desenvuelto
en el campo del Derecho privado patrimonial. Ademas, el sujeto debe cum-
plir 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 concisién y
claridad de la diccién literal no existe base suficiente para exigir la inmedia-
tez en el requisito de la experiencia: no es necesario que el abogado o
el economista hayan estado ejerciendo efectivamente la profesion —como
minimo- los cinco anos anteriores al momento de la eleccién. Esta interpre-
tacién abre el acceso a la administracién a personas que lleven tiempo inac-
tivas, con los inconvenientes que, sin duda, ello conlleva.

Todos estos defectos e insuficiencias s6lo pueden corregirse otorgando al
juez una discrecionalidad que le permita valorar los hechos. Asi, el juez
deberd tomar en consideracion la necesidad de especializacion sectorial en
concursos de deudores que operen en un sector de especial dificultad; valo-
rara la exigencia de una mayor experiencia en procedimientos de grandes
dimensiones; habra, en fin, de tener en cuenta, antes de proceder a desig-
nar, que el candidato no ha desarrollado su actividad en el ambito del Dere-
cho privado o que ha estado mucho tiempo inactivo. Todo esto sélo es
posible si se concede al juez la facultad de decidir valorativamente. Esta
discrecionalidad es, sin duda, la pieza necesaria para que el engranaje orga-
nico funcione. Negarlo, es negar el sistema®.

III. EL SISTEMA DE LISTAS

1. El régimen juridico basico de las listas

El juez nombrara a los administradores técnicos de entre las personas que
figuren inscritas en unas listas. Este sistema constituye un instrumento nece-

" Los miembros deberan ser: 1) un abogado colegiado con al menos cinco aios de
experiencia; 2) un experto econémico colegiado con igual niimero de anos de ejercicio;
3) y, por ultimo, el titular de un crédito ordinario o con privilegio general no garantizado.
Los administradores técnicos han de poseer conocimientos sectoriales de caracter gene-
ral, y no es necesario que demuestren conocimientos teéricos especificos en el ambito
concursal.

¥ En la practica concursal alemana es pacifico que el juez debe tener en consideraciéon
todos los datos personales existentes para valorar la adecuacién del candidato al procedi-
miento concreto. Es lo que se conoce como Einzelfalleignung. Para una relacién de este
concepto con el sistema aleman de listas, v. EIckmMaN, Comentario al § 56, en Eickman (Hrsg),
Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, Heidelberg, C.F. Miiller, 1999, pg. 195.
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sario para el ejercicio de esta competencia judicial pues, de no existir, el
juez careceria de un banco de datos de referencia y se veria en la obligacién
de buscar y reunir la informacién, con la consiguiente pérdida de tiempo y
los costes que ello traeria consigo. Pero el sistema de listas no es, Unica-
mente, un medio para facilitar el ejercicio de una funcién concursal. Puede
y debe ser, ademas, un elemento decisivo para completar el modelo de ad-
ministracién escogido por el legislador. A través de una regulacién ade-
cuada de los requisitos para acceder al elenco de candidatos pueden cu-
brirse algunas de las insuficiencias del sistema inicial de administracién
concursal’.

Las listas se elaboraran de manera distinta segn la profesion de los candida-
tos. Asi, en primer lugar, los abogados, los economistas y los titulados mer-
cantiles, que deberan estar colegiados no sélo para ejercer su profesion,
sino también para resultar elegidos miembro del 6érgano de administracion,
deberan mostrar su disponibilidad para el ejercicio de la actividad concur-
sal. Cada uno de los colegios profesionales elaborard un elenco con los
profesionales interesados que remitira a los juzgados de su ambito geogra-
fico en el mes de diciembre de cada ano. Esta lista sera utilizada en los
procedimientos que se abran durante el ano siguiente. En segundo lugar,
los auditores de cuentas, cuya colegiaciéon no es obligatoria, deberan decla-
rar la intencion de actuar profesionalmente en materia concursal al Registro
Oficial de Auditores de Cuentas, que seguira el mismo procedimiento que
los colegios profesionales mencionados, es decir, la creaciéon de un elenco
de interesados que se remitird a los juzgados. Dado el caracter nacional del
Registro de auditores, y vista la practica del Registro en lo concerniente a la
designacioén de los auditores como peritos para la actividad procesal general,
parece probable que la lista se entregue al Consejo General del Poder Judi-
cial para que éste distribuya los datos segiin tenga por conveniente.

