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Extracto:

ResuLTA inevitable que en cualquier economia, por sélida y desarrolla-
da que se encuentre, surjan los casos de insolvencia, derivados de las
leyes propias del mercado capitalista. Luego, del adecuado tratamiento
de estos supuestos, dependeran, en gran medida, los costes econémicos
que estas situaciones acarrean.

En nuestro pais ha entrado en vigor recientemente la Ley 22/2003, de 9
de julio, Ley de Concurso, como respuesta a un reclamo durante afios
proclamado por distintos sectores, no sélo los abogados sino también
los economistas, dada la arcaicidad de la legislacion existente y su ina-
daptacién a los problemas que plantea la economia moderna.

Son muchas las cuestiones novedosas e interesantes que se pueden encon-
trar en la nueva Ley, pero en este estudio nos hemos centrado en un ele-
mento de especial significacion y trascendencia: la administracion del
concurso. Anticipemos aqui que la nueva Ley de Concurso ofrece un
estatus juridico a la administracién concursal, concibiéndola como 6rga-
no independiente que colabora con el 6rgano jurisdiccional, lo que repre-
senta un paso de avance respecto a la legislacion anterior en cuanto que
ésta se limitaba a representar los intereses de los acreedores y del deu-
dor. Hoy dia podemos afirmar —y asi lo examinamos y ponemos de mani-
fiesto en este articulo— que la legislacién concreta con gran rigor técnico
las cuestiones relativas a los requisitos, estructura y funcionamiento de
la administracién concursal.
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1. INTRODUCCION

Para la economia de un pais, el desarrollo empresarial tanto de las pequefias y medianas empre-
sas como de las grandes empresas y los grupos empresariales constituye un elemento de base para su
auge sostenido. La existencia de empresas sanas proporciona aumento de puestos de trabajo estable,
recursos financieros seguros, aumento del comercio interior y exterior, entre otras consecuencias.

Sin embargo, resulta inevitable que en cualquier economia, por solida y desarrollada que se
encuentre, surjan los casos de insolvencia, derivados de las leyes propias del mercado capitalista.
Luego del adecuado tratamiento de estos supuestos, dependerd, en gran medida, los costes econo-
micos que estas situaciones acarrean.

En el trafico mercantil, la desaparicion de una empresa es un fendmeno natural, cuyas conse-
cuencias corresponde atenuar al Derecho; cuestion compleja ya que se trata de satisfacer a los acree-
dores, salvaguardar la empresa— siempre que ello sea viable— y mantener los puestos de trabajo 1.

Para el deudor que solicita la apertura del procedimiento supone, por un lado, la posibilidad
de detener las ejecuciones individuales y disponer de una regulacion legal que le permitira ir toman-
do las medidas necesarias, tanto para la continuacion de la actividad empresarial como para la liqui-
dacion de la empresa; a esto ultimo habra que afiadir los gastos que conllevan los costes judiciales
y los honorarios que deben pagarse a las personas que intervienen en la administraciéon concursal,
expertos independientes, etc. 2.

Segtiin CANTERA S0JO, J.M. 3, el coste econdmico del concurso comprende dos aspectos, uno
de ellos es «el coste de la solicitud y tramitacion del procedimiento, en general alto y mas para la
situacion actual de insolvencia de la empresay, y el otro «el coste adicional que para sus compras y

1 CANDELARIO MAciAS, M.I'y RODRIGUEZ GRILLO, L. La Empresa en Crisis. Derecho Actual, Ediciones Ciudad Argentina,
Buenos Aires 1998, pag. 33.

2 En 1987, cuando se anuncié la quiebra de TEXACO, las acciones perdieron més de 1,500 millones de dolares en pocos
dias. http://www.cema.edu

3 CANTERA S010, J.M. «Reconduccion de Empresas en Crisisy, en Crisis Econémica y Derecho Concursal, Il Jornadas de
Estudio de las Crisis Empresariales y su Tratamiento Juridico y Procesal desde el punto de vista de la Eficacia Econdmica,
Consejo General de Colegios de Economistas de Espaiia. Ediciones Gréficas Ortega, Madrid 1989.
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financiacion externa va a tener la reaccion negativa de los acreedoresy. Sefala ademas que la soli-
citud del concurso, al «hacer publica la crisis de la empresa, con la consiguiente pérdida de imagen
frente a sus trabajadores y al mercado», determina consecuencias serias a corto plazo por el «serio
revés a sus ingresos por la via de la productividad y de las ventas y a sus cobros» 4.

Para los acreedores, representa la posibilidad de cobrar sus créditos, aun cuando tengan que
ser objeto de quitas o esperas o, peor aun, en algunos casos no cobrarlos. Por su parte, para los tra-
bajadores, la quiebra significa desempleo.

En nuestro pais se ha promulgado recientemente la Ley 22/2003, de 9 de julio, Ley de Concurso,
como respuesta a un reclamo durante afos proclamado por distintos sectores, no solo los abogados
sino también los economistas, dada la arcaicidad de la legislacion existente y su inadaptacion a los
problemas que plantea la economia moderna.

Son muchas las cuestiones novedosas e interesantes que se pueden encontrar en la nueva Ley,
pero hemos de centrar el estudio en un elemento de especial significacion y trascendencia: la admi-
nistracion del concurso.

2. BREVE REFERENCIA A LA NORMATIVA EXISTENTE CON ANTERIORIDAD A LA
NUEVALEY

La principal caracteristica de esta normativa era no sélo su obsolescencia sino también su dis-
persion. Asi, nos encontramos con el siguiente panorama:

El Cédigo de Comercio regulaba en sus articulos 870 a 873 lo relativo a la suspension de
pagos, remitiendo a la Ley especial la tramitacion del expediente de suspension de pagos. Ley de
Suspension de Pagos, de 26 de julio de 1922, que concibe la suspension de pagos como un procedi-
miento encaminado a alcanzar un convenio entre el deudor y sus acreedores a fin de evitar la quie-
bra. La administracion en la suspension de pagos correspondia a los interventores. Esta Ley regula
el nombramiento de éstos asi como sus atribuciones, intervencion en las actividades del suspenso,
la forma de retribucion, la elaboracion del dictamen y la lista de acreedores, los asuntos relativos a
la Junta de acreedores y el Convenio, entre otras.

