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I. INTRODUCCION

1. Perspectiva juridico-mercantil de las crisis econémicas empresariales.
Los principios que han informado tradicionalmente al Derecho concursal
y su incidencia en la regulacion de los 6rganos concursales

La proteccion del crédito y la garantia de la participacion de todos los acreedores
en igualdad de condiciones (par condicio creditorum) son los principios clasicos que
han informado los esquemas legislativos dispuestos por los Estados para afrontar
las crisis econdmicas de las empresas. Como regla general, se ha venido estable-
ciendo el control judicial del cumplimiento de las reglas y tramites exigidos para
garantizar que los derechos de los interesados sean realmente respetados. La forma
tradicional de satisfaccion de los acreedores ha consistido en la liquidacién del patri-
monio del deudor, bajo la direccién y supervision judicial, a fin de proceder al repar-
to del producto entre los acreedores, lo que ha llevado a afirmar el caracter pre-
dominantemente procesal de la quiebra!. Desde este punto de vista, la quiebra
se ha considerado un procedimiento de ejecucion colectiva o universal que descansa
en el principio de la comunidad de pérdidas, lo que significa que el riesgo de un
patrimonio insuficiente debe ser repartido proporcionalmente entre todos los acree-
dores personados en el proceso 2.

El anélisis de los ordenamientos juridicos modernos permite observar la gene-
ralizacién de otras soluciones legales que han desarrollado los principios del Dere-
cho concursal, destacando, no s6lo la necesidad de proteger los créditos, sino tam-
bién la idea de conservacion de las empresas, en los casos en que resulte posible.
En efecto, por un lado, se ha ido estableciendo como regla general que, en situa-
ciones de mera iliquidez empresarial, la ejecucion del patrimonio empresarial puede
evitarse, siempre que el deudor y sus acreedores lleguen a un acuerdo para satisfacer

' Vid. J. GARRIGUEs, «Derecho de las quiebras y de las suspensiones de pagos», en RDP, t. XXIV,
1940, p. 131, quien ya afirmaba que «como todo procedimiento de ejecucion, el procedimiento de quicbra
exige un titulo ejecutivo; tal es el auto judicial del estado de quiebra, especie de titulo en blanco que
sirve para todos los acreedores que concurran al procedimiento». Desde una perspectiva histérica, R.
JIMENEZ DE PARGA, «Los 6rganos de la quiebra», en Estudios en Homenaje al Profesor De Castro, Madrid,
Tecnos, 1976, p. 814, alude al Derecho histdrico cataldn, donde la venta de los bienes del quebrado
debia realizarse también por la Corte del lugar donde se encontrasen, o en el Derecho castellano, a
través de la justicia del reino (jurisdiccién ordinaria).

2 Como se ha puesto de manifiesto, el reconocimiento legal de créditos privilegiados, que no par-
ticipan del citado riesgo y pueden realizar ejecuciones separadas de bienes, pone en entredicho el prin-
cipio par condicio creditorum. Vid., en ese sentido, R. YANEZ VELAsco, «Notas sobre los principios del
derecho concursal en atencién a una nueva reforma legal», en RGD, niim. 673-674, 2000, p. 13387;
F. CorDON MORENO, Proceso concursal, Pamplona, Aranzadi-Thomson, 2003, pp. 27 y 34. Otros autores,
incluso, entienden que el principio par condicio creditorum no ha existido nunca en realidad: vid. J. M.
Garripo, «La graduacién de créditos», en A. Roio (dir.), La reforma de la legislacion concursal,
Madrid-Barcelona, Colegio de Registradores y Mercantiles de Espafia-Marcial Pons, 2003, p. 227. Para
G. Arcover Garau («La ausencia de seguridad juridica en la quiebra», en Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 471, 1 de febrero de 2001, p. 1) este cardcter procesal no ha sido garantia suficiente de seguridad
juridica, pues en el seno del proceso de quiebra todo es posible, y, en consecuencia, ningin operador
juridico puede prever dentro de unos limites minimamente razonables como se desarrollard la quiebra.
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los créditos con los resultados obtenidos mediante la continuacion de la explotacion
empresarial. Para garantizar la participacion de los acreedores en este acuerdo,
se ha exigido que la solicitud de suspensién de pagos fuese formulada ante el 6rgano
jurisdiccional competente, encargado también de la tramitacion del procedimiento
y, en su caso, de la homologacién del acuerdo adoptado ®. Cabe senalar que en
esta salvaguardia de los intereses privados de los acreedores, la necesidad de tutela
del crédito se ha considerado como un principio de orden piiblico.

Por otro lado, el denominado principio de conservacion de la empresa pretende
que la satisfaccién de los acreedores se realice mediante formulas que permitan,
también, conservar la actividad de la empresa en crisis. Se dice, en este sentido,
que, junto al interés privado de los acreedores, existe también un interés piiblico
en la conservacion de la empresa, que pretende evitar su liquidacion y mantenerla
como fuente de empleo y riqueza *.

Correlativamente, los principios enunciados que informan el Derecho concursal
inciden, asimismo, en la configuracion y ordenacién de los 6rganos y sujetos que
participan en los procedimientos concursales, lo que ha llevado a que el legislador
disponga un sistema que atiende también a intereses distintos a los meramente
privados de los acreedores . Asi, una vez aceptado el caracter procesal de los pro-

3 Vid. J. M. Sacrera Tizon, Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos, 2.2 ed., Barcelona, Bosch,
1989, p. 147; F. CorpON MORENO, Proceso concursal, op. cit, p. 22, indica que la suspension de pagos,
con frecuencia, tendia a una liquidacion sin sujecidn a un procedimiento legal y a realizar por la “Comision
Liquidadora” nombrada en el Convenio, sin que se produjeran los riesgos que para el deudor entranaba
el procedimiento de quicbra (inhabilitacién, calificacién como fraudulenta y retroaccién, fundamental-
mente).

* Sobre los limites del principio de conservacion, el Profesor OLivencia («Los sistemas econémicos
y las soluciones juridicas al estado de crisis empresarial», en La reforma del Derecho de quiebra, Jornadas
sobre la reforma del Derecho concursal espariol, Madrid, Civitas y Fundacién Universidad-Empresa, 1982,
p. 113), ha sefialado la necesidad de que la empresa no haya dejado de ser productiva porque «se
trata de salvar lo salvable, no de mantener a ultranza organismos inertes que han dejado de ser pro-
ductivos, de modo que una empresa en tal situacién no debe conservarse, sino que debe cesar; y ahi
reside el interés publico». Asimismo, G. JIMENEZ SANCHEZ («Soluciones juridicas de Ja crisis econémica»,
La reforma..., op. cit, p. 208), coincide en que la liquidacién debe imponerse como solucién para el
tratamiento de crisis econémicas insalvables. La conservacién, como fin prioritario del moderno Derecho
concursal, es también analizada como posible solucién del concurso, opuesta a la liquidacién, por J.
PurLcar EzqQuUERRA, «Insolvencia: conservacion versus liquidacion», en GARCiA VILLAVERDE, ALONSO URE-
BAa y PULGAR EzQUERRA (dirs.), Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, Madrid, Dilex,
S. L., 2002, pp. 67-102, quien defiende la necesidad de que la conservacién se condicione al criterio
de la recuperabilidad econémica, y considera competente al érgano jurisdiccional para hacer esa valo-
racién y emitir juicios de contenido econémico, especialmente después de la creacién de los Juzgados
de lo Mercantil.

3 Vid. J. GIRON TENa, «Introduccién (temario para una encuesta)», en Estudios sobre el Anteproyecto
de Ley concursal, ném. 8, Madrid, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
1985, pp. 24-26; E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion judicial en la suspension de pagos, Valencia, Tirant
monografias, 1999, p. 26; L. Vacas MeDINA, «La reforma del Derecho concursal espafiol», en Estudios
sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, op. cit., p. 49, quien advierte: «la patente contradiccion entre
los principios en que se inspiran (sic las normas vigentes) y los de la ideologia actual —funcién pree-
minente de los acreedores en el procedimiento y proteccién a ultranza del crédito, frente a funcién
directora del 6rgano jurisdiccional y prioridad de los medios que evitan la liquidacién y que tratan
de conservar la empresa». R. ILLEscas, «La reforma de la mecdnica del Derecho concursal espafiol»,
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cedimientos concursales por la mayoria de ordenamientos, el Juez, como 6rgano
“supremo” o “rector” del procedimiento, es investido con funciones que trascienden
de la mera ordenacion procesal para procurar el cumplimiento de la Ley y el control
de la participacion de todos los acreedores, llegando a reconocerle competencias
que van mas alld, como es decidir la continuacién o cese de la empresa en crisis.
El estudio del Derecho comparado, o de la reciente Ley espafiola 22/2003 °, permite
observar, por otro lado, la introduccién paulatina de sistemas de intervencion admi-
nistrativa en las crisis de las grandes empresas. El interés piblico en la conservacion
de la empresa se superpone, en estos casos, al principio de proteccidn de los créditos.
Esto explica que, tanto en la Ley 22/2003 como en otras Leyes aprobadas a finales
del siglo xx, se reconozca en los procesos concursales de estas empresas una dis-
minucién notable del papel de los acreedores, en favor de organismos piblicos de
ordenacién del sector econémico 7.

En este contexto procesal, los interventores, el comisario, el depositario, la Junta
de Acreedores, junto con el Juez, han estado previstos por el Derecho anterior
para que los procedimientos de quiebra y suspensién de pagos puedan articularse
y satisfacer a los acreedores, siendo reconocido el caracter necesario de tales érga-
nos & En la actualidad, el Juez del concurso, la administracién concursal y la Junta
de Acreedores son los 6rganos del concurso dispuestos por la Ley 22/2003. La dife-
rente configuracion obedece a que el sistema de érganos concursales es una mani-
festacion de los principios politicos, sociales y econémicos que, en cada pais y
momento histérico, informan los respectivos ordenamientos °.

en AAVV, La reforma del derecho concursal, Cuadernos de Derecho y Comercio, Madrid, Consejo General
de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Dykinson, 1997, p. 25, lo sintetiza asi: «en un
cierto modo el predominio del Juez al servicio de los intereses concursales fijados por la Ley de manera
mas o menos precisa o, por el contrario, el de los acreedores —y el deudor— constituyen los polos
contrapuestos de las posibles configuraciones legales de los operadores y su interaccién».

¢ Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, BOE, nim. 164, de 10 de julio de 2003.

7 Vid. R. GARCiA VILLAVERDE, «Instituciones concursales y paraconcursales: El 4mbito de una refor-
ma», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, op. cit., p. 202, quien sefiala que estos regimenes
especiales se configuran legalmente sin contar o contando escasamente con la voluntad de los acreedores.

8 La necesidad de los 6rganos ha sido reconocida en todos los regimenes ideados para disciplinar
la situacién de crisis o insolvencia. Con la Codificacién se consagra definitivamente el sistema de érganos
propio y peculiar de la quiebra, que luego serd confirmado con la aprobacién de la Ley de suspensién
de pagos de 1922. De forma undnime, la doctrina espafiola reconoce el cardcter necesario de estos
organos en los respectivos procedimientos de quicbra y de suspension de pagos. Al respecto, vid. R.
JiMENEZ DE PARGA, «Los 6rganos de la quiebra», op. cit., pp. 813 y 815; J. RAMIREZ, La quiebra, t. 1,
2.2 ed., puesta al dia por J. M. CaminaLs y F. Cravg, Barcelona, Bosch, 1998, p. 383; J. HERNANDEZ
MarTi, «La quiebra: Primera Junta de acreedores. Los sindicos», en Quiebra, suspensiones de pagos
e insolvencias punibles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 909; J. CaRRERAS LLaNsANA, «El Juez y la
sindicatura del concurso», en La reforma del derecho de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Derecho
concursal espariol, Madrid, Civitas y Fundacién Universidad-Empresa, 1982, p. 263; J. M. SaGRERA TIzON,
Comentarios..., op. cit., p. 608; E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencidn..., op. cit., p. 44, y J. TORRES DE
CRUELLS y R. Mas vy CALVET, La suspension de pagos, 2.* ed., Barcelona, Bosch, 1995, p. 118.

® Vid. E. VErDERA Y TUELLS, «Aspectos econémicos y juridicos de la reforma del derecho concursal:
la supervivencia de la empresa en crisis», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, op. cit.,
p. 180.
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II. LAS OPCIONES LEGISLATIVAS EN EL PANORAMA
DEL DERECHO COMPARADO

1. Planteamiento general

El estudio del Derecho comparado permite confirmar el caracter predominan-
temente procesal del Derecho concursal. Como denominador comin en los cuatro
principales ordenamientos de nuestro entorno (Francia, Italia, Alemania, Gran Bre-
tana), los procedimientos tendentes a la liquidacién o al convenio para satisfacer
a los acreedores son dirigidos y supervisados por un 6rgano jurisdiccional. Las leyes
respectivas dotan de autonomia y funciones especificas al resto de 6rganos que inter-
vienen en los diferentes procedimientos. Pueden observarse especialidades, como
el reconocimiento legal de la intervencién de la Administracion pablica italiana
en la crisis de la gran empresa, la decidida profesionalizacién de los practicos de
la insolvencia en Gran Bretafia o Francia, o las funciones esenciales atribuidas a
la Junta de Acreedores en Alemania.

2. Francia

El Derecho concursal francés esta regulado principalmente en el Libro VI del
Cédigo de Comercio. El Titulo I se dedica a la prevencién y el acuerdo amistoso
en caso de dificultades en las empresas; el Titulo II, al saneamiento y a la liquidacion
judicial de las empresas. En términos generales, cabe destacar que la legislacion
concursal francesa ' opta por reforzar el papel gestor del Tribunal de Comercio,
profesionalizar el 6érgano de administracién para que su auxilio sea més eficaz, y
por disminuir la participacién directa de los acreedores en el procedimiento en
atencion a la supremacia de los intereses piiblicos en la conservacion de la empresa.
En cualquier caso, cuando no resulte viable, la ley confia a su representante el
papel predominante en las operaciones de liquidacién, bajo la supervision del Tri-
bunal y del Juez-Comisario.

La primera peculiaridad del Derecho francés viene referida al 6rgano jurisdic-
cional competente. Los procedimientos de acuerdo amistoso (réglement amiable)

10 Regulacién que resulta de las modificaciones operadas en virtud del Reglamento nim. 912, de
18 de septiembre de 2000, ratificado por Ley nim. 7, de 3 de enero de 2003. Esta reforma deroga
las Leyes nims. 98, de 25 de enero de 1985, sobre saneamiento y liquidacién judicial de empresas y
num. 148, de 1 de marzo de 1984, sobre convenio amistoso en caso de dificultades de las empresas.
Ademas, ambos textos fueron modificados por la Ley 475, de 10 de junio de 1994, sobre prevencién
y tratamiento de las dificultades de las empresas. Sobre las reformas operadas hasta 1994, vid. M. JEANTIN,
Droit comercial. Instruments de paiment et de crédit. Entreprises en difficulté, 4.* ed., Paris, Dalloz, 1995,
pp. 267 ss.; 1. CanDELARIO MaAcias, «El nuevo Derecho francés en materia de quiebras (Ley nim. 94475,
de 10 de junio de 1994)», en RDM, 1996, pp. 1253-1283, quien ofrece una visién critica de la reforma
legal introducida en 1994 por entender que fue un texto de compromiso para satisfacer razones eco-
némicas por via de urgencia. El contenido esencial de las Leyes citadas, con ciertas modificaciones,
se incorpora al Cédigo de Comercio.
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y de saneamiento o liquidacion judicial (redressement et liquidation judiciaire) se
tramitan ante el Tribunal de Comercio si el deudor es comerciante o artesano ..
El Tribunal es quien dirige el procedimiento y nombra al Juez-Comisario, encargado
de vigilar el rapido desarrollo del procedimiento y de tutelar los intereses presentes
en los procedimientos de saneamiento y liquidacién judicial. Al Tribunal también
le corresponde nombrar a los integrantes del resto de 6rganos que establece el
Codigo de Comercio: al administrador, al mandatario-liquidador y al experto en
diagndstico de empresas, que son profesionales inscritos en un registro dependiente
de la Administracién piblica 2, asi como al representante de los acreedores, y al
conciliador. El Tribunal debe, asimismo, homologar cualquier acuerdo y decidir
la continuidad de la empresa o su liquidacion.

El procedimiento de saneamiento y liquidacién judicial (redressement et liqui-
dation judiciaire) estd destinado a permitir la salvaguarda de la empresa, el man-
tenimiento de la actividad y del empleo y la verificacién del pasivo o, si no es posible,
la liquidacion del patrimonio. La competencia para decidir sobre la continuidad
de la empresa, su cesidn total o parcial, o el cese de su actividad con liquidacién
de su patrimonio, corresponde a los Tribunales de Comercio, quienes, en este sen-
tido, reciben competencias que trascienden de las meramente jurisdiccionales. El
saneamiento judicial se realiza de acuerdo con un plan aprobado judicialmente tras
un periodo de observacién . El plan puede suponer bien la continuacién de la
empresa, bien su cesion. El administrador (administrateur), designado por el Tri-
bunal, vigila las operaciones de gestion, asiste al deudor en todos o en algunos
de los actos que conciernen a la gestion y elabora el informe para el Tribunal sobre
la continuacién de la empresa, su cesion total o parcial o su liquidacién **. En la
resolucidn que declara la liquidacion judicial, el Tribunal designa al Juez-Comisario,
que es el encargado de vigilar el rapido desarrollo del procedimiento de saneamiento
o de liquidacién judicial %; y, en calidad de liquidador, un mandatario judicial (man-
dataire judiciaire), que se ocupa de gestionar la liquidacién y representa ya a los
acreedores '°.

! El Tribunal de Comercio conoce de todos los litigios mercantiles entre empresarios en el ejercicio
de su profesién, de los actos de comercio entre empresarios y no empresarios y de las crisis econdmicas
que afectan a los empresarios y artesanos.

12 Vid. J. BisBaL MEnDEZ, «El nuevo Derecho concursal francés», en RDBB, nam. 19, 1985, p- 658,
quien se refiere a la exigencia legal de moralidad y profesionalidad de los administradores judiciales,
mandatarios-liquidadores y expertos en diagndsticos de empresas. El vigente Cédigo de Comercio repro-
duce y amplia en su Libro VII, Titulo I, la regulacién de las profesiones de administrador, manda-
tario-liquidador y experto en diagndsticos de empresas, de la derogada Ley 85-99, de 25 de enero de
198s.

3 Durante la observacién, el deudor contintia en el ejercicio de sus actos de disposicién y de admi-
nistracion de su patrimonio, asi como de sus derechos y acciones. El procedimiento de liquidacion judicial
puede ser declarado judicialmente sin la apertura de un periodo de observacion cuando la empresa
ha cesado en sus actividades o cuando el saneamiento es manifiestamente imposible.

" Art. 621.22 Cédigo de Comercio.

'3 Vid. J. J. Garcia PErez, «Los 6rganos judiciales en el nuevo proceso concursal de la Ley francesa
de 1985», en J. M. SAaGRERA T1zON (coord.), Estudios de Derecho concursal, Barcelona, Bosch, 1989,
pp. 603-616, quien analiza las funciones del Tribunal de Comercio, del Juez-Comisario y del Ministerio
Fiscal a la vista de la reforma legal de 1985.

16 Art. 622.2 Cédigo de Comercio.
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El procedimiento de acuerdo amistoso (réglement amiable) pretende afrontar
preventivamente la crisis econémica, esto es, cuando la empresa atin realiza los
pagos regularmente 7. El Cédigo de Comercio exige que el deudor lo solicite al
Presidente del Tribunal de Comercio que resulte competente, quien puede encargar
a un experto de su eleccion que prepare un informe sobre la situacion econdmica,
social y financiera de la empresa deudora y le corresponde en cualquier caso designar
un mediador (conciliateur) cuya funcion es favorecer el funcionamiento de la empre-
sa e intentar la conclusion de un convenio entre la deudora y sus principales acree-
dores. El Presidente del Tribunal debe elegir entre aquellos que, a su juicio, reiinan
las condiciones para la puesta en marcha de las medidas de saneamiento ',

3. Italia

Los procedimientos concursales reconocidos por el Derecho italiano tienen
caracter procesal. El Tribunale que resulte competente asume la direccion del pro-
ceso y nombra al resto de Organos previstos-en la Legge Fallimentare y en la legis-
lacién sectorial . Las especialidades del Derecho concursal italiano se encuentran,
especialmente, en la mayor intervencion de la Administracion piblica en la gestion
de las crisis econémicas de la gran empresa.

En relacién a los 6rganos previstos en los distintos procedimientos concursales,
cabe hacer referencia en primer lugar a la quiebra o fallimento *. Entre los pro-

7 Vid. J. PuLcar, La reforma del Derecho concursal comparado y espafiol (Los nuevos institutos
concursales y reorganizativos), Madrid, Civitas, 1994, pp. 42 ss., quien analiza las diferentes fases del
procedimiento de acuerdo amistoso, con especial referencia a la figura del conciliador. El sistema pre-
ventivo que recoge el Derecho francés no ha tenido un perfecto encaje en la reforma legislativa espafiola,
como ha indicado esta misma autora en «Insolvencia: conversacién v. liquidacién (La coyuntura de
reforma y la importancia del Derecho espafiol. Nuevos hechos, nuevas ideas, nuevo Derecho concursal)»,
en R. GARcia VILLAVERDE, A. ALONSO UREBA y J. PULGAR EZQUERRA (dirs.), Estudios sobre el Anteproyecto
de Ley Concursal de 2001, Madrid, Universidad Juan Carlos I, Universidad de Almeria, Dilex, 2001,
p. 102, al sehalar que el “derecho paraconcursal” queda fuera del 4mbito de la reforma del Derecho
concursal espafiol. Ello a pesar de las voces autorizadas que propugnaban sistemas preventivos. Asi,
L. FErNANDEZ DEL Pozo, «Sobre la preconcursalidad y la prevencién de la insolvencia. El mecanismo
de la alerta preconcursal», en A. Rovo (dir.), La reforma de la legislacion concursal, Madrid-Barcelona,
Colegio de Registradores y Mercantiles de Espaiia, Marcial Pons, 2003, p. 16, quien abogaba por permitir
la entrada en concurso de empresas que ni siguiera pueden ser consideradas en suspensién de pagos,
pues «es un hecho notorio que si esperamos a la cesacién efectiva de los pagos, es muy posible que
la situaci6n de crisis [legue a ser irreversible».

