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RESUMEN

La determinacion del nivel de exigencia en la actuacion de la Administracion Con-
cursal a la hora de confeccionar el informe constituye la cuestion fundamental en
el desarrollo de este documento regulado en los arts. 74y 75 de la Ley Concursal.
En este sentido, sélo a través de la fijacion del patrén de conducta de los profesio-
nales al afrontar esta tarea podremos establecer hasta donde llegan los limites de su
actuacion. Este patrén viene determinado por el deber de diligencia.

Palabras clave: Administracién Concursal, informe, pardmetro de diligencia,
Ley Concursal.

ABSTRACT

Establishing the level of requirement in the way Administration sees the Process
of Bids in order to pen a report makes it the main point in the development of
the form regulated in articles 74 and 75 of Bid Act. Abounding on this, it is only
through the establishment of the behavioral pattern of professionals when facing
this task that it will be able to establish the limits of their performance. Such pat-
tern is clearly linked to the duty of diligence.
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ZUSSAMENFASSUNG

Die Festlegung des Anforderungsniveaus bei der Ausiibung der Berichtstitigkeit
der Konkursverwaltung umfasst den Kernpunkt bei der Abfassung der Artikel 74
und 75 des Konkursrechts. In diesem Sinne konnen die Grenzen der Titigkeit der
Kursverwalter nur bestimmt werden durch eine eindeutige Festlegung eines Hand-
lungsschemas bezogen auf die Ausiibung ibrer Titigkeit. Dieses Handlungsschema
wird bestimmt durch die Verpflichtung zur Sorgfaltspflicht.

Schliisselworter: insolvenzverwaltung, Bericht, Parameter der Sorgfaltspflicht,
Konkursrecht.
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I. INTRODUCCION

La necesidad de establecer la exigencia requerida en la actuacion de la
Administracién Concursal en el procedimiento concursal obliga a acudir a
un parametro que sirva para determinar hasta dénde alcanzan sus obliga-
ciones. Esta necesidad se pone especialmente de relieve a la hora de fijar
las funciones de la Administracién Concursal en la elaboracién del docu-
mento mas importante que debe ésta afrontar en el seno de la tramitacion
del procedimiento judicial: el informe regulado en los arts. 74 y 75 de la
Ley Concursal (en adelante, LC). La pregunta que debemos hacernos no
es otra, por tanto, que determinar la diligencia exigible al administrador
concursal que confecciona el informe y su relacién con el deber de diligen-
cia requerido en la generalidad de las relaciones obligacionales!.

! El deber de diligencia es definido por el art. 1.104 del Cédigo Civil como el compor-
tamiento «que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las
personas, del tiempo y lugar», y s6lo en caso de que «la obligacién no exprese la diligen-
cia que ha de prestarse en su cumplimiento se exigira la correspondiente a la de un buen
padre de familia». R. SANCHEZ ARisTI, «Comentario al art. 1.104», en R. BERcOvITZ RODRI-
GUEZ-CANO (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Cizur Menor, Aranzadi, 2001, p. 1284,
sefiala que la diligencia del buen padre de familia, mas que un modelo singular, se erige en
la clase de todos los modelos de diligencia prestable, atendidas en cada caso la naturale-
za de la obligacién y las circunstancias de la persona, tiempo y lugar. Afade el autor que el
segundo apartado del art. 1.104 CC admite que la obligacion exprese otro modelo de dili-
gencia pactado por las partes, es decir, la exigibilidad de un estandar diferente. En igual sen-
tido, B. RODRIGUEZ Rosapo, «Comentario al art. 1.104», en AAVV, Cédigo Civil comentado,
Cizur Menor, Thomson Reuters, 2011, p. 118, recoge «el estandar de conducta de profesio-
nal o perito» entre los elementos que deben tenerse en cuenta a la hora de particularizar el
modelo del buen padre de familia, que exige del profesional que desarrolla una actividad
que requiere de particulares conocimientos técnicos una actuacién adecuada con esos cono-
cimientos, de forma que supondra una falta de diligencia la inobservancia de la lex artis
peculiar de su profesién. Anade que esto no quiere decir que las reglas profesionales o téc-
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En este sentido parece evidente que no es suficiente la diligencia del
buen padre de familia propia del Cédigo Civil, sino que, al situarnos en
el ambito profesional, la diligencia exigida en el art. 35.1 LC (diligencia
de un ordenado administrador y de un representante leal) constituye un
deber de diligencia mas elevado y acorde con el que se corresponde con
un encargo a un profesional especificamente cualificado para una deter-
minada tarea?.

Como premisa general hay que partir de la idea de que la diligencia
que es exigible al administrador concursal en el cumplimiento de la prin-
cipal funcién que se le encomienda en el procedimiento concursal (la ela-

nicas sean un concepto fijo, puesto que lo mismo que el modelo del «buen padre de familia»
requiere de adaptacién al caso concreto. Para R. Garcia PEREz, «La diligencia profesional:
un concepto clave del nuevo Derecho contra la competencia desleal», Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad de A Coruia, nam. 14 (2010), pp. 23-38, la diligencia profesio-
nal es un concepto juridico indeterminado que se complementa conforme a las exigencias.

2 Asilo entiende también C. MuNOz DE BENAVIDES, «La responsabilidad de los adminis-
tradores concursales», Diario La Ley, ntim. 7522, Seccién Tribuna, afio XXXI, ref. D-369,
2 de diciembre de 2010. La diligencia exigible es superior a la de un administrador social,
puesto que el administrador concursal es un profesional nombrado legalmente por su espe-
cial cualificacion para desarrollar una importante y compleja tarea, mientras que el adminis-
trador social es nombrado de acuerdo a las reglas del libre comercio y sus decisiones, més
alla de si son acertadas o no, deben entenderse en este contexto (a diferencia del adminis-
trador concursal quien debe ser mucho mas conservador en sus decisiones, ajustdndose en
todo caso al marco legal que preside su actuacién). En este sentido vid. F. MARTINEZ SANZ,
«Responsabilidad civil y penal de los administradores concursales», ADC, nam. 31 (2014),
p. 68, quien sefiala que el estandar o patrén de conducta exigible al administrador concursal
no es el del «ordenado empresario» del art. 225 LSC, sino que debe ser un «ordenado admi-
nistrador», anadiendo el autor que éste es un cambio légico toda vez que el administrador
concursal es, ante todo, gestor o administrador de la masa. E Juan Yy Marttu, «Comentario
al art. 35», en A. Rojo y E. BELTRAN (coords.), Comzentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid,
Civitas, 2004, p. 709, destaca que no se exige de ellos el grado de diligencia que permitan
las singulares capacidades y conocimientos que poseen, sino el que desplegaria un adminis-
trador concursal prototipico, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto y la
consciencia social sobre el trabajo que debe desarrollar este profesional. J. Quiano GONZA-
LEZ, «La responsabilidad de los administradores concursales», en AAVV, Estudios de Dere-
cho de sociedades y Derecho concursal. Libro homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde,
t. ITT, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 2081, resalta que nos encontramos ante una moda-
lidad de cumplimiento de los deberes legales que la Ley impone al administrador concur-
sal. Por tltimo, destacamos el pronunciamiento de la STS (Sala 1.?) de 4 de febrero de 1992
(rec. 2618/1989), relativo a la exigencia de un mayor grado de diligencia a los abogados res-
pecto al pardmetro del buen padre de familia, y la SAP Cérdoba (Seccién 3.%) de 7 de julio
de 2008 (rec. 159/2008), que en su fundamento de Derecho tercero establece sobre este
particular: «Se trata, por consiguiente, de valorar la actuacién de la Administracién Con-
cursal bajo el prisma de este doble rasero: qué hubiera hecho un ordenado administrador y
un representante leal en el caso concreto enjuiciado, cémo hubiera debido cumplir la obli-
gacién legalmente impuesta, qué comportamiento hubiera debido observar en ausencia de
prevision legal expresa y qué era lo exigible conforme a dichos pardmetros».
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boracion del informe) debe ser la diligencia propia que se le requiere a un
profesional conocedor de la materia concursal y cualificado para actuar en
referido procedimiento. Por esta razén no es suficiente con que el profe-
sional o los profesionales que integren la Administracién Concursal sean
simplemente expertos titulados en la rama que desempefan, debido a que
la confeccién del informe de los arts. 74 y 75 LC, al ser un completo estu-
dio juridico y econémico del pasado, presente y futuro del deudor, exige
que los profesionales que conforman la Administracién Concursal ten-
gan un plus de preparaciéon acorde a la labor que deben desarrollar. En
este sentido, el margen de negligencia que puede permitirsele a estos pro-
fesionales es muy reducido’, ya que la Ley demanda el nombramiento
como miembros de la Administracién Concursal de personas especialis-
tas en la disciplina concursal, bien sea en la rama juridica o en la econé-
mica. Es equivocado pensar que un profesional juridico o econémico, con
importantes conocimientos en su materia, esta facultado para desempenar
el puesto de administrador concursal y poder confeccionar un documento
tan especial como es el informe, puesto que deben ser profesionales que,
ademds de su preparacién juridica o econémica de base —ello se supo-
ne—, tengan un conocimiento amplio de la materia concursal para poder-
se enfrentar con garantias a la tramitacién de un procedimiento como ante
el que nos encontramos.

El grado de diligencia exigible en este sentido no es el de un aboga-
do o un economista, sino el de un abogado o economista conocedor de
la materia concursal®. La Ley estd exigiendo que se nombren profesiona-

> De hecho, de los tres tipos de culpa admitidos en nuestro ordenamiento civil (culpa
grave o lata, culpa leve o culpa levisima) un criterio de imputacién basado en la culpa
leve seria suficiente para imputar responsabilidad a la Administracién Concursal, ya que
el art. 36 LC simplemente habla de culpa o negligencia. Ello es consecuente ademas con
la labor encomendada a la Administracién Concursal, quien al encargase de una tarea
tan especifica tiene un margen de negligencia minimo. En este sentido vzd. J. FERRE FAL-
CON, «Administracién Concursal», en AAVV, Comentarios a la reforma de la Ley Concur-
sal, Madrid, CISS, 2010, pp. 44 y 45, donde se recoge que, a diferencia de los funcionarios
publicos cuando ejercitan labores de Administracién Concursal quienes sélo responden
por culpa grave o dolo, la Administracién Concursal profesional responde por la mera
culpa o negligencia.

4+ Destacamos la completa exposicién que realiza de la diligencia exigible al érgano de
Administracién Concursal el profesor TIRADO. A pesar de que la obra es anterior a la refor-
ma del art. 27 LC que se produjo en el afio 2011 en lo relativo a la formacién que se le exi-
gfa a los profesionales en materia concursal (momento en el que sélo se requeria simple com-
promiso de formacién), el autor sefiala que la Ley presume que los profesionales nombrados
tienen la capacidad necesaria para realizar las funciones propias del cargo. Vid. 1. TiraDO,
Los administradores concursales, Cizur Menor, Thomson Civitas-Aranzadi, 2005, pp. 135-157.
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les cualificados, especialistas en materia concursal y que puedan afrontar
con garantias la resolucién de los problemas que a buen seguro plantea-
r4 la tramitacion del procedimiento concursal, ya que no olvidemos que el
art. 27.1 LC exige formacion especializada en Derecho concursal’.