Por su parte, las disposiciones generales sobre la quiebra se encontraban recogidas en los
articulos 874 a 929 del Codigo de Comercio de 1885. La administracion de los bienes que integran
la masa era ejercida por los sindicos.

4 Véase MAIRATA LAvINA, J «Los efectos patrimoniales del concursow, Jornadas sobre la reforma del Derecho concursal
espariol (7 a 11 octubre 2002) Documento n.° 5 del Registro de Economistas Forenses del Consejo General de Colegios
de Economistas de Espafia, Madrid, 2002. Plantea que el concurso representa una situacion econdémica anormal que pro-
voca desconfianza y falta de crédito en el deudor.
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En la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 7 de enero de 2000, vigente en la actualidad, se
abordan distintas situaciones en las que puede constituirse la administracion judicial, tales como 3:
el embargo de alguna empresa o grupos de empresa asi como participaciones o acciones que repre-
senten la mayoria del capital social; para la garantia del embargo de frutos y rentas, en los casos pre-
vistos en la propia Ley; para pagos del principal, intereses y costas de ejecucion; para la adminis-
tracion de finca y bienes hipotecados; administracion del caudal hereditario; liquidacion del régimen
econdmico matrimonial.

Como se puede advertir, la administracion judicial en Espaia viene intimamente vinculada al
embargo de bienes 6 como institutos que canalizan la ejecucion dineraria o «afeccion de bienes para
la razonable garantia de la satisfaccion del ejecutante» 7. Un elemento importante contenido en la
LEC es la introduccion de la administracion judicial en el caso de grandes empresas al incluir al
grupo, si bien sélo en linea de caracter programatico, puesto que no existe un desarrollo posterior de
como debiera hacerse la administracion judicial de un grupo de empresas en el caso de insolvencia
de una de ellas. A lo sumo, en el articulo 631 se establece el modo de actuar en caso de administra-
cién judicial desde una vertiente procedimental 8.

De las disposiciones de la LEC puede observarse la intencion del legislador de querer adop-
tar un acuerdo entre las partes afectadas por la administracion judicial en orden a la designacion de
un administrador, que sea acorde a las circunstancias concretas que la empresa en cuestion presen-
ta. Aunque la no adopcion de un acuerdo no sera obstaculo para que el juez designe por providen-
cia la existencia de un administrador que, en todo caso, debera ser inscrito en los Registros ptblicos
pertinentes.

En otro orden de cosas, encontramos que el articulo 632 determina el contenido del cargo
de administrador, que viene a traducirse en los mismos derechos, obligaciones, facultades y res-
ponsabilidades que tuviese el administrador ordinario sustituido seglin ordena el precepto refe-
renciado 9.

5 GOMEz MARTIN, F. La Administracién Concursal. Estudios de Deusto, Vol. 50772, julio-diciembre 2002.

6 Vid., en relacion a la anterior LEC: CACHON CADENAS, Manuel-Jesus. El Embargo. Barcelona: Bosch, 1991. Pags. 505 a
666.

7 Vid., la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero.

8 Dispone el articulo 631.1 «se citara de comparecencia a las partes y, en su caso, a los administradores de las sociedades,
cuando éstas no sean la parte ejecutada, asi como a los socios o participes cuyas acciones o participaciones no se hayan
embargado, a fin de que lleguen a un acuerdo o efectien las alegaciones y pruebas oportunas sobre el nombramiento de
administrador, persona que debe desempeiiar tal cargo... En los extremos en que no exista acuerdo o medie oposicion de
alguna de las partes el tribunal resolvera, mediante providencia, lo que estime procedente sobre la administracion judi-
cial. 2. Si el tribunal acuerda la administracion judicial de una empresa o grupo de ellas, debera nombrar un interventor
designado por el titular o titulares de la empresa o empresas embargadas...3. El nombramiento de administrador judicial
sera inscrito, cuando proceda, en el Registro Mercantil. También se anotara la administracion judicial en el Registro de
la Propiedad cuando afectare a bienes inmueblesy.

9 En efecto: «cuando no se disponga otra cosa, los derechos, obligaciones, facultades y responsabilidades del administra-
dor judicial seran los que correspondan con caracter ordinario a los sustituidos, pero necesitara autorizacion judicial para
enajenar o gravar participaciones en la empresa o de ésta en otras, bienes inmuebles o cualesquiera otros que por su natu-
raleza o importancia el 6rgano judicial hubiere expresamente sefialadoy.
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Como puede observarse, el contenido dado a las funciones y limites del administrador 10 son gene-
rales y habra que estar —o mejor ain— remitirse a la normativa oportuna en cuestion de administracion
ordinaria de la empresa afectada por la medida de la administracion judicial. Todo ello contrasta —por lo
general y escueto frente a lo especifico y detallista— con lo reglamentado en otros paises de la Unidn
Europea en materia de administracion judicial en orden a las funciones y alcance que posee ésta 1.

En este sentido, notese lo que precisa la LEC en el articulo 633 en cuanto a la forma de actua-
cion del administrador 12:«1. Acordada la administracion judicial dando posesion al designado, requi-
riendo al ejecutado para que cese en la administracion que hasta entonces llevara. 2. Las discrepan-
cias que surjan sobre los actos del administrador seran resueltas por el tribunal, mediante providencia,
tras oir a los afectados y sin perjuicio del derecho de oponerse a la cuenta final que habra de rendir
el administrador. 3. De la cuenta final justificada que presente el administrador se dara vista a las
partes y a los interventores, quienes podran impugnarla...De mediar oposicion se resolvera tras citar
a los interesados de comparecencia. El auto que se dicte sera recurrible en apelaciony.