18 Si el conciliador considera que una suspensién provisional de los pagos puede facilitar la con-
clusién del acuerdo, puede proponerla al Tribunal que, tras consultarlo con los acreedores, puede dictar
una resolucién que imponga la suspensién por un periodo no superior a la duracién de la mediaci6n.
El acuerdo con todos los acreedores es homologado por el Presidente del Tribunal. Si el acuerdo se
concluye con los principales acreedores, ¢l Presidente puede homologarlo igualmente y conceder una
moratoria de pago al deudor de acuerdo con el articulo 1.244 CC para los créditos no incluidos en
el acuerdo. El acuerdo suspende, durante su ejecucion, las acciones judiciales entabladas en reclamacion
de los créditos sobre los que ha habido acuerdo.

¥ La Legge Fallimentare tue promulgada mediante Real Decreto de 16 de marzo de 1942; vid,,
asimismo, Decreto Legislativo nim. 270, de 8 de julio de 1999, sobre administracion de grandes empresas
en crisis.

2 La sentencia que declara la quiebra priva al quebrado de la administracién y de la disposicion
de sus bienes.
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nunciamientos de la sentencia que declara la quiebra, se incluye la designacion de
un Juez delegado, de un sindico, y se establece el lugar, el dia y la hora de la
reunién de acreedores *'. El Juez delegado (giudice delegato) dirige las operaciones
de la quiebra, vigila la actuacién del sindico, y debe remitirse al Tribunal sobre
cualquier asunto para el que sea solicitada una resolucién colegiada. Le corresponde
también la convocatoria de un comité de acreedores, cuando lo considere conve-
niente. El Juez delegado debe autorizar, asimismo, al sindico para actuar en juicio
como demandado o como demandante; nombra en su caso a los abogados y pro-
curadores auxiliares; procede al examen preliminar de los créditos y ordena el repar-
to del activo entre los acreedores *. El Tribunal nombra al sindico de la quiebra
entre personas registradas en los colegios profesionales de economistas, contables
y abogados especialistas en cuestiones de insolvencia empresarial 2. El sindico admi-
nistra el patrimonio de la quiebra y procede a la venta de los bienes bajo la direccién
del Juez delegado *. Su retribucion se fija por auto del Tribunal, previo informe
del Juez delegado, de conformidad con las normas establecidas por Decreto del
Ministro de Justicia ®. Por ultimo, los acreedores se retinen para verificar y, en
su caso, impugnar, la lista de pasivo preparada por el Juez delegado y el sindico,
o para discutir y aprobar una propuesta de convenio del deudor que evite la liqui-
daci6n %,

En segundo lugar, en caso de convenio preventivo (concordato preventivo) ?’,
una vez admitida la solicitud del deudor, el Tribunal competente nombra al Juez
delegado y debe elegir también un comisario judicial, entre los que figuran en el
libro registro de administradores judiciales. Durante la tramitacion del procedimien-
to, el deudor conserva la administracién de sus bienes y el ejercicio de la empresa,
bajo la vigilancia del comisario judicial y la direccién del Juez delegado. La Junta
de Acreedores convocada por el Tribunal puede aprobar el convenio 2. En uno
y otro caso, la Legge Fallimentare reconoce expresamente que el sindico y el comi-
sario judicial ostentan autoridad puablica cuando desempeifian sus funciones .

El Tribunal competente tiene reconocida legalmente la capacidad de proceder
a intervenir la gestion empresarial del deudor por un periodo no superior a dos
afios, a través del comisario judicial y asistido por un comité de tres o cinco acree-

' En esta reunién de acreedores se proceders a examinar el estado del pasivo (vid. arts. 16 y
42 de la Legge Fallimentare).

2 Vid. articulos 25 y 117 de la Legge Fallimentare.

% El articulo 27 de la Legge Fallimentare que regulaba sus condiciones subjetivas quedd derogado
por el Decreto Legislativo ndm. 153, de 23 de agosto de 1946; P, Pasarpl, Codice del fallimento, Padua,
Collezione del Cis-Lissone. Centro di Studi Impresa, Cedam, 1986, p. 57, recuerda que el Proyecto
de Ley establecia también que el sindico seria designado entre los inscritos en los registros de abogados,
procuradores, titulados mercantiles y contables.

2 Articulo 104 de la Legge Fallimentare.

» Articulo 39 de la Legge Fallimentare.

% Vid. articulos 96 y 128 de la Legge Fallimentare.

*7 Al respecto, vid. M. 1. CANDELARIO Macias, El convenio de continuacion como medio de proteccion
del crédito en los procedimientos concursales, Granada, Comares, 1999, pp. 184-192.

% Articulos 174-178 de la Legge Fallimentare.

» Articulos 30 y 164 de la Legge Fallimentare. En este sentido, respecto del comisario judicial,
vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., p. 53.
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dores del empresario. Esta administracion controlada (amministrazione controlata)
puede suponer, si asi lo decide el Tribunal, que el comisario sustituya al deudor
en todo o en parte de la gestion de la empresa y de la administracion de los bienes 30,

En tercer término, el procedimiento de la liquidacién forzosa administrativa
(liquidazione coatta amministrativa) tiene su raiz histérica en el intento del poder
ejecutivo de sustraer de la autoridad judicial la liquidacion de grandeg empresas
o empresas relacionadas con actividades de especial trascendencia social o prac-
tica 3.. El Tribunal que ordena la liquidacién nombra al comisario liquidador ** y,
ademas, nombra un comité de vigilancia de tres o cinco miembros, elegidos entre
personas particularmente expertas en el ramo de la actividad ejercitada por la empre-
sa, si es posible entre los acreedores. La autoridad administrativa que tiene la vigi-
lancia de la empresa asume los poderes del Tribunal y del Juez delegado en cuanto
a la autorizacién al comisario para delegar en otros, acudir a auxiliares, separarlo
del cargo o exigirle responsabilidad *. Corresponde al comisario proceder, tras las
operaciones de liquidacion, al reparto del producto entre los acreedores.

En cuarto y dltimo lugar, la administracién extraordinaria (amministrazione
straordinaria) es un procedimiento introducido por Decreto de 30 de enero de 1979
(actualmente en vigor, el Decreto Legislativo nim. 270, de 8 de julio de 1999),
dispuesto con finalidad de conservacién del patrimonio productivo de las grgx}des
empresas, mediante la continuacion, reactivacién y reconversion de la actlyldad
empresarial >, En este procedimiento, aunque el legislador italiano sigue conflandp
la direccién a un Tribunal jurisdiccional y a su Juez delegado *, los 6rganos admi-
nistrativos mantienen una importante participacion *.

3 Articulos 187-191 de la Legge Fallimentare. Al respecto, vid. J. PULGAR, La reforma..., op. cit.,
pp. 164-223, y L. C. LANFRANCHINI, Amministrazione controllata e diritto vigente, Mil'ano, Giuffre, 1_926,
pp. 1-216, sobre su naturaleza y marco normativo, asf como las fases del procedimiento, con remision
a la doctrina y jurisprudencia italiana aqui citada.

31 Vid. P. Pasaroy, Codice di fallimento, op. cit., p. 57. o

¥ Cuando la importancia de la empresa lo aconseje, pueden ser nombrados tres comis.arios liqui-
dadores (art. 198 Legge Fallimentare). El comisario liquidador actiia como autoridad publica cuando
ejercita sus funciones.

* Art. 199.

* Art. 1.

% Vid. un comentario de la reforma operada mediante el Decreto Legislativo de 8 de julio de
1999, en M. 1. CANDELARIO Macias, «El nuevo régimen italiano sobre la administracion extraordinaria
de la gran empresa en situacién de insolvencia —nuevo régimen italiano, viejo régimen espanol—»,
en Derecho de los Negocios, num. 117, 2000, pp. 11-22.

% Sobre el papel asignado a la autoridad administrativa, vid. A. NiGro, «Los problemas funda-
mentales del Derecho concursal», en La reforma de la legislacion concursal, op. cit., p. 346, quien destaca
el rol central, no excluyente que se le asigna, refiriéndose también a que la historia y los precedentes
justifican ciertamente la desconfianza». También J. BiseAL MENDEZ, La empresa en crisis y el derecho
de quiebras (Una aproximacion econdmica y juridica a los procedimientos de conservacion de empresa;),
Bolonia, Colegio de Espafa, 1986, pp. 252-280, analiza criticamente las razones de esta reforma legis-
lativa.
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4. Alemania

La Insolvenzordnung (InsO) ¥ reconoce una cierta especializacién judicial por
razén de la materia, pues en cada distrito hay un “Juzgado de insolvencias” que
asume la jurisdiccién exclusiva para conocer del procedimiento concursal *®. Corres-
ponde al Juez nombrar al administrador de la insolvencia *. Se trata de un pro-
fesional elegido entre personas fisicas, independientes del deudor y de los acree-
dores, cercano al Juzgado y con experiencia en asuntos mercantiles. Durante la
primera Junta de Acreedores, éstos tienen legitimacién para sustituir al adminis-
trador por otro, decision que sera vinculante para el Juzgado si el elegido redne
los requisitos subjetivos citados **. El Juez puede constituir, en su caso, el comité
de acreedores. Este se ocupa de supervisar la actuacién del administrador, al menos
hasta la constitucién de la Junta de Acreedores *.

La iniciativa para la formulacién de un plan de insolvencia que evite la liqui-
dacidén corresponde al deudor o a la Junta de Acreedores por medio del admi-
nistrador de la insolvencia *2. El plan de insolvencia est4 dirigido a la conservacién
de la empresa como medio de satisfaccion de los acreedores. El plan debe ser
aprobado por el deudor y los acreedores ** y confirmado por el Juez *, momento

* De 5 de octubre de 1994, pero en vigor desde 1999, establece un procedimiento concursal dnico
que tiene por finalidad la satisfaccién comin de todos los acreedores, incluyendo para ello la liquidacién
de todo el patrimonio del deudor para el reparto posterior de lo obtenido entre los acreedores, o la
adopcién de un plan para sanear la empresa del deudor (seccion 1). Al respecto, vid. 1. CANDELARIO
Macias, El convenio de continuacion, op. cit., pp. 181-184,y V. GozaLo Lorez, «La reforma del Derecho
concursal alemdn», en RDM, ntim. 215, 1995, pp. 211-221; K. ScumipT, «Estudio preliminar. Fundamentos
del nuevo Derecho concursal aleman. La Ley alemana de insolvencia de 1994 (InsO)», en Estudios
sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, op. cit., pp. 35-37, analiza también las novedades intro-
ducidas por la nueva Ley, como son, entre otras, ¢l sistema de condonacién de la deuda pendiente
y los procesos concursales del consumidor.

% Seccion 2 InsO.

¥ Seccién 27 InsO. Como regla general, la apertura del procedimiento concursal produce la sus-
pension del deudor en sus facultades de administracién y disposicién de sus bienes, que son asumidas
por el administrador (secciones 80 ss.). Como excepcidn, la Ley prevé un sistema de administracién
propia, que permite al deudor mantener la administracién y disposicién de su patrimonio, si bien con
la supervisién de un interventor (secciones 270 ss.). Ademas de otras funciones, como son la continuacién
y negociacion de los contratos vigentes del deudor (secciones 103 ss.), la revocacién de actos y contratos
previos que resulten perjudiciales (secciones 129 ss.) o la custodia de los bienes (secciones 148 ss.),
el administrador debe proceder a la redaccién de un informe sobre la situacién econdmica, las causas
¥, en su caso, las perspectivas viables de continuacién de la empresa (seccién 156). El ejercicio del
cargo se realiza bajo la supervision del Juez (seccién 58), que puede destituirlo si concurren razones
de importancia (seccion 59). Esta obligado a desempefiar su cargo con correccién y la diligencia exigible
para esta funcidn, siendo responsable de los danos y perjuicios que pueda causar por su incumplimiento
(seccion 60). Aunque suele tomar posesién del cargo tras declararse la apertura del procedimiento,
es posible que tras la solicitud el Juzgado nombre un administrador provisional. Es una medida cautelar
que el Juzgado debe justificar en la necesidad de preservar el patrimonio del deudor (seccion 21).

0 Secciones 56 y 57.

I Secciones 67, 74 y 76 InsO.

2 Seccion 218.

“ Secciones 235-247.

“ Secci6n 250.
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a partir del cual terminan las funciones del administrador y del comité de acree-
dores . En caso de liquidacion, la ley dispone el completo régimen de opera-
ciones de determinacién del pasivo y las operaciones de liquidacién del activo
por parte del administrador, hasta la distribucién entre los acreedores del pro-
ducto resultante .

5. Gran Bretana

El Derecho concursal britanico esta sancionado en la Insolvency Act ¥'. El sistema
escocés, que tiene ciertas especialidades y una terminologfa distinta a la de Gales
e Inglaterra, es objeto de especial atencion en la citada Ley para remarcar estas
diferencias existentes.

Respecto a la competencia judicial, debe destacarse la especializacién de la Sala
de sociedades mercantiles *® de la divisién de cancilleria del Tribunal Superior de
Justicia de Londres, o de una de las delegaciones provinciales. Otro grado de espe-
cializacién del sistema britanico reside en el profesional de la insolvencia (insolvency
practitioner). Su funcién y el cargo que ocupa varia segin el tipo de procedimiento
concursal. Debe ser una persona fisica y estar habilitada por razén de su condicién
de miembro de una de las asociaciones legalmente reconocidas o por una autoridad
competente .

Los procedimientos esenciales para el mantenimiento de la actividad de la socie-
dad mercantil, que permita satisfacer ulteriormente a los acreedores, tienen caracter

4 Secciones 259-260. Vid, 1. CANDELARIO Macias, El convenio de continuacion..., op. cit., pp. 523-531.

% Secciones 148-196.

41 En términos generales, los procedimientos concursales de la Insolvency Act se distinguen por
razén del sujeto, sociedad o persona fisica, y por razon de la forma de satisfacer a los acreedores, la
liquidacién del patrimonio o un acuerdo para la conservacion del patrimonio y continuacién de la acti-
vidad. Para comprender la Ley resulta conveniente tener en cuenta el denominado “Informe de Cork
de 1982”. El Ministerio de Comercio britdnico anuncid, en octubre de 1976, el establecimiento de un
comité de reforma de! Derecho concursal, con el objeto de valorar las reformas necesarias en el Derecho
entones vigente y la posibilidad de armonizar y unificar los procedimientos concursales para las personas
fisicas y las sociedades. El comité emitid el citado Informe de Cork, que inclufa entre sus recomendaciones
la unificacién de los procedimientos y la creacién de Tribunales especiales para conocer de estas cues-
tiones. La aprobacién de la Ley de insolvencia de 1986 ha permitido al menos la unificaciéon en un
solo texto de los procedimientos concursales. Al respecto, vid. 1. FLETCHER, The Law of insolvency, 3.* ed.,
London, Sweet & Maxwell, 2002, pp. 14-20. En la doctrina espafiola, vid. A. AGUNDEZ LeaL, «La Ley
de Insolvencias Britanica de 1986», en Estudios de Derecho Concursal, op. cit., p. 596; R. Soto VAZQUEZ,
Quicbras y concursos de acreedores. Las situaciones de insolvencia y la responsabilidad penal del deudor,
Granada, Comares, 1994, pp. 151-154, y J. 1. Tirapo MarTi, «La liquidacion concursal de sociedades
en Derecho inglés», en RDS, num. 17, 2001, pp. 199-245.

8 Hasta la Ley de Insolvencias de 1986, los procedimientos concursales que afectaban a las socie-
dades se inclufan en los textos sobre sociedades. Asfi, la Ley de 1862 regulaba los sistemas de liquidacion
voluntaria, liquidacion por el Tribunal y liquidacién bajo la supervision del Tribunal. La Ley de Liqui-
dacién de Sociedades de 1890 extendié el sistema de participacion de un official receiver de la Ley de
1883 a las sociedades. Al respecto, F. ToumiE, Introduction to Corporate and Personal Insolvency Law,
London, Sweet & Maxwell, 1998, p. 39.

4 Articulos 388-398 Insolvency Act. Al respecto, vid. J. 1. Tirapo, «La sindicatura concursal», en
La reforma de la legislacion concursal, op. cit., pp. 195-197.
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judicial; son el convenio voluntario (company voluntary arrangement, CVA) y la admi-
nistracion (administration order). La participacion del profesional de la insolvencia
estd, asimismo, prevista en ambos *°.

Los procedimientos liquidatorios del patrimonio social son la liquidacién volun-
taria (voluntary winding up) y la liquidacion judicial (winding up by the court) °..
La primera tiene carécter esencialmente extrajudicial, por acuerdo de liquidacién
adoptado por la Junta de socios de la sociedad deudora, que si es aceptado por
la Junta de Acreedores, tiene derecho a elegir el liquidador o un comité de liqui-
dacién *2. En la liquidacion judicial %, en cambio, el Tribunal puede nombrar un
liquidador provisional (art. 135). Este cargo corresponde generalmente a un official
receiver, dependiente del Tribunal **. En cambio, el procedimiento de liquidacion
del patrimonio de las personas fisicas tiene en la Ley de 1986 cardcter judicial *,

¢ Ambos procedimientos son novedades legislativas introducidas por la nueva Insolvency Act; al
respecto, vid. 1. FLETCHER, The Law of Insolvency, op. cit., pp. 425-450 y 451-525, respectivamente. El
primero se inicia con la propuesta del gerente, administrador o liquidador de la sociedad de un plan
de satisfaccion de deudas con los acreedores. Con este procedimiento, la sociedad deudora mantiene
la administracion y disposiciéon de sus bienes, asi como la gestién de la actividad. Puede incluir una
quita y espera, una reestructuracién del capital o ventas de bienes sociales. Salvo que se hayan iniciado
otros procedimientos concursales, la sociedad nombra a un profesional de la insolvencia para que, actuan-
do como nominee, prepare un informe para ¢l Tribunal competente con sus consideraciones sobre la
conveniencia o no de reunir a los acreedores para valorar la propuesta de convenio (art. 2.2). Si lo
dispone el Tribunal, los acreedores reunidos en Junta podrian aprobar la propuesta, con o sin modi-
ficaciones. El profesional de la insolvencia se ocupa, en su caso, de supervisar el cumplimiento de lo
acordado (art. 7). En cambio, la sociedad puede entrar en situacién de administracién (get into admi-
nistration) cuando, siendo insolvente o pudiendo llegar a serlo, la sociedad deudora o un acreedor asi
lo solicitan al Tribunal competente. Se pretende mantener la actividad, procurar la reorganizacién, para-
lizar las acciones de los acreedores y preparar un plan de saneamiento (art. 11.3). Si el Tribunal admite
la peticién, el Tribunal nombra un profesional que, como administrator, asume la custodia del patrimonio
social, la gestion de la empresa y la custodia de sus propiedades (art. 17). Le corresponde asimismo
preparar un plan de saneamiento que debe ser discutido y aprobado, en su caso, por la Junta de Acree-
dores (art. 24). Si es asi, la Junta puede, ademas, nombrar un comité de acreedores para supervisar
su cumplimiento por el deudor (art. 26).

31 . L. Tirabpo MART, «La liquidacién concursal...», op. cit., pp. 206-210.

52 Articulos 100 y 101 Insolvency Act.

* El deudor, los acreedores o el citado profesional que actida como supervisor deben formular
una solicitud de quiebra (bankruptcy) ante el Tribunal competente, normalmente el Tribunal de condado
que tenga jurisdiccion sobre esta materia. Si el Tribunal resuelve declarar la quiebra, delega en el official
receiver para que realice una investigacion y prepare un informe para los acreedores. Puede convocar
la Junta de acreedores para que designen, en su caso, un profesional que actie como trustee y asuma
la gestién de liquidar el patrimonio de la quicbra (bankrupt’s estate), normalmente con la supervision
del comité de acreedores.

 Articulo 136.1. El liquidador provisional tiene potestad para convocar una Junta de acreedores
a efectos de que éstos puedan nombrar un profesional de la insolvencia o un comité de liquidacién
(arts. 136.5 y 139). El Tribunal puede optar por designar como liquidador al administrador social cesado
(art. 140). En términos generales, son obligaciones del liquidador la venta del patrimonio social para
satisfacer los créditos y distribuir los fondos, convocar una Junta final y entregar un informe a los acree-
dores (arts. 143-146).

* Las personas fisicas también pueden solicitar el acuerdo amistoso con sus acreedores (individual
voluntary arrangement, 1VA). El principal efecto del auto de admisién judicial es que no se admitird
ninguna solicitud de quiebra mientras este procedimiento esté pendiente y ningdn otro procedimiento
declarativo, ni ejecucion, puede iniciarse o continuarse contra el deudor o su propiedad, sin la autorizacién
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si bien existe un sistema alternativo de liquidacién extrajudicial contenido en la
Deeds of Arrangement Act de 1914 .

III. LOS ANTECEDENTES DE LA REFORMA DEL DERECHO
CONCURSAL ESPANOL

1. Consideraciones generales

Los antecedentes de la reforma operada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, han influido notablemente en sus principios y en su contenido. El deno-
minador comtn ha sido el caracter procesal del procedimiento concursal, asi como
la supresién de las figuras del comisario y del depositario. También puede observarse
las diferentes denominaciones y composicion del 6rgano de administracién del con-
curso. En este sentido, las opciones fundamentales han girado entre delimitar un
6rgano individual o colectivo y una progresiva aceptacion de la necesidad de pro-
fesionalizar a sus integrantes. El principio de conservacion de la empresa y la par-
ticipaci6n de los organismos piblicos en la composici6n de los érganos del concurso
de las grandes empresas en crisis, sancionados en estos antecedentes, se ha con-
solidado en la nueva Ley Concursal.