En lo estrictamente concerniente al informe, la Ley requiere a pro-
fesionales que puedan afrontar sin problemas la confecciéon de un docu-
mento técnico-juridico y econémico esencial para la tramitacion del pro-
cedimiento judicial, que va a producir importantes efectos patrimoniales
en una pluralidad de personas y que estd compuesto por distintas partes
ensambladas entre si que exigen del profesional encargado de su confec-
cién el mayor grado de diligencia posible en la elaboracion de cada una de
ellas, lo que puede requerir, dependiendo del analisis que deba efectuarse
en cada una de las partes, el apoyo o no en otros profesionales para que el
patrén de diligencia exigible no se vea afectado. Por ello, el pardametro de
diligencia que se exige es el propio de un profesional con conocimientos
en la materia concursal y que es precisamente lo que lleva a éste a apoyar-
se en otros profesionales para el desarrollo de aquellas partes del informe
en las que el grado de diligencia en la confeccion del mismo disminuiria
de no acudir a ellos.

II. INSTRUMENTOS DELIMITADORES DEL PARAMETRO
DE DILIGENCIA DEBIDA EN LA CONFECCION
DEL INFORME

Determinado el régimen de nombramiento, parece oportuno anali-
zar a continuacién aquellos aspectos que influyen en la configuracion del
parametro de diligencia debida con el que debe actuar la Administracién
Concursal.

1. Reduccién del nimero de integrantes de la Administracién
Concursal

En primer lugar, hacemos referencia a la evolucion del nimero de inte-
grantes de la Administracion Concursal producida a raiz de las modifica-
ciones del texto normativo a lo largo de los afos de vigencia de la Ley.

° En otros ordenamientos como el alemén (§ 56 InsO) debe ser un experto en negocios.
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En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2011, de Refor-
ma de la Ley Concursal, sefala en su punto VII que, consciente de la
importancia del papel de los administradores concursales, se busca una
mayor profesionalizaciéon de los mismos, potenciando sus funciones y
requisitos a través de dos mecanismos: el administrador concursal Gnico
para la generalidad de los supuestos y el reconocimiento de la persona juri-
dica como administrador concursal.

Por ello, no podemos obviar un hecho esencial y que influye de forma
fundamental en la confeccién del informe, esto es, la reduccién del ntme-
ro de administradores concursales nombrados para la generalidad de los
concursos, que ha pasado de tres a uno tras la reforma introducida por la
Ley 38/2011°,

Partiendo de esta situacién, la confeccién del informe de la Adminis-
tracién Concursal recae ahora, en vez de en tres profesionales, en uno sélo
en la gran mayoria de los casos. Esta situacion es fruto de una progresiva
evolucién de la Ley en esta materia a raiz de las reformas operadas. Ya en
el ano 2009 se tomd la decisién de aumentar el umbral del pasivo deter-
minante para acudir al procedimiento abreviado previsto en la Ley, pro-
cedimiento que desde su configuracién en el afio 2003 preveia el nom-
bramiento de un solo administrador concursal. En este estado de cosas,
la redacciéon del ano 2003 senalaba que el juez podia acordar acudir al
procedimiento abreviado siempre que la estimacion inicial del pasivo no
superase el millén de euros. Pues bien, como ya hemos visto, la reforma
del afio 2009 aument6 la estimacion inicial del pasivo a diez millones de
euros, permitiendo que el margen en el que se aplicara el procedimiento
abreviado y, por ende, el nombramiento de un Gnico administrador con-
cursal aumentase. La continuidad en el espiritu reformista se produjo con
la reforma del afo 2011, donde se cambi6 la estructura original de nom-
bramiento de tres administradores concursales, salvo excepciones. Ahora
la regla general ha pasado a ser el nombramiento de un tnico adminis-
trador concursal y la excepcion la configuran los concursos de especial
trascendencia’.

¢ Como veremos a continuacién, la Ley prevé también la posibilidad del nombramien-
to de personas juridicas que realicen la funcién de administradores concursales, siendo nece-
sario que exista en su seno al menos un abogado y un economista. En este caso estarfamos
ante el nombramiento de una organizacién compuesta por profesionales juridicos y econé-
micos que actian bajo una misma forma juridica.

7 Estos procedimientos han venido siendo, segtin la redaccién del afio 2011, aquellos
cuya cifra de negocios sea igual o superior a cien millones de euros, o bien que la masa pasi-
va sea superior a cien millones de euros, que el nimero de acreedores supere los mil o que el
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Realmente la Ley ha acabado de forma drastica con la Administracion
Concursal trimembre originaria que nacié en 2003. El hecho de que se
conserve el nombramiento de dos administradores concursales para deter-
minados concursos no quiere decir que se respete la estructura que exis-
tia, puesto que para este tipo de concursos lo que se prevé es nombrar a
un administrador profesional® que serd sobre el que recaiga el gran peso
de la llevanza del concurso y un administrador concursal acreedor que no
tendrd ni mucho menos igual relevancia —aunque si estard sometido al
mismo régimen de responsabilidad que el primero—. Solucién legislati-
va ésta que no se alcanza a entender, ya que para el caso de concursos de
especial complejidad, con todo lo que ello conlleva en cuanto a las impor-
tantes cifras de negocios, nimero de acreedores y nimero de trabajadores,
la Gnica solucién aportada por el legislador es aumentar la composicion
de la Administracion Concursal nombrando un administrador concursal
acreedor que ni siquiera ostentara la representacion de la Administracion
Concursal frente a terceros.

Entendemos razonable la postura relativa a aumentar los medios de los
que dispone la Administracién Concursal al encontrarnos ante concursos
de especial complejidad o trascendencia, debiendo ser obligatorio apoyar-
se en mas profesionales que ayuden en la confeccion del informe (auxilia-
res delegados o expertos independientes) y que se conceda la posibilidad
de obtener mayores prérrogas para la elaboracién del mismo.

El legislador opta, sin embargo, por anadir un administrador concur-
sal mas que deberd ser nombrado entre acreedores’ titulares de créditos

ndmero de trabajadores sea superior a cien. Para estos casos seran nombrados dos adminis-
tradores concursales, quedando con esta reforma el procedimiento abreviado reservado para
deudores con pasivo no superior a cinco millones de euros. Sin embargo, la Ley 17/2014,
de 30 de septiembre, ha suprimido el art. 27 bis LC que hacfa referencia a los concursos de
especial trascendencia, incorporando al art. 27.4 LC la prevision relativa a que reglamenta-
riamente se desarrollara qué se entiende por concurso de tamafio pequenio, medio y grande.
Como hemos venido destacando, segtin lo establecido en la disposicién transitoria segun-
da de la Ley 17/2014, la reforma de este articulo no entrara en vigor hasta que no se aprue-
be su desarrollo reglamentario, lo que produce que en la practica nos encontremos con que
los concursos de especial trascendencia a efectos de designacion de la Administracion Con-
cursal siguen todavia vigentes, pero el articulo que los regulaba (art. 27 bis LC) ha sido
ya suprimido. Esta evidente descoordinacién de preceptos hubiese sido facilmente salva-
ble simplemente con hacer coincidir la supresién del art. 27 bis con la entrada en vigor del
nuevo art. 27 LC.

8 Segtn el art. 27.2.3.° LC es éste quien ostenta la representacion de la Administracion
Concursal frente a terceros.

° Por el tenor de la Ley, parece que es el juez el que decidira qué concreto acreedor ejer-
ce la labor de administrador concursal. Nada se dice sobre la posibilidad de que el acreedor
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ordinarios o con privilegio general no garantizado de entre los que figu-
ren en el primer tercio de mayor importe'’, adoptando de esta forma una
solucién legislativa que rompe con el modelo profesional establecido en la
Ley'". Realmente este administrador concursal acreedor no aporta nada al
procedimiento y es una figura que deberia eliminarse por ser juez y parte
en el procedimiento, ya que no debemos olvidar que el profesional desig-
nado como administrador concursal acreedor representa al acreedor por
quien ha sido nombrado, por lo que no parece descabellado pensar que
pueda actuar en interés de su representado 2.

Por todo ello, por su escasa relevancia de cara a la confeccién del infor-
me, por no ejercer siquiera representacion alguna de la Administracion
Concursal, por no representar a los acreedores y tener, por el contrario,

interés particular, rechazamos la figura y proponemos su eliminacién de
la Ley".

designado no acepte y las consecuencias que ello tendrfa, ademds de qué ocurrirfa si ningu-
no de los acreedores que retinen las condiciones para ser designado administrador concur-
sal acreedor quiera aceptarlo.

10 Es de sumo interés en este sentido la SAP Madrid (Seccién 28.%) de 7 de marzo de
2014 (rollo ntim. 435/2013), en cuya parte dispositiva se declara que el administrador con-
cursal acreedor nombrado en el procedimiento no reunia las condiciones para ser elegido,
al ser la sociedad designada titular de créditos garantizados con prenda en el procedimien-
to, lo que supone la infraccién del art. 27.2.3.° LC. De igual forma, destacamos el pronuncia-
miento contenido en la STMer de Bilbao nim. 1, de 2 de octubre de 2009 (incidente concur-
sal nam. 457/2009), que recoge que si el administrador concursal acreedor que fue designado
en un primer momento con la declaracién de concurso, al emitirse el informe de la Admi-
nistracién Concursal se comprueba que ha dejado de cumplir las condiciones subjetivas pre-
vistas para su nombramiento, no podra continuar ostentado este cargo y debera ser cesado.

"' La idea de que uno de los integrantes de la Administracion Concursal fuese un
acreedor surge con la composicién tradicional trimembre de la Administracién Concursal,
donde se buscaba dar representatividad a los acreedores en el 6rgano técnico del concurso
—Io cual tampoco tenia mucho sentido dado que las decisiones se tomaban por mayoria y
ésta podia alcanzarse simplemente con el voto de los dos profesionales designados—, pero
en la situacién actual, donde se pretende que con el nombramiento de este administrador
concursal acreedor se ayude de alguna manera al profesional designado para el cargo, no
entendemos que se siga manteniendo la figura. Ademas, recayendo el nombramiento del
administrador concursal acreedor en el juez del concurso y no en los propios acreedores,
no va a cumplirse con la funcién de representatividad buscada en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley.

12 Exponen perfectamente la situacién R. VILLARIN VINENT y J. A. MARTIN BLAZQUEZ,
«La vinculacién del administrador concursal acreedor y el profesional nombrado para el
ejercicio del cargo», RDCP, ndm. 17 (2012), p. 265, quienes entienden que parece un des-
cuido del legislador, ya que en el devenir del proceso legislativo se eliminé por error las refe-
rencias a la designacion profesional por el administrador acreedor persona natural sin estar
previsto.

B En igual sentido P. MARTINEZ EspPiN, «Comentario al art. 32», en R. BERcOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO (coord.), Comentarios a la Ley Concursal, t. 1, Madrid, Tecnos, 2004, p. 262,
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Otro argumento mas a favor de la erradicacion de la figura lo constitu-
ye el apartado ¢) del art. 28.1 LC, donde se regula el régimen de incapaci-
dades, incompatibilidades y prohibiciones de los miembros que forman la
Administracién Concursal. En este precepto se recoge expresamente que
no podrian ser nombrados administradores concursales quienes, en fun-
cion de lo establecido en la Ley de Auditoria de Cuentas', tengan rela-
cién con un acreedor que represente mas del 10 por 100 de la masa pasiva
del concurso. Parece inconcebible, por tanto, que se permita la eleccion de
un acreedor como administrador concursal que, segiin el art. 27.2.3.° LC,
debe figurar entre los que se sitGen en el primer tercio de mayor importe
de los créditos ordinarios o con privilegio general no garantizado, ya que
es presumible que su porcentaje en la masa pasiva sea importante .

Ciertamente, la Ley no sefala que obligatoriamente el acreedor desig-
nado como administrador concursal tenga que elegir a un profesional que
le represente, pero, aunque no fuese representado por ningtin profesional,
la objetividad de este acreedor seria igualmente cuestionable, lo que nos
lleva a rechazar esta figura.