10 véase, LLADO LEON. Administrador Judicial. 2. edic., 1999.

11" En el Derecho inglés el administrador actta en the Administration Order con su propio status, que es el de ser un agen-
te de la empresa, aunque no esta vinculado bajo ninglin contrato especifico (sec. 14 the Insolvency Act 1986). La impor-
tancia que adquiere el administrador o insolvency practitioner en estos procedimientos es relevante al tener que intentar
salvaguardar y continuar con los negocios bajo el fendmeno que se ha denominado «rescue culture». Este planteamien-
to se recoge en la sentencia [1995]2 All ER 65,[1995]WLR 312 que viene a variar la linea de actuacion del caso Paramount
Airways en materia de responsabilidad del administrador, puesto que en la necesidad de continuar con la actividad de la
empresa por parte de éste se llego a los extremos de tener que cubrir con su propio sueldo los gastos derivados, al ser los
recursos de la empresa insuficientes para realizar el pago a los trabajadores. Con todo, esta responsabilidad ha sido modi-
ficada por la Insolvency Act 1994, por lo que se refiere al pago de las sumas correspondientes a los salarios o pensiones
de los trabajadores. Vid., BOYLE&BIRDS. Company Law. 3.* edic. London: Jordans, 1995, pag. 590 y ss. También, el admi-
nistrador tiene una serie de gastos durante la administracién. Cfi., CHARLESWORTH&MORSE. Company Law. 15.* edic.
London: Sweet&Maxwell, 1995, pag. 706. Desde un punto de vista jurisprudencial, se contienen dichas responsabilida-
des en Powdrill v. Watson, Re Paramount Airways Ltd (N.° 3) [1994] BCC 172, 182, CA. En fin, el administrador diri-
ge los negocios y administra todos los derechos de la empresa bajo la vigilancia del Tribunal. Sobre el particular, GOODE.
Principles of Corporate Insolvency Law. London: Sweet and Maxwell, CCLS, 1990. Chapter VII; PRETINCE,
ODITAH&SEGAL.«Administration: part II of the Insolvency Act 1986». En ZIEGEL. International and Comparative Corporate
Insolvency Law. Chapter 5; SLORACH, S.&ELLIS, J. Business Law 1995/1996. London: Blackstone Press Limited, 1995,
pag. 224. En lo que hace al Derecho aleman, el articulo 61 de la InsO dispone que «el administrador esta obligado a
indemnizar por dafios y perjuicios al acreedor de la masa si la obligacion, fundada en la actividad del mismo, no puede
cumplirse integramente. Ello no vale cuando el administrador, al autorizar la obligacion, no pudiera conocer que proba-
blemente la masa no seria suficiente para su satisfaccion». Conviene hacer notar que, en los términos de un primer pro-
yecto, la responsabilidad de los administradores del procedimiento de insolvencia tenian limitaciones importantes. El
nuevo régimen de insolvencia, a diferencia de la Konkursordnung prevé que es posible renunciar al nombramiento de
administrador del procedimiento. En este caso, el deudor posee el derecho de disponer de su patrimonio, aunque some-
tido a la supervision de un «administrador de bienes» (Sachverwalter) (art. 270 a 285, InsO). Con todo, el juez no renun-
ciard a nombrar un administrador de la insolvencia, al final si los acreedores no llegan a un acuerdo respecto al nombra-
miento de aquél, el juez designa, de manera definitiva, al administrador u otra persona que cumpla dichas funciones. En
fin, el administrador debera actuar conforme a la confianza depositada por los acreedores hacia su persona. Como esta-
blece HENCKEL, Wolfram. Deregulierung im Insolvenzverfahren? KTS, 1992, pag. 487 dice que el administrador puede
forzar la continuidad de los contratos de trabajo e incurrir en gastos derivados de la administracion del patrimonio y opi-
nar igualmente sobre la pertinencia de liquidar o no la empresa. También, KaMLAH, Klaus.«The new German Insolvency
Act: Insolvenzordnung».Vol.70. N°.4. The Amer. Bankr. Law Jour.,1996, pag. 428.

12 CAMARA RuIz, J..«La retribucion de los depositarios, administradores, interventores judiciales y responsables de bienes
o derechos (en el borrador de Anteproyecto de la LEC)». En Jornadas Nacionales sobre el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil, 7 a 10 octubre, 1997, pags. 305 y ss.
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Luego, la designacion del administrador judicial es inmediata; las discrepancias vienen a ser
resueltas por el tribunal via providencia a posteriori de la audiencia entre las partes afectadas y, por
ultimo, el administrador debe rendir cuentas de su actuacion al tribunal.

En definitiva, teéricamente el esquema trazado resulta demasiado sencillo y perfecto, no obs-
tante, la practica daré el verdadero alcance de la «cortedad de miras» con la cual es concebida la
nueva administracion judicial en Espafia en la Ley 1/2000, que si presenta como «méritoy» el haber
concentrado en unos pocos mandatos la filosofia y la reglamentacion 13 —dispersa en los arts. 1.010,
1.447, 1.450 de la vieja Ley de 1881 y Decreto-Ley de 20 octubre de 1969 14— en torno a la admi-
nistracion judicial tanto de embargo de frutos y rentas como de un establecimiento mercantil o indus-
trial cuando lo embargado sea una empresa, grupo de empresas o participaciones/ acciones que repre-
senten la mayoria de capital de la empresa embargada.

3. LAADMINISTRACION CONCURSALEN LANUEVA LEY DE CONCURSO (LEY 22/2003)

En esta Ley, lo primero que encontramos es una nueva configuracion de la administracion del
concurso.