2. El Anteproyecto de Ley de 1959

En el Anteproyecto de Ley de 1959 *’ el concurso de acreedores y el concordato
proyectados, aplicables a la insolvencia del comerciante y del no comerciante, tenfan
caracter procesal. Los 6rganos del concurso de acreedores eran tnicamente la sin-
dicatura *® y la Junta general de acreedores *. Se proponia asf la supresion de dos
figuras histéricas del Derecho espaiiol de quiebras, como son el comisario y el depo-
sitario, por entenderlas innecesarias e ineficaces ®. Esta propuesta no se convirti6
en Ley y las figuras del depositario y del comisario siguieron vigentes. Sin embargo,

del Tribunal (art. 252). A la vista del informe presentado por el profesional, que actda en calidad de
nominee, el Tribunal pueden acordar la convocatoria de la Junta de acreedores (art. 256.5). En caso
de acuerdo, el profesional actiia como supervisor.

% Vid. 1. FLETCHER, The Law of Insolvency, op. cit., p. 65.

57 El Anteproyecto fue elaborado por una Subseccion de Justicia del Instituto de Estudios Politicos
presidida por D. Joaquin GARRIGUEs, concluido en 1959 y no publicado oficialmente. El texto ha sido
publicado en el libro La reforma del Derecho concursal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, pp. 123-210.
La descripcion y la justificacién de la reforma proyectada puede consultarse en la obra de L. VAcas
Mepina, «La nueva Ley Concursal espaiiola (el Anteproyecto)», en RIC, septiembre-octubre de 1959,
pp. 615-630; J. TorrEs DE CRUELLs, «Nota critica al Anteproyecto de Ley Concursal», en RJC, noviem-
bre-diciembre de 1959, p. 770, consideraba que este Anteproyecto no era adecuado, porque «le han
dado un tinte de Escuela que lo aleja de la realidad de lo que sucede cada dia en la vida de las empresas
y en la préctica de los Tribunales».

% Articulos 51 y siguientes.

59 Articulos 67 y siguientes.

® En este sentido, vid. la Exposicién de Motivos del Anteproyecto.
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el Anteproyecto determind la tendencia de los nuevos movimientos de reforma en
este sentido, que, finalmente, se ha consolidado en la nueva Ley Concursal con
la efectiva supresion de esas figuras. Por otra parte, el Anteproyecto introducia
una cierta profesionalizacién de la sindicatura. Al efecto, proponia que los tres sin-
dicos fuesen elegidos por el Juez; uno de ellos entre profesionales de areas eco-
nomicas, debidamente habilitado, llamado “sindico técnico”, y los otros dos entre
acreedores por derecho propio. La Junta general de acreedores tenia facultad para
sustituir a estos dos tltimos en su primera reunién ®. Respecto al concordato, el
Anteproyecto introducia la figura del interventor tinico, con la condicién de acreedor
y elegidcz2 por el Juez en la misma resolucién que admitiese la propuesta de con-
cordato

3. El Anteproyecto de 1983 y de Ley de bases de 1987

El Anteproyecto elaborado por la Comisién General de Codificacién y publicado
en su texto articulado el 27 de junio de 1983 ® reconocia la condicién de érganos
del concurso de acreedores al Juez, al Ministerio Fiscal, a la sindicatura %, a la
Junta de acreedores ® y, cuando procedlese a la comisién delegada designada por
ésta %, La sindicatura se proyecta como un érgano individual y profesional. Pueden
ser sindicos tanto las personas fisicas como las juridicas que, ademas de otras con-
diciones, acrediten la titularidad de una organizacién profesional adecuada para
ejercer las especificas funciones dentro del territorio para el que se pida la habi-
litacion y estén inscritas en un Registro del Ministerio de Justicia. Como excepci6n,
cuando el deudor no es empresario, cuando el concurso tiene escasa entidad eco-
némica o cuando no haya sindico habilitado que acepte el nombramiento, el Juez

¢ Articulos 53 y 55.

62 Articulo 260.1.

% El Anteproyecto fue redactado por una ponencia de la Comisién General de Codificacién pre-
sidida por D. Manuel OLIVENCIA, en cumplimiento de las Ordenes Ministeriales de 17 de mayo de 1978.
Revisado y aprobado por la Seccién de Derecho Mercantil, con la colaboracién de las secciones de
Derecho Civil y de Derecho Procesal; fue publicado en su texto articulado por la Secretarfa General
Técnica del Ministerio de Justicia con fecha de 27 de junio de 1983. El Anteproyecto prevé un pro-
cedimiento tinico llamado concurso de acreedores, con terminacién en un convenio o, subsidiariamente,
en la liquidacién del patrimonio del concursado y que resulta aplicable a los empresarios y a los no
empresarios. El texto ha sido publicado en el libro La reforma del derecho concursal, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, pp. 123-210. Este Anteproyecto ha sido objeto de un amplio seguimiento doc-
trinal, vid. especialmente, M. OLIVENCIA, «Planteamiento de la reforma concursal en el Derecho espaiol
y en el Derecho comparado», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal, mim. 8, Madrid, Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1985, pp. 29-45. Este texto fue revisado
y seguido, en 1987, de otro Anteproyecto de Ley de bases por el que se delegaba al Gobierno la potestad
de dictar normas con rango de ley sobre el concurso de acreedores y que no alterd el sistema orgamco
del texto precedente.

& Articulos 28 y siguientes.

& Articulos 59.4 y 86-87.

% Vid. L. Vacas MEDINA, «La reforma...», op. cit., pp. 56-61; A. Roso, «Las opciones del Ante-
proyecto de Ley concursal», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, op. cit.,
pp- 103-107, sobre ¢l Juez y los demds 6rganos del concurso en este Anteproyecto.
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puede elegir persona que por sus conocimientos, prestigio y profesion estuviese
en condiciones de desempefar adecuadamente el cargo . Un arancel dnico para
todo el territorio nacional habia de reglamentar el sistema de retribucién del sin-
dico . La Junta General de acreedores pierde gran parte de sus competencias tra-
dicionales, en incremento de las que se atribuyen al Juez y a la propia sindicatura %
Ni designa a los sindicos, ni puede sustituir a los designados por el Juez, pues el
organo jurisdiccional asume la direccidn del procedimiento que permita, si es posi-
ble, satisfacer a los acreedores y conservar la empresa.

4. La Propuesta de Anteproyecto de 1996

En la Propuesta de Anteproyecto de 1996 7 cabe destacar que el Juez que decla-
ra el concurso nombraba a los sindicos o a los interventores, segln se trate del
concurso de acreedores o de la suspension de pagos ’'. Como en el Anteproyecto
de 1983, los acreedores reunidos en Junta no pueden sustituirlos. Sin embargo,
el Anteproyecto abandona la unipersonalidad y mantiene el régimen de tres miem-
bros de la quiebra y de la suspensién de pagos. Por lo demads, en cuanto a los
Organos, la propuesta contiene los principios esenciales que recoge la nueva Ley

" Articulos 36 y 37.

% Articulo 56.

% En cualquier caso, la Junta General ostenta importantes competencias y algunas suponen una
novedad. Entre las principales, figuraba la aceptacién de la propuesta de convenio o del plan de liqui-
dacidn del patrimonio del deudor. También le corresponderia acordar un “plan de reorganizacién” de
la empresa en crisis, que el Juez puede aprobar sin necesidad de la aquiescencia del deudor. En virtud
de este plan, una comisidon de intervencion se encargaria de intentar la reflotacién de la empresa en
crisis, en lo que se denominaba de «gestion controlada» (arts. 13 y 247 ss.). Las labores de esta gestién
controlada serfan asumidas por cinco interventores representantes de los acreedores, de los trabajadores
y de la persona que aporte medios econdmicos o financieros para la solucién de la crisis. El plan no
podria extenderse por un periodo superior a tres afnos, prorrogables por anualidades hasta un maximo
de otros tres (art. 250). La doctrina sobre la gestion controlada puede consultarse en G. JIMENEZ SANCHEZ,
«Soluciones juridicas...», op. cit., pp. 221-226; J. PULGAR, La reforma..., op. cit., pp. 278-312; L. Vacas
MEDINA, «La reforma...», op. cit., pp. 82-83; A. RoJo, «Las opciones...», op. cit., pp. 122-127, y J. GIRoN
TeNa, «Los institutos concursales en el Anteproyecto de Ley concursal: sus funciones y relaciones»,
en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal, op. cit., pp. 140-144, entre otros autores.

™ La propuesta de Anteproyecto fue elaborada en la Comision General de Codificacién por D.
Angel Rojo FErNANDEZ-Ri0, conforme a los criterios bésicos comunicados por el Ministro de Justicia
¢ Interior el 23 de julio de 1994. Fue concluida el 12 de diciembre de 1995 y publicada por la Secretaria
General Técnica con fecha de 15 de febrero de 1996. Frente a la propuesta unificadora del Anteproyecto
anterior, sc mantiene la dualidad entre un procedimiento de concurso de acreedores y de suspension
de pagos. Vid., al respecto, J. PULGAR, «La propuesta de reforma del Derecho concursal espafiol de
12 de diciembre de 1995», en RDS, ndm. 6, 1996, p. 462, quien advierte que pese al paralelismo ter-
minolégico con la suspension de pagos, la Propuesta presentaba sustanciales diferencias con la regulada
en la Ley de 1922, pues «la suspension de pagos proyectada se configura como un instituto reservado
a deudores “buenos, pero desafortunados”, desjudicializado y de cardcter preventivo».

" Articulo 17.2. Vid. J. M. GARRIDO, «La reforma del derecho concursal espafiol (reﬂexnones en
torno a la Propuesta de Anteproyecto de la Ley Concursal del Profesor Angel Rojo)», en RDBB, nim. 64,
1996, p. 912, quicn sefiala que el drgano de gestion y control no cambia y por ello la Propuesta contiene
numerosas normas que le son aplicables con independencia de su denominacion.

EEEE 1 B T
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22/2003, Concursal. En efecto, el texto prevé la introduccidon de un jurista en el
seno del 6rgano concursal 2. Los otros dos miembros de la intervencién o de la
sindicatura son un auditor de cuentas y un acreedor de un crédito ordinario que
no se encuentre garantizado ™. Por otra parte, la propuesta establece un completo
régimen de excepciones a la composicién de los 6rganos concursales para reconocer
la intervencion de los organismos publicos para la conservacién de la gran empresa
en crisis ™,

5. El Anteproyecto de Ley Concursal de 2001

En el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001 %, la direccién del procedimiento
corresponde a los Juzgados de lo Mercantil, creados en el seno de la jurisdiccion
civil para la tramitaciéon de los procesos concursales en virtud de una proyectada
reforma de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. El “Juez del concurso” asume una
amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias. Se suprimen las figuras
del comisario de la quiebra y del depositario. La Ley dispone la constitucién de
la administracién judicial, compuesta por un letrado, un experto en areas econémicas
y un acreedor, para procurar un convenio entre ¢l deudor y los acreedores o, en
su caso, la liquidacién del patrimonio. El Anteproyecto reconoce las potestades
de algunos organismos publicos para integrar la administracion concursal en el con-
curso de ciertas grandes empresas en crisis. La Junta de Acreedores se constituye
s6lo en la fase de valoracion del convenio que se haya propuesto. La Ley 22/2003,
Concursal, reproduce el sistema orgéanico dispuesto por este Anteproyecto, sin que

2 Concretamente, deberd ser una persona en ejercicio de reconocida calificacién, que sea Doctor
en Derecho o que haya ejercido, al menos, durante quince afios ininterrumpidamente.

” Articulo 29.1y 2.

™ Asi, en el caso de concurso de acreedores de entidad con valores admitidos a cotizacién en
mercado secundario oficial, de sociedad o agencia de valores o de entidad de servicios de inversiones,
en lugar del auditor de cuentas, serd nombrado sindico o interventor la persona que proponga la Comisién
Nacional de Mercado de Valores (art. 29.3). En el caso de concurso de acreedores de entidad de crédito
o de seguros, en lugar del acreedor serd nombrado sindico o interventor el Fondo de Garantia de Dep6-
sitos que corresponda o la Comisién Liquidadora de Entidades de Seguros, seglin proceda (art. 29.4).
En el caso de concurso de acreedores en el que el pasivo del deudor fuera manifiestamente inferior
a quinientos millones de pesetas, el Juez puede nombrar como tinico sindico o interventor a un licenciado
en derecho que ostente, ademas, la condicién de auditor de cuentas (art. 29.5).

™ El Anteproyecto de Ley Concursal fue elaborado por la Seccién Especial para la Reforma Con-
cursal, presidida por D. Manuel OLIVENCIA, creada en el seno de la Comision General de Codificacion
por Orden del Ministerio de Justicia de 23 de diciembre de 1996. Concluido en mayo de 2000, este
Anteproyecto es ¢l antecedente del Proyecto de Ley Concursal, publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de Diputados, con fecha de 22 de julio de 2001. La regulacién ofrece en
un solo texto los aspectos materiales y procesales del concurso, superando la division entre la Ley de
Enjuiciamiento Civil y los Cédigos de Comercio de 1829 y 1885, asi como la Ley de Suspensién de
Pagos de 1922. El Anteproyecto se inspira en la idea de unidad del procedimiento de crisis econémicas
y, al efecto, constituye un procedimiento tnico, denominado concurso, con una fase comiin que puede
concluir en un convenio o proseguir hasta la liquidacion del patrimonio del deudor.
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las enmiendas hayan desnaturalizado la opcién de politica legislativa de la Seccién
Especial para la Reforma Concursal .

IV. LOS ORGANOS DEL CONCURSO EN LA LEY 22/2003,
DE 9 DE JULIO, CONCURSAL

1. Los aspectos mas destacados de la reforma

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal 7, introduce, frente al régimen anterior,
una profunda modificacién de los principios inspiradores del Derecho concursal
en materia de 6rganos. La conservacién de la empresa y no su liquidacion pretende
ser, como regla general, el modo de satisfacer a los acreedores. Este principio es
desarrollado por el legislador mediante un sistema organico totalmente distinto al
anterior, de forma que el Juez no s6lo debe ordenar el procedimiento para garantizar
la participacién de todos los acreedores del deudor, sino que su actividad juris-
diccional debe tender a que la satisfaccion de los acreedores se realice evitando
la liquidacién del patrimonio empresarial. Para ello, contard con el auxilio de un
cxperto en arcas ccondmicas y un abogado, y con la presencia representativa de
un acreedor, agrupados en un 6rgano llamado “administracién concursal”. De esta
manera, se indica que «la ley simplifica la estructura organica del concurso. Sélo

" Tras la tramitacion parlamentaria, podemos destacar algunos cambios relativos a los Grganos
concursales y, en especial, a la administracién concursal: cambio en su denominacion (Titulo II); reduc-
cién de diez a cinco anos de experiencia profesional para ser elegible como administrador profesional
(art. 27.1.1.°y 2.°); el Juez no esté obligado a designar administrador al acreedor solicitante del concurso
(art. 27.1.3.°); el administrador acreedor es objeto de una regulacién mas completa (art. 27.1), incluyendo
una regulacidn especifica para las Administraciones piblicas acreedoras (art. 27.4); el procedimiento
abreviado se hace accesible a cualquier concursado cuya estimacion inicial de pasivo no supere el millén
de euros (antes trescientos mil) (arts. 27.2.3.° y 190); se regula el sistema de listas de profesionales
a disposicion del Juzgado (art. 27.3); se suaviza, siquiera muy relativamente, el régimen de incompa-
tibilidad del profesional respecto al Juzgado (art. 28.2); se prevé la sancién para el profesional que,
sin justa causa, no acepta el cargo de administrador concursal (art. 29.2); se anade que el personal
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, Fondo de Garantia de Depdsitos y Consorcio de
Compensacion de Seguros no cobra su retribucion con cargo a la masa (art. 34.1); el arancel regulador
de la retribucién tendra también en cuenta el pasivo del concurso (art. 34.2) y se amplia el régimen
de prescripcién de la accién de responsabilidad del administrador concursal de dos a cuatro afos
(art. 36.5).

7 BOE, ntm. 164, de 10 de julio. La Ley Concursal se aplicar4 a las situaciones concursales que
se planteen después de su entrada en vigor, que tendrd lugar integramente el dia 1 de septiembre de
2004 (Disposicién Final trigésima quinta). Los procedimientos concursales que se encuentren en tra-
mitacién a la entrada en vigor de [a Ley Concursal continuaran rigiéndose hasta su conclusiéon por
el Derecho anterior, sin otras excepciones que las previstas en la Disposicion Transitoria primera, que
modifican desde la publicacién en el Boletin Oficial del Estado algunas normas de la quiebra y de la
suspensién de pagos. Asimismo, de acuerdo con la Disposicién Adicional segunda, la Ley 22/2003, Con-
cursal, se mantienen las especialidades previstas en la legislacion especifica en materia de entidades
de crédito o entidades legalmente asimiladas a ellas, empresas de servicios de inversién y entidades
aseguradoras, asi como a entidades miembros de mercados oficiales de valores y entidades participantes
en los sistemas de compensacion y liquidacién de valores, salvo las cuestiones relativas a composicion,
nombramiento y funcionamiento de la administracion concursal que se regiran por la Ley Concursal.
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el Juez y la administracién concursal constituyen érganos necesarios en el proce-
dimiento» .

La nueva Ley Concursal reduce notablemente las funciones de la Junta de
acreedores, aunque mantiene su participacion en la aprobacién del convenio con
el deudor 7, condicionandola, ademas, a que no se haya alcanzado éste a través
del sistema de adhesiones escritas. Las funciones atribuidas a la Junta de acreedores
en el Derecho anterior las asumen ahora el Juez y Ja administracién concursal.
Se opera de esta forma un desplazamiento de un 6rgano de estricto interés privado
hacia 6rganos que defienden y representan el interés pablico del Derecho con-
cursal.

Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal, cabe sefalar que también sus funciones
se han visto restringidas. La proteccion del interés publico del Derecho concursal
no corresponde en sentido estricto a este 6rgano, sino a los ya citados. En el proceso
de concurso, la participacion del Ministerio Fiscal se limita a la pieza de calificacién
del concurso y a ser oido en ciertas actuaciones. En los epigrafes siguientes se ana-
lizan los aspectos mas importantes de la reforma relacionados con los 6rganos del
COnCurso.

V. ELJUEZ DEL CONCURSO

1. Su consideraciéon como érgano rector del concurso. La especializacion
de los Juzgados de lo Mercantil

La Ley 22/2003 mantiene que sea un Juez la méxima autoridad en los pro-
cedimientos relacionados con las crisis econémicas que afectan a empresarios y a
no empresarios ¥, La Ley Concursal lo denomina el Juez del concurso y lo configura

™ Vid. 1a Exposicién de Motivos de la Ley.

™ Seccién 5.9

8 El legislador no ha acogido la posibilidad de acudir en estos casos a un procedimiento de concurso
de caricter administrativo para la conservacion de la gran empresa en crisis. El cardcter judicial del
concurso se mantiene también en las crisis econémicas que afectan a las entidades de crédito, ase-
guradoras y empresas de servicios de inversion, asf como entidades emisoras de valores o instrumentos
derivados que se negocien en un mercado secundario oficial 0 de una entidad encargada de regir la
negociacién, compensacion o liquidacién de esos valores o instrumentos. Como veremos a continuacion,
el Fondo de Garantia de Depdsitos de que se trate, el Consorcio de Compensacién de Seguros o la
Comisién Nacional del Mercado de Valores reciben, en el concurso de aquellas entidades, ciertas prerro-
gativas en la composicién de la administracién concursal (arts. 27.2.2.° y 3.°). Ademas, la Disposicién
Derogatoria unica declara expresamente derogada toda la normativa especial sobre crisis de empresas
de ferrocarril y concesionarias de obras piblicas. En especial, la Ley de 19 de diciembre de 1869, 19
de septiembre de 1896, 9 de abril de 1904, 2 de enero de 1915, asi como los articulos 930-941 del
Cédigo de Comercio de 1985 y el articulo 1 LSP. Sobre la relevancia de la Ley de 1869, vid. J. F.
Duoue DominGuez, «La modernizacién del Derecho concursal en el siglo xix: el significado histérico
de la Ley de 12 de noviembre de 1869 sobre quiebra de las companias de ferrocarriles», en Estudios
en Homenaje al Profesor Antonio Polo, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas-Revista de Derecho
Privado, 1981, p. 146, quien sefiala que la consideracién de gran empresa de las concesionarias de ferro-
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como «6rgano rector del procedimiento» *!. Asimismo, la Ley Organica para la
Reforma Concursal modifica la Ley Orgéanica del Poder Judicial para atribuir la
competencia objetiva para conocer del procedimiento de concurso a los Juzgados
de o Mercantil, que son Juzgados especializados dentro del orden civil ¥,

El Juez es el érgano rector del procedimiento, porque, por ministerio de Ley,
asume la defensa y representacién de los intereses y principios generales tutelados
por el legislador a través de las reglas y tramites de la Ley Concursal . Primero,
le corresponde declarar al deudor en situacion de concurso. Segundo, dirige el pro-
cedimiento para alcanzar, bien el convenio entre el deudor o los acreedores, bien
la liquidacién del patrimonio del deudor, si el convenio no es posible o si éste
se incumple, liquidacién que se realizard en la forma y con los tramites dispuestos
legalmente para satisfacer a los acreedores. Sus funciones tienen asi una naturaleza
compleja ¥, pues no s6lo asume las estrictamente jurisdiccionales ®, sino también
todas aquellas de gestion o tramitacion del procedimiento de concurso hasta su
conclusién. La supresion del comisario de la quiebra ha supuesto un aumento de
las funciones que le correspondian en el Derecho anterior *. Asimismo, la Expo-

carriles oper6é como fenémeno legitimador de la adopcion de la Ley de 12 de noviembre de 1969 como
excepcion al Derecho concursal general.

81 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley.

82 De acuerdo con la Disposicién Final segunda de la Ley Organica para la Reforma Concursal,
la entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo Mercantil a partir del dia 1 de septiembre de 2004,
coincidiendo con la entrada en vigor de la Ley Concursal. Hasta el momento en que entren en fun-
cionamiento los Juzgados de lo Mercantil, dispone la Disposicién Transitoria Gnica de la Ley Organica
8/2003 que las funciones atribuidas a los mismos en la Ley Concursal serdn asumidas por los actuales
Juzgados de Primera Instancia e Instruccién. Tales funciones podran ser asignadas por la Sala de Gobier-
no del respectivo Tribunal Superior de Justicia, con carécter exclusivo, a uno de los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién del partido judicial.