Por ultimo, el precepto hace referencia a la creacion «en el Decanato de
los juzgados competentes de listas con los profesionales cuya colegiaciéon no
resulte obligatoria» (art. 27.3). Ciertamente, no parece sencillo entender a
qué profesionales se refiere. No puede hacerse referencia a los abogados, a
los economistas o a los titulados mercantiles porque la propia Ley concursal
exige su colegiacion previa para ser elegidos'’ (art. 27.1) . Tampoco integra-

¢ Es mas, al haber un sistema de designacion discrecional, en el que el juez debe elegir
al candidato mas adecuado al procedimiento concreto, la elaboracién de unas listas sin
informacién adicional que permita una elecciéon adecuada es insuficiente. Junto a un
elenco de nombres, debe posibilitarse el acceso a informacién sobre las caracteristicas
técnicas y de experiencia de cada candidato asi como —claro esti— de aquellos datos
necesarios para que el juez pueda contactar con el elegido. No puede olvidarse que la
existencia de un sistema de listas es, por si s6lo, garantia de poco. Valga como ejemplo de
funcionamiento endogamico y poco transparente la experiencia de la practica concursal
alemana, que lleva largo tiempo aplicando el sistema: v. ScHMIDT, A., Die Auswahl des Insol-
venzverwalters. Erfahrungen aus der Praxis eines Grossstandisgerichts, en BORk, R. y KUBLER, B.,
Insolvenzrecht, Koln, RWS, 2000, pgs. 15 y ss. (y Tirapo, 1., La sindicatura, pg. 213).

' La Ley establece que la administracién estara integrada por los mencionados profe-
sionales colegiados (art. 27.1.1° y 29).
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ran esta lista los auditores. Si bien es cierto que su colegiacién no es obliga-
toria, no lo es menos que su inscripcion en el Registro Oficial de Auditores
de Cuentas si lo es, y es este organismo el que debe aportar la lista utilizada
para la eleccion. La anica posibilidad es que con la creacion de la lista en
los juzgados se dé la posibilidad de ser candidatos a las sociedades de profesionales.
En efecto, los colegios de economistas y de titulados mercantiles s6lo permi-
ten la inscripcién de las personas fisicas (la admisiéon de las sociedades de
abogados se ha realizado por el RD 658/2001 de 22 de junio que aprueba
el estatuto Profesional de la Abogacia, en su art. 28). Por otra parte, los
administradores técnicos pueden ser persona natural o juridica (art. 30).
Dado que el juez debera elegir uno de los sujetos incluidos en las listas
proporcionadas por los colegios, de no preverse este tercer elenco, el nom-
bramiento de sociedades no seria en la practica posible''. En ltima instan-
cia, y salvo que se prevea un mecanismo similar en los colegios, el elenco
de los juzgados podria utilizarse como lugar donde se inscriben aquellos
que, por el motivo que sea, no solicitaron la inclusion previa en alguna de
las listas de las corporaciones profesionales (incorporaciéon sobrevenida).
No hay motivos para negar el ejercicio de la administraciéon concursal a
personas que lo solicitan después del momento en que se comunican los
candidatos a los juzgados'.

"' En esta lista no se incluiran las sociedades de auditoria, ya que éstas tendran acceso

al Registro Oficial de Auditores de Cuentas del mismo modo que los auditores individua-
les. Pese a la claridad de las normas concursales (arts. 27, 30), un Juzgado ha considerado
necesario elevar una consulta al ICAC sobre la posibilidad de que resulten designadas las
sociedades de auditoria para el cargo de administrador concursal. La respuesta ha sido,
obviamente, positiva (véase Consulta 26/2004 ICAC).