Existe una diferencia respecto a la legislacion anterior en lo relativo a la terminologia del 6rga-
no de administracion: los sindicos en el proceso de quiebra y los interventores en el de suspension
de pagos son sustituidos por los administradores concursales. También desaparecen el comisario y
el depositario, colaboradores judiciales en los procedimientos de quiebra.

Segun el profesor ANGEL RoJo 15, al exponer sus ideas sobre el Proyecto de Ley concur-
sal, una de las cuestiones que criticaba era precisamente la terminologia utilizada «administra-
dores judiciales», y fundamentaba esta discrepancia en los siguientes aspectos: a) « ... los lla-

13 Para mayor informacién sobre la anterior normativa sobre administracion judicial véase, FENECH NAVARRO, M..«La
Administracion de bienes en el proceso». Discurso de ingreso del Académico de nimero, 1974. FERNANDEZ LOPEZ,
M.A..Derecho Procesal Practico. T.IV. Capitulo XII. Madrid, 1995, pags. 359 y 360.

14 BOE n.° 252, 21 de octubre, 1965. En efecto, la Ley 18/1969 de 20 de octubre sobre administracion judicial en caso de
embargo de empresas sefiala en su Exposicion de Motivos que esta norma clarifica su génesis y se enmarca en el con-
texto de la evolucion del pensamiento juridico que se inclina por la conservacion de la empresa y por la reforma de nues-
tras leyes concursales. Comenta la misma, entre otros, VERGEZ SANCHEZ, M., «La Administracion judicial». Ibidem,
pag. 301 y ss. GARCIA VILLAVERDE, R. «Notas sobre la Reforma del régimen juridico de la crisis de las empresas banca-
riasy. N.° 18. Papeles de Economia Espariola, 1984, pag. 141, «esta Ley esta prevista para los casos de embargo de empre-
sas o grupos de empresas, acciones o participaciones que representen la mayoria del capital social, del patrimonio comiin
o de los bienes o derechos pertenecientes a las mismas o adscritos a su explotacion y se decide por el juez de oficio o a
peticion del Ministerio Fiscal, atendidas las circunstacias en que puedan encontrarse los titulares de los bienes embar-
gados y la naturaleza de éstos cuando estime su conveniencia en salvaguarda del interés general. El juez podra decre-
tar que continue la administracion existente, bajo el control de uno o varios interventores, o sustituirla nombrando otros
administradores cuya gestion también sera intervenida, esta vez por representantes de diversos grupos de intereses que
se especifican por la normay.

15 Rojo FERNANDEZ-RIO, A. «La Reforma del Derecho Concursal Espafioly, Il Fallimento N.© 9/2003, pag. 966.
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mados administradores judiciales s6lo administran en caso de que el deudor, la persona natural
o los administradores de la persona juridica deudora hayan sido suspendidos en el ejercicio de
las facultades de administracion y disposicion sobre el patrimonioy...y la segunda ... «estriba en
el hecho de que las personas que entren en relacion con esos administradores judiciales no pue-
den conocer, por el simple nombre de éstos, si han sustituido al deudor al frente del patrimonio
o si, por el contrario, se limitan a completar la capacidad de dicho deudor comun» y a tal res-
pecto proponia «sustituir esa terminologia, de modo tal que esos administradores judiciales pasen
a ser designados por la Ley como interventores o sindicos, segun que exista intervencion o sus-
pensiony.

Esta recomendacion no fue tenida en cuenta por el legislador al redactar la nueva Ley de
Concurso, interpretamos que al unificar en un mismo texto legal los antiguos procesos de suspen-
sion de pagos y de quiebra, en correspondencia con esto, el legislador ha estimado conveniente uni-
ficar la denominacion de la administracion.

Con independencia de la denominacion adoptada, coincidimos con la doctrina mayoritaria,
que los administradores del concurso al igual que los interventores de las suspensiones de pagos son
auxiliares del juez y su naturaleza es analoga a la de los peritos judiciales, aunque con facultades
legales mas amplias.

Como podra comprobarse mas adelante, los administradores concursales actuan por delega-
cion del juez que es quien los designa y les atribuye tanto facultades de asesoria como también fis-
calizadoras, respecto al concursado 6.

3.1. Cualidades que deben exigirse a los miembros del 6rgano de administracion concursal. Su
designacion.

Hacemos nuestro el criterio, aplicandolo a los administradores del concurso, de que en un
interventor «ideal» deben concurrir las siguientes cualidades: «honorabilidad, profesionalidad y dis-
ponibilidad para el juzgado». Esto significa que debe tenerse en cuenta un criterio ético, el de la
honorabilidad, que se materializa en cualidades tales como la honradez, la respetabilidad, la con-
ducta digna y correcta; también, y como cuestion fundamental, la formacioén adecuada para desem-
pefiar el cargo y, por ultimo, un criterio pragmatico, como es la posibilidad de poder cumplir con la
mision que se le encomiende en el momento en que se le solicite.

16 V¢ase la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Navarra que confirma el caracter de auxiliares del Juez de los
administradores del concurso.
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La Ley, al regular este aspecto, sigue el criterio tradicional de la diligencia de un ordenado
administrador y de un representante leal que de manera general se utiliza en el Derecho societario y
que, entendido en su sentido mas amplio, abarca las dos primeras cualidades antes descritas.

3.2. La aceptacion del cargo de administrador judicial.

Esta regulada en el articulo 29 de la Ley que establece que al administrador concursal se le
comunicara su designacion por el medio mas rapido posible, lo cual significa el uso de las mas moder-
nas técnicas de comunicacion. Asimismo se establece un plazo de sélo cinco dias para que el desig-
nado se presente en el juzgado para manifestar si acepta o no el cargo. De no comparecer, el juez
debera designar de forma inmediata a otra persona que reuna las cualidades establecidas. Una vez
aceptado el cargo, el designado s6lo podra renunciar por causa grave.