Una vez analizada la evolucion de la Ley en cuanto al ndmero de pro-
fesionales se refiere y la composicién actual, debemos establecer los efec-
tos de la referida evolucién en relacién al procedimiento. Del examen de
la Exposicién de Motivos de la Ley 38/2011, de Reforma Concursal, que
introdujo la modificacién de la composicion del 6rgano a un administrador
concursal para la generalidad de los casos, comprobamos como el legisla-
dor busca que el procedimiento sea agil y lo menos costoso posible. Estos
objetivos aplicados en sede de la Administracién Concursal permite expli-
car la reduccién de miembros de la misma, ya que se consigue una mayor
agilidad en la toma de decisiones del 6rgano técnico del concurso, pues es
evidente que son mas rapidas las decisiones cuando un 6rgano es uniper-
sonal a cuando el mismo funciona de forma colegiada. De igual forma, no

subraya que, a pesar de las criticas que abogan por una sindicatura profesional, la Ley Con-
cursal, consciente del escaso protagonismo del acreedor en la prictica del 6rgano de Admi-
nistracién Concursal y del habitual absentismo, mas preocupado por el cobro de su crédito
que por los intereses colectivos, lo mantiene.

4 El art. 18 del RDL 1/2011, de 1 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Auditoria de Cuentas, sefiala cuando se considera que un auditor de cuentas
no goza de la suficiente independencia en el ejercicio de sus funciones respecto a la enti-
dad auditada.

© La SAP Madrid (Seccién 28.%) de 17 de mayo de 2007 (rollo nim. 124/2007) reco-
ge que para poder tener éxito la via de la recusacién por interés en el asunto, el administra-
dor concursal acreedor tiene que tener un plus relevante respecto al interés normal que todo
administrador concursal que ostenta la condicién de acreedor tiene.
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podemos obviar que la reduccién de administradores concursales conlleva
una evidente disminucién de costes, puesto que la masa del concurso sélo
tendra que afrontar la retribucién de un tnico administrador en vez de la
de los tres previstos originariamente.

Sin embargo, la reduccién del nimero de administradores concursa-
les que intervendran en el procedimiento trae consigo una polarizacion de
la figura del administrador concursal letrado y el administrador concursal
economista. Antes de la reforma, como la Administracién Concursal debia
estar formada por un administrador concursal letrado y por un administra-
dor concursal economista (ademas del administrador concursal acreedor),
evidentemente cada profesional se encargaba de la rama del informe acor-
de con su preparacion (el letrado se encargaba de las cuestiones juridicas y
el economista de las cuestiones econdmicas). Este reparto ha quebrado en
la actualidad, puesto que al encontrarnos ante un solo administrador con-
cursal, el mismo debera dedicarse tanto a las cuestiones juridicas como a
las econdmicas, sea cual sea su especialidad. Ello no obstante, para nada
altera el parametro de diligencia debida en la confeccion del informe, para
el que se sigue exigiendo la misma tanto en la parte econémica como en la
parte juridica, siendo ahora mas necesario que nunca el apoyo en auxilia-
res delegados y expertos independientes.

2. La ayuda de los auxiliares delegados y de los expertos
independientes para cumplir con el parametro de diligencia exigida

Como hemos venido poniendo de relieve, con la reduccién a un solo
administrador de la composicién del érgano de la Administracién Con-
cursal nos encontramos ante situaciones como que un administrador con-
cursal letrado tenga que analizar en el informe magnitudes para las cua-
les pudiera no estar capacitado y viceversa, es decir, que un administrador
concursal economista tenga que analizar en el informe magnitudes cuya
formacion no le posibilita resolver. La Ley prevé el nombramiento de un
experto en materia juridica o econémica en los supuestos de Administra-
cién Concursal tinica, sin exigirse la concurrencia de ambas disciplinas en
el mismo profesional, pero ello no quiere decir que al profesional nom-
brado para el cargo no se le exija la confeccion de un informe conforme
al parametro de diligencia debida, sino que en el supuesto de que el refe-
rido profesional no disponga de los conocimientos necesarios para poder
desempenar la labor encomendada con total eficacia, deber4 apoyarse en
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otros profesionales que si los tengan para suplir de este modo sus carencias
y poder cumplir con su cometido.

En este estado de cosas, la figura de los auxiliares delegados y los
expertos independientes se erige como la solucién a la situacion descrita,
puesto que con su nombramiento se complementarian las exigencias del
profesional nombrado como administrador concursal. Para que este régi-
men sea efectivo se exigiran las responsabilidades oportunas a los admi-
nistradores concursales que no se apoyen en estos profesionales y reali-
cen informes evaluando materias que exceden de sus conocimientos. En
este sentido, el profesional que acepta el cargo debe ser consciente de que
si tinicamente es un experto juridico o econémico, debera contratar con
cargo a su retribucion a profesionales de la rama de la que carece de cono-
cimientos para poder cumplir con la confeccion del informe, puesto que el
parametro de diligencia exigible en las diferentes partes de las que se com-
pone el informe es el propio de un profesional con conocimientos juridicos
y econémicos —ademads de conocedor de la materia concursal—.

Hacemos referencia a que los auxiliares delegados y los expertos inde-
pendientes son figuras profesionales introducidas por el legislador para
ayudar a la Administracién Concursal en el desarrollo de sus funciones.
Es importante no confundir al experto independiente que la Administra-
cién Concursal pudiere contratar con los auxiliares delegados. La princi-
pal diferencia entre los auxiliares delegados y los expertos independien-
tes es precisamente su régimen de dependencia, mientras que los primeros
dependen de la Administracion Concursal, los segundos son completa-
mente independientes.

1. Auxiliares delegados

Los auxiliares delegados estan expresamente previstos en la Ley en su
art. 31 LC'®, Esta figura se ha venido concibiendo como profesionales que
puedan ayudar a la Administracién Concursal en el ejercicio de la funcién
que tiene ésta encomendada. La figura que prevé el legislador es la de téc-
nicos que, ante concursos de especial complejidad, sea propuesto su nom-
bramiento por parte de la Administracién Concursal y aceptado por el juez

16 Cambio de numeracién introducido por la reforma producida a raiz de la Ley 17/2014,
de 30 de septiembre. El articulo que regula los auxiliares delegados en la Ley Concursal pasa
del 32 al 31.

Foro, Nueva época, vol. 20, ntim. 2 (2017): 89-121 99



César Gilo Gomez El pardmetro de diligencia debida de la Administracion...

para asumir parte de la carga de trabajo que conlleva el desarrollo de la
funcion de la Administracion Concursal V.

Nos encontramos ante personal que ayuda al administrador concursal
a desarrollar tareas inherentes a su cargo'®, Como anticipabamos, a dife-
rencia de los expertos independientes, los auxiliares delegados dependen
de la Administracién Concursal, que es quien los propone y a los que tam-
bién retribuye.

Sin pretender agotar la materia, destacamos que la relacién con la
Administracion Concursal puede encuadrarse bajo una multitud de for-
mas juridicas (relacion laboral, mercantil, civil...), si bien es importante
hacer referencia a que la Ley no exige forma alguna, es decir, que este tipo
de profesionales pueden aparecer vinculados a la Administracién Concur-
sal simplemente utilizando como nexo la designacién en el marco de un
procedimiento concursal, sin ningtin tipo de vinculacién mas.

Dentro del procedimiento y aun no existiendo relacién juridica subya-
cente alguna, al ser el juez el que, a tenor del art. 31 LC, autoriza su nom-
bramiento, fija sus funciones y su retribucién (corriendo, eso si, la misma
a cargo de la Administracion Concursal), situamos la relacién bajo la figu-
ra de la delegacion', en la que una de las partes (Administracién Concur-

17 El nombramiento de los auxiliares delegados corresponde al juez del concurso, pero
la eleccién de los mismos es una decisién que toma la Administraciéon Concursal. Por esta
razon, en el supuesto de que los auxiliares delegados tengan que responder por actuacio-
nes negligentes en el ejercicio de la funcién que se les encomienda en el procedimiento con-
cursal, los administradores concursales responderan solidariamente con ellos, en aplicacién
de la institucién de la culpa in eligendo y de la culpa in instruendo, salvo que prueben haber
empleado toda la diligencia debida conforme a lo recogido en el art. 36 LC. De igual forma,
la Administracién Concursal debe supervisar la actuacién de los auxiliares delegados que
hayan sido nombrados, por lo que puede surgir su responsabilidad también por la via de la
culpa in vigilando.

18 Ta ayuda puede consistir en asumir parte de la carga de trabajo encomendada a la
Administracién Concursal o en complementar la actuacién de ésta cuando el profesional
que ostenta el cargo de administrador concursal carezca de conocimientos juridicos o eco-
némicos. Particularmente en lo relativo a la confeccién del informe, puede ser esencial para
la Administracién Concursal contar con profesionales que le ayuden a afrontar las diferen-
tes partes de las que se compone el informe para que el mismo sea un estudio juridico y eco-
némico acertado. Esta ayuda extra a los administradores concursales no debe confundir-
se con la aportacién puntual que pudiese proporcionar un experto independiente, quienes
sélo intervienen en el procedimiento, a tenor del art. 83 LC, para efectuar la valoraciéon de
los bienes y derechos del concursado y para valorar juridicamente la viabilidad de las accio-
nes de reintegracion; tareas circunscritas en todo caso al informe de la Administracién Con-
cursal, a diferencia de las labores que puede desarrollar un auxiliar delegado, quienes tienen
un ambito de actuacién mucho mas amplio y que puede desempenarse a lo largo de todo
el procedimiento.

1 En igual sentido vid. 1. TirADO, «Comentario al art. 32», en A. Rojo y E. BEL-
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sal) abona una cantidad econémica a la otra parte (auxiliar delegado) para
que lleve a cabo una serie de funciones. Parece dificil considerarlos como
simples empleados al servicio de la Administracion Concursal, puesto que
su funcién es especifica y determinada dentro del procedimiento (a pesar
de que pueden ser nombrados para una multitud de funciones), ademas
de que el legislador ya contempla la figura de los empleados al servicio de
la Administracién Concursal en el art. 31.4 LC?,

Sin perjuicio de lo expuesto, lo habitual en la practica es que se recu-
rra a la figura del auxiliar delegado cuando se necesite encomendar for-
malmente a otros profesionales parte de las funciones de la Administracién
Concursal —como puede ser el mantenimiento de reuniones con diferen-
tes acreedores en nombre de la Administracion Concursal— y no para el
desarrollo puntual de determinado trabajo, ocasiones en las que se suele
acudir a otras férmulas menos rigidas como es el apoyo en profesionales
con los que se pudiese colaborar?!, figura que aparece reconocida por el
legislador en el apartado 4 de este art. 31 como personal al servicio de la
Administracion Concursal %,

TRAN (coords.), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, Civitas, 2004, p. 659. Para
P. MarTiNEZ EspiN, «Comentario al art. 32», op. cit., p. 296, lo que esti claro es que no es un
empleado al servicio del drgano de la Administracién Concursal.

2 E. GALLEGO SANCHEZ (coord.), «Comentario al art. 75», en Ley Concursal. Comen-
tarios, jurisprudencia y formularios, vol. I, Madrid, La Ley, 2005, pp. 389 y 390, puntuali-
za que debe recordarse que los auxiliares delegados no se insertan en la estructura organi-
ca de la Administracién Concursal y tampoco asumen una funcién organica en el concurso.

