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Es cierto que el Derecho sigue a la vi-
da, que la realidad precede a la norma; pero
también ocurre en ocasiones que, al contem-
plar los fenémenos que precisan de regulacion,
el legislador recibe empellones, presiones para
regular y para hacerlo de determinada manera,
de modo que, llevado por esa corriente parece
que irresistible, no examina la realidad de for-
ma sosegada y ponderada, sino practicamente
de reojo. Las recientes modificaciones introdu-
cidas en la Ley Concursal (LC) en lo que hace
al estatuto de la administracion concursal es-
pafola son un buen ejemplo: con una justifica-
cion cierta y objetiva, como era la de abordar
aspectos claramente mejorables del sistema
de nombramiento o retribucion de los adminis-
tradores concursales, se ha acabado por cons-
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truir un sistema de tal agresividad hacia este
tipo de profesionales que, sin duda, favorecera
su huida de los concursos, produciendo el in-
deseado efecto de expulsién de los mejores.

Los problemas que, desde la inicial ilu-
sion por el sistema alumbrado con la Ley
22/2003, han acabado por arrojar tantas dudas
sobre la administracion concursal son sustan-
cialmente tres: un acceso indiscriminado a las
listas puestas a disposicion de los jueces de lo
mercantil, que no asegura verdaderamente la
formacién del profesional encargado del con-
curso ni su sensibilidad empresarial; un nom-
bramiento del juez exclusivamente discrecio-
nal, que favorece las corruptelas e impide el
acceso real a los concursos; y una retribucion,
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fijada como sabemos por arancel en el RD
1860/2004 de 6 de septiembre, que en grandes
concursos y medios se desboca en detrimento
de los acreedores concursales.

Estos problemas son reales y ciertos,
pero son patologias que necesitan tratamiento
para la mejoria del paciente, y no, como ha
ocurrido, una agresiva campafa contra el pa-
ciente como el causante de la enfermedad.
Porque ha sido la opinion publica, espoleada
por determinados escandalos en determinados
concursos, la que ha acabado por concretarse
en iniciativas legislativas, patroneadas mas por
el equipo del Ministerio de Economia que por
el de Justicia, que tratan de someter a los ad-
ministradores concursales a una disciplina ins-
pirada en la desconfianza.

Ley 17/2014 de 30 de septiembre, por
la que se adoptan medidas urgentes en mate-
ria de refinanciacion y reestructuracion de la
deuda empresarial, suponia la confirmacién del
RD-Ley 4/2014 y sus medidas en materia de
Derecho Preconcursal, pero fue aprovechada
por el Gobierno para introducir importante mo-
dificaciones atinentes a la administracion con-
cursal. Asi, insistiendo el legislador en que el
administrador concursal sera unico, salvo en
causas de interés general para la Administra-
cion Publica, se renueva profundamente el ac-
ceso del profesional y su hombramiento poste-
rior:

El acceso ya no se hace a la tradicional
lista conformada desde los Colegios profesio-
nales y remitida al Decanato de los Juzgados,
sino mediante la inscripcion previa en la nueva
Secc. 42 del Registro Publico Concursal (RPC)
del articulo 198, al que se llega, dice el articulo
27 de la LC, merced a la titulacion del profe-
sional, su experiencia, o la superacién de
pruebas o cursos, diferenciando en todo caso
la ley entre en el acceso a concursos medios y
grandes, 0 a concursos pequenos.
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Dicho esto, el articulo 27 establece en-
tonces que la designacion sera por orden co-
rrelativo entre la lista del RPC, empezando los
nombramientos por sorteo y desde ese mo-
mento en orden sucesivo. No obstante, es po-
sible una alteracion de ese orden en concursos
de gran tamafio, siempre con auto motivado
del juez y a la vista de ciertas circunstancias
tasadas: la experiencia del AC en el sector del
gue se trate, los instrumentos financieros del
deudor o los ERE’s que sea preciso poner en
marcha. Las Unicas excepciones son las ya
conocidas para entidades de crédito, de segu-
ros, o sometidas a supervision, en cuyo caso
se hace el nombramiento a propuesta del
FROB, de la CNMV, o del CCS.