Como se puede advertir en este punto, la Ley refleja la agilidad y celeridad que se quiere alcan-
zar en estos procesos.

En los casos en que resulte designada una persona juridica debe, al aceptar el nombramiento,
dar a conocer la identidad de la persona fisica que ocupara el cargo. Como caracteristica de la acep-
tacion, se dispone que tanto el abogado, el auditor, el economista o el titulado mercantil al aceptar
el cargo deben sefialar un despacho u oficina para el ejercicio de su cargo, en una localidad dentro
del ambito de competencia territorial del juzgado.

Esta disposicion, a la vez que garantiza que los designados se encuentren cerca del juzgado
en el que se desarrollara el proceso, es lo suficientemente flexible como para no limitarlo a la loca-
lidad donde se encuentre ubicado el juzgado.

3.3. La recusacion de los miembros de la administracion concursal.

Prevé la Ley que cualquier persona que esté legitimada para solicitar la declaracion del con-
curso (deudor y cualquier acreedor) puede recusar a los administradores concursales.

Las causas que pueden dar lugar a la recusacion son las siguientes: las constitutivas de inca-
pacidad, incompatibilidad o prohibicion para ocupar el cargo, a la que nos referiremos en breve, asi
como las establecidas en la LEC para la recusacion de peritos.

En aras de una mayor agilidad del procedimiento, se establece que la recusacion debera pro-
moverse tan pronto como el recusante conozca la causa en la que se funde, es decir, que no establece
plazo alguno desde que se conoce la posible causa de recusacion hasta que se promueve el proceso.
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Otro elemento que nos habla a favor de la agilidad del proceso es el hecho de que la recusa-
cion no producira efectos suspensivos y se sustanciara por las causas del incidente concursal 17, que
no suspende el procedimiento en curso. Ademas se afirma que el recusado seguira actuando como
administrador concursal, sin que la resolucion que recaiga afecte a la validez de las actuaciones.

Respecto a lo anterior consideramos que la gestion realizada por el administrador que ha sido
objeto de recusacion resulta valida hasta el momento en que se produjera una resolucion favorable
a la recusacion.

3.4. Integrantes de la administraciéon concursal.

Sera el juez quien los designara y su composicion sera la siguiente 18:

* un abogado de experiencia profesional de al menos 5 afios;

+ un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia pro-
fesional de al menos 5 afios; y

* un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio general, que no esté
garantizado (arts. 26 y 27).

En relacion con la presencia de un abogado consideramos que, en la experiencia profesional
exigida, debe hacerse especial referencia a la materia mercantil en general y en particular a la con-
cursal, lo que no excluye los conocimientos en otras materias como Derecho del Trabajo, Derecho
civil, sustantivo y procesal asi como el Derecho administrativo.

Hay autores que manifiestan criterios contrarios a la presencia del abogado en el 6rgano de
administracion del concurso, los cuales se basan, fundamentalmente, en el hecho de que los asuntos
que se presentan y deben ser resueltos tienen un marcado caracter econémico y que las cuestiones
de indole juridica deben ser resueltas por el juez del concurso 19 y, en los casos en que los adminis-
tradores requieran ayuda legal deben dirigirse a abogados especializados en la materia correspon-

17 El incidente concursal se encuentra regulado en los articulos 192 y siguientes de la Ley, donde se establece que todas
aquellas cuestiones que se susciten durante el concurso y no tengan sefialada tramitacion se ventilaran por el cauce del
incidente concursal. De ello se infiere que esta via puede ser utilizada para resolver cualquier cuestion surgida en cua-
lesquiera de las secciones del proceso. Asimismo se empleara en las acciones ejercitadas ante el juez y las acciones con-
tra el patrimonio del deudor.

GOMEZ MARTIN, F. Op. cit., plantea que «idéntica unanimidad doctrinal se encuentra en que deben ser personas de la
exclusiva confianza del juez que los designa, pues ése es el espiritu de la Ley, precisamente como consecuencia de la
colaboracion profesional para la que son llamadosy.

19 GomEz MARTIN F. Op. cit. pag. 389.
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diente. Algunos, atendiendo a su experiencia 20, plantean que los 6rganos judiciales han aceptado y
reconocido durante afios la actuacion de los auditores de cuentas y que el interventor abogado ha
sido una figura que no ha funcionado a lo largo de los afios. Otros mantienen la misma posicion pero
por otros motivos tales como el hecho de que a éste se atribuyen «facultades para-judiciales» que se
consideran de menor importancia y que no lo son.

Nuestra posicion al respecto es que la inclusion de un abogado en la administracion concur-
sal resulta beneficiosa ya que, independientemente de que el concurso tiene como base un hecho de
caracter economico, al mismo tiempo es un proceso judicial en el cual son necesarios los conoci-
mientos juridicos para contribuir a garantizar la buena marcha del mismo. Hoy dia existen licencia-
turas de Estudios Conjuntos de Derecho y de Economia cuyos titulados poseen una magnifica for-
macion para ocupar este cargo.

Recuérdese ademas que en la Propuesta de Ley Concursal presentada por RoJo FERNANDEZ-
Rio 2! se preveia en el articulo 29 la presencia entre los sindicos e interventores de un «letrado en
ejercicio de reconocida cualificacion, que sea Doctor en Derecho o que haya ejercido, al menos,
durante quince afios ininterrumpidosy.

En cuanto al auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, lo primero que
se plantea es que se trata de figuras alternativas, cuyas cualidades especificas no se encuentran pre-
cisadas en la Ley. El nombramiento de los auditores de cuentas esta previsto en la Ley 19/1988, Ley
de Auditoria de Cuentas 22 (LAC) que en su disposicion adicional cuarta dispone que los peritos mer-
cantiles seran sustituidos por los auditores de cuentas 23. Asimismo, esta Ley en su articulo 8 regu-
la de forma estricta las incompatibilidades a que estan sometidos éstos.