2 Vid. E. VALPUESTA GASTAMINZA, «Comentario al art. 32», en F. CORDON MORENO
(dir.), Comentarios a la Ley Concursal, t. 1, 2.* ed., Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranza-
di, 2010, p. 429, quien de forma brillante explica la problemaitica actual en cuanto al régi-
men de los auxiliares delegados sefalando que: «En realidad, si el administrador precisa un
“ayudante”, éste preferira estar ligado a tal administrador por una relacién de servicios y no
someterse a todo el complejo sistema de incapacidades y, sobre todo, de responsabilidad
propio de esta norma. El hecho de ser “auxiliar delegado” no favorece o aflade nada a dicha
persona, tampoco ahorra coste alguno a la administracién y, ademas, no existe libertad para
el nombramiento ni la fijacién de la retribucién. Por eso, en cierta forma a ninguna de las
partes, administracién o administrador y “auxiliar material”, les merece la pena encauzar la
ayuda bajo la cobertura de “auxiliar delegado”».

22 Sjtuacién representativa de esta figura en la practica serfa el siguiente ejemplo: un
despacho de abogados donde el titular del mismo se encuentra incluido en la lista de admi-
nistradores concursales del decanato de un determinado juzgado. Si este profesional fuese
nombrado como administrador concursal de una persona fisica o juridica, muy probable-
mente se apoyaria en el resto de profesionales que integran su despacho para la tramitacién
del procedimiento concursal, en vez de acudir a la contrataciéon de un auxiliar delegado a
través del juzgado. No obstante, que esta practica esté generalizada no quiere decir que sea
correcta. Véase que la actuacién de los auxiliares delegados esta sometida al mismo régimen
de incapacidad, incompatibilidad, prohibiciones y responsabilidad que la Administracién
Concursal. Si nos encontramos ante auxiliares delegados «de hecho» y no «de derecho»,
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La Ley prevé que en los supuestos de administrador concursal tGnico se
podra designar, previa audiencia del propio administrador concursal, un
auxiliar delegado que ostente la condicién profesional que éste no tenga.
El legislador se refiere con ello a los supuestos en los que el administrador
concursal Ginico sea un letrado o un economista y necesite la ayuda de un
profesional con conocimientos en la materia de la que éste no es conoce-
dor, materia juridica o econdémica segin los casos?. Lo que hace el legisla-
dor es introducir la posibilidad de que el juez, en los supuestos de Admi-
nistracién Concursal tinica y en atencién a las circunstancias especiales
que rodeen el caso, pueda consensuar con el administrador concursal la
posibilidad de nombrar un auxiliar delegado?*. En esta primera parte del
art. 31.1 LC nos encontramos ante una mera recomendacion del juez
del concurso, no una imposicion.

Cuestion diferente es la que se regula en la segunda parte del art. 31.1
LC. Aqui el legislador, ante la concurrencia de una serie de circunstan-
cias?, faculta al juez del concurso para obligar a la Administracién Con-
cursal (tanto persona juridica como fisica y tanto en los supuestos de 6rga-
no unipersonal como en los supuestos de 6rgano bimembre, pues no
realiza distincion alguna la Ley para los supuestos de nombramiento obli-
gatorio) a nombrar al menos a un auxiliar delegado.

La idea del legislador es que, ante las especiales circunstancias que
rodean a un concreto procedimiento concursal y que lo hacen presumible-
mente mas complicado o con una mayor carga de trabajo?, obliga directa-

este régimen nunca podra entrar en funcionamiento, ya que los referidos profesionales no
existen a ojos del concurso, por lo que, de producirse un dafo a la masa del concurso o al
patrimonio de los acreedores, no se podrd ir contra éstos, sino sélo contra el administrador
concursal, lo que supone un problema para los acreedores de cara a exigir responsabilida-
des. Ademas de ello, debe tenerse clara la responsabilidad que contraeria el administrador
concursal por esta forma de actuar (responsabilidad de tipo laboral, en el supuesto de que
la tarea encomendada al personal asalariado que tiene a su servicio exceda de sus funciones
o su horario de trabajo, y fiscal, si la remuneracién de estas personas por esta tarea no fuera
declarada a la Hacienda Pablica).

» Vid. L. E. LopEz MANEZ, «Administraciéon Concursal y auxiliares delegados tras la
reforma de la Ley 22/2003», RDCP, nam. 16 (2012), p. 143, quien senala que la razon de ser
estriba en la necesidad de contar con un profesional del drea econémica o juridica cuando el
administrador unipersonal lo es del 4rea contraria.

24 El legislador no recomienda la contratacién de auxiliares delegados cuando el admi-
nistrador concursal sea una persona juridica, ya que en esos casos se presume que cuenta en
su equipo con mayor personal.

» Estas circunstancias son: empresas con establecimientos dispersos por el territo-
rio, empresas de gran dimensién, cuando se solicite prorroga para la emisién del informe y
en concursos conexos en los que se haya nombrado una Administracion Concursal tnica.

2 F. JuaN Y MaTEU, «La Administracién Concursal», en F. MARTINEZ SANZ (dir.), Trata-
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mente al administrador concursal para que nombre al menos a un auxiliar
delegado que le ayude en su tarea. Nos encontramos ante una importante
incoherencia de la norma que choca con el pardmetro de diligencia debi-
da en el desarrollo de la funcién de la Administracién Concursal, ya que
ésta desempena su trabajo con arreglo a los principios de responsabilidad
e independencia, debiendo ser la propia Administracion Concursal la que
como Organo técnico profesional analice la situacion ante la que se encuen-
tra y decida qué necesita segiin su criterio para cumplir con el encargo que
se le encomienda?, y en caso de que no actie diligentemente debera res-
ponder por su negligente actuacion?. Y es que el 6rgano técnico concur-
sal no necesita que el juez le obligue a nombrar a otros profesionales en
caso de encontrarse ante circunstancias que produzcan que el procedi-
miento al que se enfrenta sea especialmente complicado, sino que sera la
propia Administracion Concursal la que demandara la contratacion de los
mismos porque el parametro de diligencia que preside su actuacién asi se
lo requiere, no por un mandato legal.

En este sentido, de las cuatro circunstancias recogidas en el precepto
que obligan a la Administracién Concursal a nombrar auxiliar delegado?
discrepamos expresamente con la obligacién de nombrar auxiliares dele-
gados en los supuestos de solicitud de prérroga del informe de la Adminis-
tracién Concursal. Ello porque no olvidemos que es evidente que la solici-
tud de prérroga se realiza precisamente como remedio para poder cumplir
con la confeccion del informe en plazo, por lo que puede ser innecesario
que ademas haya que nombrar un auxiliar delegado. Tendria sentido su
nombramiento antes de la solicitud de prérroga, pero no después de haber
pedido la misma*®.

do prdctico de Derecho concursal, Madrid, Tecnos, 2012, p. 218, sefiala que los presupuestos
para el nombramiento obligatorio de auxiliares delegados se daran a menudo en los «con-
cursos ordinarios de especial trascendencia».

2 Vid. J. QuipaNOo GONZALEZ, «La Administracién Concursal», en J. PULGAR EZQUERRA
(dir.), El concurso de acreedores, Madrid, La Ley, 2012, p. 224, donde se senala que la obli-
gatoriedad y el automatismo que prevé la Ley en este nombramiento debe interpretarse uti-
lizando razonablemente la analogia para resolver con coherencia esta cuestion.

28 La responsabilidad de la Administracién Concursal podra venir en este sentido por
no apoyarse en auxiliares delegados cuando se demuestre que, como consecuencia de ello,
se han irrogado una serie de dafios a la masa del concurso o a los patrimonios del deudor,
acreedores o interesados que podrian haberse evitado si hubiese procedido a la contratacién
de los referidos profesionales.

? Vid. C. ROMERO SANZ DE MADRID, «Los 6rganos del concurso», en Derecho Concursal,
2.* ed., Cizur Menor, Thomson Reuters, 2012, p. 114, quien califica los supuestos contem-
plados en la Ley como «harto imprecisos».

’0 Esta obligacién de nombrar auxiliares delegados que se prevé en el art. 32 LC puede
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Por ello, entendemos que este precepto debe ser modificado en el sen-
tido de que se diese la posibilidad al administrador concursal de decidir si
con la concesién de una prérroga es suficiente para poder confeccionar el
informe o si necesita ademas la ayuda de un auxiliar delegado.

2. Expertos independientes

El art. 83 LC es el precepto que sefiala el mecanismo que tiene que
utilizar la Administracién Concursal en caso de que estime necesaria la
ayuda de un experto independiente®. Lo primero que hara serd elegir
al profesional que mejor se adapte a lo que necesita para posteriormente
proponer su nombramiento y los concretos términos del encargo al juez
del concurso*.

La decision del juez vendra motivada en funcién de dos factores: si
considera necesario el nombramiento o no segiin el tipo de encargo que se
pretenda que este experto realice o si entiende que el profesional propues-
to incurre o no en alguna de las causas de incapacidad, incompatibilidad
y prohibiciones previstas legalmente. Este aspecto es fundamental por las
especiales implicaciones que tienen las valoraciones que el referido profesio-
nal efectiie de cara a la posterior tramitacion del procedimiento concursal.

Llegados a este punto nos preguntamos hasta dénde llega la facultad
discrecional del juez para aceptar o no el nombramiento del experto inde-
pendiente y la responsabilidad que el sentido de la decisiéon puede pro-

ocasionar situaciones absurdas en los supuestos de concursos que se tramiten bajo las reglas
del procedimiento abreviado, ya que en estos casos la prorroga para realizar el informe no
puede exceder de quince dias (art. 191.2 LC), plazo en el que debe tramitarse la totalidad
del proceso de contratacién del auxiliar delegado (incluyendo la audiencia del administra-
dor concursal), lo que puede provocar que cuando el profesional designado tome posesion
de su cargo, la prérroga para la emisién del informe ya haya finalizado o esté a punto de
hacerlo. Vid. A. 1. BENITO DE LOS M0z0s, «Los plazos en el procedimiento abreviado: comu-
nicacion de créditos y lista de acreedores», Revista La Ley Mercantil, nGm. 16 (2015), pp. 4
y ss., quien sefala que la LC tampoco prohibe suspender el cémputo del plazo y que, aun
no siendo una solucién muy ortodoxa, existen algunos Juzgados de lo Mercantil que optan
por esta practica para salvar la necesidad de tener que nombrar obligatoriamente a un auxi-
liar delegado.

’! La Ley regula todo lo relativo a los referidos expertos dentro de la seccién referente
al inventario de la masa activa.

32 Vid. C. PASTOR SEMPERE, «Comentario al art. 83», en E. GALLEGO SANCHEZ (coord.),
Ley Concursal. Comentarios, jurisprudencia y formularios, Madrid, La Ley, 2005, p. 962,
quien puntualiza que la Ley no determina si se propondra al juez la identidad del experto
independiente ni si el juez puede actuar de oficio.
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vocar a la masa del concurso. Hay que tener en cuenta que, conforme al
art. 83 LC, contra la decisiéon del juez no cabe recurso, es decit, que tanto
aquella situacion en la que el juez acuerde el nombramiento del exper-
to independiente como aquella en la que decida que el referido nombra-
miento es improcedente no podra ser rebatida ni por las partes del proce-
dimiento ni por la Administraciéon Concursal. La razon de que la Ley no
permita el recurso contra esta decisiéon tenemos que buscarla en la agili-
dad que se le quiere dar al procedimiento concursal, evitando que cuestio-
nes técnicas como éstas hagan retrasar la continuacién del procedimiento.