'? Los tinicos problemas serian funcionales, pues resulta obvio que los que intenten
inscribirse sobrevenidamente en las listas del juzgado deberian acreditar el cuamplimiento
de los requisitos que les habria exigido el colegio al que pertenecen. En todo caso, y
con independencia de como se solucionase esa acreditacion, esta solucién resolveria un
problema que puede crearse en la practica por el diseno del 6rgano previsto en el art.
27. En efecto, si el administrador acreedor es una persona juridica, debera proceder a
designar una persona natural que actie por ella en el concurso de manera permanente,
y, ademas, la designacién se hara «conforme al procedimiento previsto en el apartado
tercero» (art. 27.1.3%), es decir, que el acreedor debera nombrar a un sujeto que figure
en las listas. La obligacién de acudir a las listas puede ocasionar problemas. La persona
natural serd un representante del acreedor, pero el administrador sera s6lo este Gltimo,
y quién sea el elegido, siempre y cuando tenga las condiciones minimas de especializacién
y de independencia (algo que se garantiza ya por la propia norma), es algo que no
deberia concernir al procedimiento. Con esta prevision legal se esta reduciendo el ni-
mero de candidatos posibles sin ganar nada a cambio; se estin predeterminando los
candidatos para el establecimiento de una relacién juridica que debe ser de confianza y
personalisima, dificultando, con ello, el elemento decisivo de este tipo de relaciones: la
posibilidad de elegir al que se considera adecuado. Se impide, por ejemplo, que el acree-
dor nombre como representante a cualquier miembro de su plantilla o al colaborador
externo con quien trabaje habitualmente, salvo que, por el motivo que sea, estuviese ya
inscrito en las listas. Esto es especialmente problematico porque la remuneracion del
representante correra exclusivamente a cargo del representado, y, al no poder recurrir a
aquellos profesionales con los que tiene relaciones preestablecidas, el coste de ser parte
de la administracién puede resultar excesivo para el acreedor nombrado. Dado que
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2. Los problemas en la elaboracién de las listas y la necesidad de
reglamentacién adecuada

La verdadera configuracion legal del modelo de administracion y, con ello
—probablemente— el éxito del mismo, dependeran de la posterior regulacion
del sistema de listas. En este punto la Ley es muy parca, se limita a establecer
dos aspectos: en primer lugar, el acceso a las listas debera ser gratuito; en
segundo lugar, debera garantizarse la especializaciéon concursal. Pero este
segundo punto es especialmente problematico. El precepto sélo establece
que los «profesionales implicados acreditaran en todo caso su compromiso
de formacién» (art. 27.3). No se escapa a nadie la falta de precision en la
expresion legal. En ella, en puridad, se esta exigiendo que los candidatos
garanticen su intenciéon de formarse, no que demuestren poseer ya los cono-
cimientos técnicos necesarios'. Sin duda, se trata de un error del legislador
y la norma debe interpretarse como que los colegios profesionales s6lo po-
dran incluir en sus listas a aquellos que demuestren cumplidamente un
cierto nivel de especializaciéon concursal. Esto debera traducirse en una serie
de exigencias que, sobrepasando las condiciones generales minimas de titu-
lacién y experiencia (las del art. 27.1), se demandaran de los candidatos
para integrar las listas. Si se tiene en cuenta que la Ley limita la adquisicion
de experiencia a tres concursos cada dos anos por juzgado (art. 28.2), el
establecimiento de requisitos de especializaciéon en la practica concursal se
hace necesario para completar las posibles deficiencias de profesionaliza-
cion del modelo. De igual modo, deberan concretarse las posibilidades de
movilidad geogréfica de los candidatos. De nuevo los problemas derivados
de la mencionada limitacion (el art. 28.2 impide la adquisicion de experien-
cia) podrian suavizarse con la prevision de un sistema que permitiese la
inclusion en las listas de un colegio —o de un juzgado— de personas colegia-
das en una corporaciéon profesional distinta. Sera también imprescindible
establecer instrumentos que permitan la actualizaciéon periodica de las listas,
sin necesidad de esperar al transcurso de un ano o, en fin, habran de deter-
minarse los aspectos concretos del régimen de acceso.

La atin escasa practica de la incipiente normativa viene dando lugar a algu-
nos abusos. La Ley Concursal concede a los colegios profesionales la posibi-

puede presumirse que el acreedor no tendra un especial interés en volver a ser elegido
en los dos anos siguientes (pues, en la mayoria de las ocasiones, no se dedicara profesio-
nalmente a este tipo de labores), la inhabilitaciéon por no tener justa causa para denegar
la aceptacion (art. 29) no parece suficiente sancién para impedirle rechazar el cargo, con
el consiguiente perjuicio para el procedimiento (retrasos, etc.). La situacién creada po-
dria solucionarse a través de un desarrollo reglamentario de la elaboracién de las listas
flexible. Si se permite la inscripcién en cualquier momento (y no solamente en el mo-
mento final de cada ano), el acreedor podria proceder a inscribir al sujeto que él, previa-
mente, habra elegido para que le represente