Podran ser nombradas como administradores concursales las firmas de auditoria de cuentas,
tomando como fundamento lo previsto en su articulo 6.1 que dispone la facultad que tienen estas
entidades para realizar auditorias a las personas fisicas o juridicas que se encuentren inscritas en el
Registro Oficial de Auditores de Cuentas. En este caso, dichas firmas deberan designar la persona
fisica que actuara como su representante.

Con relacion a este punto resulta oportuno recordar que el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, por Resolucion de 27 de julio de 1992, puso en vigor la Norma de Auditoria sobre la
Aplicacion del Principio de Empresa en Funcionamiento y aplicable a la primera parte del proceso
que culmina con el convenio. En su apartado 5.° dispone esta Resolucion lo siguiente:

20 Lora LARA, B. «La Propuesta de Anteproyecto de la Ley Concursal: un comentario de urgencia». Partida Doble, n.° 68,
junio de 1996.

21" Roio FERNANDEZ-RI0, A. «Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal». Materiales para la Reforma de la Legislacion
Concursal. Boletin n.° 1.768 de 15 de febrero de 1996.

22 Ley 44/2002 de Medidas de Reforma del Sistema Financiero.
23 Véase articulo 4 de la Ley de Suspension de Pagos.
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«La opiniodn técnica del auditor de cuentas tiene como objetivo otorgar mayor grado de
fiabilidad a las cuentas anuales, no constituyendo de ninguna forma una garantia sobre
la viabilidad futura de la entidad. No obstante, el auditor de cuentas debe prestar aten-
cién a aquellas situaciones o circunstancias que le puedan hacer dudar sobre la conti-
nuidad de la actividad normal de la entidad para decidir si las mismas han de influir en
su opinion.»

En relacion con los economistas y titulados mercantiles, si estudiamos el Real Decreto
871/1977, de 26 de abril, sobre el Estatuto Profesional de los economistas encontramos que las
funciones que estdn capacitados para ejercitar se corresponde con los conocimientos necesarios
para participar en la administracién concursal, basta con sefialar algunas de ellas para corrobo-
rar esta afirmacion 24,

Resulta importante lo establecido en el articulo 6, que hace referencia a su actuacion «como
colaboradores auxiliares de la Administracion de Justicia y a los efectos de las Leyes Procesales y
sin menoscabo de la libertad que las mismas confieren a las Autoridades Judiciales o a las partes,
podré requerirse la condicion de Economista colegiado cuando haya que designar peritos que deban
dictaminar sobre materias econdémicas, financieras, administrativas o contables de las empresas, asi
como para la administracion o intervencion judicial de las mismas.»

En el capitulo IV, Titulo II1, se aborda la competencia profesional de los Profesores Mercantiles
y de su lectura apreciamos, igualmente, que se trata de profesionales que poseen la formacion exi-
gida para formar parte de la administracion concursal, en tanto que «conoceran de las funciones pro-
fesionales establecidas para el Contador y Administrador en la Clasificacion Internacional Uniforme
de ocupaciones de la Oficina Internacional del Trabajo» y también estan facultados para realizar una
serie de funciones muy similares a los Auditores de Cuentas 25 una de las cuales es especificamen-

24 Capitulo III: «Funciones en relacién a la economia de la empresan, articulo 4, se establecen entre otras funciones las
siguientes: emision de informes técnico-contables en relacion con la situacion de la empresa; intervencion en suspensio-
nes de pagos, quiebras y liquidacion de averias, en cuanto se considere necesaria la presencia de un técnico economico,
financiero o administrativo para el mejor esclarecimiento de esta clase de estados; estudio y asesoramiento en problemas
financieros, comerciales y de contabilidad; valoracion de empresas y colaboracion en el planteamiento y asesoramiento
de los presupuestos econdmico-financieros; estudio sobre alternativas estructurales de la empresa, sus politicas, planes
y programas, decisiones; mejora de métodos y aplicacion de sistemas de incentivos de productividad; dirigir la contabi-
lidad y la administracion y el asesoramiento en materia contable; emision de informes técnico-contables en relacion con
la situacion de la empresa; intervencion en suspensiones de pagos y quiebras ...en cuanto se considere necesaria la pre-
sencia de un técnico econdémico, financiero o administrativo; elaboracion de estudios o documentos de caracter econd-
mico, financiero o contable relativo a la empresa que pueda surtir efecto en cualquier Organismo de la Administracion
Central, Local o Paraestatal y de otros Entes territoriales, asi como en cualquier organismo jurisdiccional; informar sobre
la situacion econdémica, financiera, comercial, contable o administrativa de las empresas.

25 Ejemplo de estas funciones son, entre otras, la planificacion y direccion de la organizacion contable; analisis y determina-
cion contable de costes; Certificacion, con o sin interpretacion, de balances, asientos, cuentas, saldos, estados financieros,
cuadros de rendimientos y documentacion contable, salvo las funciones que, en su caso, se encuentren atribuidas a los miem-
bros del Instituto de Censores Jurados de Cuentas; intervencion en la formacion de los inventarios y balances que sirvan de
base para la transferencia o para la constitucion, transformacion, fusion, absorcion, disolucion y liquidacion de sociedades

e
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te «la Intervencion en suspension de pagos, quiebras y liquidacion de averias, en cuanto se consi-
dere necesaria la presencia de un técnico econdmico, financiero o administrativo para el mejor escla-
recimiento de esta clase de estadosy.