Debe hacerse referencia al cambio de situacién que se ha producido
tras la reforma de la Ley en el afio 2009. Antes de la referida reforma, y
como veremos a continuacion, la retribucion de estos expertos indepen-
dientes se satisfacia con cargo a la masa del concurso. Por esta razon, entre
las circunstancias a valorar por el juez del concurso a la hora de decidir el
nombramiento o no del experto que se le proponia influfa también la retri-
bucién que iban a percibir éstos y la capacidad de la masa del concurso
para hacer frente a dicho coste. Con la reforma del afio 2009 esta circuns-
tancia ya no es relevante en la decision, puesto que esta retribucién correra
a cargo de la propia Administracién Concursal, teniendo que ser ésta y no
el juez del concurso la que valore el coste que el nombramiento del exper-
to tendra para sus honorarios.

Al eliminarse esta situacion, entendemos que la decision del juez acep-
tando o no el nombramiento del experto independiente debera fundamen-
tarse tinica y exclusivamente en el hecho de si el profesional que se preten-
de nombrar incurre en alguna causa de incapacidad, incompatibilidad o
prohibicién, y no en otras circunstancias como la adecuacién o no del nom-
bramiento en funcién del tipo de procedimiento o del coste del mismo,
puesto que ya no tiene que soportar la masa los gastos de estos profesio-
nales, sino que es la Administraciéon Concursal quien haré frente a ellos y
quien en su caso debera valorar si es 0 no procedente la contrataciéon. De
esta forma, la funcién del juez respecto al nombramiento de expertos inde-
pendientes ha pasado a limitarse a un control de legalidad del nombramien-
to del profesional propuesto por la Administracién Concursal.

Ello permite evitar ademds situaciones de responsabilidad de la Admi-
nistracion de Justicia en supuestos donde la Administraciéon Concursal
hubiese propuesto el nombramiento de un experto independiente y el
juez del concurso hubiese declinado el referido nombramiento por enten-
der que el mismo no era necesario para el concreto procedimiento con-
cursal. En este estado de cosas, si se demuestra que como consecuencia
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de la falta de nombramiento de un profesional experto independiente
se han generado una serie de dafios y perjuicios a la masa del concurso,
quien deberia responder por los referidos danos seria la Administracion
de Justicia, puesto que la Administracién Concursal advirtié previamen-
te de la necesidad del nombramiento. Sin embargo, con este sistema, el
juez se limita a controlar si el profesional nombrado no incurre en nin-
guna causa que le impida legalmente la designacién, por lo que las hipo-
téticas responsabilidades que éste pudiera contraer durante el desarrollo
de su labor seran encauzadas por la via del art. 83.2 LC relativo a la res-
ponsabilidad de los expertos independientes. Respecto a la Administra-
cién Concursal, la responsabilidad de ésta vendra determinada, como ya
hemos destacado, por la eleccion del profesional (culpa in eligendo), por
la responsabilidad en el control de la labor que el profesional nombrado
desarrolla (culpa in vigilando) y por la responsabilidad en las directrices
que se le dan (culpa in instruendo).

De igual forma, nada dice la Ley en cuanto a la posibilidad de que,
rechazado el nombramiento de un determinado experto por parte del juez
del concurso por incurrir éste en alguna de las causas tasadas recogidas en
el art. 83.2 LC, la Administracién Concursal pueda proponer otro distin-
to o realice cuantas solicitudes estime precisas para conseguir el nombra-
miento de un experto que entienda necesario. En este sentido, circunstan-
cias no expresamente reguladas en la Ley como éstas deberian ser resueltas
en el marco de la colaboracién que debe existir entre juez y Administra-
cién Concursal, por lo que no parece que haya inconveniente en que la
Administracién Concursal pudiese dirigirse al juez cuantas veces fuese
necesario para conseguir el nombramiento de un experto independiente.

Asimismo, el juez del concurso, en aspectos tan técnicos como éste,
deberi intentar acceder a la pretension de la Administracién Concursal,
pues es este 6rgano el que tiene una mayor informacién de la situacion del
deudor y quien mejor conoce las necesidades para la elaboracion del infor-
me. Por tanto, en la practica, el juez deberia intentar acceder siempre a lo
solicitado por la Administracién Concursal, sin perjuicio de que pueda en
determinadas circunstancias impedir el nombramiento que se le propone
por cuestiones relacionadas con el régimen de incapacidades, incompatibi-
lidades, prohibiciones, recusacién y responsabilidad que la propia norma
prevé en el segundo apartado del art. 83 LC.

En lo relativo a la retribucion de los expertos independientes, como
hemos venido exponiendo se ha producido un cambio en el art. 83.3 LC,
pasando de percibir sus honorarios con cargo a la masa del concurso a per-
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cibirlos con cargo a los honorarios de la Administracién Concursal. Antes
de la reforma del afio 2009 los expertos independientes, una vez realiza-
do su informe, giraban su minuta y la misma le era abonada con cargo a la
masa del concurso. Esta situacion ha cambiado radicalmente, puesto que a
raiz de la reforma de 2009 la retribucion de estos expertos corre a cargo de
la Administraciéon Concursal con todo lo que ello conlleva, es decir, que se
elimina una de las diferencias que existian hasta el ano 2009 entre expertos
independientes y auxiliares delegados, la cual era la retribucion con cargo a
la masa que recibian los expertos independientes y la retribucién con cargo
a los honorarios de la Administracién Concursal que recibian los auxiliares
delegados, pasando a partir de la reforma del 2009 a ser retribuidos tanto
unos como otros con cargo a los honorarios de la Administracion Concur-
sal”®. A pesar del cambio en la retribucion, los expertos independientes
siguen conservando las facultades que tenian.

Es importante no confundir al experto independiente con los auxiliares
delegados. La principal diferencia entre los expertos independientes y los
auxiliares delegados es precisamente su régimen de sometimiento, mien-
tras que los primeros son completamente independientes, los segundos
dependen de la Administracion Concursal. La reforma de la Ley ha elimi-
nado parte de esa independencia al haber pasado a depender econémica-
mente los referidos expertos de la Administracion Concursal, siendo ésta
quien debe retribuir sus servicios.

De esta forma, la funcién de los expertos reside en valorar la masa acti-
va del concursado, por lo que tendri interés directo en que la referida
valoracion sea lo mayor posible, puesto que de ello depende la retribucién
de la Administracién Concursal e indirectamente su propia retribucion (se
asegura que el administrador concursal que contrata sus servicios dispone
de fondos suficientes para abonar sus honorarios, por lo que podra verse
en disposicién de fijarlos en una mayor cuantia).

No obstante, antes de la reforma, a pesar de no depender econdémica-
mente de la Administraciéon Concursal como lo hacen ahora, si que depen-
dian de hecho, por la simple razén de que la Administracién Concursal
elige a un experto independiente y no a otro con fundamento en un crite-
rio de confianza, por tanto, con ello ya existia una relacién de dependencia

» P. J. MALAGON Ruiz, «Estructura del informe e inventario de la masa activa», en
P. MartiN MoLiNa (dir.), La reforma de la Ley Concursal analizada por especialistas, Madrid,
Dykinson, 2012, p. 263, destaca el poco sentido que tiene que los honorarios de los exper-
tos independientes sean fijados por el juez del concurso pero que los pague la Administra-
cién Concursal.
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(si se rompe el vinculo de confianza, la Administracién Concursal no elegi-
ria a ese experto independiente para la proxima vez).

En relacion a ello, es innegable que esta nueva disposicion acerca de
la retribucién de los referidos profesionales puede afectar el correcto fun-
cionamiento del procedimiento concursal al existir el peligro de que la
Administracién Concursal prescinda de apoyarse en estos profesiona-
les para no tener que retribuirlos*, con la merma que ello conllevaria de
la calidad del informe de la Administracién Concursal. De esta forma, el
informe contendria valoraciones muy lejanas del valor real que determina-
dos bienes y derechos tienen?, con el perjuicio que ello conllevaria a los
acreedores del deudor®.

En conclusion, entendemos que no es una decision correcta de politi-
ca juridica que la retribucion de los expertos independientes se haga con
cargo a los honorarios de la Administracién Concursal®’.

Deberia haberse apostado en su caso por reformar el reglamen-
to regulador del arancel de retribuciéon de la Administracién Concursal
(RD 1860/2004) actuando sobre los porcentajes a percibir por las dife-

>4 En igual sentido zbzd., p. 264.

» Vid. la practica que recoge para la valoracién de activos M. CERVERA MARTINEZ,
«Determinacién de la masa activa del concurso», en P. PRENDES CARRIL y A, MUNOZ PARE-
DES (dirs.), Tratado judicial de la insolvencia, t. 11, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranza-
di, 2012, p. 1289.

3¢ De hecho, esto ya esta ocurriendo en la actualidad. Pensamos que esta prictica, en
el actual marco de regulacién de la composicién de la Administracién Concursal, deberia
dar lugar a algin tipo de responsabilidad, ya que no se esta afrontando profesionalmen-
te la tramitacién del procedimiento cuando la Administracién Concursal estd compuesta
por un tnico profesional que, careciendo de conocimientos juridicos o econémicos, afron-
ta el desarrollo de una funcién tan importante como la de la confeccién del informe. El
verdadero problema reside en que no se estan exigiendo responsabilidades a los profesio-
nales que realizan un trabajo tan importante como el informe de la Administracién Con-
cursal; informes que, en ocasiones, ante la falta de aptitud profesional de quien lo efec-
tda, no contienen mds que conceptos genéricos y vacios que para nada sirven, abocando
al deudor a una liquidacién irreversible que podria haber sido remediada de haberse apo-
yado en expertos.

’7 La funcién de avaltio de los bienes incluidos en el inventario es una funcién esencial
para el concurso y que obliga a contratar a profesionales de la tasacién para que indiquen
qué valor tiene un determinado bien. No deberia abonar el administrador concursal este
informe cuando el mismo es parte esencial y especifica del propio concurso y él no ha sido
nombrado para realizar esta funcién. Vid. en este sentido E. J. ETxaRANDIO HERRERA, «La
determinacién de las masas del concurso», en Manual de Derecho Concursal, 2.* ed., Madrid,
La Ley, 2009, p. 623, quien sefala que se ha desvanecido la férmula de mejorar la calidad
del inventario y reintegrar la masa activa con la recluta de profesionales de conocimientos en
los que el administrador concursal no es experto. Destaca ademas el autor que si, aun exis-
tiendo masa liquida, ha de retirar de su remuneracién el administrador concursal el precio
de tales profesionales no es creible que lo haga con abundancia.
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rentes tramitaciones del procedimiento, si se concibe la retribucion de la
Administracion Concursal como muy alta. Sin embargo, es un error, lo
que da cabida a la situacién actual: que dos profesionales absolutamen-
te distintos, independientes entre si y con funciones diferentes —pese a
que légicamente colaboren en la realizacién del mismo informe— tengan
que repartir sus honorarios. Si la Ley considera a los mismos como inde-
pendientes, sus honorarios deben ser asi, independientes los unos de los
otros’®. Con todo ello, la nueva situacion lo que requiere es que la Admi-
nistracion Concursal sea prudente en la eleccion del experto independien-
te que le ayude, prudencia que el legislador se asegura siendo la Adminis-
tracion Concursal la que haga frente a la retribuciéon de los profesionales
que ésta contrate.