Respecto a la retribucion, la Ley
17/2014 reforma el articulo 34 de la LC y, entre
otras cosas, establece como principios basi-
cos, ademas de los ya conocidos de exclusivi-
dad y limitacion, otro igualmente conocido de
antemano, pero que se concreta, en el caso de
gue la si masa activa sea insuficiente, en la
cuenta de garantia arancelaria de aportacion
obligatoria por los AC, fondos éstos detraidos
de las retribuciones que efectivamente perci-
ban, y el principio de eficiencia. Este principio
significa que la retribucién del AC puede ser
reducida por auto motivado del juez en caso de
incumplimiento, retraso o calidad deficiente, lo
que no debe llamar la atencidn; sin embargo,
se afiade que en todo caso, salvo motivacion
judicial, sera considerado calidad deficiente el
incumplimiento de cualquier obligacion de in-
formacion a los acreedores, el hecho de que la
AC haya excedido en un 50% los plazos lega-
les, o que se produzcan impugnaciones de la
lista de acreedores o del inventario y éstas
sean resueltas a favor de los demandantes en
un porcentaje igual o superior al 10% de la
masa activa o pasiva.




Lo anterior tiene otro reflejo en sede de
separacion: se reforma el articulo 37 de la LC
para sefialar que en todo caso, salvo motiva-
cion judicial, ser4 causa de separacion de la
AC una calidad muy deficiente en el desempe-
flo de sus funciones - lo que, de nuevo, no re-
sulta muy llamativo -, a lo que se afiade que se
considerard como calidad muy deficiente que
se produzcan impugnaciones de la lista de
acreedores o del inventario y éstas sean re-
sueltas a favor de los demandantes en un por-
centaje igual o superior al 20% de la masa ac-
tiva o pasiva.

La Disp. Transitoria 22 de la Ley
17/2014 establecié que las modificaciones en
los mencionados articulos 27, 34 y 198 LC no
entraran en vigor hasta desarrollo reglamenta-
rio, que deberia aprobarse, a instancias de
MJU y MINECO, en un plazo maximo de 6 me-
ses, plazo que termind el 2 de abril de 2015.

A esos efectos, el Gobierno puso en
marcha ese desarrollo reglamentario y alumbro
un borrador de Real Decreto que, dadas las
vicisitudes de esta legislatura, no vera la luz
por ahora, pero que ya marca el camino. Se
trata de un borrador de 38 articulos, estructu-
rados en cuatro capitulos, que mantiene las
profesiones que ya venian siendo designadas
para el desarrollo de esta funcion (abogados,
auditores, titulares mercantiles, economistas y
censores), pero admitiendo también a otros
profesionales distintos siempre que cuenten
con experiencia profesional en los ambitos ju-
ridico y econémico. El requisito basico para el
ejercicio de la administracién concursal pasa a
ser un examen de aptitud profesional, cuya
realizacion se encomienda al CGAE y al Con-
sejo General de Economistas, Titulados Mer-
cantiles y Censores Jurados de Cuentas de
Espafa, a partir del ejercicio que se acuerde
por los expertos que se designan cada afio.

El proyecto regula la complejidad del
concurso segun el tamafio (pequefo, medio o
grande, lo que a su vez depende de factores
como el numero de trabajadores empleados en
la concursada, el nUmero de acreedores, la
estimacion inicial de pasivo y del activo y la
cifra de negocios) y la clase de deudor (por
ejemplo, los concursos de las personas natura-
les que no lleven a cabo actividades empresa-
riales o profesionales se consideran siempre
concursos de pequefio tamafio, mientras que si
el deudor es una entidad de crédito o de segu-
ros o estd sometida a supervision de la CNMV
el concurso sera clasificado siempre como de
gran tamao).

Este proyecto de Real Decreto ha lle-
gado a recibir el preceptivo informe del CGPJ.
Para el Consejo, existen de entrada problemas
de disefio, esto es, de reserva de ley, pues se
entra en un exceso de habilitacién reglamenta-
ria. Ahora sefialo cémo se ha solucionado esto
en la practica.