8 En relacién con el Derecho de quiebras anterior, vid. también R. JIMENEZ DE PARGA, «Los 6rganos
de la quiebra», op. cit., p. 818.

8 Vid. F. CoRDON MORENO, Proceso concursal, op. cit. p. 40; en relacién al régimen anterior, vid.
R. JIMENEZ DE PARGA, «Los 6rganos de la quiebrax, op. cit., pp. 818 y 819.

% Asf, cuando dicta el auto de declaracién del concurso y resuelve sobre los recursos (art. 20 Ley
Concursal); al adoptar decisiones sobre las facultades patrimoniales que pierde o mantiene el concursado
(art. 42 LC); cuando aprueba ¢l convenio adoptado por la Junta de Acreedores (art. 130); cuando califica
el concurso (art. 172 LC); o, también, cuando resuelve los incidentes concursales en materia de reco-
nocimiento de créditos (arts. 86 y 192 LC).

% La Ley 22/2003 ha suprimido la figura del comisario de la quiebra, recayendo alguna de las
funciones sobre el Juez del concurso y otras sobre la administracién concursal. Asi, por ejemplo, corres-
ponde al Juez del concurso autorizar la intervencién de los auxitiares delegados de la administracion
concursal (art. 32 LC) y de los expertos independientes (art. 83 LC); acordar las medidas necesarias
para la ocupacién de los libros y documentos del deudor (art. 45 LC); o presidir la Junta de Acreedores,
salvo que delegue en un miembro de la administracion concursal (art. 116 LC). El comisario era una
figura histérica del Derecho espaiol dedicada a dirigir el procedimiento y asi permitir que los antiguos
Tribunales de Comercio pudieran continuar con sus tareas jurisdiccionales. Al efecto, el Tribunal dele-
gaba en uno de sus miembros, comerciante matriculado, para que se ocupase de gestionar la liquidacion
del patrimonio del comerciante. Por esta razon, la antigua redaccion del Codigo de Comercio de 1829
lo designaba como Juez-Comisario: «En el acto de hacerse por el Tribunal la declaracién de quiebra
se proveerd también las disposiciones siguientes: el nombramiento de un Juez-Comisario de la quiebra
en uno de los individuos del Tribunal de comercio» (antiguo art. 1.044.1). El Decreto de 6 de diciembre
de 1968, sobre unificacion de fueros, suprimié los Tribunales de Comercio, cuyas competencias fueron
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sicion de Motivos de la Ley Concursal indica que el Juez del concurso dispone
de una amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus competencias para flexibilizar
el procedimiento y adecuarlo a las circunstancias del caso. Naturalmente, el Juez
esta sometido al imperio de la Ley, debiendo respetar la autonomia funcional que
la Ley Concursal reconoce a la administracién concursal.

La competencia objetiva para conocer del concurso corresponde a los Jueces
de lo Mercantil, como Juzgados especializados dentro del orden jurisdiccional
civil®’, que se crean por la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma
concursal, por la que se modifica la Ley Orgénica del Poder Judicial ®. Asimismo,
la especializacién en materia concursal puede extenderse a la segunda instancia,
donde una o varias salas de las Audiencias Provinciales pueden asumir en exclusiva
el conocimiento de estos asuntos ®. Sin embargo, no se prevé la extensién de la
especialidad al Tribunal Supremo. En general, el éxito de esta reforma legislativa
trascendental puede depender, en buena medida, de la formacién también espe-
cializada de los Jueces *°.

asumidas por la jurisdiccion civil ordinaria (art. 10). Sin embargo, la reforma mantuvo la participacién
del comisario de la quiebra (art. 25). En la préctica, el comisario ha asumido funciones asesoras y fis-
calizadoras, sirviendo de enlace y comunicacién entre el Juez, los sindicos y el quebrado. La jurisprudencia
sobre el comisario es abundante. Pueden consultarse la STS de 25 de octubre de 1999 (RJ 1999/8161),
SSAP Cédiz de 14 de mayo de 2002 (AC 2002/1213), Toledo de 12 de febrero de 2000 (JUR 2001/124651)
o La Rioja de 31 de mayo de 2000 (JUR 2000/224706). En la doctrina, vid. R. JIMENEZ DE PARGA, «Los
organos de la quiebra», op. cit., pp. 815 ss.; J. Ramirez, La quiebra, op. cit., pp. 389-400; J. HERNANDEZ
MAaRTI, «La quiebra: Disposiciones...», op. cit., pp. 542-552; R. URia, A. MENENDEZ y E. BELTRAN, «Lec-
ciones correspondientes al Derecho concursal», en AAVV, Curso de Derecho mercantil, t. 11, Madrid,
Civitas, 2001, pp. 904-905, y G. GonzALVEZ AGUADO, «La practica concursal en el marco de la actual
y futura normativa en funcién de los 6rganos del concurso», en Crisis Econémica y Derecho Concursal,
Madrid, Consejo General de Colegios de Economistas de Espafia, 1989, pp. 164-167.

¥ El caracter universal del concurso justifica que el legislador apueste por atribuir la jurisdiccién
exclusiva y excluyente al Juez del concurso (art. 8 Ley 22/2003, Concursal, y nuevo art. 86 LOPJ) sobre
materias que se consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor, asi como todas
las ejecuciones y medidas cautelares que pueden adoptarse en relacion con el patrimonio del concursado
por cualesquiera érganos jurisdiccionales o administrativos. Sin embargo, F. CoRDON MORENO, Proceso
concursal, op. cit., pp. 43 y 46, indica que no es correcta la técnica utilizada porque los Juzgados de
lo Mercantil son 6rganos de la jurisdiccién civil y el conjunto de competencias que se les atribuyen
amplian el dmbito de la jurisdiccién civil, sustrayéndola a los 6rganos de otras manifestaciones (social,
contencioso-administrativo o penal). No habria sido, continta el mismo autor, pretensién del legislador
la creacion de un nuevo orden jurisdiccional mercantil, sino especializar determinados 6rganos dentro
de la jurisdiccion civil con competencias concursales y, de paso (porque el trabajo concursal puede ser
insuficiente para justificar su existencia), atribuirle el conocimiento de materias adicionales sin que al
regular estas 1ltimas haya seguido un determinado criterio.

8 La Exposicion de Motivos de la LORC justifica su creacién en un doble propésito. Por una
parte, «dar respuesta a la necesidad que plantea la nueva Ley que atribuye al Juez del concurso el
conocimiento de materias pertenecientes a distintas disciplinas jurfdicas y que, hasta el dia de hoy, estaban
asignadas a diferentes 6rdenes jurisdiccionales, lo que exige del titular del érgano jurisdiccional y del
personal al servicio del mismo una preparacién especializada». Por otra parte, «la complejidad de la
realidad social y econémica de nuestro tiempo y su repercusion en las diferentes ramas del ordenamiento
aconseja avanzar decididamente en el proceso de especializacién». Al respecto, vid. M. M. RoDRIGUEZ
SaN Vicente, «Los Juzgados de lo Mercantil», en Derecho concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003
y de la Ley 8/2003 para la reforma concursal, Madrid, Dilex, 2003, pp. 161-171.

% Articulo 86.4 LOPJ reformado por articulo 2.4 LORC.

% En efecto, si por disposicién del legislador el Juez del concurso ha de dirigir el procedimiento
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La competencia territorial en materia de concurso compete a los Juzgados de
lo Mercantil de la capital de la provincia o de la ciudad en cuyo territorio tenga
el deudor el centro de sus intereses principales, entendiendo por éste el «lugar
donde el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la adminis-
tracion de tales intereses» (art. 10 de la LC). En el caso de personas juridicas,
se presume que este lugar coincide con el de su domicilio social, pero, en caso
de que no coincidan el domicilio social y el lugar donde se lleve de modo habitual
la administracién, también sera competente ¢l Juez de lo Mercantil del territorio
donde radique el domicilio, cuando éste figure en territorio espaiiol *'. Como regla
general, el Juzgado competente tendrd su sede en la capital de la provincia del
deudor. No obstante, también podran establecerse en poblaciones distintas de la
capital de provincia cuando, atendiendo la poblacion, la existencia de nicleos indus-
triales o mercantiles y la actividad econémica, asi lo aconsejen. También podran
establecerse Juzgados de lo Mercantil que extiendan su jurisdiccién a dos o mas
provincias de la misma Comunidad Auténoma *.

VL. LA ADMINISTRACION CONCURSAL
1. Aspectos generales

La defensa y representacion del interés general estd compartida por la admi-
nistraciéon concursal. La creacion de este Organo obedece, en primer lugar, a la
imposibilidad practica de que el Juez realice todos los actos de gestion que reclama
el procedimiento del concurso, no s6lo porque en muchas ocasiones son cuestiones
técnicas, sino también porque, como titular de un Juzgado, el Juez debe resolver
el resto de casos bajo su competencia. Sin embargo, la administracion concursal
no es una mera delegacién del Juez del concurso, sino un 6rgano del procedimiento
dotado de autonomia para la realizacioén de las funciones y consecucion de los fines
que le atribuye directamente la Ley en ¢l procedimiento de concurso *.

sin la asistencia de un comisario delegado, realmente los temarios de las oposiciones a judicaturas deben
cambiar para lograr que el Juez sea conocedor de los temas concursales que le permita tomar decisiones
adecuadas y procurar su ejecucion a través de la administracién concursal.

L Articulo 10 LC. Es una diferencia respecto de los procedimientos de quiebra y de suspension
de pagos, donde en principio es competente el Juzgado del domicilio del deudor (arts. 63.8, 1.325.2,
1.333.2, 1.334 y 1.382 LEC 1881). Al respecto, vid. J. Ramirez, La quiebra, op. cit., pp. 387-389; R.
Soto VAzQuUEz, Quiebras..., op. cit., pp. 167-175; M. J. MascareLL NAVARRO, «La quiebra: competencia,
demanda y organizacion del procedimiento», en Quiebra, suspensiones de pagos e insolvencias punibles,
op. cit., pp. 221-226; G. GONZALVEZ AGUADO, «La préctica...», op. cit., pp. 147-158; J. M. SAGRERA T1ZON,
Comentarios..., op. cit., pp. 246-291; M. M. RopriGUEZ SAN VICENTE, «La intervencién judicial en la
suspension de pagos», en Derecho Concursal II, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, CGPJ, 1996,
pp. 61-68; J. TorrEs DE CRUELLS y R. Mas Y CALVET, La suspension..., op. cit., pp. 93-108, y J. HERNANDEZ
MarrTi, «La suspensién de pagos: competencia objetiva, territorial y funcional y la resolucién judicial
teniéndola por solicitada», en Quiebra, suspensiones de pagos e insolvencias punibles, op. cit., pp. 1455-1456,
y, en general, para los procesos concursales, J. CARRERAS LLANSANA, «El Juez...»», op. cit., pp. 167-175.

2 Articulo 2.6 Ley Orgdnica para la reforma concursal y articulo 86 bis LOPJ reformado.

9 Vid. F. SAncuEz CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil, vol. 11, 26.2 ed., Madrid, McGraw-Hill,
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El régimen juridico de la administracién concursal esté principalmente contenido
en el Titulo IT de la Ley Concursal, bajo la rdbrica «De la administracién concursal»,
que, ademas de un articulo que anuncia la apertura de la seccién segunda (art. 26),
se divide en dos capitulos: «Del nombramiento de los administradores concursales»
(arts. 27-33) y «Estatuto juridico de los administradores concursales» (arts. 33-39) %,

El nombre elegido ha cambiado durante la tramitacion parlamentaria con res-
pecto al Anteproyecto de Ley Concursal, que utilizaba el término «administracién
judicial» (Titulo IT) *. Diferentes entidades y organismos han manifestado su reti-
cencia y oposicién a la terminologia elegida *. La critica esencial ha sido la confusién
que puede producir en terceros, pues no siempre el administrador concursal se
ocupard realmente de administrar. En efecto, la declaracién de concurso no sus-
pendera siempre al deudor en el ejercicio de sus facultades de administracién y
disposicién de su patrimonio *’. Asimismo, también se ha criticado que el término
“administrador” puede generar una apariencia de continuidad de la que en esencia
carece el organo concursal, bien porque se alcance el convenio y cese en sus fun-
ciones, bien porque no sea asi y le corresponda asumir labores de liquidacién del

2004, pp. 459-461; P. Yanes Yanes, «La Administracién concursal», Derecho concursal, op. cit.,
pp. 173-233, y J. L. Tirapo, «La sindicatura...», op. cit., pp. 151-224, y «Sindicos y administradores.
Reflexiones en torno a la competencia del 6rgano de Administracién durante la quiebra de la sociedad
de capital», en RDM, nim. 236, 2000, pp. 509 ss.

* Durante la tramitacién parlamentaria, el Congreso aprobé la enmienda nim. 255 del Grupo
Socialista para cambiar la estructura respecto al Proyecto de Ley. Se dividié el Titulo en los dos capitulos
citados en texto, justificindolo en una pretendida mejora sistemdtica. En este punto, era igual que la
Propucsta de Anteproyecto de 1995, que ya reconocia esta separacion. Sin embargo, puede discutirse
si esta introduccin era necesaria o si ya bastaba con el nombre del Titulo y la rdbrica de cada uno
de los articulos a efectos de claridad legislativa (art. 26: formacién de la seccién segunda; art. 27: con-
diciones subjetivas para ¢l nombramiento de administradores concursales; art. 28: incapacidades, incom-
patibilidades y prohibiciones; art. 29: aceptaci6n; art. 30: representacion de las personas juridicas admi-
nistradoras; art. 31: especialidades de la aceptacion; art. 32: auxiliares delegados; art. 33: recusacion;
art. 34: retribuci6n; art. 35: ejercicio del cargo; art. 36: responsabilidad; art. 37: separacién; art. 38:
nuevo nombramiento, y art, 39: firmeza de las resoluciones). Sin embargo, lo que es un claro defecto
de politica legislativa es que la enmienda no se haya incorporado adecuadamente, sin reorganizar antes
el articulado. Como resultado, el capitulo de estatuto juridico de los administradores incluye ¢l articulo 38
sobre el nuevo nombramiento en caso de cese o el art. 39 sobre firmeza de las resoluciones sobre nom-
bramiento, recusacion o cese, que la enmienda no incluia en el citado capitulo.

* El Proyecto de Ley que fue publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales mantuvo esta
denominaci6n y s6lo la enmienda nim. 595 del Grupo Popular en el Congreso permitié sustituir “judicial”
por “concursal”. El nuevo término “administracion concursal” ya no serfa modificado en el Senado,
siendo el que recoge el texto final de la Ley 22/2003, Concursal.

% El Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 6 de noviembre de 2001, propuso sustituir
el término “administradores judiciales” del Anteproyecto de Ley por interventores o sindicos, segin
que exista “intervencién” o “suspensién”. En un sentido similar, se manifesté el Informe del Colegio
de Abogados de Madrid, de 22 de octubre de 2001. El Informe del Consejo de Estado, de 21 de marzo
de 2002, indicé que la denominacién del Anteproyecto deberia ser sustituida por otra més concreta,
como podria ser “intervencion judicial” e “interventores judiciales”. En la sesion de la comparecencia
en el Congreso, algunos de los intervinientes manifestaron también reticencias respecto al término “ad-
ministradores judiciales”.

7 Articulos 21.1 LC en relaci6n con el 40.1y 3 LC.
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patrimonio del concursado *. Sin embargo, con carécter general, parece que los
nombres de sindicatura o de intervencion, por si solos, tampoco lograrian satisfacer
la finalidad de simplificacién orgénica perseguida por la Ley 22/2003. Con las opor-
tunas reservas que ofrece esta novedad, el término “administracion” puede resultar
mas neutro que los de “intervencién” o “sindicatura”, términos que, con arreglo
a nuestra tradicién legal, también podrian inducir a confusioén . La alternativa de
designar interventores o sindicos, segiin exista intervencion o suspension 100 hubiera
roto los principios de unidad que guian la nueva regulacion, incluso, en el plano
terminolégico. Finalmente, la enmienda que cambia el término “judicial” por “con-
cursal” fue justificada para distinguir al Juez de la administracién, permitiendo,
ademas, evitar la confusién con el “administrador judicial” que, en los casos de
embargo de empresas, grupos de empresas, acciones o participaciones sociales mayo-
ritarias o frutos o rentas, también puede ser designado por el Juez como medida
para preservar la integridad patrimonial y evitar su perjuicio '*'.

2. Composicion

La Ley 22/2003 configura la administracién concursal como un 6rgano colegiado
compuesto por profesionales de aquellas materias de relevancia para todo concurso

% A la vista de estas advertencias, resulta evidente que los administradores concursales deberdn
prestar las mayores facilidades para que resulte clara su condicién de administrador concursal. Tendria
que evitarse principalmente la confusién con los administradores sociales cuando sean cesados. En este
sentido, el documento acreditativo de la condicién de administrador concursal (art. 29.1 LC) podria
ser adjuntado en algunas de sus comunicaciones escritas.

% La enmienda niim. 265, del Grupo Parlamentario Socialista, proponia, por el contrario, adoptar
la denominacién Gnica de sindicatura, con el objetivo de evitar la confusion que puede producir el
término “administracién judicial” en personas de escasa formacion juridica. Este grupo denuncia «el
grave problema que representa designar con una Gnica expresion figuras que tienen funciones disFintas
seglin exista 0 no suspension de facultades de administracién y disposicién (y del problema dCI:IVadO
de que los terceros no puedan conocer directamente si estan en presencia de auténticos sindicos o
meros interventores”. Sin embargo, no queda probado que los legos en Derecho conozcan realmente
la diferencia entre un sindico y un interventor, como tampoco es claro que el uso del término “sindico”
para quien es realmente un interventor genere menos confusion.

10 V4. los informes del Consejo General del Poder Judicial, del Consejo de Estado o del Colegio
de Abogados de Madrid, citados en las notas anteriores.

10 M. VErcEz («La Administracién judicial de empresas embargadas», en Homenaje al Profesor
Antonio Polo, Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1981, p. 1190), considera
que la figura de la administracion judicial de empresas embargadas creada por el Decreto-ley 18/19.6'9,
de 10 de octubre, es una realizacién especial del principio de conservacion de las empresas en crisis.
La Disposicién Derogatoria tnica de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, deroga
este reglamento y la administracidn judicial estd ahora regulada en el Libro I («De la ¢jecucion forzqsa
y de las medidas cautelares»). Con tal medida cautelar se pretende asegurar la integridad patrimonial
de la empresa a través de su regular explotacién (AAP Asturias de 30 de noviembre de 2002 —JUR
2003/106667—), pudiendo adoptarse tras la declaracion de embargo de una empresa conforme al ar-
ticulo 592.3 LEC. La administracién judicial puede constituirse igualmente, de acuerdo con el articulo 623
LEC, en los casos de embargo de acciones o participaciones sociales que representen la mayoria. Obedece
también a la salvaguarda de los intereses embargados, evitando que los abusos de la mayoria puedap
perjudicar los derechos del embargante. En fin, la misma voluntad de salvaguarda persigue la admi-
nistracion judicial en casos de embargo de frutos y rentas.

R e
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—la juridica y la econémica— con la presencia representativa de un acreedor. En

concreto, segin establece el articulo 27, la administracién concursal estard integrada

or tres miembros %% 1) un abogado con experiencia profesional de, al menos, cinco
2

afios de ejercicio efectivo '%%; 2) un auditor de cuentas, economista o titulado mer-
cantil colegiado, con una experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejer-
cicio efectivo, y 3) un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio
general, que no esté garantizado.

La primera excepci6n a este régimen de composicién del 6rgano viene deter-
minada por la naturaleza de la persona del concursado. La Ley Concursal reconoce
la vigencia de los regimenes especiales previstos en la legislacién sectorial sobre
crisis econdmica de las entidades de crédito o entidades legalmente asimiladas a
ellas, empresas de servicios de inversién y entidades aseguradoras, asi como enti-
dades miembros de mercados oficiales de valores y entidades participantes en los
sistemas de compensacion y liquidacion de valores, salvo las relativas a regular la

1% Este niimero coincide con el exigido para los sindicos de la quicbra. En efecto, a la Junta de
Acreedores del quebrado también le corresponde nombrar los sindicos: que «han de ser tres y no puede
aumentarsc ni disminuirse ese nimero» (art. 1.068 CCo 1829). La opci6n por un 6rgano compuesto
por tres personas serfa reproducido posteriormente para los interventores al aprobar la Ley de suspension
de pagos de 1922 (art. 4) y, como hemos visto, también para los administradores de la Ley Concursal
de 2003. Se trata de una peculiaridad de nuestro Derecho concursal actual desconocida en los paises
de nuestro entorno. Sin embargo, no siempre el Derecho concursal espafiol ha previsto una sindicatura
colectiva. En este sentido, la redaccién originaria del articulo 1.068 del Cédigo de Comercio de 1829
reservaba al Tribunal de Comercio la determinacién del nimero de sindicos: «segiin la extensién de
negocios que tenga la quiebra, y no podra exceder de tres». En efecto, que en las quiebras el nimero
de sindicos sea tres es una regla introducida luego, por la Ley de 30 de julio de 1878, que «responde
a la reaccion del legislador que, ante los inconvenientes planteados bajo el régimen anterior por la
sindicatura unipersonal, pretendi6 la neutralizacién de los potencialmente encontrados intereses de quie-
nes integran un Grgano que tan trascendentes funciones cumple» (AAP Barcelona de 9 de octubre de
2000 —JUR 2001/21827—). Sobre la sindicatura individual y colectiva, mas ampliamente, vid. J. CARRERAS
LiansaNa, «El Juez...», op. cit., pp. 258-262; P. YaNES YANES, «La Administracién...», op. cit., pp. 194-198,
y, més ampliamente, J. I. TiIRap0 MARTI, «La sindicatura...», op. cit., pp. 155-219.