Por dltimo, no se explica que el apartado 3 del art. 83 LC senale que
el detalle de los honorarios de los expertos independientes se incorpo-
re al inventario. Esta prevision podia tener sentido antes de la reforma,
cuando la referida retribucion era abonada por la masa del concurso, no
en la situacién actual en la que debe ser abonada, como hemos indicado,
con cargo a los honorarios de la Administracién Concursal. El detalle de
la retribucién de los expertos independientes deberia venir pormenoriza-
do, en su caso, dentro de los propios honorarios percibidos por la Admi-
nistracion Concursal en la partida correspondiente de los créditos contra
la masa, pero no en el inventario de bienes y derechos del deudor. Ade-
mas, no se prevé en la Ley que el detalle de los honorarios de los auxiliares
delegados, aun siendo abonados también por la Administracion Concur-
sal, sean incorporados al inventario de bienes y derechos.

Por todo lo expuesto, concluimos que la reducciéon del nimero de
administradores concursales ha traido en la practica beneficios por la agi-
lidad con la que la Administracién Concursal desarrolla ahora su trabajo.
Pero dado que la Administracion Concursal debe actuar conforme a un
parametro de diligencia debida, ésta puede verse obligada a apoyarse en
otros profesionales que complementen sus conocimientos para evitar que
ello repercuta negativamente en la confeccion del informe.

’% Piénsese en una situacién donde la Administracién Concursal pudiese llegar a tener
discrepancias con los informes emitidos por los expertos independientes nombrados y que
a pesar de ello tenga que retribuirlos a su cargo.
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III. ADMINISTRADOR CONCURSAL PERSONA JURIDICA
COMO SOLUCION PARA INTEGRAR EXPERTOS
JURIDICOS Y ECONOMICOS EN LA ADMINISTRACION
CONCURSAL QUE CUMPLAN CON EL PARAMETRO
DE DILIGENCIA EXIGIBLE EN LA ELABORACION
DEL INFORME

En el intento de buscar la profesionalidad en el desarrollo de la elabo-
racién del informe y para solucionar las deficiencias que el nombramiento
de una Administracién Concursal unipersonal puede en ocasiones tener, la
Ley 38/2011, de Reforma Concursal, introdujo en nuestro ordenamiento la
posibilidad de nombrar como administrador concursal una sociedad. Hasta
entonces, y desde la entrada en vigor de la Ley del ano 2003, la Adminis-
tracion Concursal siempre ha estado formada por profesionales personas
fisicas, sin perjuicio de que como tercer administrador concursal pudie-
se ser nombrado una persona juridica, ya que para esta serie de concretos
supuestos la Ley prevefa originariamente en el art. 27 LC que se designara
una persona fisica con las condiciones de profesionalidad de un economis-
ta. Por tanto, antes de la reforma de 2011, la composicién trimembre de la
Administracion Concursal siempre era desempenada por personas fisicas
(como hemos indicado: el profesional juridico y el profesional econémico
en su propio nombre, y el administrador concursal profesional, que, segiin
la redaccién originaria de la Ley, debia ser un profesional econémico, repre-
sentante de una persona fisica o juridica acreedora del concursado).

Como senaldbamos, la reforma del afno 2011 ha permitido que pueda
ser designada como administrador concursal una persona juridica. El sen-
tido de que se introduzca esta posibilidad hay que buscarla en los bene-
ficios que el hecho de permitir la participacién conjunta de una serie de
profesionales con la debida formacién genera para el desarrollo del proce-
dimiento concursal®®. Por esta razon, el legislador ha buscado potenciar la
creacién de personas juridicas que actiien como administradores concur-
sales, fomentando su utilizacién con la introduccién de una serie de venta-
jas respecto al administrador concursal persona fisica.

* J. QuijaNo GONZALEZ, «La Administracion Concursal», op. cit., p. 212, aboga por la
utilizacion de las personas juridicas como administrador concursal ademas de por el ahorro
de costes que supone, también por el tratamiento juridico que le dedica la propia reforma
del afio 2011. En igual sentido v7d. L. MELERO BoscH, «¢Hacia la societarizacion de la admi-
nistracién concursal?», RDCP, ntim. 15 (2011), pp. 249-260.
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Destacamos la relativa a la limitacion de la adjudicacion de tres con-
cursos en dos afios a un mismo profesional, circunstancia que sélo opera
para las personas fisicas, no para las personas juridicas, las cuales podran
ser nombradas en tantos concursos como se quiera a tenor del art. 28.2
LC. Este beneficio puede parecer légico por la cantidad de recursos téc-
nicos de los que dispone una sociedad integrada por una serie de profe-
sionales a la hora de llevar varios procedimientos a la vez en comparacion
con un profesional persona fisica que acttia individualmente. No obstante,
con la reforma se pierde la garantia competencial que ofrecia la limitacion
de concursos a todos los administradores concursales, ya que la excep-
cién de esta limitacion a favor de la persona juridica hace patente el ries-
go de que un mismo administrador concursal (sociedad) acapare el nom-
bramiento en gran cantidad de procedimientos en detrimento del resto de
profesionales que pueden optar también a ser administradores en los refe-
ridos procedimientos, ya sean personas fisicas o personas juridicas. Recor-
damos que la Ley hace referencia en el art. 27.4 LC a una recomendacién
al juez del concurso para que todos los profesionales que se encuentren
inscritos en la lista de administradores concursales existentes en el deca-
nato puedan acceder a procedimientos concursales, sefialando el legisla-
dor que tendri que abogarse por una distribucién equitativa de las desig-
naciones. Dado que el juez tiene la potestad de designar a unos concretos
administradores concursales en detrimento de otros en prevision de que el
procedimiento revista una especial complejidad, es ahi donde la persona
juridica muestra una mayor fortaleza, ya que para este tipo de complejos
procedimientos, el juez puede considerar conveniente la designacién de
una persona juridica donde se aglutina una organizacién de profesionales
y de medios que podran hacer frente a esta situacion mejor que un admi-
nistrador tinico persona fisica®.

4 Es importante hacer referencia en sede de persona juridica a aquella situacién en
la que un profesional persona fisica susceptible de ser elegido administrador concursal se
encuentre incluido al mismo tiempo en la lista que se va a enviar al decanato como perso-
na fisica y también como parte de una persona juridica, aumentando de esta forma las posi-
bilidades de acceder al nombramiento. La férmula utilizada es sencilla: el administrador
concursal persona fisica se incorpora a la lista de acreedores en su propio nombre. Poste-
riormente, se integra en el seno de una persona juridica y accede nuevamente a la lista, apa-
reciendo de esta forma en la misma como persona fisica y como integrante de una persona
juridica. Logicamente estos profesionales tienen més posibilidades que el resto de ser ele-
gidos como Administracién Concursal (el doble), ya que pueden ser seleccionados directa-
mente como persona fisica o a través de la sociedad de la que forman parte. Concebimos
esta practica como perjudicial y proponemos su erradicacién, puesto que la existencia de
una lista busca distribuir equitativamente los nombramientos (con la excepcién de la deci-
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Para poder tener un completo conocimiento de la situacién, debemos
analizar los requisitos para poder ser designada una persona juridica como
administrador concursal:

1. Estar integrada por al menos un abogado y un economista. Este es
un requisito que parece muy elemental, pero que conviene aclararlo por las
diferentes posibilidades a las que puede dar lugar. El precepto introduce la
salvedad «al menos» por lo que entendemos que no existe inconveniente
para que esta sociedad esté compuesta por mds de un abogado y por mas
de un economista mientras que se cumpla con el minimo de estos profesio-
nales marcado por la Ley. Asimismo, el concepto «integrada» nos hace ver
la amplitud que se pretende conceder, permitiendo todo tipo de vincula-
ciones con la sociedad nombrada administrador, ya sea por una mera rela-
cién contractual u ostentando otras posiciones en el seno de la misma*'.

Para el abogado que integre la sociedad se requiere la condicion de
que el mismo esté en ejercicio, por lo que se desecha la opcion de los letra-
dos no ejercientes, profesionales que pertenecen a un colegio de abogados
correspondiente, pero que no se encuentran habilitados para la practica de
la profesion ante los tribunales.

2. Independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones de
Administracién Concursal. No explica el legislador a qué se refiere con el
concepto «independencia en el desarrollo de las funciones de Administra-
cién Concursal». Creemos que con ello hace referencia a que la persona

sién discrecional del juez en determinados casos) para que todos los profesionales que apa-
recen en la referida lista y que desean ser nombrados administrador concursal tengan igua-
les posibilidades de ser seleccionados. Desde el momento en que se permite que una persona
fisica aparezca en la lista, ademas de en su propio nombre, como integrante de una persona
juridica, quiebra el sistema proporcional de designacién y el fundamento de la existencia de
la propia lista. Por esta razén, proponemos que los profesionales que quieran acceder a la
lista de administradores concursales elijan entre hacerlo de forma individual como persona
fisica o en el seno de una persona juridica, siendo incompatible comparecer en una misma
lista para un mismo juzgado de las dos formas a la vez.

# Surge la duda del tipo de relacién que debe darse entre la persona juridica adminis-
trador concursal y las personas fisicas que en su caso la integren (por ejemplo, si es necesario
que las personas que conforman la sociedad estén contratadas para que ésta cumpla con el
concepto de «integracién de profesionales econémicos y juridicos» o bastaria con que éstos
profesionales estuviesen unidos a la sociedad por cualquier tipo de relacién como, por ejem-
plo, por un contrato de colaboracién mercantil). Desde aqui entendemos que es valida cual-
quier tipo de relacién entre la sociedad designada administrador concursal y los profesiona-
les que la integren mientras ésta pueda contar con los requisitos exigibles en el momento en
el que es designada y durante el desarrollo de la totalidad del procedimiento concursal. De
igual forma, nada impide que una sociedad que tuviese contratados a este tipo de profesio-
nales se disuelva a la conclusién del procedimiento.
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juridica que desarrolle las labores de Administracién Concursal debe ser
auténoma y ejercer esta funcién tnicamente a través de la sociedad inscri-
ta como elegible, huyendo de figuras como la participacién en otras mer-
cantiles cuyo objeto sea también el desempefio de funciones de Adminis-
tracién Concursal, apareciendo en la lista mediante diversas f6rmulas o la
participacion en otras sociedades que la hagan de facto, dependiente de
ellas. Entendemos, por tanto, que se refiere a independencia entendida
como concepto global para la persona juridica, la misma independencia
que se exige a la persona fisica administrador concursal, e independencia
entre si de cada uno de los miembros que forman la misma*,

La tltima de las cuestiones que debe ponerse de manifiesto en lo rela-
tivo a la persona juridica administradora concursal es aclarar si ésta debe
adoptar un determinado tipo societario o no. La Exposicion de Motivos de
la Ley 38/2011 introduce a modo ejemplificativo un tipo societario sobre
el que podria regularse la persona juridica administrador concursal. Deci-
mos que a modo ejemplificativo, ya que el texto literal de este predmbulo
parece que deja abierta la creacién de sociedades de otra naturaleza juri-
dica («en tanto que algunas de sus formas, como es la sociedad profesio-
nal»). En funcién de ello, existen autores que entienden que la persona
juridica administrador concursal tiene que encuadrarse tnica y exclusiva-
mente bajo el tipo de la sociedad profesional®, y otros autores que creen

4 C. ROMERO SANZ DE MADRID, «Los 6rganos del concurso», op. cit., p. 106, sefiala que
es sumamente dificil que profesionales que trabajan en la misma persona juridica designada
sean independientes entre si.