¥ Esto no ha pasado inadvertido a algunos comentaristas de la Ley. Asi, v. ILLESCAS, en
FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A. (coord.), Derecho concursal practico, Madrid, La Ley, 2004, pg.
166 y MorraL, R., Comentario al art. 27, en SAGRERA, J. M., SaLaA, A. y FERRER, A. (coords.),
Comentarios, pg. 331.
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lidad de organizar las listas conforme a sus propios criterios, siempre y
cuando mantengan la gratuidad para la incorporacién y garanticen la for-
macion especializada. En una gran mayoria de colegios se han organizado
cursos de teoria y practica concursal cuya realizacién con éxito se ha consi-
derado criterio suficiente para la inscripcién en las listas de candidatos.
Siempre y cuando se trate de cursos con un minimo de duracion, de fre-
cuencia y de nivel técnico esta practica no plantea problemas de legalidad.
Pese a la falta de criterios que evaliien la calidad o que homologuen conteni-
dos a nivel nacional, la amplitud de la Ley en este punto y la ausencia de
directrices a nivel estatal impiden restringir la practica. Sin embargo, algu-
nos colegios estan yendo mas alld, estableciendo que la realizaciéon del curso
por ellos organizado es no sélo requisito suficiente, sino también necesario:
s6lo aquellos que se matriculen tendran acceso a las listas.

Esta es, sin duda, una practica ilegal. La Ley concursal se limita a establecer
que «los profesionales acreditaran... la formacién... concursal». Los colegios
profesionales pueden organizar las listas y fijar criterios para acreditar la
formacion adecuada. Es decir, dentro de unos limites razonables pueden
determinar quién esta suficientemente especializado para actuar en un con-
curso. Pero lo que queda fuera de sus facultades (o, si se prefiere, de su
ambito de delegacién normativa) es la determinacion a priori de quién no
esta cualificado. Por ello, entendemos que toda persona colegiada con cinco
anos de ejercicio tiene el derecho de inscribirse en las listas si acredita sufi-
cientemente, de cualquier forma, que tiene una formaciéon especializada en
el ambito concursal. Y ello, claro estd, aunque no haya realizado el curso
propuesto por la corporacion de turno'’. En realidad, y por respeto al prin-
cipio constitucional de igualdad (art. 14 CE), los colegios profesionales, a
la hora de valorar la solicitud de inscripcion en el elenco de candidatos,
deberan considerar suficientemente formados a aquellos que acrediten una
especializaciéon similar o superior a la que podrian obtener —-razonable-
mente- si realizasen el curso propuesto por cada ente corporativo'.

La elaboracién en cada colegio profesional de los requisitos necesarios para
la inscripcion en las listas es una disposicion de ordenacién interna, de
naturaleza reglamentaria. La exclusiéon de las listas de todo aquel que no
realice el curso contradice el precepto de la Ley en que se establece que

'* Naturalmente, el 6rgano competente del colegio podra denegar la inscripcién de
una persona concreta que no haya acreditado una formacién suficiente, pero el argu-
mento no podra ser, Unicamente, que no se ha matriculado en el curso organizado en
el colegio.

' Resulta obvio que nunca se denegara el acceso a una persona que acredite una
experiencia practica concursal de varios anos. Ademas, la especializacion no tiene que
ser necesariamente practica: una especializacion concursal teérica deberia valer si es sufi-
ciente. ¢Podria acaso considerarse mas preparado a un abogado con cinco anos de expe-
riencia que ha realizado un curso en el colegio a que pertenece que un profesor de
Derecho mercantil —colegiado— que lleva anos ensenando la materia? En caso de res-
puesta afirmativa se daria la paradoja de que el alumno del curso de especializaciéon fuese
considerado mas «especializado» que el profesor que le ha impartido las lecciones.
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seran elegibles aquellos que acrediten la formacién concursal (art. 27.3) vy,
en consecuencia, por el principio de jerarquia normativa, se tratara de una
disposicion nula. Los remedios disponibles para el sujeto afectado son va-
rios. En primer lugar, puede impugnar la disposiciéon del colegio en que se
establezca el criterio ilegal. En segundo lugar, puede recurrir la decisiéon
del colegio en que se le deniega la inscripcién en las listas (impugnacién
de un acto administrativo); por ultimo, entendemos que se trata de resolu-
ciones que vulneran el principio de igualdad, principio constitucional cuya

vulneracion da lugar a amparo'.