1% Es una de las novedades mas relevantes de la Ley 22/2003, Concursal. Como sefialaron el Consejo
General del Poder Judicial y la Asociacién Profesional de la Magistratura en sus respectivos informes
al Anteproyecto de Ley, buena parte de la masa activa se consume en los honorarios de los abogados
y procuradores que intervienen. Con la introduccion de un abogado, la situacién patrimonial no se
verd, en principio, agravada por la necesidad de contratar a un abogado para que ascsore al Grgano
concursal o para que ejercite ciertas acciones en beneficio de la masa. Esta funcién debe ser desempeiiada
por ¢l abogado del concurso. Sin embargo, tampoco hay garantia de que la contratacién de abogados
auxiliares no sea necesaria (J. I. TirRapo MaRTi, «La sindicatura...», op. cit., p. 218). Sobre todo, en
el ejercicio de acciones donde puede entenderse como una opcién mds diligente confiar el asunto a
letrados con conocimientos juridicos cspecializados. Asimismo, la Ley Concursal, tal y como advirti6
el Consejo General del Poder Judicial para el Anteproyecto, deja sin resolver los derechos de los pro-
curadores y de los otros abogados que participan en el concurso. A pesar de estas criticas, en términos
generales, se ha considerado que combinar distintas profesiones y materias de especializacién en el
seno del érgano concursal puede resultar adecuado. La excepcién ha venido de parte de las asociaciones
de Jueces, por entender mas necesario el auxilio en temas econémicos que en los juridicos. En la valo-
racion de la Asociacién Profesional de la Magistratura sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, ya
citada, se consideraba conveniente que el profesional tuviera la condicién de auditor de cuentas, eco-
nomista o titular mercantil colegiado con una experiencia suficiente. En las conclusiones de la reunién
de la Comisién de Derecho Privado de Jueces para la Democracia, celebrada el 22 de septiembre de
2001, se denuncia esta inclusién por considerarla «claramente perturbadora y carente de fundamento».
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composicién, nombramiento y funcionamiento de la administracion ‘COIIC}II‘SB.!, que
quedan reguladas por la Ley Concursal '™. En estos supuestos, el interés pu’bl.lco
en el principio de conservacién se superpone a la singular proteccion del (;redlto,
razon por la cual el legislador dispone de un sistema de intervencion publica que
se manifiesta en el control de la composicién de la administracion concursal por
parte de la Comisién Nacional de Mercado de Valores, del Consorcio de ,003]15-
pensacién de Seguros o del Fondo de Garantia de que se trate o de la COIIllSl(.)n .
Asi, el Juez tiene limitada su eleccion en la forma prevista legalmente, debiendo
por ministerio de Ley proceder al nombramiento de las personas propuestas o entre
las incluidas en las listas que presenten estos organismos pablicos '%.

La segunda excepcién legal se refiere a los supuestos de escasa impprtancia
del concurso, en cuyo caso el Juez podré aplicar un procedimiento especialmente
simplificado y nombrar un solo administrador de caracter proff:sional, salvo que
apreciando en el caso motivos especiales que lo justifiquen, resolviera expresamente

194 Disposicién Adicional segunda de la Ley Concursal. N

195 En primer lugar, la Comisién Nacional de Mercado de Valores ocupa con su perso.r.lal técnico
la posicién del experto en dreas econdmicas y propone al Juez una lista especial para que clija de entre
las personas incluidas al abogado y al administrador acreedor (art. 27.2.1.%). Ademds de las empresas
de servicios de inversién (art. 76 bis Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, segiin modi-
ficacién introducida por Ley 37/1998, de 16 de noviembre), como novedades de la Ley 22/200;&, Concursal,
se extiende la prerrogativa también a los concursos de entidades emisoras de valores o instrumentos
que se negocien en un mercado secundario oficial. A. RecaLpg, «Tutela de los inversores antfe pro-
cedimientos concursales de las entidades gestoras del mercado de deuda publica o de las entidades
adheridas al SCLV: nuevo régimen legal en Espafia», en RDBB, ntim. 54, 1994, p. 520, comenta la
reforma legal introducida en 1994 a causa de la quicbra de dos entidades adheridas al $ervici0 de Clom-
pensacién y Liquidacién de Valores, en la linea de seguir manteniendo un régimen especial que constituye
una «desviacién al régimen concursal general» (p. 524). En segundo lugar, en caso de concurso d'e
entidades de crédito y aseguradoras, ¢l Fondo de Garantia de DepGsitos de que sc trate o el C(:fnsorc10
de Compensacién de Seguros ocupa el lugar del acreedor y presenta al Juez una lis’ta especial para
que nombre los administradores profesionales (art. 27.2.2.° LC). Hasta que entre en vigor la Ley Con-
cursal, las prerrogativas del Fondo de Garantia de Dep6sitos se recogen en los artlcl.llo 6.1y 2 del
Real Decreto-ley 18/1982, de 24 de septiembre, para los casos de quiebras y suspensiones de pagos
de entidades de créditos y asimiladas. Respecto al Consorcio de Compensacion de Seguros, es aplicable
el articulo 31.2 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (BOE de 9 de noviembre), que derogd expresamente
el articulo 4, apartado 3.° LSP, y, de hecho, el articulo 1.333, parrafo 3.°, LEC 1881, de§dc lzT entrada
en vigor de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, que
suprime el citado CLEA (art. 10). En SAP Madrid de 6 de febrero de 2002 (JUR 2002/1.21582), se
examiné un supuesio de intervencion de este Comité. Al respecto, vid. J. L. GARCIA Pita, «.La msplvenma
y la crisis econémica del empresario asegurador (teorfa general y procedimientos 1iqu1dator10s)?>, en
RGD, nam. 488, 1985, pp. 1290-1306, sobre las repercusiones concursales de la naturaleza de s?c1edad
aseguradora del deudor y, del mismo autor, «Las medidas de intervencién y sustitucion de 6rganos
de entidades de crédito en la Ley 26/1988, de 29 de julio (Andlisis de una institucién preventiva de
las situaciones concursales)», en CDC, nim. 7, 1990, pp. 47-126. En general, sobre estos regimenles
concursales especiales, vid. R. Uria, A. MeNENDEZ y E. BELTRAN, Curso de Derecho mercantil, op. cit.,
pp- 1038-1052.

106 | 4 modalidad de libre designacion se sustituye en estos casos por un nombramiento que, aunque
no se diga expresamente, vincula irremisiblemente al 6rgano judicial, vid., al respecto, P. YANES YANES,
«La Administracion...», op. cit., p. 203.
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lo contrario 7. Este supuesto de 6rgano individual previsto en la Ley Concursal
es similar al previsto anteriormente en la suspension de pagos %8, La diferencia
es que el administrador concursal habrd de ser necesariamente un profesional, no
un acreedor. Este cambio es una manifestacién més del propésito de atribuir mayor
preponderancia a los 6rganos de defensa y representacion del interés piiblico.

La Ley 22/2003 abandona el sistema de un 6rgano concursal compuesto inte-
gramente por acreedores . Sin embargo, tampoco se ha acogido un 6érgano de
administracion integrada por funcionarios que, en principio, podria servir con cla-
ridad a los intereses piiblicos !'°. Otra opcién, en apariencia descartada, es el modelo
de composicion absolutamente profesional. Primero, porque son elegibles personas
a las que no se exige legalmente la superacion de pruebas objetivas de conocimientos
ni especializacién en materia concursal. En efecto, la Ley Concursal no recoge el
sistema de habilitacién propuesto desde varios sectores politicos, profesionales y
doctrinales ''!. Bastar4 que los profesionales interesados acrediten ante el colegio
o registro correspondiente su compromiso de formacién en materia concursal.
Segundo, por la voluntad del legislador de evitar el oligopolio en las causas con-
cursales de las grandes sociedades de auditoria y el corporativismo de los practicos

""" Articulos 27.2.3.°,190.1 y 191.2 LC. El legislador no acogié la valoracién contenida en el informe
al Anteproyecto de Ley Concursal de la Asociacién Profesional de la Magistratura, que se mostraba
favorable a que la regla general fuese el nombramiento de un solo administrador.

'® La regla general, segtin sc ha comentado, también es la intervencién formada por tres miembros.
Sin embargo, en los casos en que por la poca importancia o naturaleza de la suspension el Juez lo
crea convenicnte, podrd designar un solo interventor, que en este caso necesariamente habri de ser
acreedor (art. 4 LSP in fine). Al respecto, vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., pp. 77-78,
y J. Torres bE CRUELLS y R. MAs Y CALVET, La suspension..., op. cit., pp. 116-117.

' Modelo previsto en el Derecho anterior para la sindicatura de la quiebra (art. 1.044 CCo 1829).
Segiin J. I. TIRADO MARTi, «La sindicatura...», op. cit., p. 171, dicho modelo tiene muchos inconvenientes,
pues trata al conjunto de acreedores como si fuese una unidad homogénea que defiende los mismos
intereses y persigue los mismos fines. Sobre los modelos de composicion subjetiva de la sindicatura,
vid. J. CARRERAS Liansana, «El Juez...», op. cit., pp. 258-262; P. YANES YaNEs, «La Administracion...»,
op. cit., pp. 194-198; y, méas ampliamente, J. I. TirAD0 MARTI, «La sindicatura...», op. cit., pp. 155-219.

% Un modelo de sindicatura piblica era el propuesto por la Comisién de Derecho Privado de
Jueces para la Democracia, a través de un “Cuerpo de Economistas Forenses” o, en su defecto, por
dos funcionarios integrados en un “Cuerpo de Economistas y Especialistas en Gestién de Empresas”,
que funcionaria adscrito al Juzgado, y por un acreedor. Sin embargo, segiin entiende J. CARRERAS LraN.
sANA («El Juez...», op. cit., p. 260), las tareas concursales sélo podrén realizarse con eficacia si los encar-
gados de llevarlas a cabo se mueven por el estimulo profesional libre, atento a la vez-al prestigio de
una labor bien hecha y de un beneficio consiguiente. Para P. YANES YANES («La Administracion...»,
op. cit., p. 195) «la opcién quedd razonablemente descartada, aunque algiin rastro de ella puede enten-
derse que permanece en aquellas previsiones legales que dan entrada en la administracién concursal
a funcionarios o personal al servicio de las Administraciones ptiblicas, organismos reguladores o fondos
de garantfa». En cualquier caso, la opcion por un sistema funcionarial, o quiza mejor de gestién indirecta,
deberd ser tenida en cuenta de lege ferenda si cl sistema de cuasiprofesionalizacién de la Ley 22/2003
resulta ineficaz en la proteccién del crédito y en la conservacién de la empresa en crisis. Sobre el modelo
funcionarial de sindicatura, vid. J. I. TiraDO, «La sindicatura...», op. cit., pp. 173-181.

Ul Entre otros, vid, A. Rovso, «La reforma del Derecho concursal espanol», en La reforma de la
legislacion concursal, op. cit., p. 123, Informe del Consejo General del Poder Judicial, Dictamen del
Consejo de Estado o Informe del Colegio de Abogados de Madrid, ya citados.
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en la materia 1’2 Con este fin, en el caso de que no existan personas suficientes
en el listado correspondiente, no podré ser nombrada la persona que hubiera actua-
do en el mismo Juzgado como administrador concursal en tres concursos dentro
de los dos afios anteriores '3, Tercero, porque la administracién concursal es un
érgano colectivo donde se reduce, pero no se elimina, €l ‘interés acreedor en el
6rgano de administracion, para lo cual la Ley Concursal dispone la presencia de
un acreedor, incentivando, no obstante, el cardcter profesional de éste o de su repre-
sentante en la administracién concursal.

3. Nombramiento

La eleccién de los miembros de la administracién concursal corresponde al Juez
del concurso, debiendo realizarla en el auto que lo declare, con los limites previstos
en la Ley Concursal 4.

En primer lugar, cabe afirmar que la nueva Ley se aproxima a la reglaya prl(:,;/ista
en la suspension de pagos, respecto al nombramiento de los 1nt¢rventores, : El
cambio es significativo respecto al procedimiento de nombramiento de los sindicos
de la quiebra, que eran elegidos por la Junta general de acreedores convocada_ por
el Juez 1%, Un efecto de esta modificacion es que evita el riesgo de que la pasividad
de los acreedores, concretada en la ausencia de designacion y nombramiento de
sindicos, pueda producir la conclusién del procedimiento V. El Juez es el érgano
rector y a €l corresponde procurar que el procedimiento de concurso se articule

112 A, Roio (ult. op. cit., p. 122) considera que se trata de un sistema que, si se exceptia la presencig
del acreedor, podria definirse de sindicos profesionales, pero no profesionalizadgs. 1L L T[RA.DO MARTI,
«La sindicatura...», op. cit., p. 214, lo califica como un modelo «semiabierto». También el C9nsejo General
del Poder Judicial destacé que el legislador pretendia evitar la existencia de los que califica como «pro-
fesionales de la insolvencia». De hecho, esta incompatibilidad tampoco es nueva, pues una similar e.staba
contemplada en la Propuesta de Anteproyecto de 1995 (art. 30.3), como medida.conFra el corporativismo.
El Consejo Econdmico y Social criticé que, siendo la intencién del texto leglsla'tlvgel fomen’to de la
rotacion de los profesionales en este ambito, se debia limitar a toda una jur.isdlccmn y no sélo a un
Juzgado. La Propuesta de Anteproyecto, empero, no hacia distinciones territoriales. . .

113 Articulo 28.2 LC. En fase de tramitacion parlamentaria, este precepto de tanta importancia
sufrié sélo dos cambios: la limitacion procedente en el caso de que no existan personas suficientes
en el listado correspondiente y el aumento de dos a tres del nimero de concursos bianuales.

14 Sobre el nombramiento en la nueva Ley Concursal, vid. P. YANES YaNEs, «La Administracion...»,
op. cit., pp. 201-207, y F. SANcHEZ CALERO, Instituciones..., op. cit., p. 459.

15 Articulo 4 LSP. La doctrina es abundante en la interpretacion de este precepto; entre otros,
vid. M. M. RODRIGUEZ SAN VICENTE, «La intervencion...», op. cit., pp. 68-77; J. TorrRES DE CRUELLS y
R. Mas v CALVET, La suspension..., op. cit., pp. 109-113; R. Uria, A. MeNENDEZ, y E. BELTRAN, Curso
de Derecho mercantil, op. cit., pp. 1003-1004; G. GonzALVEZ AGUADO, «Prictica...», op. cit., p. 158; E.
GALLEGO SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., pp. 69-102.

U6 Articulo 1.069 CCo 1829. En la doctrina, vid. J. Ramirez, La quiebra, op. cit., pp. 450-468; R.
URria, A. MenenDEz y E. BELTRAN, Curso de Derecho mercantil, op. cit., pp. 910-911, y J. HERNANDEZ
Magrri, «La quiebra...», op. cit., pp. 888-896.

7 Vid. AAP Navarra de 26 de septiembre de 1997 (AC 1997/1833).
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y progrese adecuadamente. Asimismo, la Ley Concursal suprime el sistema de rati-
ficacién por parte de la Junta de acreedores previsto para los sindicos '8,

En segundo lugar, se establece que en el auto que declare el concurso se debe
nombrar a todos los administradores concursales ''°. Sin embargo, la Ley Concursal
admite que el acreedor sea nombrado en un momento posterior, cuando el Juez
conozca de la existencia de acreedores con crédito ordinario o con privilegio general
no garantizado 1%,

' En tercer término, cabe sefialar que la Ley 22/2003 suprime la figura del depo-
sitario, como 6rgano encargado provisionalmente de la administracién y conser-
vacion del patrimonio del quebrado hasta que los sindicos elegidos, en la Junta
general de acreedores, tomaban posesion de su cargo 2L, )

En cuarto lugar, respecto al nombramiento del abogado y del experto en areas
cconomicas, la Ley Concursal adopta un régimen de eleccion similar al previsto
anteriormente sobre interventores en la suspension de pagos 1%, y de peritos dis-

"8 Como el nombramiento de sindicos recae en acreedores cuyo crédito no serd en su caso reco-
nocido hasta la junta de reconocimiento de créditos (art. 1.074 CCo 1829), su cargo es desempefado
de forma casi interina hasta ser ratificado. Vid. J. Ramirez, La quiebra, op. cit., p. 516.

"' Durante la tramitacién parlamentaria, se suprimié la mencion del Anteproyecto a la designacién
como administrador del acreedor que hubiera solicitado el concurso.

2 Articulo 27.1.3.° La opcién de dilatar el nombramiento del administrador acreedor, estando
ya en funciones los otros dos, reproduce la hipétesis que prevé el articulo 4 LSP, para cuando haya
dificultades para que el Juez designe un interventor entre los acreedores.

! Articulos 1.185 y 1.356 LEC 1881. Esta institucion obedecia a la idea de atribuir a los acreedores
la Administracion del haber del quebrado, desde el momento mismo de la declaracién de quiebra. Sin
embargo, entre ¢l auto que inhabilita al deudor para continuar con la administracién y disposicién de
sus bienes, hasta que efectivamente los acreedores, debidamente identificados, puedan reunirse en Junta
General para clegir a los sindicos, generalmente existe un lapso temporal en que son necesarias medidas
de aseguramiento. El interés piiblico tutelado al articular por Ley un sistema ordenado de ejecucién
universal o general del patrimonio del quebrado exigia disponer de un sistema de proteccién provisional.
En efecto, tal y como indica la Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio de 1885, corresponde
al Juez «intervenir forzosamente para que desde el principio produzca la declaracion de quiebra todos
sus naturales efectos (...) Hay necesidad de establecer las reglas y trdmites que aseguren los derechos
de todos los interesados». Sobre la figura del depositario, la doctrina y jurisprudencia espanola son
abundantes en cuanto a la descripcion de sus funciones. Al efecto, puede consultarse las SSTS de 24
de junio de 1957 (RJ 1957/2530) y 20 de diciembre de 1999 (RJ 1999/9202) o la jurisprudencia menor
de SSAP Murcia de 13 de junio de 2002 (JUR 2002/232139) o Asturias de 29 de marzo de 2000 (4C
2000/960). En la doctrina, vid. R, JIMENEZ DE PARGA, «Los 6rganos de la quiebra», op. cit., pp. 830-832;
J. RaMiREZ, La quiebra, op. cit., pp. 401-416; J. HERNANDEZ MARTI, «La quiebra: Disposiciones...», op. cit.,
pp- 552-569, y R. URria, A. MenENDEZ y E. BELTRAN, Curso de Derecho mercantil, op. cit., pp. 905-906.

' Articulo 4 LSP. La doctrina y la jurisprudencia han calificado a los interventores como “auxi-
liares” del 6rgano jurisdiccional; vid. J. M. SAGRERA Tizén, Comentarios..., op. cit., p. 560; E. GALLEGO
SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., pp. 57-64. La STS de 13 de julio de 2001 (RJ 2001/5165) destaca
que la funcién de los interventores es la de auxiliar al Juez en las funciones que la Ley le encomienda
en la suspension de pagos. Vid. también M. pe ToRRES ZaPATERA, «Intervencién y auditorfa en los expe-
dientes de suspensién de pagos. Carécter de los interventores judiciales y régimen de su actividad en
la intervencidn de cuentas del suspenso», en RDBB, niim. 53, 1994, Pp. 279-281; P. NAVARRO VILARROCHA,
«La intervencion judicial en la suspensién de pagos», en RGD, ntim. 432, 1980, pp. 1060-1062, quien
considera que los interventores actuaban como “subordinados” del Juez durante el procedimiento de
suspension de pagos.
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puesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1. El Juez debe elegir entre los pro-
fesionales que figuren en los listados que el Registro Oficial de Auditores de Cuentas
(abreviadamente, ROAC) y aquellos que figuren en las listas de los colegios pro-
fesionales remitidas anualmente al decanato de los Juzgados competentes %%, Sin
embargo, a diferencia del sistema de eleccién de peritos, la eleccién realizada por
el Juez no se hace por sorteo, ni tampoco tiene obligacion de respetar el orden
de las listas en el nombramiento de los administradores concursales profesionales,
lo que, a buen seguro, habria contribuido a reforzar la objetividad e imparcialidad,
evitando corruptelas ya conocidas. La Ley Concursal no impide que el cargo de
administrador concursal de caricter profesional pueda recaer en una persona fisica
o en una persona juridica. En caso de tratarse de una persona fisica, ésta habra
de comunicar al Juzgado si se encuentra integrada en sociedad de caracter pro-
fesional, al objeto de extender el mismo régimen de incompatibilidades a los res-
tantes socios o colaboradores '. En el segundo supuesto, la persona juridica que
haya sido nombrada por su cualificacién profesional debera concurrir en la persona
natural que designe como representante 2.

123 Articulo 341. De hecho, la STSJ Navarra de 11 de noviembre de 1995 (AC 1995/8643) ya con-
sider que los interventores asistian al Juez al modo de los peritos. Asimismo, F. CORDON MORENO,
Proceso Concursal, op. cit., p. 58, indica que la nueva Ley Concursal parece seguir esta orientacion,
al aplicarles también las causas de recusacién previstas para aquéllos en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(art. 33.1 LC).

124 Bste articulo 27.3 de la Ley 22/2003 introduce confusién al distinguir entre profesionales cuya
colegiacion es obligatoria y profesionales cuya colegiacién no lo es, para reconocer a estos tiltimos la
capacidad para inscribirse directamente en los decanatos de los Juzgados. Este precepto es incongruente
por diversas razones: en primer término lo es con el articulo 27.1 LC, que, de forma expresa, habla
de «abogado» y de «economista y titulado mercantil colegiados». En efecto, el articulo 27.1.1.° LC se
refiere al abogado, y no a un licenciado en Derecho, por lo que es preceptiva la colegiacién en alguno
de los Colegios de Abogados de las distintas provincias (art. 11 del Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, BOE de 10 de julio). Idéntica regla es aplicable a los economistas y titulados mercantiles, para
quienes se exige expresamente que estén «colegiados» (art. 27.1.2.° LC). En segundo lugar, también
resulta incongruente porque las normas reguladoras del ejercicio de las profesiones de economista y
titulado mercantil disponen que la colegiacion es obligatoria (art. 1 del Decreto de 26 de abril de 1977,
BOE de 28 de abril). Los anicos profesionales cuya colegiacién no es obligatoria son los auditores de
cuentas. Sin embargo, estdn generalmente agrupados en alguna de las Corporaciones de Derecho ptiblico
que reconoce la Ley de auditoria de cuentas, que son el Instituto de Censores Jurados de Cuentas,
el Registro de Economistas Auditores pertenecientes al Consejo General de Colegios de Economistas
de Espana y el Registro General de Auditores perteneciente al Consejo Superior de Colegios Oficiales
de Titulares Mercantiles de Espaiia (art. 7.7 de la Ley 19/1988, de Auditoria de Cuentas). En conclusién,
presumiendo que el ROAC cumplird su cometido legal y remitird anualmente a los decanatos las listas
de auditores disponibles, es arriesgado para la transparencia del sistema, ademds, que cada auditor
se apunte en unas listas de cada Decanato. Si el ROAC y los Colegios profesionales remiten sepa-
radamente las listas a los Decanatos, el Juez tendra dobles, triples y cuddruples listados. Probablemente
se resuelva como se ha venido haciendo para los procedimientos concursales; las listas de los auditores
las elaboran las citadas Corporaciones de Derecho publico, aunque, en algunas ocasiones, han acordado
listas conjuntas. Ademads, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas remite anualmente una
relacién de los inscritos en el ROAC a los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auté-
nomas (F. GOMEz MARTIN, Prontuario sobre cuestiones relativas a la suspension de pagos y la quiebra.
Comentarios al Anteproyecto de Ley de 7 de septiembre de 2001, Granada, Comares, 2002, p. 57).