# Vid. M. J. GUERRERO LEBRON, «Sociedades. Contradiccion entre dos articulos estatu-
tarios. Designacién de representante persona fisica de la sociedad administradora. Denega-
cién de nota simple literal. Escritura de renuncia al cargo de liquidador. Administrador con-
cursal persona juridica. Acuerdo de sometimiento a mediacién y arbitraje de los conflictos
entre administradores», RDN, nam. 271 (2013), p. 53, quien al respecto sefiala que tras el
analisis del texto articulado de la Ley Concursal se concluye que el legislador ha determina-
do que sean las sociedades profesionales las tGnicas personas juridicas que puedan ejercer el
cargo de administrador concursal. Contintia sosteniendo la autora que tal afirmacién puede
realizarse tras la lectura sistematica de muchos de sus preceptos y, particularmente, de la
Exposicion de Motivos de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal. Por tltimo, GUERRERO LEBRON anade: «En definitiva, si se exige el
caracter profesional de la persona juridica que ejercite el cargo de administrador concursal
es porque la sociedad debe ser el centro subjetivo de imputacién de los actos que conlleven
su ejercicio, atribuyéndole los derechos y obligaciones que nacen del mismo y desarrollados
directamente bajo su razén o denominacién social: la sociedad tiene que estar colegiada, la
sociedad debe responder del ejercicio del cargo, contratar el seguro de responsabilidad civil,
estar sujeta al régimen de incompatibilidades y prohibiciones, etc. Siendo asi, se entiende
que no sea posible el ejercicio del cargo por medio de otras opciones sociales que no impli-
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que ademds de este tipo societario puede haber otros que cumplan tam-
bién con los requisitos necesarios para ser administrador concursal*. De
igual forma, no podemos dejar de sefialar las conclusiones a las que llega-
ron una serie de magistrados de los Juzgados de lo Mercantil de Madrid a
favor de la exclusividad de la sociedad profesional en este aspecto®.

En nuestra opinion, la Exposicién de Motivos deja claro que no pre-
tende que las personas juridicas administrador concursal sean exclusiva-
mente las sociedades profesionales, puesto que su redaccion deja abierta
la posibilidad a otro tipo de sociedades, sefalando tinicamente de forma
ejemplificativa el tipo de la sociedad profesional, probablemente porque es
el que mas se ajusta al perfil que busca la Ley, pero en ningiin caso lo hace
de forma exclusiva®.

Nada obsta, por tanto, para poder utilizar también otros tipos socie-
tarios. Para buscar alternativas debemos partir de los requisitos que nece-
sariamente tiene que cumplir la sociedad para poder ser administrador

quen dichas circunstancias, como ocurre con las sociedades de medios, las de comunicacién
de ganancias y las de intermediacién».

# Vid. A. SANcHEZ MAGRO, «Comentario al art. 27», en E. LoPEz LorEz y A. MAciAs
CASTILLO (coords.), Comentario prictico a la nueva Ley Concursal, Madrid, La Ley, 2012,
p. 203, quien destaca que la redaccién de la Ley es abierta al no constrefiir la persona juri-
dica administradora concursal a una forma especifica, posibilitando una interpretacién lite-
ral que permita la designacién de cualquier persona juridica que integre profesionales juri-
dicos y econdémicos.

# A consecuencia de la reforma de la Ley Concursal del afio 2011, once de los doce jue-
ces de lo mercantil de la capital madrilefia se reunieron en fecha 13 de diciembre de 2011
para coordinar criterios interpretativos en torno a algunas de las cuestiones mas problema-
ticas de la reforma; acuerdos que no son ni mucho menos vinculantes, pero que constituyen
una antesala de lo que posteriormente se plasmara en las sentencias de estos juzgados. En
este sentido, estos magistrados llegaron a la conclusién de que las personas juridicas que se
postulen como administradores concursales tienen que constituirse como sociedades profe-
sionales por ser estas sociedades las que guardan mayor coherencia con la profesionalidad,
rigor y responsabilidad propia del ejercicio del cargo de administrador concursal. Afiaden
que hay que entender que cuando la Ley Concursal ha empleado la expresién «persona juri-
dica» ha utilizado tal término genérico porque precisamente la sociedad profesional no es
un tipo societario concreto, sino una clase que puede englobar bajo sus previsiones distin-
tos tipos sociales de los existentes en la legalidad de la sociedad. Respecto a ello, A. SANCHEZ
Macro, «Sociedades de administracién concursal y auxiliares delegados», en P. MARTIN
MovriNa (dir.), La reforma de la Ley Concursal analizada por especialistas, Madrid, Dykin-
son, 2012, pp. 122 y 123, manifiesta que las consideraciones de los jueces en el encuentro de
fecha 13 de diciembre de 2011 chocan con la relacién abierta de la Ley.

4 En igual sentido vid. L. GONZALEZ-SERRANO CAZORLA, «El administrador concursal
persona juridica: su naturaleza juridica en la Ley 38/2011», RDCP, nim. 17 (2012), p. 145,
quien precisa sobre este particular que la interpretacién literal del término conforme a la
interpretaciéon normativa que sefala el art. 3.1 CC no ofrece dudas al respecto, ya que nada
se dice de sociedad profesional.
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concursal: la integracion de los dos profesionales mencionados y la inde-
pendencia y dedicacién en sus funciones, para posteriormente incardinar-
los en un modelo societario. Por tanto, nada impide que cualquier tipo de
sociedad en el que se integren una serie de profesionales bajo una colabo-
racién, siempre que estos profesionales sean al menos un letrado en ejerci-
cio y un economista, y que garantice la debida independencia en sus fun-
ciones, pueda ser administrador concursal persona juridica. Que el tipo
societario que mejor se adapte a lo que exige la Ley sea la sociedad pro-
fesional no quiere decir que no pueda designarse administrador concur-
sal persona juridica bajo otro modelo organizativo, siempre que se cumpla
con los requisitos tasados en el art. 27 LCY.

Ademas, las exigencias de la Ley tampoco se corresponden exacta-
mente con los elementos definidores de las sociedades profesionales reco-
gidos en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, que regula este tipo societario,
una prueba mas que nos lleva a la conclusion de que el legislador no pien-
sa Unicamente en la figura de las sociedades profesionales. Si que es cierto
que la exigencia al administrador concursal designado de la suscripcion de
un seguro de responsabilidad civil por el art. 29.1 LC y el hecho de que el
administrador concursal persona juridica sea quien venga obligado a hacer
frente al referido seguro se corresponde con el art. 11.3 de la Ley 2/2007,

4 Cualquier sociedad regulada en la Ley de Sociedades de Capital puede desarrollar la
funcién de Administracién Concursal. Nada impide que el objeto social de una sociedad de
responsabilidad anénima o limitada sea prestar servicios juridico-econémicos en procedi-
mientos concursales siempre que cumpla con las exigencias del art. 27 LC. En sentido con-
trario se muestra la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado (en
adelante, DGRN) de 20 de junio de 2013; resolucién que apoyandose en la STS (Sala 1.%) de
18 de julio de 2012 (rec. nim. 1198/2009) argumenta que «dado que los derechos y obliga-
ciones de la Administracién Concursal se imputan a la persona juridica y que la Ley Concur-
sal exige que las personas que integren la referida sociedad sean profesionales perfectamen-
te identificados, no puede ser inscrita en el Registro Mercantil una sociedad que tenga como
objeto la de prestar servicios de Administracién Concursal si no es bajo la forma de socie-
dad profesional». Nos mostramos disconformes con la referida resolucién por cuanto enten-
demos que el criterio de base tomado como referencia bajo el que se construye la argumen-
tacién es erréneo, ya que se parte de que la Gnica sociedad que puede tener perfectamente
identificados a los miembros que la forman es la sociedad profesional. Pensamos que ello es
erréneo por cuanto no vemos inconveniente en que una sociedad como puede ser una socie-
dad anénima integre en su seno a profesionales que cumplan con las exigencias del legisla-
dor concursal, se identifique especificamente a los mismos para cada procedimiento concur-
sal y presten el servicio igual que lo harfa otra sociedad, sea cual sea la forma organizativa
que permita integrar a sus miembros. Debe recordarse que la sociedad no tiene por obje-
to el ejercicio de una actividad para la que se requiera una titulacién profesional (ya que el
cargo de Administracién Concursal no es una titulacién), sino que la sociedad lo que hace
es prestar unos servicios a través de unos profesionales cuya pertenencia a la referida socie-
dad faculta a la misma para ser seleccionada.
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de Sociedades Profesionales, precepto que ya sefala la exigencia de un
seguro que cubra la responsabilidad en la que pueda incurrir la sociedad
profesional en el ejercicio de su actividad, pero ello no es suficiente para
determinar la exclusividad de este tipo societario.

Podemos concluir, por tanto, que la Ley no se refiere exclusivamente a
las sociedades profesionales como tipo de organizacion societaria en que
se incardine el administrador concursal Ginico persona juridica, si bien este
modelo organizativo es ciertamente el que mejor puede adaptarse a lo que
el legislador pretende*.

En virtud de todo ello, creemos que la sociedad profesional no es
exclusivamente el tnico tipo societario que puede desarrollar la funcién
encomendada por el legislador a las personas juridicas, si bien comparti-
mos la idea de que es la mejor forma para lograrlo. Eso si, con ello no esta-
mos apostando por la eleccion preferente de una persona juridica como
Administracién Concursal, por cuanto entendemos que el administrador
concursal persona fisica puede seguir desarrollando la tarea de Adminis-
traciéon Concursal Gnica con las mismas garantias y profesionalidad que lo
hace una persona juridica.

4 Esta forma societaria que, como hemos sefialado, se encuentra regulada al amparo de
la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, es la que mejor refleja lo que
busca el legislador por las siguientes razones:

1. Integra no sélo a simples profesionales, sino a profesionales colegiados; hecho muy
relevante para el caso que nos ocupa, ya que el art. 27 LC exige para el caso del letrado tener
una experiencia de cinco afios de ejercicio; ejercicio que en la actualidad sélo puede realizar-
se con el requisito previo de la colegiacién obligatoria (art. 1 de la Ley 2/2007).

2. Es una sociedad multidisciplinar por cuanto integra en su seno a profesionales
de dos ramas bien diferenciadas (letrados y economistas) que van a actuar de cara a un
fin comun. Ello se corresponde con el art. 3 de la Ley 2/2007 que sefiala expresamente
esta caracteristica.

3. Se produce una imputacién de la actividad profesional a la propia sociedad cons-
tituida como ente en el art. 5 de la Ley de Sociedades Profesionales; hecho fundamental,
puesto que el administrador concursal va a ser la propia sociedad y seré ésta el sujeto sobre
el que va a girar la actividad que normalmente realiza el administrador concursal tnico.

4. Este tipo social garantiza profesionalidad, rigor y responsabilidad; circunstancias
propias del ejercicio del cargo de administrador concursal (arts. 9 y 11 de la Ley de Socie-
dades Profesionales).

5. Laseguridad de que quien esté desarrollando las labores de administrador concur-
sal dentro de la sociedad va a seguir perteneciendo a ella en virtud de la intransmisibilidad
de la condicién de socio profesional que sefiala el art. 12 de la Ley 2/2007.
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IV. LA RELACION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL
Y EL DEUDOR PARA CUMPLIR CON LA DILIGENCIA
DEBIDA EN LA ELABORACION DEL INFORME

La Administracion Concursal, para poder cumplir con su trabajo,
necesita de la colaboracién de las partes; por ello, el legislador, conscien-
te de la importancia de esta colaboracién, refuerza la posicién de la Admi-
nistracion Concursal recogiendo expresamente en la Ley esta exigencia
(art. 42 LC).