IV. LAS PRIMERAS RESOLUCIONES DE NOMBRAMIENTO DE
ADMINISTRADORES. EL PROBLEMA DE LOS GRUPOS DE
SOCIEDADES

En los primeros concursos declarados desde la entrada en vigor de la Ley
han surgido varias cuestiones relacionadas con los grupos de sociedades. En
el punto concreto que aqui interesa, las resoluciones judiciales han acompa-
nado la acumulacién de concursos entre sociedades del mismo grupo con
el nombramiento de un 6rgano de administraciéon unitario para todos los
concursos'’. Se trata de una solucién posible y, en muchas ocasiones, desea-
ble'. El argumento principal para nombrar un érgano compuesto por los
mismos miembros es, como no podia ser de otra manera, el mejor «interés
del concurso». Al coordinar los distintos procedimientos es posible ahorrar
en costes comunes (informacién, tiempo, etc.), se consigue una mejor com-
prension de las causas del «fracaso» empresarial (por ejemplo, se compren-
den mejor determinados actos y decisiones empresariales concretas, sean
entre las sociedades del grupo o con terceros) y, sobre todo, se facilita la
existencia de una solucién viable que tenga en cuenta el concepto econo-
mico de empresa'’. Pese a la previsible conveniencia en abstracto, no se

'® En efecto, el colegio estaria discriminando entre sujetos «iguales», pues, pese a que
ambos han acreditado suficientemente la preparacion concursal, sélo los que han reali-
zado el curso pueden ser nombrados.

7 La Ley permite expresamente el nombramiento de los mismos administradores con-
cursales para los procedimientos de distintas sociedades de un mismo grupo (art. 28.2 in
fine). Es mas, la prevision legal parece considerar favorablemente tal practica, excepcio-
nando el régimen general de limitacién subjetiva de nombramientos para ejercer la admi-
nistracion concursal: «los nombramientos efectuados en concursos de sociedades perte-
necientes al mismo grupo de empresas se computaran como uno solo» (art. 28.1).

Conviene recordar aqui que esta acumulacién no consiste en la tramitaciéon de un
Unico procedimiento, sino en la coordinacion de varios concursos ante el mismo juez.

¥ Aunque esta practica presenta también sus propios problemas. El auto del Juzgado
n® 1 de Madrid de 29 de noviembre de 2004 (043/2004) enumera, a modo de ejemplo,
«la retribucién de los administradores y la posibilidad o no de ejercicio de acciones entre
las distintas entidades concursadas».

' Los administradores llegaran a conocer mejor las distintas lineas de negocio de la
«empresa comin», que, en muchos casos, estara desperdigada en distintas sociedades.
Pero, sobre todo, seran capaces de fomentar una solucién 6ptima en los convenios de las
distintas sociedades concursadas que administran. Al respecto, se pronuncia el interesante
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trata de una regla imperativa y, por lo tanto, si el juez no lo considera
adecuado puede integrar los 6rganos de los distintos concursos con perso-
nas diferentes.

En todo caso, la practica de 6rganos de administracion comunes plantea
cuestiones que no encuentran solucion directa en la Ley Concursal. Un
primer problema concierne el nombramiento del administrador concursal
acreedor. El articulo que regula la composicion de la administracién del
concurso (art. 27) resulta aplicable en todos sus extremos a todos los con-
cursos, incluidos aquellos acumulados. Por ello, una primera consecuencia
sera que el miembro acreedor deberd ser acreedor de todos los deudores comunes con-
cursados cuyos procedimientos estén acumulados.

Como regla general, si los concursos se acumulan tras la presentacion de
solicitudes conjuntas (acumulacion de solicitudes, sean de acreedores —art.
3.5—, sean de deudores™), el juez podra nombrar el mismo acreedor en
todos los concursos con independencia de las caracteristicas concretas del
crédito en cada concurso (siempre, claro esta, que redna las condiciones de
elegibilidad: arts. 27.1.3°, 28, 33). Es decir, que la —futura— presencia del
acreedor en el pasivo de todos los procedimientos debe entenderse razén
suficiente para nombrarle administrador, aunque, en uno de los concursos,
hubiese otros acreedores con caracteristicas mas adecuadas para defender,
en abstracto, el «interés del concurso»2.