'3 Articulo 30.2 LC.

126 Articulo 30.1 y 4. La LC establece expresamente que las personas jurfdicas designadas, asi como
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Por ultimo, el acreedor elegible para la administracion concursal tiene, segiin
la Exposicién de Motivos, una «presencia representativa». En efecto, la adminis-
tracién concursal es un érgano colectivo donde se reduce, pero no se elimina, el
interés acreedor en el 6rgano de administracion, para lo cual la Ley dispone la
presencia de un acreedor, si bien debe cumplir ciertos requisitos. Por un lado, ha
de ser «titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté garan-
tizado» ¥, Por otro lado, el reconocimiento legal del acceso al 6rgano de admi-
nistracion de los titulares de créditos con privilegio general supone una importante
novedad, pues hay casos en que la jurisprudencia menor los ha excluido de la sin-
dicatura de la quicbra '*. No son elegibles los acreedores que tengan su crédito
garantizado, pues al afectar a determinados bienes o derechos, el pago de su crédito
con este privilegio especial se hard con cargo a los bienes y derechos sobre los
que recae, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva '%°. Asimismo, el Juez
del concurso tiene plena discrecionalidad a la hora de elegir administrador acreedor,
entre personas fisicas o juridicas y sin condicionantes relativos a la cuantia del cré-
dito, lo que supone una diferencia con la anterior suspensién de pagos, que obligaba
al Juez a elegir entre los titulares de créditos de mayor importancia 1%, La Ley
Concursal reduce el protagonismo del acreedor no profesional 3!. De manera que
si no ostenta cualificacién en 4reas econdmicas, debe designar como representante
a un experto de las dreas econdmicas de los que figuren en las listas a disposicién
del Juez del concurso 2. Asimismo, la Ley Concursal prevé que si el acreedor ele-
gido es una administracién publica, cualquier funcionario con titulacién de licen-

sus representantes, se someterdn al mismo régimen de incompatibilidades y prohibiciones previsto en
el articulo 28 (art. 30.2 y 3).

127" Articulo 27.1.3.° LC.

'8 El articulo 1.215 LEC 1881 indicaba que podian ser sindicos los acreedores que «no tengan
conocida preferencia ni la pretendan». Aunque el precepto se referia en exclusiva a los concursos de
acreedores y el articulo 1.070 CCo 1829 no disponia esta exclusién para la quiebra, la SAP Guiptizcoa
de 4 de diciembre de 1999 (AC 1999/2110) aplicé esta exclusién a un procedimiento de quiebra por
entender razonablemente que «en el caso que fuere a las Administraciones que le propusieron, éstas
poseen créditos preferentes, lo que les inhabilita para la designacién de sindico, porque, en definitiva,
tratdndose de los representantes de entidades como la Hacienda Publica, Tesoreria, etc., no tendran
interés en esforzarse en liquidar el patrimonio del deudor a un precio maximo, cuando sin necesidad
de mucho esfuerzo pueden enajenarlo a un precio medio y al mismo tiempo conseguir el percibo integro
de su crédito». También la SAP Huelva de 23 de septiembre de 1997 (AC 1997/2349) declar6 procedente
la impugnacién de los sindicos por aplicacién al procedimiento de quiebra de la limitacién del articu-
lo 1.215 CCo 1829, porque «los sindicos eran titulares de un crédito preferente y no renunciaron a
su preferencia, que de hecho han utilizado ante la jurisdiccidn competentes.

12 Articulos 89.2, 90 y 155 LC.

B30 Articulo 4 LSP.

P! Vid. F. CorpoN MORENO, Proceso concursal, op. cit., p. 57.

"2 En la practica concursal, es habitual que el acreedor que sea nombrado sindico proponga en
su representacion a abogados, auditores de cuentas, economistas o titulados mercantiles de su confianza.
La Ley Concursal excluye esta discrecionalidad, pues cuando el acreedor designado administrador con-
cursal sea una persona juridica nombraré para su representacién a un profesional de las dreas econémicas,
de entre las que figuren en las listas a disposicion del Juzgado (art. 27.1). Por tanto, el acreedor no
podra designar al profesional de su confianza, salvo que: @) sea auditor, economista o titulado mercantil
colegiados, y b) esté incluido en las listas que el ROAC o los Colegios de Economistas y de Titulados
Mercantiles y Empresariales han puesto a disposicién del decanato de los Juzgados competentes. La
misma restriccion impone la Ley frente al administrador acreedor que es persona fisica en quien no
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ciado en dreas econémicas o juridicas puede asumir este cargo, sin mayores con-
dicionantes '¥, Esta norma, combinada con el precepto que permite el acceso al
Organo concursal a los acreedores preferentes, la Hacienda Piblica o lg Seguridad
Social generalmente, puede favorecer que con frecuencia la “presencia represen-
tativa” del acreedor, que indica la Exposicién de Motivos, correspondera a un fun-
cionario, que ademas no cobra con cargo a la masa.

4, Publicidad del nombramiento

La Ley Concursal agudiza las exigencias de publicidad de la declaracién del
concurso respecto al régimen de quiebras y suspensiones de pagos '**. Concreta-
mente, la declaracién del concurso ha de anunciarse en el Boletin Oficial del Estado
y en un diario de los de mayor difusién de la provincia donde el deudor tenga
el centro de sus principales intereses, asi como en uno de los de mayor difusién
en la provincia donde radique su domicilio 1,

Este sistema de publicidad del auto de declaracién del concurso puede con-
siderarse excesiva por varias razones. La primera, con caracter principal, porque
la Ley Concursal mantiene integramente el sistema anterior en materia de publicidad
registral %%, El nombramiento de los administradores concursales se inscribiré. en
el Registro Civil, si el deudor fuera persona fisica '*’, en el Registro Mercantil o

concurra la condicién de auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados. El acreedor
podra designar un profesional incluido en las listas del Juzgado. La posibilidad de que participe per-
sonalmente es marginada por el legislador, pues su retribucién serd la mitad de lo que corresponderia
al profesional de dreas econémicas que lo representase (art. 34.2).

133 E] Grupo Parlamentario Popular en el Senado propuso una enmienda (ndm. 207), por la que
cuando el acreedor es la Administracién piblica, o una entidad vinculada o dependiente de clla, la
designacién del profesional puede recaer en cualquier funcionario con titulacién de licenciado en érea.s
econdmicas o juridicas, sin retribucién (art. 27.4). Se justifica esta adicién en la disposicion fle la Admi-
nistracién publica de funcionarios con formacién adecuada y, al mismo tiempo, para evitar el pago
de los honorarios de estos profesionales.

134 Bl articulo 1.072 CCo 1829 establecia que a todos los acreedores no concurrentes a la Junta
en que se hubiere hecho el nombramiento de sindico, se hara éste saber por circular que expe(/iiré
el Comisario. No era necesaria la publicacién por edictos (segiin previene para el concurso el articu-
lo 1.217 LEC 1881). La Ley de Suspensién de Pagos disponfa que de la providencia que designe a
los tres interventores se dara publicidad en la forma que el Juez estime conveniente, anotdndose en
un registro especial, que se llevard en cada Juzgado. Al respecto, vid. J. Ramirez, La quiebra..., op. cit.,
pp. 483-484, y J. HERNANDEZ MaRTI, «La quiebra. Disposiciones...», op. cit., pp. 569-574; R. URI'/.\, A
MeneNDEZ y E. BELTRAN, Curso de Derecho mercantil, op. cit., p. 911; J. M. SAGReRA TizON, Comentarios...,
op. cit., pp. 530-560, entre otros autores. )

135 Articulo 23.1 Ley Concursal. De acuerdo con el articulo 21.2 LC, el auto de declaracién del
concurso contendrd, entre otros pronunciamientos, el nombramiento de los administradores concursales,
por lo que en el Boletin Oficial del Estado y en los diarios habra de incluirse esta mencién.. . »

136 Articulo 24 Ley Concursal. En este sentido, también P. YANES YANES, «La Administracién...»,
op. cit., p. 205, critica la contradiccién que suponen estas exigencias de publicidaq excesiva con 1;? pre-
tensién del legislador de reconducir la complejidad del concurso a un procedimiento que permita su
pronta, eficaz y econémica tramitacion.

137 Articulos 1.5 y 46 Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957. Al respecto, vid. M. OLIVENCIA,
Publicidad registral de suspension de pagos y quiebras, Montecorvo, 1963, pp. 121-136.
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en otro registro publico, si el deudor fuera un sujeto inscribible en los mismos %,
y en el Registro de la Propiedad donde estén inscritos los inmuebles del suspenso '¥.
La segunda, porque, ademas, la Ley Concursal dispone que al cese y nuevo nom-
bramiento de administrador concursal se dara la misma publicidad que hubiera teni-
do el nombramiento del administrador sustituido '“°. En tercer lugar, porque el nom-
bramiento del administrador acreedor puede ser posterior al auto de declaracion
del concurso ! y en principio deberd reiterarse la publicidad. En cuarto, porque
si bien la Ley Concursal admite que reglamentariamente puede determinarse que
la publicidad del concurso se realice adicionalmente por medios informaticos, tele-
miticos y electrénicos ', estos sistemas podran completar el régimen de publicidad
general, pero en principio no parece que puedan sustituirlo. Por dltimo, la Ley
Concursal prevé adicionalmente que el nombramiento del administrador concursal
le serd comunicado al designado por el medio més répido, para lo que el Juez
podra acudir a medios privados u oficiales de comunicacién y publicidad 1.

5. Incapacidades, prohibiciones e incompatibilidades

La Ley 22/2003 ofrece un completo régimen sobre la cuestién que, por un lado,
impone sobre el Juez importantes exclusiones en la eleccién de los administradores
concursales y, por otro lado, supera el régimen del Derecho anterior, que era arcaico e
incompleto en materia de sindicos y no estaba regulado respecto a los interventores judi-
ciales '**, Sin embargo, al nuevo régimen legal puede atribuirse un excesivo casuismo ',

1% Articulos 24.2y 3 1.Cy 321.5 RRM, ampliamente tratados por M. OLivencia, Publicidad registral..,
op. cit., pp. 17-61.

¥ Articulos 4 LSPy 2.4y 42.5 LH y 10, 55 y 386-391 RH, analizados por M. OLIVENCIA, Publicidad
registral..., op. cit., pp. 63-119; G. AGUILERA ANEGON, El Anteproyecto de Ley Concursal y el registro de
la propiedad (borrador del Anteproyecto de 1995), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Mercantiles, 1997, pp. 160-225, analiza los requisitos de
publicidad en la propuesta de Anteproyecto de Ley de 1995 referidos al Registro de la Propiedad.

10 Articulo 38.3 Ley Concursal.

1 Articulo 27.1.3.° Ley Concursal.

2 Articulo 23.1 LC.

' Articulos 23.2 y 29.1 LC. Dentro de los cinco dfas siguientes al de recibo de la comunicacién,
el designado deberd comparecer ante el Juzgado para declarar si acepta o no el cargo. En orden al
céleulo del computo, evitando retrasos en el procedimiento, resulta necesario que el medio utilizado
combine rapidez y fehaciencia; vid. J. Gras, «Comentario al articulo 29», en La nueva Ley Concursal:
Comentarios y formularios a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, vol. 1, Barcelona, Grupo Difusién,
2003, p. 244. Cabe, por tanto, que se realice mediante cualquier medio técnico que permita dejar en
los autos constancia fehaciente de la recepcién, de su fecha y del contenido de lo comunicado (art. 152.2.1
LEC, para las comunicaciones judiciales). También podria hacerse a través de la entrega al destinatario
de la copia literal de la resolucién (art. 152.1.3 LEC).

"4 En caso de resultar elegido sindico cualquier persona que no fuese acreedor que actuase en
nombre propio o en representacién ajena, persona fisica, mayor de 25 afios, con residencia habitual
en el lugar del juicio, en principio, el Derecho anterior suministraba base legal para la impugnacién
de su nombramiento (art. 1.070 CCo 1829). Sin embargo, la jurisprudencia ha ido moderando y adecuando
estos requisitos, permitiendo, por ejemplo, que el sindico no resida en el lugar del Juzgado de la quicbra,
y anadiendo otras, como la exclusién del acreedor preferente o por tener un interés encontrado con
los otros acreedores (SAP Asturias de 6 de junio de 1997 —AC 1997/1292—, en contrario, SAP Barcelona
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La Ley Concursal contiene una remision al régimen juridico de incapacidad,
inhabilitacién e incompatibilidades que afecta a los administradores de sociedades
andnimas y limitadas. También hay una incapacidad especial: tampoco podran ser
nombrados administradores concursales quienes hubieran sido separados de este
cargo dentro de los dos afios anteriores ni quienes se encuentren inhabilitados por
sentencia firme de desaprobacién de cuentas en concurso anterior 46, Asimismo,
se enumeran supuestos de incompatibilidades del administrador concursal: a) frente
al deudor: haber prestado cualquier clase de servicios profesionales o a personas
especialmente relacionadas con €l en los dltimos tres afios (cinco en el Antepro-
yecto), incluyéndose el compartir en este plazo con el deudor el ejercicio de acti-
vidades profesionales de la misma o diferente naturaleza '’; b) frente al Juzgado
que conozca del asunto % y c) frente a los otros acreedores del concurso ',

de 27 de septiembre de 1996 —AC 1996/1786—) o por participacion en un mismo grupo de socicdades
(SAP Baleares de 7 de marzo de 2002). La Ley de Suspensién de Pagos sdlo reconocia al deudor y
a sus acreedores la facultad para impugnar el nombramiento de los interventores, resolviendo el Juez
«previo examen de la justificacién que se presente». Vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion...,. op. cit.,
p- 124, Ante la insuficiencia del régimen legal, la SAP Mélaga de 20 de febrero de 2001 (AC 2001/1626)
completd el régimen con las causas de recusacion de peritos del articulo 621 LEC 1881.

145" Adviértase que el articulo 28 contiene varias remisiones a la propia LC y a otras normas, lo que
supone también una dudosa técnica legislativa, atribuible sin duda a la fase de tramitacién parlamentaria.

16 Articulos 28.2 y 181 LC.

47 El legislador regula extensamente las incompatibilidades del auditor de cuentas del deudor, sus
directivos o administradores, o de un acreedor que represente mas del 10 por 100 de la masa activa
del concurso de acuerdo con el régimen establecido en el articulo 8 de la Ley 19/1988, de 12 de julio,
de auditorfa de cuentas, tal y como ha quedado modificado por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de medidas de reforma del sistema financiero (art. 28.1 LC). Ha de advertirse que la Ley Concursal
remite a la Ley de acompafiamiento, y no a la Ley de Auditoria de cuentas, que es la que resulta
modificada y la que realmente regula las incompatibilidades de los auditores. Al respecto, vid. A. PACHECO
GUEVARA, «Consideraciones sobre la incompatibilidad entre las funciones de los auditores de cuentas
de la empresa y los interventores-auditores de la suspensién de pagos de la propia empresa», en Poder
Judicial, nim. 32, 1993, pp. 204-206, quien expone las razones de interés publico en que se fundamenta
esta incompatilidad. No es elegible tampoco el acreedor que esté especialmente relacionado con el deu-
dor, ni un competidor del deudor, ni el que forme parte de un grupo de empresas en el que figure
entidad competidora del deudor (art. 28.3 LC). Como excepcién, los representantes de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, de un Fondo de Garantia de Depgsitos o del Consorcio de Com-
pensacion de Seguros o Administraciones Piblicas acreedoras pueden haber tenido vinculo profesional
con los administradores/liquidadores/apoderados, asi como quienes lo hayan sido dentro de los dos afos
anteriores de la declaracion de concurso (arts. 28.5 y 93.2.2.° LC). La justificacion de la enmienda del
Grupo Parlamentario Popular en ¢l Senado es del siguiente tenor (nam. 208): «Debe ser excluida en
el caso del Consorcio, ya que si una entidad entra en liquidacién administrativa por el Consorcio y
posteriormente termina en concurso (caso de que el plan de liquidacién sea rechazado), las mismas
personas fisicas que han desarrollado en el Consorcio el cometido de liquidacion actuarn en el Consorcio
como representantes del Consorcio».

18 La incompatibilidad respecto al Juzgado esta recogida en el apartado 1.° del articulo 28.2 LC,
ya comentado.

' Las incompatibilidades respecto a los otros administradores concursales impiden que se integren
en el mismo 6rgano quienes estén entre si vinculados personal o profesionalmente (art. 28.4 LC). Para
apreciar la vinculacién personal se aplicardn las reglas establecidas en el articulo 93 LC. Se entenderan
que estdn vinculadas profesionalmente las personas entre las que existan de hecho o de derecho relaciones
de prestacién de servicios, de colaboracion o de dependencia. Durante la tramitacién en el Senado,
se enmendo el texto para declarar de forma expresa que esta incompatibilidad no se extiende tampoco
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6. Aceptacion del cargo

Como novedades de la Ley Concursal en materia de aceptacion del cargo, se
suprime el juramento de «desempefiar el cargo bien y con arreglo a las leyes» %,
se impone el deber del profesional de manifestar si concurre en él alguna circuns-

tancia de incapacidad, incompatibilidad o prohibicion, asi como las establecidas en

la legislacion procesal civil para la recusacion de los peritos '°'; y se regula el docu-

mento acreditativo del administrador concursal que acepta el cargo 2. Finalmente,
no serd necesaria la aceptacion cuando el administrador concursal sea personal téc-
nico de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, de un Fondo de Garantia
de Depésitos o del Consorcio de Compensacion de Seguros 13,

La Ley Concursal regula las «especialidades de la aceptacion» %, imponiendo
al administrador profesional, al aceptar el cargo, el deber de sefialar al Juez un
«despacho u oficina para el ¢jercicio de su cargo en alguna localidad del d4mbito
de competencia territorial del Juzgado» '%°. El administrador profesional podra soli-
citar su insercion en las listas, de conformidad con las reglas de su colegio o del
ROAC, a presentar ante cualquier Juzgado de lo Mercantil de Espafa, pero en
cualquier caso resulta indispensable que el despacho u oficina designado lo sea
para el ejercicio del cargo, pues el legislador no piensa en un simple domicilio de
notificaciones, sino en un lugar donde de forma habitual y dentro de su competencia
territorial, la administracion concursal desempena el cargo *°.

a los representantes de la Comisién Nacional de Mercado de Valores, del Fondo de Garantia de Depd-
sitos o del Consorcio de Compensacién de Seguros o de Administraciones publicas acreedoras (art. 28.5
LC). La enmienda ntim. 208 del Grupo Parlamentario Popular en el Senado se justificé de este modo:
«Dada la profesionalizacién del Consorcio (sic de Compensacién de Seguros) en materia liquidatoria
y concursal, las personas que la entidad proponga para su eleccién por el Juez para la composicién
de la terna de la administracion judicial es muy posible y hasta l6gico que tengan algin vinculo profesional
entre si y con el propio Consorcio, de colaboracién o de prestacion de servicios».

130 Articulos 1.071 CCo 1829 y 1.355 LEC.

I Articulo 33.2 LC.

152 Articulo 29.1 LC.

'3 Articulo 29.4 LC.

'3 Vid. articulo 31 LC. Si el administrador concursal es una persona juridica, debe designar, al
aceptar el cargo, la identidad de la persona natural que haya de representarla en el ejercicio del cargo
(art. 30.1 y 4 LC), que deberd tener el despacho u oficina en la competencia territorial del Juzgado
(art. 31 LC). Asimismo, esta especialidad de la aceptacién no la extiende la Ley Concursal al admi-
nistrador acreedor.

155 Se abandona asi el requisito de residencia habitual exigida a los sindicos de la quiebra. El ar-
ticulo 1.070 CCo 1829 disponfa que el nombramiento de sindico ha de recaer en cualquier acreedor
del quebrado que, entre otros requisitos, sea persona determinada y tenga su residencia habitual en
el pueblo «en que la quiebra tenga lugar» (entrecomillado afiadido por Ley de 30 de julio de 1878,
para descartar que se refiera al pueblo del domicilio del quebrado). De acuerdo con el articulo 40
CC, ¢l domicilio de las personas naturales es el lugar de su residencia habitual, por lo que el sindico
debia tener domicilio en el término correspondiente al Juzgado de la quiebra; vid. J. RAMIREZ, La quiebra,
op. cit.,, p. 506. Sin embargo, la jurisprudencia también ha considerado que no es causa necesariamente
excluyente de designacién no tener la residencia habitual en dicho lugar (SAP Baleares de 18 de sep-
tiembre de 2000 —/UR 2001/24370— y AAP La Coruna de 21 de febrero de 2003 —AC 2003/876—).