El deber de colaboracién con la Administracién Concursal tiene que
venir tanto de los acreedores como del propio deudor®. Nos encontramos
ante el traslado a la legislacion concursal del deber general de colabora-
cién con la Administracién de Justicia que se establece en los arts. 118 CE
y 17 LOPJ. El hecho de que se regule expresamente en la Ley Concursal
la obligacién del deudor de colaboracién con la Administracién Concursal
responde evidentemente a que es el patrimonio del deudor el que se va a
ver intervenido, por lo que la Administraciéon Concursal necesita el sumi-
nistro de gran cantidad de informacién para poder cumplir con el manda-
to que tiene encomendado. Particularmente, para la confeccién del infor-
me necesitard informacién de todo tipo (contable, juridica, comercial...),
por lo que es probablemente durante los dos meses de los que dispone
para la elaboracion del informe cuando la relacion entre el concursado y el
administrador concursal deberia ser mds intensa.

Este deber de informacion pretende ir mas alla del deber que tiene el
deudor de proporcionar a la Administracién Concursal una serie de docu-
mentacion esencial para que ésta pueda comenzar a trabajar. Nos referi-
mos a lo regulado en el art. 6 LC en los supuestos de concursos solicitados
por el deudor. No olvidemos que aunque la Administracién Concursal dis-
ponga de la referida documentacion, puede necesitar documentacién dife-
rente o aclaraciones respecto a lo ya proporcionado, con respeto, eso si, a
los limites legales™.

4 Nos parece interesante destacar con caracter previo lo expuesto por el profesor TirA-
DO, quien sefiala que para analizar las relaciones de la Administracién Concursal con el deu-
dor y los acreedores debe partirse de una realidad que ambas partes comparten: «al actuar
en el concurso procuran, exclusivamente, su propio interés». Vid. 1. TIRADO, Los administra-
dores..., op. cit., p. 353.

50 Estos limites pueden venir dados, por ejemplo, por el hecho de que la revelacion de la
informacién suponga un atentado contra un derecho fundamental. MARTINEZ FLOREZ lo trata
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Una de las manifestaciones més importantes del incumplimiento del
deber de colaboracién del deudor con la Administracion Concursal se
materializa cuando éste facilita documentacion falsa o errénea a sabiendas
de esta circunstancia. En este sentido, debe estudiarse la responsabilidad
que podria llegar a tener la Administracién Concursal cuando manejase
datos erroneos suministrados por el propio concursado’’. La diligencia
exigible a la Administracién Concursal en este aspecto no puede ser otra
que la de analizar los datos existentes y comprobar que se corresponden
con la documentacién que se le ha proporcionado’?. Por esta razén, no
puede dar credibilidad a todo cuanto le comunica el deudor”, sino que
su diligencia le exige constatar cuanto se le facilita con la informacién de
la que dispone, razén por la que si el deudor incumple este deber de cola-
boracién a través de documentacion falsa, la diligencia de la Administra-
cién Concursal debe llevar a ésta a poder constatar la referida circuns-
tancia apoyandose en la documentacién a la que ha podido tener acceso.
Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad que tendria el deudor en la
seccion de calificacion del concurso, ya que el art. 164 LC prevé expre-
samente en su apartado 2.2.° la calificacién del concurso como culpable
cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompanados a la solicitud de declaraciéon de concurso o

de forma detallada en A. MARTINEZ FLOREZ, «Comentario al art. 42», en A. Rojo y E. BELTRAN
(coords.), Comentario de la Ley Concursal, t. 1, Madrid, Civitas, 2004, pp. 875 y ss.

>l Piénsese en el supuesto de que entre la documentacién proporcionada por el
deudor se encontrasen facturas falsas que hiciesen creer a la Administracién Concur-
sal que un determinado crédito comunicado al concurso ya habia sido satisfecho a su
legitimo acreedor.

°2 Nos remitimos en este aspecto a la labor verificadora de la Administraciéon Concursal
que expondremos a continuacion.

> Vid. A. VEIGA Copo, «La comunicacién de créditos», en La masa pasiva del concur-
so de acreedores, 2. ed., Cizur Menor, Civitas-Thomson Reuters, 2012, pp. 147 y 148, quien
sefala que la valoracién que debe hacerse de la documentacién proporcionada por el deu-
dor ha de tomarse con cautela debido a la escasa credibilidad que puede tener una lista reali-
zada motu proprio por el deudor. Continta sefialando que la informacién proporcionada por
el deudor suele obedecer a ratios y valoraciones subjetivas del propio deudor, y que psicol6-
gicamente el concursado es mds propenso a enmascarar su situacién patrimonial que a reco-
nocer la verdadera entidad de su fracaso empresarial en un desmesurado y correoso afan
por huir hacia adelante. No debe olvidarse, nos dice el autor, que como complemento de los
efectos patrimoniales que la declaracién del concurso irroga, también impone al concursa-
do el deber de colaborar e informar. El juez, al igual que los administradores del concurso,
puede exigir la informacién que sea necesaria y conveniente para el interés del concurso, un
deber sélo exigible por éstos, no por los acreedores. A ello ha de unirse la imposicion del
deber especifico de puesta a disposicién de la Administracién Concursal de no toda, pero si
de determinada documentacién y libros de la empresa.
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presentados durante la tramitacién del procedimiento, o hubiera acompa-
nado o presentado documentos falsos*.

También puede producirse aquella situacién en la que el deudor ni
siquiera entregue la documentacion necesaria a la Administracion Concur-
sal, lo que podria dar lugar a una causa que provocase la declaracién del
concurso como culpable, ya que el art. 165 LC sefiala expresamente que
el incumplimiento del deber de colaboracién con la Administracion Con-
cursal constituye una presuncién de existencia de dolo o culpa grave, ele-
mentos cuya concurrencia conllevan la calificacion del concurso como cul-
pable a tenor del art. 164 LC”. En todo caso, el parametro de diligencia
debida de la Administracién Concursal es el mismo aunque no se le facili-
te documentacion, puesto que debera confeccionar el informe con la infor-
macion a la que pueda acceder, sin perjuicio de las responsabilidades en las
que incurra el deudor?®.

Por dltimo, debe senalarse que este deber de colaboracion del deudor
se mantiene vigente hasta la total conclusion del procedimiento, sea cual
sea la solucién del mismo™, y que su observancia es muy importante tam-
bién de cara al posible beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho.

% No debe confundirse que la documentacién proporcionada por el deudor sea falsa
con que la misma utilice conceptos poco fiables o interesados. De igual forma, tampoco
debe asimilarse el término inexactitud al de discrepancia respecto a la valoracién juridica
de los hechos. Vid. SJMer de Barcelona ntim. 3, de 18 de febrero de 2008 (proc. 515/2005).

% Vid. SAP Barcelona (Seccién 15.%) de 3 de septiembre de 2008 (rec. nam. 42/2008),
donde se confirma en grado de apelacién la sentencia que acuerda calificar un concurso
como culpable por falta de colaboracién con la Administracién Concursal.

>¢ En este sentido existe un debate jurisprudencial a la hora de calificar esta presun-
cién de dolo o culpa grave entre las Audiencias de nuestro pafs, particularmente entre
las Audiencias Provinciales de Barcelona y Madrid, con los pronunciamientos de cada
una de sus dos secciones por antonomasia (secciénes 15." y 28.%, respectivamente); deba-
te en el que no vamos a entrar por exceder del objetivo del presente trabajo pero cuyas
principales lineas exponemos seguidamente. La Audiencia Provincial madrilefia mantiene
que lo tnico que presume este art. 165 LC es la culpa y que posteriormente en un segun-
do estadio debera comprobarse si existe una relacién de causalidad entre la referida culpa
y la situacién de insolvencia para poder calificar el concurso como culpable [SAP Madrid
(Seccién 28.%) de 17 de julio de 2008 (rec. nim. 203/2007), o de 17 de marzo de 2009
(rec. nam. 304/2008)]. Sin embargo, la Audiencia Provincial barcelonesa cree que con esta
presuncién es suficiente para acreditar la culpabilidad del concurso [SAP Barcelona (Sec-
cién 15.%) de 16 de septiembre de 2008 (rec. nim. 388/2008)].

7 En este sentido vzd. J. L. CoLINO MEDIAVILLA, «Los efectos de la declaracién del
concurso», en J. PULGAR EzQUERRA (dir.), E/ concurso de acreedores, Madrid, La Ley, 2012,
p- 249.

’8 Uno de los requisitos para que el deudor pueda acogerse a este beneficio es no haber
incumplido las obligaciones de colaboracién senaladas en el art. 42 LC segtn lo estableci-
do por el RDL 1/2015, de 27 de febrero, sobre mecanismo de segunda oportunidad, reduc-
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V. LA LABOR VERIFICADORA
DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Tal y como hemos venido desarrollando en el ejercicio de las tareas
inherentes al cargo de Administracién Concursal, ésta tiene que realizar
las mismas conforme al parametro de diligencia debida que rige su actua-
cién. Esta diligencia requiere que el 6rgano técnico concursal tenga un
conocimiento completo de toda la documentacion relativa a la situacion
patrimonial del deudor. De esta forma, la Administracién Concursal debe
tener en cuenta no sélo aquello que se le dice o se le demanda, sino que
debe constatar todo aquello que se le pone de referencia con la documen-
tacion del deudor a la que ha podido tener acceso, para de esta manera
poder formar un juicio completo entre lo que dice el acreedor y lo que
arroja la documentacién del deudor. Como decimos, la diligencia debida
ala hora de confeccionar el informe y los documentos anexos a éste exige
de la Administracién Concursal un conocimiento amplio de la situacion
patrimonial del deudor, lo que conlleva que no pueda mostrarse ajena a
la informacién de la que dispone, sino que tiene que poner en relacion la
referida informacién con la que ahora obtiene por parte del acreedor. Ello
le permitira decidir con elementos valorativos si accede o no a lo que se
le demanda, ejercitando una completa labor verificadora de toda la docu-
mentacion a la que tiene acceso.

Esta labor tiene especial conexién con el pardmetro de diligencia debi-
da en cada una de las distintas partes que componen el informe, ya que
el informe de la Administracién Concursal estd compuesto por diferen-
tes partes enlazadas entre si. Se le exigira la diligencia debida de un audi-
tor de cuentas en aquellas partes del informe que deban ser auditadas, la
diligencia de un perito en aquellas partes que exijan una valoracion peri-
cial y la diligencia de un letrado en aquellas partes del informe que exijan
un analisis juridico.

La referida labor verificadora se pone de especial relieve en la funcién
de reconocimiento de créditos. En esta situacion, la Administracién Con-
cursal debera examinar cada crédito comunicado, su fecha de nacimiento,
analizar el titulo que lo documente, buscar su correspondencia en la conta-
bilidad del deudor, estudiar si ha podido haber algiin pago parcial a cuen-

cién de carga financiera y otras medidas de orden social, que ha modificado parte de la Ley
Concursal en este sentido.
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ta del crédito que se comunica o algin tipo de compensacion, y, finalmen-
te, incluirlo en la lista de acreedores. En relacion a ello no podemos olvidar
que la carga probatoria recae en el acreedor, que es quien tiene que justi-
ficar el titulo en que basa su crédito y la calificacion que pretende. Ahora
bien, una vez que el referido acreedor ha cumplido con su carga probato-
ria, ya es tarea de la Administracion Concursal indagar en la documenta-
cién del deudor para cerciorarse de si la realidad es la que se le expone o
existe otra diferente. Solo si la Administracion Concursal cumple esta fun-
cidén correctamente estara actuando en interés del concurso”.

> Vid. M. AGuIiLAR RuBio, «La comunicacién del crédito de la Hacienda Pablica y su
reconocimiento en el procedimiento concursal», en Crédito tributario y concurso de acreedo-
res, Madrid, La Ley, 2009, p. 531, donde se destaca que el crédito tributario debe someter-
se a la verificacién por parte de la Administraciéon Concursal sin que ello implique que ésta
asuma la potestad de la autotutela declarativa.
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