Este mismo razonamiento resulta valido para el supuesto de acumulaciéon
sobrevenida de concursos, es decir, cuando ya hay dos concursos en marcha,
con dos 6rganos concursales distintos en funcionamiento. En estos casos, la
administraciéon concursal de la sociedad dominante puede solicitar la acu-
mulacién (art. 25.1). Si asi se acuerda, la importancia de tener un 6rgano
comun debe constituir justa causa para que el juez que conoce de los con-
cursos acumulados separe a los administradores y —-normalmente— nombre
a los que integraban el 6rgano del concurso de la sociedad dominante. Una

auto del Juzgado n°® 1 de Madrid de 29 de noviembre de 2004 (043/2004), especialmente,
en los considerandos 62y 11°.

* V. Rojo, A., «Legitimacién (art. 3)» en Rojo-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal,
Madrid, Civitas, 2004, t. I, pgs. 220-221. Esta opinién doctrinal ha sido expresamente
aceptada por los tribunales: asi, v. el considerando 4° del auto del Juzgado n® 1 de Madrid
de 29 de noviembre de 2004 (043/2004); y el considerando 1° del auto del Juzgado de
lo Mercantil n® 1 de Las Palmas (004/2004).

2 Por ejemplo, si, en uno de los concursos, el acreedor «comin» tiene un crédito de
cantidad muy reducida. En este caso, la condiciéon de «comtn» a los restantes concursos
es motivo suficiente para una designaciéon que, en otro caso, no se habria producido.
Como si fuese la otra cara de la moneda si, en uno de los concursos, existe un acreedor
ordinario con unas caracteristicas especialmente adecuadas para ser elegido (especial
conocimiento del mercado concreto en que opera el deudor, etc.), la condicién de «co-
mun» de otro acreedor sin esas cualidades seria suficiente motivo para que el juez le
nombrase al acreedor en lugar de aquél. Sobre como debe hacerse esta eleccién, v. Tr-
RADO, 1., «Condiciones subjetivas para el nombramiento de los administradores concursa-
les (art. 27)», en RoJO-BELTRAN, Comentario de la Ley Concursal, Madrid, Civitas, 2004, t. I,
pgs. 589-590.
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vez mas debemos recordar que esto no es necesario: solo cambiara el 6rgano
si asi se beneficia el «interés de todos los concursos». Ahora bien, es mas
dificil que se cumpla este requisito en el caso de varios concursos ya abiertos
que si se trata del nombramiento inicial del érgano de varios procedimien-
tos de insolvencia. Esta medida puede resultar a priori beneficiosa para los
interesados en el concurso de la sociedad dominante (aunque éstos también
pueden sufrir un perjuicio: aumento de trabajo para el 6rgano, menor aten-
cioén y tiempo dedicado al procedimiento); pero resulta mas dificil que be-
neficie a los interesados en los concursos de las restantes sociedades del
grupo, ya que sera necesario instruir a nuevos administradores, con los con-
siguientes costes, y los nuevos administradores estaran previsiblemente mas
interesados en el concurso de la sociedad dominante. El juez s6lo deberia
nombrar sobrevenidamente una administracion concursal Gnica cuando, te-
niendo en cuenta estas circunstancias, estuviese persuadido de que la me-
jora de perspectivas en el resultado final compensa los perjuicios™.

Un problema practico puede surgir cuando no haya un acreedor comin a
todas las sociedades concursadas. Esta situacion puede darse tanto inicial
—acumulaciéon de solicitudes— como sobrevenidamente —acumulaciéon de
concursos—. Para solucionarlo caben dos posibilidades: negar o permitir el
nombramiento de un érgano uniforme en todos los concursos. La primera
solucion es la mas respetuosa con la Ley (que exige la presencia de un
miembro acreedor sin excepciones) y, ademas, no ocasiona un perjuicio
elevado a los intereses de los distintos concursos acumulados, puesto que los
«administradores comunes» al resto de los procedimientos seguirian siendo
mayoria en el 6rgano del concurso en que no habia acreedor comun. La
solucién contraria seria una interpretacion contra legem, pues no sélo no se
prevé como posibilidad, sino que la funcién que esta llamado a cumplir el
miembro acreedor no puede cumplirse de igual modo por un tercero, y
menos ain por un tercero que es acreedor de otra sociedad concursada del
mismo grupo®.