1% El Consejo Econémico y Social estimé conveniente, en su informe al Anteproyecto, que, en
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Por dltimo, la incompatibilidad respecto del mismo Juzgado en el cual haya
actuado con anterioridad el profesional convierte en un extremo muy relevante el
caracter obligatorio o voluntario del cargo de administrador concursal. En efecto,
en las plazas donde se ubique un mayor nimero de empresas, incluidas las de mayor
capital, el abogado, el auditor, el economista o el titulado mercantil pueden no
estar interesados en aceptar el cargo de un determinado concurso. Como la retri-
bucitén se fija por arancel reglamentario, atendiendo a la cuantia del activo y del
pasivo y a la previsible complejidad del concurso %7, es presumible que el profesional
prefiera no aceptar para no agotar su nimero de concursos en aquellos de poca
importancia 0 que por razdn de su situacion econdmica haya riesgo de cobro de
sus honorarios 8. La Ley 22/2003 parece optar por un sistema de aceptacién obli-
gatoria, al modo de los interventores de la suspensién de pagos 1*°. Esta condicién
puede explicar que tan pronto como el Juzgado notifique el nombramiento al admi-
nistrador concursal, si no acepta 0 no comparece sin justa causa, ya no se le podra
designar administrador concursal en los procedimientos concursales del partido judi-
cial durante un plazo de tres afios ', Asimismo, la renuncia al cargo aceptado se
condiciona a la prueba de una causa grave '°%,

7. Recusacion

La Ley Concursal reconoce la posibilidad de recusar a los miembros del 6rgano
de administracién concursal por estar incursos en alguna de las causas de inca-
pacidad, prohibicién o incompatibilidad ya citadas, o en alguna de las establecidas

el caso de concurso de empresas, el lugar de trabajo que deben seiialar los administradores concursales
sea, en primera instancia, la propia empresa concursada, debiendo justificar necesariamente la eleccién
de un lugar de trabajo diferente. Sin embargo, como la Ley Concursal no fue alterada para recoger
esta recomendacion, el administrador concursal podra ejercer su cargo en su propio despacho u oficina.
Ademds, frente al Anteproyecto —que exigia que el despacho estuviese en la localidad del Juzgado—,
tras la tramitacion parlamentaria se amplia el criterio a cualquier localidad del 4mbito de competencia
territorial del Juzgado. Al efecto, conviene recordar que esta competencia se extiende generalmente
a toda la provincia, aunque también puede haber Juzgados de lo Mercantil con jurisdiccién en sélo
una parte de ella e incluso otros con competencia sobre varias provincias.

57 Articulo 34 y Disposicién Final trigésima cuarta.

"8 El Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado sugirieron en sus respectivos
informes al Anteproyecto de Ley Concursal la posibilidad de introducir alguna modulacién cuantitativa
de los concursos, por ejemplo, que no computaran los de menor entidad o que se tuvieran en cuenta
excepciones por razon de las dimensiones de la poblacién.

139 La Ley de Suspension de Pagos disponia con claridad que para los interventores era obligatorio
el desempefio de sus cargos, previa prestacion del oportuno juramento (art. 4). La disciplina era distinta
del régimen del depositario y de los sindicos, pues a falta de una disposicién tan terminante, la doctrina
estimaba que se trata de un cargo voluntario (arts. 1.049 y 1.071 CCo 1829 y 1.355 LEC 1881). Vid.
E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., p. 102; J. M. SaGgrera TizonN, Comentarios..., op. cit.,
p. 576; I. Ramirez, La quiebra, op. cit., p. 515, y J. HERNANDEZ MARTI, «La quiebra. Disposiciones...»,
op. cit., p. 902. Contrariamente, vid. STS de 3 de octubre de 1902, que indicé que el depositario si
estd obligado a aceptar el cargo y sélo puede renunciar por justa causa.

160 Articulo 29.2 LC.

181 Artfculo 29.3 LC.
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en la legislacion procesal civil para la recusacion de los peritos %2, La legitimacion
activa para promover la recusacién del administrador concursal corresponde a cual-
quiera de las personas facultadas para solicitar la declaracién de concurso %,

Al igual que en el Derecho anterior ', no se pretende que la recusacién paralice
la continuacién del procedimiento de concurso, por lo que se articula como un
incidente del juicio principal, sin efectos suspensivos . Esto supone que el recusado
seguird actuando como administrador concursal hasta que se resuelva el incidente,
contra el cual no cabré recurso alguno . Asimismo, la resolucién que recaiga no
afecta a la validez de las actuaciones del administrador a la que afecte '”. Final-
mente, la recusacion del administrador concursal puede plantearse en cualquier
momento del procedimiento, pero tan pronto como el recusante tenga conocimiento
de la causa en que se funde ',

8. Funciones y ejercicio del cargo

La administracién concursal tiene reconocida la condicion de parte en todas
las secciones del procedimiento de concurso '®, Sin embargo, se echa en falta en
el texto de la Ley Concursal un listado de las funciones esenciales de la adminis-
tracién concursal, que si esta recogido en su Exposicion de Motivos 17,

Estas funciones esenciales las decide el Juez en el auto de declaracién de con-
curso, que determinard si la administracion concursal sustituird al deudor en sus
facultades de administracién y disposicién y procurard la liquidacién de su patri-
monio o si se limitard, en cambio, a autorizar o dar su conformidad al ejercicio
de las facultades de conservacién y administracion por parte del deudor "', Asi-
mismo, la administraciéon concursal debe redactar su informe, acompafiado del

162 Articulo 33 LC.

'8 Vid. articulo 33.1 LC. Estas personas son, como en el Derecho anterior, el deudor y los acreedores
(art. 3.1 y 3, con los limites impuestos en el art. 3.2 LC), y como novedad, los socios, miembros o
integrantes que sean personalmente responsables de las deudas de la persona juridica (art. 3.3 LC)
y, en caso de muerte del deudor persona fisica, los herederos y el administrador de la herencia no
aceptada pura y simplemente (art. 3.4 LC).

' Articulo 1.224.1 LEC.

15 Articulo 33.4 LC.

16 Articulo 39 LC.

' Se consolida legalmente una cuestién que ya era aceptada por la jurisprudencia menor en el
caso de los sindicos, como la SAP Huelva de 23 de septiembre de 1997 (AC 2349/1997).

1% Articulo 33.2 LC.

1% Articulo 184 LC.

'" Tampoco es una novedad respecto al Derecho anterior, pues las funciones de los sindicos y
de los interventores estaban descritas a lo largo del articulado de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1881,
el Cédigo de Comercio de 1885y la Ley de Suspensitn de Pagos de 1922, segiin la pieza del procedimiento.

' Articulo 21.1 LC. Las funciones son menos complejas en los casos de mera intervencion. Esto
es coherente con la activa participacién del concursado que no queda inhabilitado para administrar
y disponer de sus bienes, ni para continuar cjerciendo en nombre propio su actividad empresarial. Como
en el Derecho anterior: «la declaracion de suspensién de pagos no produce alguna limitacién de la
capacidad juridica del suspenso» (SSTS de 18 de diciembre de 1995 —RJ 1995/9148— y 4 de diciembre
de 1992 —RJ 1992/10390—). En la doctrina, vid. J. M. SAGRERA TizON, Comentarios..., op. cit., pp. 587-608,
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inventario de la masa activa, de la lista de acreedores y, en su caso, de la evaluacion
de las propuestas de convenio presentadas. La administraciéon concursal también
debe pronunciarse sobre la inclusion de todos los créditos puestos de manifiesto
en el procedimiento.

En el desempefio de sus funciones, los administradores concursales actuaran
con la diligencia de un administrador ordenado y un representante leal '72. Corre-
lativamente, éstas se ejercen bajo la supervision del Juez del concurso ', tanto
en la fase de convenio, como en la de liquidacién '#. Sin embargo, la administracién
concursal no es un mero 6rgano delegado del Juez, sino un érgano concursal dotado
de autonomia, con funciones, obligaciones y derechos que le son atribuidas direc-
tamente por la Ley. Por tanto, la administracion concursal goza de autonomia fun-
cional respecto del Juez, salvo en aquellas funciones que la Ley Concursal disponga
la intervencion, consentimiento o autorizacion del 6rgano jurisdiccional.

Finalmente, los administradores concursales funcionan como un érgano cole-
giado, lo que supone la sumisién a un orden de votacion y de mayorias 7. Cuando
la administracién concursal esté integrada por tres miembros, las funciones de este
organo se ejercerdn de forma colegiada. Las decisiones se adoptardn por mayoria
y, de no alcanzarse ésta, resolvera el Juez '76. Sin embargo, dado que los admi-
nistradores proceden de campos distintos, como son el juridico, el econémico y,
en el caso del acreedor que no se haga representar, quiza el empresarial, en algunas

y E. GaLLEGO SANCHEZ, «La suspensién de pagos: efectos de la providencia de admisién, designacién
de los interventores e intervencion en las operaciones del deudor», en Quiebra..., op. cit., pp. 1468-1545.

'” De este modo, la diligencia no es la exigible a un buen padre de familia (art. 1.104 CC), sino
la que debe prestar un empresario (arts. 60 LSL y 127 LSA), con todos los matices que comporta.
En cuanto a la diligencia de un representante legal, J. PraT, «Comentario al articulo 35...», op. cit.,
p. 277, indica que esto supone que no debe anteponer sus intereses personales «a los propios del con-
cursado y el interés piblico perseguido a través del procedimiento».

" En cualquier momento, el Juez podri requerir a todos o alguno de los miembros una informacién
especifica 0 una memoria sobre el estado de la fase del concurso (art. 35.6 LC).

' La administracién concursal se ocupa de la realizacién forzosa de los bienes del deudor, en
defecto de convenio o tras el incumplimiento del mismo, de acuerdo con las normas especificas contenidas
en los articulos 142 ss. de la Ley 22/2003, Concursal.

' Vid. R. JIMENEZ DE ParGa, «Los érganos de la quiebra», op. cit., p. 832. El Derecho anterior
no imponia expresamente una actuacion colegiada a los sindicos e interventores, aunque en base al
articulo 6 LSP, la doctrina mds relevante atribuja este funcionamiento a la intervencién judicial. Vid.,
entre otros, J. M. SAGRERA TizoON, Comentarios..., op. cit., p. 475. En relacion a la sindicatura, J. RAMIREZ,
La quiebra, op. cit., p. 479, consideraba extensible ¢l régimen de actuacién colegiada. Como excepcién
en el régimen de la Ley 22/2003, si por cualquier circunstancia s6lo estuvieran en el ejercicio del cargo
dos de los tres miembros de la administracién concursal, y mientras se mantenga esta situacién, la actua-
cién de los administradores concursales habra de ser mancomunada, salvo para el ejercicio de aquellas
competencias que el Juez les atribuya individualizadamente. En caso de disconformidad resolverd el
Juez (art. 35.3 LC). Un caso habitual serd probablemente cuando el acreedor no haya sido designado
en el auto de declaracién del concurso (art. 27.1.3.° LC). Otros supuestos tendran caracter sobrevenido,
como en el caso de renuncia (art. 29.3 LC), separacion (art. 37 LC) o muerte o declaracion de fallecimento
del administrador concursal (art. 182 LC). En uno y otro caso, la Ley Concursal dispone que las decisiones
individuales, mancomunadas o colegiadas de la administracién concursal que no sean de tramite o gestién
ordinaria se consignaran en actas, que se extenderdn o transcribiran en un libro legalizado por el secretario
del Juzgado» (art. 35.4 LC).

1% Articulo 35.2, parrafo 2., LC.
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ocasiones, los otros administradores concursales no tendran base ni conocimientos
para valorar las propuestas en profundidad '”’. En este sentido, el Juez, de oficio
o a instancia de la administracién concursal, podrd atribuir competencias especificas
a alguno de sus miembros. Ademas, la Ley Concursal contiene ya atribuciones direc-
tas, por ejemplo, en materia de recursos, que corresponden al abogado del con-
curso '8,

9. Auxiliares delegados

La figura de los auxiliares delegados, prevista en la LC 1%, participa del mismo
régimen de incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones, recusacion y respon-
sabilidad que est4 establecido para los administradores concursales y sus represen-
tantes ', La decision final sobre la delegacion en auxiliares compete al Juez. Este
puede autorizar o no la delegacidn, especificando con su nombramiento las fun-
ciones delegadas y su retribucion. Sin embargo, la carga econémica de los auxiliares
delegados no recae sobre el patrimonio del deudor, sino sobre la retribucién de
los administradores, que resultara asi menor 8.,

Entre los auxiliares, la Ley menciona aquel que asume funciones «relativas a
la continuacion de la actividad del deudor» (art. 32.1). En rigor, nada impide delegar
en un gestor la fiscalizacién del deudor que continde al frente de su actividad, espe-
cialmente en supuestos de grandes empresas. Sin embargo, el caso mas habitual
seré el de sustitucién, donde el deudor queda suspendido de sus facultades de admi-
nistracién y disposicién de su patrimonio. En todo caso, la situacién de gestion
directa o indirecta es temporal, hasta que se adopte el convenio o se proceda a
la liquidacién %2,

77 Vid, J. Prat, «Comentario al articulo 35», en La nueva Ley..., op. cit., p. 280.

%% Articulo 184.5 LC.

17 El Derecho de quiebra y suspensiones de pagos no contemplaba la figura de los auxiliares dele-
gados de los 6rganos concursales, sin que por esto haya sido infrecuente su participacién en la realidad
concursal. En efecto, ha sido habitual que la sindicatura disponga de su propio abogado que, ademas,
recomiende la contratacién de otro abogado para ciertas acciones de reintegracion de especial com-
plejidad o como defensa frente a demandas de terceros (art. 1.368 LEC). También resulta necesario
otorgar poderes a procuradores para actuar en juicio o fuera de él (art. 1.218.1 LEC, en relacién con
el art. 1.319). Como quiera que el montante de la masa activa puede depender de estas acciones judiciales,
los gastos de estos profesionales se sufragan a cargo de la masa de la quiebra. El Tribunal Supremo
ha interpretado la Ley de Suspensién de Pagos de igual forma, de manera que, aunque no se diga,
es justificado que sean a cargo del patrimonio del suspenso los gastos de los pleitos que los interventores
hayan de seguir para defender aquel patrimonio (vid. STS de 2 de julio de 1984 —RJ 1984/3787—).
Como hemos comentado al tratar la composicién de la administracién concursal, en principio, con la
introduccion de un abogado en su seno, no resultard preceptivo contratar los servicios juridicos de otro
letrado.

%0 Articulo 32.3 LC.

181 Vid. A. MiLLAN, «Comentario al articulo 32», en La nueva Ley..., op. cit., p. 260.

'82 El representante de Fomento del Trabajo Nacional, Sr. Joan Pujol, en su comparecencia en
el Congreso, sugirid, a la vista de la nueva regulacién, que «quiza lo conveniente seria cualificar en
mayor medida a los administradores profesionales, exigiéndoles el conocimiento o cierta experiencia
en la gestion de empresas», recomendacion que no fue incorporada en la Ley. En cambio, si fue aceptada
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Un tipo distinto de intervencién de terceros es el asesoramiento de expertos
independientes para la estimacion de valores de bienes y derechos, o de la viabilidad
de las acciones para la reintegracion de la masa activa '®. La administracién con-
cursal debe proponer al Juez su nombramiento y los términos del encargo, a quien
corresponde la autorizacion.

10. Retribucion

El cargo de administrador concursal es retribuido '% en la forma prevista en

la Ley, si bien deben desarrollarse los criterios para la fijacién de su arancel por
participar en el procedimiento de concurso ',

En primer lugar, la Ley introduce el arancel que reglamentara la retribucién
correspondiente a los administradores concursales, atendiendo a la cuantia del activo
y del pasivo y a la previsible complejidad del concurso '®. El legislador pretende
seguir el modelo italiano, ya propuesto en el Anteproyecto de Ley de 1983, y evitar
de esta manera la realidad de los dltimos afnos, donde el Juez, a la hora de fijar

la enmienda del Grupo Catalén en el Congreso (ntiim. 453), por el que se afiadié que «el nombramiento
de los auxiliares delegados se realizard sin perjuicio de la colaboracién con los administradores con-
cursales del personal a su servicio o de los dependientes del deudor» (art. 32.4 LC).

18 Articulo 83.1 LC.

18 Conforme al régimen anterior, el cargo de interventor era retribuido (art. 7 LSP), como también
lo eran los cargos de depositario y de sindico (arts. 1.056 y 1.078, respectivamente, ambos del CC 1829).
Sobre las formas de retribucién del sindico en el Cédigo de Comercio, en base a comisiones sobre
los frutos o productos de la realizacién de los bienes del quebrado, vid. J. Ramirez, La quiebra,
pp- 407-411, quien consideraba que no era aplicable el articulo 1.078 CCo 1829; contrariamente, J.
HernANDEZ MaARTI, «La quiebra. Disposiciones...», op. cit., p. 921. Sobre la retribucién de los inter-
ventores, vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion...,. op. cit., pp. 111-123; J. M. SAGRERA T1zON, Comen-
1aros...,. op. cit., pp. 679-684; M. M. RoDRIGUEZ SAN VICENTE, «La intervencion...», op. cit., pp. 77-82;
J. Torres DE CRUELLS ¥ R. Mas v CALVET, La suspension..., op. cit., pp. 107-118. Aunque en la practica
el cargo de comisario de la quiebra ha sido retribuido, el Derecho anterior no lo preveia expresamente.
El silencio legal tenia su explicacion histérica en el Tribunal de Comercio que regulaba el Codigo de
Comercio de 1829. Los cargos de cénsules correspondian a comerciantes e industriales y tenian cardcter
honorifico (art. 1.193). En cuanto titulares de una actividad empresarial, era innecesario, ademds, reco-
nocerles una retribucién. De hecho, el Cédigo establecia expresamente que el cargo era gratuito. Plan-
teada la quiebra, el comisario era uno de los Jueces-Consules del Tribunal, delegado por éste para
la direccién del procedimiento (antiguo art. 1.044.1 CCo 1829), y correlativamente tampoco cobraba
por ello. En la practica actual, el cargo de comisario es desempefiado habitualmente por profesionales
de 4areas econémicas cuya actividad principal son los procedimientos concursales, por lo que resulta
adecuada, conforme al articulo 3 CC, la jurisprudencia menor que ha reconocido retribucién también
al comisario. Asi, SAP Madrid de 7 de junio de 2002 (JUR 2002/269549): «segin la cuantia pactada»;
SAP Cidiz de 14 de mayo de 2002 (AC 2002/1213): «segin cuantia pactada»; SAP La Rioja de 25
de abril de 2001 (JUR 2001/211057): «equiparacién con el depositario». En contrario, SAP Valencia
de 26 de julio de 2000 (JUR 2000/297625): «no es un cargo retribuido, pues es voluntario».

185 BEn un plazo no superior a nueve meses desde la entrada en vigor de la Ley, el Gobierno aprobara
mediante Real Decreto el arancel de las retribuciones correspondientes a la administracién concursal
(Disposicién Final trigésima cuarta). El Consejo Econémico y Social consideré «adecuado que Ja remu-
neracién de los administradores judiciales se fije a través de un arancel, de cuantia suficiente para garan-
tizar la participacién en los procedimientos concursales de profesionales de reconocido prestigio».

1% Articulo 34.2 LC.
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las retribuciones de los 6rganos concursales, con frecuencia se remite a los criterios
de los correspondientes colegios profesionales '¥”. De acuerdo con la Ley 22/2003,
el Juez debe determinar la retribucién por medio de auto y conforme al arancel
(art. 34.3 LC), previo informe de la administracién concursal. Sin embargo, la cuantia
puede variar durante el procedimiento, lo que introduce una cierta discrecionalidad,
que el Gobierno podria modular al desarrollar la normativa sobre el arancel.

Anteriormente, la remuneracién de los 6rganos concursales se clasificaba como
deuda de la masa o crédito prededucible, debiendo ser satisfecho de forma preferente
sobre los acreedores concursales, privilegiados o no '®. Esto supone que con fre-
cuencia los tnicos que lograban cobrar en los procedimientos concursales eran los
6rganos de la quiebra y de la suspension de pagos, para desesperacién de los acree-
dores y del propio quebrado '®. La Ley 22/2003 indica que los administradores con-
cursales tienen derecho a su retribucién con cargo a la masa **. En caso de liquidacién
del patrimonio del deudor, los administradores deberan deducir sus honorarios, fija-
dos por el Juez, antes de proceder al pago de los acreedores !, La Ley no resuelve
expresamente, sin embargo, un problema acuciante en la suspension de pagos, como
lo es el hecho de que el sujeto sometido a control sea el que paga a los que le
fiscalizan, lo cual que podria afectar a su independencia ',

'8 Vid., por ejemplo, la SAP Zaragoza de 16 de diciembre de 2002 (JUR 2003/34089), sobre remision
a los honorarios minimos profesionales del Instituto de Auditores Censores Jurados de Cuentas. Sin
embargo, el Tribunal Supremo mantiene que el Juez no se encuentra obligado por las reglas de los
colegios profesionales a la hora de fijar 1a retribucién. Asi, en STS de 13 de julio de 2001 (RJ 2001/5165):
«La pretension de que se sustituya el articulo 7 LSP por los usos profesionales carece de todo fun-
damento».

' Vid. E. BELTRAN, «El problema del coste del concurso de acreedores», en La reforma de la
legislacion concursal, op. cit., p. 330, indica que el régimen contenido en el Anteproyecto no era lo
suficientemente claro al respecto. Al menos, acepta, mejora el régimen del Derecho anterior, que era
practicamente inexistente. En concreto, la nueva Ley 22/2003 enumera los créditos contra la masa. En
caso de convenio, no se someten a sus quitas y esperas (art. 100.5.2.° LC). En caso de liquidacién,
antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administracién concursal deducird de la masa
activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra ésta antes de proceder a la
satisfaccion de los acreedores (art. 154 LC).

% Vid. informe al Anteproyecto de Ley Concursal, de la Asociacién Profesional de la Magistratura.
El Consejo General del Poder Judicial indico que «en la actualidad las suspensiones de pagos y las
quiebras son procedimientos extraordinariamente costosos, en los que una buena parte de la masa activa
se consume en el pago de los derechos y honorarios juridicos y econémicos de los intervinientes».

0" Articulo 34.1 LC. Como excepcion, la retribucién del personal técnico de la Comisién Nacional
del Mercado de Valores, del Fondo de Garantia de Depésitos o del Consorcio de Compensacién de
Seguros no va a cargo de la masa. Es una novedad poco afortunada, introducida en fase de tramitacién
parlamentaria, justificada para evitar cargar la masa con los honorarios de estos profesionales (enmienda
del Grupo Parlamentario Popular en el Senado, nim. 206). La opcién politica es claramente favorecedora
de los acreedores de las empresas bajo la ordenacion de estos organismos, en perjuicio y discriminacién
del acreedor del resto de empresarios. No nos parece, en cambio, discriminatorio el hecho de que ¢l
acreedor que desce formar parte de la administracion concursal y no redna las cualidades profesionales
cobre la mitad que los otros administradores. De esta manera, el legislador insiniia al acreedor ordinario
que designe un profesional economista que sf cobrard como el resto de administradores (art. 34.2 LC).