Por su parte, el articulo 9 dispone: «Como colaboradores auxiliares de la Administracion de
Justicia y a los efectos de las Leyes Procesales y sin menoscabo de la libertad que las mismas con-
fieren a las Autoridades Judiciales o a las partes, podra requerirse la condicién de Profesor Mercantil
colegiado cuando haya que designar peritos que deban dictaminar sobre materias econémicas, finan-
cieras, administrativas o contables de las empresas, asi como para la administracion o intervencion
judicial de las mismas o de participaciones en ellas, cualquiera que sea su naturaleza, el desempefio
de los cargos de Interventores en la suspension de pagos...».

Formara parte de la administracion un acreedor que retna las siguientes condiciones: debe ser
un acreedor ordinario o con privilegio general, cuyo crédito no esté garantizado, ademas de los requi-
sitos exigidos al resto de los miembros de la administracion concursal. Asi, el articulo 27 de la Ley
22/2003 dispone las condiciones subjetivas para el nombramiento de los administradores, cuando el
acreedor sea una persona juridica, podra designar a un profesional que retna las condiciones pre-
vistas para el auditor de cuentas, economista o titulado mercantil.

En aquellos casos en que el acreedor sea una persona juridica, podra designar a un profesio-
nal que reuna las condiciones previstas para el auditor de cuentas, economista o titulado mercantil.
En cuanto a los supuestos en que el acreedor designado administrador sea una persona natural en la
que no concurran los requisitos mencionados, dispone la Ley que «podra participar en la adminis-
tracion concursal o designar un profesional que si los reunay». Esto significa que existe la posibili-
dad de que el acreedor no posea los requisitos exigidos para el resto de los miembros del drgano de
administracion del concurso, lo que no esta en correspondencia con la concepcidon que se mantiene
a lo largo del articulado de la Ley acerca de que el 6rgano de administracion esté integrado por per-
sonas cualificadas para tan compleja tarea. Pensamos que esta situacion de un acreedor que no posea
los conocimientos requeridos puede aportar muy poco al agil desarrollo del proceso.

Desde otro punto de vista, la valoracion que hace el profesor ANGEL R0jo 26 acerca de los acre-
edores subordinados es muy positiva al sefialar que «permitira evitar uno de los problemas mas gra-
ves que en la actualidad se presenta, con demasiada frecuencia, en las quiebras y las suspensiones
de pagos; nos referimos a la dominacion de la Junta de acreedores por los acreedores especialmen-
te relacionados con el deudor, los cuales, en connivencia con €ste, estdn en condiciones de imponer
convenios auténticamente expoliatorios...».

ol

o empresas mercantiles; como expertos titulados, revision y verificacion de balances, cuenta de resultados y contabilidades
de los comerciantes; estudio y asesoramiento en problemas financieros, comerciales y de contabilidad; valoracién de empre-
sas y colaboracion en el planteamiento y asesoramiento de los presupuestos econdmico-financieros; organizacion y admi-
nistracion de empresas; emision de informes técnico-contables en relacion con la situacion de la empresa; en general, el estu-
dio, asesoramiento y direccion de los problemas relacionados con la contabilidad y administracion de la empresa.

26 Ro10 FERNANDEZ-RI0, A «La Reforma del Derecho Concursal Espatioly, 1 Fallimento N.° 9, 2003, pag. 960.
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Algunos autores consideran que el acreedor es una figura inoperante y que cabe el riesgo de que
defienda sus intereses por encima de los intereses de los demas acreedores, 27 en este sentido se pro-
nunciaron los autores de la Propuesta de Ley Concursal (Materiales para la reforma-1995) 28 sefialan-
do que al conceder al acreedor facultades de sindico peligraba el principio par conditio creditorum.

Desde nuestro punto de vista, pensamos que la presencia del acreedor con la cualificacion
necesaria es conveniente ya que cuenta con una experiencia acumulada en sus relaciones con el deu-
dor que puede ser valiosa a la hora de tomar decisiones y que el peligro que plantean los opositores
se salva por el papel que desempeiia el juez de lo concursal, dotado de una serie de facultades que
le permiten tomar las medidas necesarias si se presenta alguna irregularidad en la actuacion de cual-
quiera de los administradores.

Es mas, hubiera sido deseable una mayor actuacion de los acreedores dentro de las funciones
que tiene asignada la administracion judicial, como por ejemplo, el Derecho concursal portugués y
norteamericano donde la participacion de los acreedores en el procedimiento concursal es decisiva.

La Ley establece unas condiciones diferentes en cuanto a los miembros de la administracion
concursal cuando el concursado lo sean entidades emisoras de valores admitidos a cotizacion en la
bolsa, integrara dicha administracion un técnico de la Comision Nacional del Mercado de Valores
(CNMV) u otra persona propuesta por ésta, que tenga una cualificacion similar. En estos casos la
CNMYV debera comunicar al juez la identidad de aquélla.

De hecho, se sustituye al auditor de cuentas, economista o titulado mercantil por un técnico
de las mencionadas entidades. Pensamos que la intencion del legislador en este caso ha sido contar
dentro de la administracion con personas especializadas en materia bursatil, dada las caracteristicas
propias de esta actividad, no obstante esto pudiera dar lugar a un enfoque menos objetivo dado que
los criterios corporativistas no se borran facilmente, de ahi la existencia de criterios contrarios.

También en los supuestos de entidades bancarias o de seguros, existen peculiaridades, ya que en
estos casos el acreedor es sustituido por el Fondo de Garantia de Depoésitos cuando se trate de una enti-
dad bancaria y por el Consorcio de Compensacion de Seguros cuando lo sea una entidad aseguradora.

A modo de conclusion sobre este topico consideramos oportuno destacar que, independiente-
mente de las objeciones de que pueda ser objeto su regulacion en la nueva Ley, ésta ofrece un érga-
no de administracion Unico, de integracion heterogénea, cualificado y en el que se pretende estén
representados los dolientes principales en estas situaciones: los acreedores. Aunque aqui cabria pre-
guntarse acerca de la conveniencia de una representacion de los trabajadores, sobre todo en la fase
de liquidacion, donde lo que esta en juego es su propio puesto de trabajo.