2 En realidad éste es un argumento muy persuasivo y, a la vez, muy facil de utilizar:
no parece dificil presumir que el juez nombrara una administracién tnica para los con-
cursos que se acumulen al de la dominante si se convence de que ello aumentara las
posibilidades de salvacién del negocio, aunque ello le haga asumir unos mayores costes
de gestion en los concursos de las sociedades dominadas.

% En efecto, el acreedor ha de vigilar la actuacion de los administradores técnicos,
defendiendo el «interés del concurso». Ese «interés del concurso» es, al menos en buena
parte, el interés de los acreedores ordinarios (por eso se exige esa condicion para integrar
el 6rgano: normalmente, lo que beneficie a un acreedor ordinario beneficiara a los demas
acreedores de igual condicion). Al situar a este acreedor al frente de la administracién
se «alinean» los intereses del concurso y los del administrador. La inclusion del acreedor
de un tercero deshace esa ecuacion: al intervenir en al administraciéon de un patrimonio
ajeno (el de la sociedad dominada concursada) el acreedor de la sociedad dominante no
estaria procurando su propio interés, sino el de un tercero; y, ademas, el de un tercero
con el que pueden surgir conflictos de intereses. El administrador jurista y el técnico
econémico son profesionales asépticos, que carecen —o deberian carecer: v.art. 28— de
implicaciéon personal. El acreedor, por definicion la tiene, pero en nuestra hipoétesis la
tendria en el concurso de otro deudor.
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La conveniencia de nombrar un mismo érgano de administracion para los
concursos de las distintas sociedades de un grupo hara que se recurra cons-
tantemente a aquellos acreedores que se encuentren presentes en la mayo-
ria de los concursos: sean los acreedores profesionales, sean —mas comun-
mente— los acreedores publicos (especialmente la Agencia Tributaria o la
Seguridad Social). Esta practica puede observarse ya en la practica de los
primeros meses de aplicacion de la Ley. En un concurso declarado en el
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Madrid, el juez nombré administrador-
acreedor a la Agencia Tributaria, la cual se negé a aceptar alegando «la
limitacion de recursos humanos en la Delegacion de la Agencia en Madrid».
En una providencia de 25 de noviembre de 2004, el juez del concurso re-
chazé la razén de la Agencia Tributaria, senalando que «la causa alegada
no es 6bice para que nombre a persona externa que redina los requisitos de
titulaciéon y sea remunerada con cargo a la masa, conforme a lo dispuesto
en el art. 27 LC». Esta decisién precisa algin comentario. En primer lugar,
no se entiende la atribucién del coste de la representacion a la masa. El
articulo al que se remite expresamente, establece que «[CJuando el acree-
dor designado administrador sea una administracién Publica o una entidad
de Derecho publico vinculada o dependiente de ella... su intervenciéon no
dara lugar a retribucion alguna con cargo a la masa del concurso». En este
punto, la resolucién parece simplemente un olvido del juez. Sin embargo,
si tiene razon al negar que la causa alegada sea justa causa para rechazar la
aceptacion (art. 29.2). Con independencia de que, en general, los proble-
mas de organizacion interna del designado se consideren o no obstaculos
justificantes para rechazar el nombramiento como administrador, en este
caso la amplitud del texto legal constituye un argumento valido para recha-
zar la excusa de la Agencia Tributaria: le Ley establece que, en casos de
nombramiento de un acreedor publico, «la designacion del profesional po-
dra recaer en cualquier funcionario con titulacion de licenciado en dreas economi-
cas o juridicas». No seria, pues, necesario, que el designado fuese miembro
de la Delegacion de la Agencia Tributaria en Madrid; ni siquiera que lo
fuese de la Agencia en general. Para formular una causa justa de no acepta-
ci6on, la administracion nombrada deberia haber alegado -y, si no convence,
en su caso probado— que no existia personal disponibe con las caracteristi-
cas generales de licenciado y funcionario™.

* Otro problema de dificil solucién radica en las consecuencias de esa negativa de la
Agencia Tributaria pues, no debe olvidarse, la no aceptaciéon sin causa comportaria, en
principio, la inhabilitacion para el ejercicio del cargo en tres anos (art. 29.3).
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