1 Articulo 154 LC.

12 Vid., sobre esta prictica, E. BELTRAN, «El problema del coste...», op. cit., pp. 332-333; F. GOMEZ
MARTIN, Prontuario..., op. cit., p. 398, quien sefiala que «no se hace caso a una posible fianza en ¢l
Juzgado». El Tribunal Supremo habia declarado que «los honorarios de la intervencién no corren a
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Finalmente, la Ley Concursal establece la pérdida de la retribucién como una
sancién por incumplimiento de sus funciones legales ', concretamente, cuando no
sea presentado el informe legal en el plazo establecido *, o por falta de asistencia
a las sesiones de la Junta de Acreedores .

11. Responsabilidad

En el ejercicio de sus funciones, la administracion concursal puede causar dafnos
y perjuicios de forma dolosa o negligente al concursado, a los acreedores o a terceros.
La regulacion sobre la responsabilidad de los miembros de los 6rganos concursales
ha sido tradicionalmente una cuestién de especial interés, aunque la regulacién ante-
rior adolecia de dispersién y falta de claridad, aspectos que la Ley Concursal viene
a mejorar %, sin pronunciarse, no obstante, sobre la responsabilidad penal, admi-
nistrativa o fiscal que los administradores concursales puedan asumir durante el
ejercicio de sus funciones '’

En efecto, la Ley establece un doble régimen de responsabilidad civil: por dafios
a la masa y por dafios a intereses distintos '*®. Por un lado, los administradores

cargo del suspenso, pues ninguna relacion juridica pueden tener, por razén de ese mismo cargo, con
el deudor, ni, en consecuencia, exigirle contraprestacién por su desempefo» (STS de 13 de julio de
2001, R7 2001/5165).

193 Vid. sobre esta cuestion, P. YANEs Yanes, «La Administracién...», op. cit., p. 223.

% Articulo 74.1 LC.

1% Articulo 117.1 LC.

1% Los sindicos son responsables frente a la masa de cuantos dafios y perjuicios le causen por
abusos en el desempeiio de sus funciones, o por falta de cuidado y diligencia que usa un comerciante
solicito en el manejo de sus negocios (art. 1.077 CCo 1829). Si hay agravios contra las cuentas, la demanda
se sustanciard «por los trdmites del juicio ordinario en esta misma pieza de autos si estuviese evacuado
todo lo concerniente a la Administracién de la quiebra, o en ramo separado si no estuviere concluida
la liquidacion de ésta» (art. 1.364 LEC). La Junta, el quebrado o cualquier acreedor partiqulaf puede
presentar demanda sustanciada dentro de la quiebra, de juicio ordinario por los dafios y per]uicws.ca.u—
sados a la masa por fraude, negligencia culpable y malversacion (art. 1.365 LEC 1881). En la juris-
prudencia menor, vid. SAP Milaga de 2 de octubre de 2003 (JUR 2003/17447). La responsabilidad pura-
mente administrativa se traduce en la separacién del cargo sin que le pare perjuicio a la buena opinién
y fama del separado (arts. 1.348 y 1.349 LEC 1881). Respecto al depositario, se dice que corresponde
al Juzgado, con informe del comisario, aprobar la cuenta formal y justificada de su gestién o imponer
la reparacidn de los cargos que resulten al depositario (art. 1.082 CCo). Sobre este particular, J. RAMIREZ,
La quiebra, op. cit., pp. 448-449; J. HERNANDEZ MARTI, «La quiebra. Disposiciones...», op. cit., pp. 923-925;
G. GonzALvEZ AGUADO, «la practica...», op. cit., pp. 184-188, y R. URria, A. MeNENDEZ y E. BELTRAN,
Curso de Derecho mercantil, op. cit., p. 914. La regulaciéon es mas escueta en la suspensién de pagos;
de hecho, como indica E. GALLEGO SANCHEZ, La infervencion, op. cit., p. 142, s6lo hay una referencia
a las sanciones que corresponden a los interventores que dejen de elaborar el informe (art. 8 LSP).
A pesar del silencio legal, una descripcién de la responsabilidad administrativa o disciplinaria, civil y
penal de los interventores judiciales puede consultarse, ademaés de en esta tltima autora, también M. M.
RoDRIGUEZ SaN VICENTE, «La intervencion...”, op. cit., pp. 77-82; J. TorrRes DE CRUELLS y R. Mas v
CALVET, La suspension..., op. cit., pp. 107-118, y E. MariN LopEz, «Responsabilidad de los interventores
judiciales en la suspension de pagos», en R/Not., julio-septiembre de 1994, pp. 285-303.

%7 Vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencion..., op. cit., pp. 142-143,

1% Sin embargo, la Ley Concursal no resuelve expresamente la cuestion tradicional sobre el cardcter
de la accién civil de responsabilidad. La doctrina no es undnime sobre cudl es el vinculo entre los sindicos
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concursales y sus auxiliares delegados responderan frente al deudor y frente a los
acreedores de los danos y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones
contrarios a la Ley o realizados sin la debida diligencia. La accion de responsabilidad
se sustanciar4, por los tramites del juicio declarativo que corresponda, ante el Juez
que conozca o haya conocido del concurso ', La accién prescribe a los cuatro afios
desde que el perjudicado tuvo conocimiento del dafio o perjuicio o, en todo caso,
desde que los administradores judiciales o los auxiliares delegados hubiera cesado
en el cargo *®. Por otro lado, quedan a salvo las acciones de responsabilidad que
puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por actos u omisiones
de los administradores concursales y auxiliares delegados que lesionen directamente
los intereses de aquéllos .

Por dltimo, la Ley 22/2003 también sienta el principio de solidaridad de los
administradores que actien de forma colegiada 0 mancomunada %2, estableciendo,
asimismo, su responsabilidad por la actuacién de los auxiliares delegados, salvo que
prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el dafio 22,

12. Cese

El administrador concursal cesa en su cargo por terminacién del procedimiento,
por renuncia al cargo o por separacioén por disposicion judicial. En todos los casos
de cese de un administrador, el Juez procederd de inmediato, si el procedimiento

y el quebrado, los acreedores y los terceros. Asi, la SAP Alicante de 15 de noviembre de 2002 (JUR
2003/91557) declaré que «el incumplimiento de la obligacién legal que corresponde a los sindicos de
actuar diligentemente (art. 1.365 LEC 1881) no trasfigura la responsabilidad en contractual, sino que
el incumplimiento de la obligacion legal no viene a ser méas que la exteriorizacién del requisito de anti-
juridicidad propio de la responsabilidad extracontractual». En la doctrina, E. GALLEGO SANCHEZ, La
intervencion...,. op. cit., p. 145, mantiene igualmente la aplicacion del régimen del articulo 1.902 CC
a la responsabilidad de los interventores en la suspensién de pagos; vid. también J. M. SAGRERA TIZON,
Comentarios..., op. cit., p. 670.

% Articulo 36.4 LC.

20 E| acreedor que hubiera ejercitado la accién contra el administrador concursal, si la sentencia
es condenatoria, tiene derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reembolsen los gastos
necesarios que hubiera soportado (art. 36.6 LC). Vid., al respecto, J. PraT, «Comentario al articulo 36...»,
op. cit., p. 295.

2 Articulo 36.7 LC. Los administradores son nombrados por la Administracién de Justicia para
servir a unos intereses publicos que se manifiestan en el procedimiento de concurso. En este sentido,
aunque la Ley Concursal no exija habilitacion para la prestacion de los servicios profesionales, lo cierto
es que el Estado utiliza sus servicios y es frente a éste que asume deberes y derechos el administrador
concursal. Los terceros a esa relacién obligatoria pueden valorar la posibilidad de entablar la accién
de responsabilidad no dnicamente contra el auxiliar conforme reconoce el articulo 36.7 LC, sino también
contra el Estado.

22 Articulo 36.2 LC. Este precepto reconoce la posible exoneracién del administrador que pruebe
que, no habiendo intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo, desconocia su existencia o, conociéndola,
hizo todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opuso expresamente a aquél.

23 Articulo 36.3 LC.
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no ha terminado, a efectuar un nuevo nombramiento, dando al nuevo la misma
publicidad que la dispuesta para el sustituido **.

Un primer supuesto que puede conducir al cese de los administradores con-
cursales es la terminacién del procedimiento por haberse dictado la sentencia que
aprueba el convenio entre el deudor y los acreedores **. Desde la eficacia del con-
venio, con la aprobacién judicial, cesaran en su cargo los administradores concur-
sales, sin perjuicio de las funciones que el convenio pudiese encomendar a todos
o algunos de ellos hasta su integro cumplimiento. Producido el cese, los adminis-
tradores rendirdn cuentas de su actuacion ante el Juez del concurso en el plazo
que éste sefiale 2. La administracién concursal también cesa en sus cargos en los
supuestos de conclusién del concurso por las causas legales dispuestas *”7, viniendo
también obligada a rendir cuentas de su gestién 2%,

Un segundo supuesto que se contempla es la renuncia del administrador con-
cursal, quien, durante el ejercicio de su cargo, puede comunicar al Juzgado su inten-
cién de abandonar el cargo por existir una causa grave que lo justifique *®. En
general, serd una cuestién que deberd valorar el juzgador a la luz de las circuns-
tancias del caso. Si la renuncia no es aprobada por el Juez, pero el administrador
abandona igualmente el cargo, no se le podrd designar administrador en los pro-
cedimientos concursales que puedan seguirse en el partido judicial durante un plazo
de tres afios *'°.

24 S ¢l cesado representa a una persona juridica, requerird a ésta para que designe un nuevo
representante (art. 38.2 LC). El cesado o cesantes, sin perjuicio de su responsabilidad ex articulo 37
LC, debe rendir cuentas en el plazo de un mes (art. 38.4 LC). El auto que resuelve ha de ser motivado
y se inscribe en el registro de resoluciones concursales (art. 198 LC), dependiente del Ministerio de
Justicia (art. 37.4 LC). Finalmente, contra las resoluciones sobre nombramiento, recusacion y cese de
los administradores concursales y auxiliares delegados no se dard recurso alguno (art. 39 LC). En este
sentido, el nuevo régimen sigue el Derecho anterior. Asi, el AAP Zaragoza de 9 de septiembre de
1999 (AC 1999/1869), en aplicacion de lo prevenido en el articulo 1.349 LECiv, indica que «las pro-
videncias en que se acuerde la separacién de algin sindico se llevaran a efecto sin admitirse recurso
alguno contra ellas», También SAP Vizcaya de 19 de diciembre de 1994: «Dado que el caso no se
fundamenta en hechos que pudieran ser constitutivos de delito o falta, es clara la inimpugnabilidad
de la providencia que acuerda la separacion»,

25 13 aprobacién judicial del convenio de suspensién de pagos pone fin al procedimiento, por
lo que termina la intervencién de las operaciones del suspenso, aunque la Ley no lo diga expresamente
(art. 17 LSP). Al respecto, vid. E. GALLEGO SANCHEZ, La intervencién..., op. cit., pp. 134-141. J. HERNANDEZ
MaRTi, «La quiebra. Disposiciones...», op. cit., pp. 921-923, y J. Ramirez, La quiebra..., cit., pp. 485 ss.

26 Articulos 133.2 y 181 LC.

27 Recogidas en el articulo 176 LC. Concretamente, se procederd al archivo de las actuaciones
en los siguientes casos: una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacién
el auto de declaracién del concurso o el auto que declare el cumplimiento del convenio y, en su caso,
caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones de declaracién de incumplimiento; cuando
se produzca o compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la
integra satisfaccién de los acreedores por cualquier otro medio; cuando se compruebe la inexistencia
de bienes o derechos del consursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores
0, una vez terminada la fase comin del concurso, cuando quede firme la resolucién que acepte el deses-
timiento, la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos.

28 Articulo 181 LC.

29 Articulo 29.3 LC.

210 Analégicamente con el articulo 29.2 LC.
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Una tercera hip6tesis de terminacién del cargo puede tener lugar por decision
del Juez, actuando de oficio, o a instancia de cualquiera de las personas legitimadas
para solicitar la declaracion de concurso, antes citadas, o de cualquiera de Jos miem-
bros de la administracién concursal, cuando concurra justa causa ?!'. El Juez podra
separar del cargo a los administradores concursales o revocar el nombramiento de
los auxiliares delegados. Una causa de separacién expresamente prevista es la dila-
cion indebida en la liquidacién #2. Una novedad respecto al régimen anterior es
la facultad reconocida a los miembros de la administracion de solicitar el cese de
otro miembro. La Ley no condiciona la separacién al éxito de las acciones de res-
ponsabilidad contra un administrador concursal, bastando, a su juicio, que concurra
Justa causa. La paralizacion del 6rgano por divergencias puede ser una justa causa 22,

VII. LA JUNTA DE ACREEDORES
1. Su funcién en la nueva regulacion

La Junta de acreedores representa el interés exclusivo de los acreedores y la
restriccion de funciones respecto al Derecho anterior es notable. Se trata de una
manifestacion de la citada politica legislativa, que reconoce al Juez el caracter de
oOrgano rector del procedimiento, incluso cuando resulta procedente la liquidacién
del patrimonio del deudor. El reforzamiento del interés piblico justifica este cambio
de orientacion legal.

Al igual que se disponia anteriormente para la suspensién de pagos, la Ley
Concursal establece que la Junta de acreedores slo se constituye para aprobar
el convenio, siempre y cuando no se haya solicitado la liquidacién, o no se hubiere

*! Articulo 37.1 LC. Los sindicos podian ser separados a instancia de un acreedor (art. 1.348.1
LEC) y el comisario (art. 1.348.2 LEC) por abusos en el desempeio de sus cargos. Al respecto, vid.
J. Ramirez, La quiebra, op. cit., pp. 471-479; J. HERNANDEZ MaRT], «La quiebra. Disposiciones...», op. cit.,
pp. 897-902, y J. CarRERAS LiaNsANA, «El Juez...», op. cit., pp. 262-263. En la jurisprudencia menor,
vid. SAP Barcelona de 27 de septiembre de 1996: «la norma regula un singular mecanismo de control
de la actuacion de los designados, al posibilitar su separacién por los abusos cometidos en el desempeno
de la sindicatura, a instancias de cualquier acreedor y previa audiencia del Comisario (art. 1.348 de
la Ley Procesal)». Asimismo, cualquier Junta en cualquier momento y sin necesidad de motivo alguno,
podia remover a los sindicos y nombrar sustituto (art. 1.075.2 CCo 1829). Habia también un supuesto
de separacion de hecho porque el crédito del sindico no sea reconocido o ejercite una accién contra
el caudal (art. 1.225 LEC). Nada decia la LSP para los interventores, aunque, como delegados del Juez
para auxiliar en el procedimiento, cabia entender que se trataba de un cargo de confianza, pudiendo
el Juez removerlos si esa confianza desaparecia, de oficio o a instancia del suspenso o de los acreedores.

22 Articulo 153 LC.

3 En este sentido, AAP Cérdoba de 15 de marzo de 2001 (JUR 2001/152621): «considerando
que el tercer Sindico no ha abusado de su cargo, por el contrario, s¢ ha limitado a manifestarse en
el sentido que ha estimado més favorable para los acreedores cuyos intereses defiende, respondiendo
sus manifestaciones a una peticién en este sentido, luego si no ha abusado de su cargo, el hecho de
que su opinion difiera de la del resto de la Sindicatura, no puede ser causa de su reemplazo, puesto
que el mismo apelante reconoce su derecho a discrepar». En AAP La Coruia de 21 de febrero de
2003 (AC 2003/876): «siempre se podra solicitar la separacién de los sindicos, a instancia de cualquier
acreedor, por abuso en el desempefio de las funciones que le fueron encomendadas».
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logrado aprobar la propuesta de convenio mediante el sistema de adhesiones escri-
tas 2. Por tanto, desaparece el protagonismo que se reconocia a los acreedores
en el anterior procedimiento de quiebra. Salvo la aprobacién del convenio, que
corresponde a la Junta, y el nombramiento de los adminisiradores que correspor}de
al Juez, la Ley Concursal atribuye las demas funciones esenciales a la administracion
concursal 25, Su constitucién es, por consiguiente, eventual, condicionada a la aper-
tura de la seccién quinta del concurso *'°.

VIII. EL MINISTERIO FISCAL
1. Papel asignado en la Ley Concursal

El Ministerio Fiscal también tutela y representa intereses publicos, como son
la defensa del orden publico y la proteccién de ciertos bienes juridicos de interés
general, pero son distintos a los principios que informan el Derecho concursal, cuya
defensa compete al Juez del concurso y a la administracion concursal. La anterior
Ley de Suspension de Pagos le reconocia, por el contrario, la condicién de parte
en todo el procedimiento, suscitando algunas dudas interpretativas . La Ley
22/2003 clarifica la cuestion y restringe claramente las funciones concursales del
Ministerio Fiscal a la seccién sexta, de calificacion 28, debiendo también ser oido
en algunas actuaciones, como en el planteamiento de cuestiones de compe.tencia
por declinatoria %, De esta manera, el legislador se ha hecho eco de las tesis abs-

24 Ampliamente, vid. J. Quuano GoNzALEZ, «La Junta de Acreedores en el nuevo Derecho concursal
espafiol», en Derecho concursal, op. cit., pp. 248-273, . il

25 Por ejemplo, puede destacarse que con la nueva Ley Concursal el reconocimiento de créditos
corresponde a la administracién concursal (art. 94 LC), resolviendo el Juez en via incidental los recursos
que puedan formular los acreedores (art. 86 LC). Esto supone una novedad respecto al Dere;hp de
quiebras anterior, pues era preceptivo que fuesen los acreedores reunidos en Junta los que eligieran
de entre ellos los sindicos. A éstos correspondia la funcién esencial de formar la lista de acreedores,
que se ocupaba de cerrar el comisario elegido por el Juez (art. 1.104 CCo 1829). El examen y reco-
nocimiento de los créditos contra la quiebra se hacfa en Junta General de Acreedores (art. 1.100 CCo
1829). A estos efectos, la participacién del Juez era subsidiaria, pues sélo procede al reconocimiento
de créditos cuando existian reclamaciones (art. 1.105.3 CCo 1829).

216 Articulos 111 ss. LC. o

27 En las suspensiones de pagos, los articulos 20 y 23 LSP sefialaban que el Ministerio Fiscal era
parte del procedimiento desde su apertura hasta su terminacién con el cumplimiento del convenio, swr@o
especificamente obligada su intervencién en la pieza separada de calificacién. Sobre la participaci6n
del Ministerio Fiscal en la suspensién de pagos, vid. J. M. DE Los Rios SANCHEZ, «Intervencién del Minis-
terio Fiscal en las suspensiones de pagos», en RDBB, abril-junio de 1995, pp. 574-583; M. J. MASCARELL
NavaRro, «La suspensién de pagos, el Ministerio Fiscal y los plazos legales», en Quiebra, op. cit.,
pp. 2027-2048, y J. TorrEs DE CRUELLS y R. Mas Y CALver, La suspension..., op. cit., pp. 77-82. .Por
lo que respecta al Ministerio Fiscal en la quiebra, era preceptiva su audiencia o dictamen en la picza
de calificacion (arts. 895 CCo y 1.383 LEC 1881), efectuando escrito de calificacion, siendo necesario
para poder exigir al deudor responsabilidad penal (arts. 896 CCo y 1.386 LEC 1881) (vx:d. R.. URIia,
A. Meneénpez y E. BELTRAN, Curso de Derecho mercantil, op. cit., pp. 903 y 915-923) y dictaminando
sobre la rehabilitacion del quebrado.

28 Articulo 169 LC.

29 Articulo 12.2 LC. Al respecto, vid. F. Corp6n MORENO, Proceso concursal, op. cit., pp. 60-61.
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tencionistas tradicionales recomendadas por la Fiscalia del Tribunal Supremo al
intervenir en las suspensiones de pagos 20,

Asimismo, ademés de su intervencién en caso de comisién de delitos, la Ley
Concursal impone al Ministerio Fiscal una especie de obligacién de notificacion.
En concreto, cuando intervenga en un procedimiento penal y observe que puede
existir una situacién de insolvencia susceptible de apertura de un procedimiento
concursal, deberd comunicarlo al Juez de lo Mercantil con competencia territorial
para conocer del concurso del deudor, instando, ademas, al Juez que conozca de
la causa penal para que comunique a los acreedores, cuya identidad resulte de las
actuaciones penales, la posibilidad de solicitar la declaracién de concurso 2.
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LOS NUEVOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL
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SUMARIO: I. ANTECEDENTES HISTORICOS.—II. DERECHO COMPARADO.—IIL LOS JUZ-
GADOS DE LO MERCANTIL.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En nuestro pais, ya desde la Baja Edad Media, se reconocio la practica de los
comerciantes de abstenerse de acudir a los Tribunales ordinarios para dirimir sus
controversias, y legalmente se reconoce a los consulados la capacidad para crear
un Tribunal propio e independiente que decide sobre asuntos de comercio. El pri-
mero de estos Tribunales especiales comenzé a funcionar en Valencia en 1283 y
luego esta practica se extendi6 por todo el Mediterraneo, siendo mas tarde practica
general en todo el pais ..

En la Edad Media existe un Derecho comin consuetudinario y supranacional
atil para satisfacer las necesidades y resolver los problemas de los comerciantes
con independencia de su nacionalidad. Se crea entonces, y se reconoce con caracter
oficial, personalidad a los consulados para que los comerciantes se vieran repre-
sentados por sus autoridades, compaifieros escogidos por ellos mismos, o por la
corporacién comercial de la metrépoli, ante el gobierno del pais en que se hallaban.
Estos dirigentes tomaron su nombre del mundo romano y se denominaron consules,

! Enrique Gacto FerNANDEZ, Historia de la jurisprudencia mercantil Espariola, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1971, p. 29.