Respecto a sus medidas, algunas me-
recen el visto bueno del informe, como el esta-
blecimiento de un sistema de examen de acce-
so para profesionales con titulo universitario y
experiencia en los campos juridico y econémi-
€O, no necesariamente abogados o economis-
tas o titulados colegiados; o el establecimiento
de un examen de cien preguntas tipo test so-
bre un caso practico; o que la experiencia del
AC, superado cierto nivel, le permita exonerar-
se del examen. Otras sin embargo suscitan
criticas: se recomienda aminorar la preponde-
rancia de la parte especificamente juridica y
economica de la prueba (40% nota) para evitar
de nuevo la endogamia, 0 que la exoneracion
del examen sea viable si se acreditan 20 con-
cursos, sin valorar la entidad y complejidad de
los mismos, sobre todo si ya concluyeron. Se
critica también el principio de limitacion en la
retribuciéon mediante reducciones por calidad
deficiente si, al tiempo, no se acompafnan de
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incentivos (por ejemplo, por un convenio judi-
cial aprobado), o se cuestiona el limite retribu-
tivo de un afo de liquidacion, mas alla del cual
la retribucién se agota.

Como anticipaba, el mecanismo del le-
gislador para seguir adelante con el cambio
radical en la estructura de la AC a pesar de
gue la norma reglamentaria se bloquea en esta
legislatura consiste, obviamente, en colocar
contenido del reglamento en otras reformas
legales, dando asi cobertura con rango de ley
a dichas modificaciones. Asi, la Ley 9/2015 de
25 de mayo, de medidas urgentes en materia
concursal, por su parte, también introdujo re-
formas sensibles para la AC. Entre ellas, cabe
destacar el que, a los efectos de fijar el valor
razonable de una garantia real de cara a la
clasificacién crediticia, segun el articulo 94.5
de la LC, las tasaciones puedan ir a cargo de
la AC.

Y la Ley 25/2015 de 28 de julio, de me-
canismo de segunda oportunidad, reduccion de
la carga financiera y otras medidas de orden
social dio un paso mas: se reforma de nuevo el
articulo 34 de la LC respecto a la retribucion de
la AC para sefialar que el arancel atendera al
nuimero de acreedores, a la acumulacion, al
tamafio segun la clasificacion reglamentaria
prevista para designar a la AC y, también, “a
las funciones que efectivamente desempefie la
AC, de las previstas en el articulo 33”.

Se incide en el principio de efectividad,
estableciendo que la cuenta de garantia aran-
celaria serd de aportacion obligatoria por los
AC en los casos, no de mera insuficiencia de la
masa, como se indicaba antes, sino en los su-
puestos de concursos concluidos por insufi-
ciencia de masa para pagar los créditos contra
la masa. A los efectos de poner en marcha es-
ta cuenta de garantia, se introduce, tras el
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nuevo articulo 34bis de la LC, que crea la
cuenta de garantia arancelaria con las aporta-
ciones obligatorias de los AC, el nuevo articulo
34ter LC, referente al régimen de la cuenta
(tras la reforma que este precepto experimenta
en la Ley 40/2015 de 1 de octubre, del Sector
Publico, la cuenta pasa al Ministerio de Justi-
cia, ya sea directamente o por terceros — cabe
suponer, los Colegios) y un nuevo articulo
34quater referente a la dotacién de la cuenta
“sobre las retribuciones que efectivamente per-
ciba cada AC” y que dependen de su cuantia
(vgr, entre 2.565 y 50.000 euros, un 2’5%, por
encima de 500.000 euros, un 10%).

Si el lector avisado pasa revista a todo
cuanto antecede, vera que el Gobierno ha so-
metido a la AC a un duro, muy duro, reajuste:
nombramientos por sorteo salvo casos puntua-
les, retribucién limitada, pago a costa del aran-
cel de auxiliares delegados, expertos y, ahora
también, tasaciones de las garantias, riesgo de
ser separado o sufrir limitaciones en la retribu-
cion si se plantean demasiados incidentes de
impugnacion (en una materia como la concur-
sal, de perfiles juridicos muchas veces de es-
casa nitidez), reduccion retributiva via aporta-
cion obligatoria de los propios afectados a una
cuenta de solidaridad (imaginen a los letrados
de oficio pagando entre ellos sus propios hono-
rarios)...

En mi opinion, siendo justificadas y po-
sitivas ciertas reformas en el estatuto de la AC,
urge una defensa publica de esta profesion,
tan necesaria y nuclear en nuestro Derecho
Concursal. Mejoremos su funcionamiento vy
aseguremos su calidad, pero evitemos una po-
sicion defensiva ante las AC y no instalemos
su reforma legal en un clima, muy nocivo, de
permanente desconfianza.