27 GoMEz MARTIN, F. Op. cit., pag. 27.

28 Ro1o FERNANDEZ-Ri0, A. «Propuesta de Anteproyeto de la Ley Concursaly. Materiales para la reforma de la Legislacion
Concursal, Boletin n.° 1768 de 15/2/1996. AGUILERA ANEGON, G. «El Anteproyecto de Ley Concursal y el Registro de la
Propiedad (Borrador del Anteproyecto de 1995) Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espaiia, 1996.
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3.5. Incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones.

Resulta amplia la relacion que se establece en el articulo 28 de la Ley respecto a estas situa-
ciones que veremos a continuacion. En ellas se podra corroborar la intencion del legislador respec-
to a un 6rgano de administracion, sélido, capaz y transparente.

Incapacidades

No podran formar parte de la administracion concursal aquellas personas que:

No puedan ser administradores de sociedades andnimas o de sociedades de responsabilidad
limitada. Los administradores de concurso que hubiesen sido separados de este cargo durante los dos
aflos anteriores, y quienes se encuentren inhabilitados temporalmente como consecuencia de la desa-
probacion de las cuentas presentadas en un proceso de concurso anterior, en cuyo caso el juez, en la
sentencia desaprobatoria, establecera el periodo de la desaprobacion que no podra ser inferior a seis
meses ni superior a dos afios.

Resulta obvio que estas personas no puedan ser miembros de la administracion del concurso
dadas las circunstancias en que se encuentran y que le hacen perder los requisitos establecidos para
ocupar estos cargos.

Incompatibilidades

Sera incompatible con el cargo de administrador concursal las siguientes personas:

a) Las vinculadas al deudor por haberle prestado sus servicios profesionales a éste o a perso-
nas vinculadas a €l, especialmente en los ultimos tres afios.

b) Las que durante dicho plazo hubieren compartido con el deudor el ejercicio de actividades
profesionales de la misma o diferente naturaleza.

¢) El acreedor que sea competidor del deudor o forme parte de un grupo de empresas en el
que figure entidad competidora. En este caso la Ley no establece plazos, lo que nos incli-
na a pensar que seria el mismo que para el anterior.

Estas normas tienen como finalidad evitar que la actuacion del administrador concursal
pueda estar viciada y que, en virtud de ello, pierda la necesaria objetividad e independen-
cia debido a vinculos de caracter subjetivos u objetivos con el deudor. Consideramos impor-
tante el plazo de tres afios fijado por la Ley pues asi lo hace coincidir con los articulos 8.3
de la LAC y el articulo 37.2 de su Reglamento, lo cual simplifica la aplicacion de la Ley.
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d) Aquellas que a pesar de reunir las condiciones subjetivas previstas para el nombramiento
de los administradores concursales se encuentren, cualquiera que sea su condicion o pro-
fesion, en algunas de las situaciones previstas en el articulo 51 de la LAC, en relacion con
el propio deudor, sus directivos o administradores, o con un acreedor que represente mas
del 10 por 100 de la masa pasiva del concurso.

Prohibiciones

a) No podran ser administradores concursales los abogados, auditores, economistas o titulados
mercantiles que hubieran sido designados para dicho cargo por el mismo juzgado en tres con-
cursos dentro de los dos afios anteriores. A estos efectos, los nombramientos efectuados en con-
curso de sociedades pertenecientes al mismo grupo de empresas se computara como uno solo.

Respecto a esta prohibicion consideramos que puede ser interpretada desde dos puntos de
vista distintos, uno de ellos positivo en la medida que permite la rotacion de las personas
que obren en la lista del juzgado para desempefiar este cargo; y otro negativo, ya que ello
puede convertirse en un freno respecto a la especializacion practica de estos profesionales.

b) En un mismo concurso no podran ser nombrados administradores personas que se encuen-
tren vinculadas entre si, bien sea de personal o profesionalmente.

Con esta prohibicion se reitera la intencion del legislador de garantizar la objetividad e inde-
pendencia en la gestion de los administradores del concurso. Hay que afiadir que, en sen-
tido general, estas medidas se aplicaran a los representantes de la Comision Nacional del
Mercado de Valores, a los de los Fondos de Garantia de Depositos, a los del Consorcio de
Compensacion de Seguros y de las Administraciones Publicas acreedoras; no obstante se
prevén algunas excepciones tales como: las prohibiciones por razén de cargo o funcion
publica; las personas entre las que existan, de hecho o de derecho, relaciones de prestacion
de servicios, de colaboracion o de dependencia, asi como los administradores, de hecho o
de derecho, los liquidadores del concursado persona juridica y de los apoderados con pode-
res generales de la empresa, asi como quienes lo hubieren sido dentro de los dos afios ante-
riores a la declaracion del concurso.

Nos parecen inexplicables las excepciones mencionadas ya que, en estos supuestos, tam-
bién resulta muy necesaria la objetividad e independencia de los administradores ya que la
licencia que se les otorga respecto a una serie de limitaciones impuestas al resto de los par-
ticipantes en la administracion del concurso.

3.6. Los auxiliares delegados.

En aquellos supuestos en que el proceso concursal resulte dificil y complejo, los administradores
del concurso pueden solicitar al juez la autorizacion para el nombramiento de auxiliares en los cuales
podran delegar algunas funciones entre las cuales se incluye las concernientes a la actividad del deudor.
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Si la solicitud resulta aceptada sera el juez quien nombrara a los auxiliares y especificara las
funciones delegadas, también le correspondera fijar su retribucion.

La Ley establece que los auxiliares estan sometidos a las normas sobre las prohibiciones,
incompatibilidades, incapacidades y recusacion de los administradores, sin embargo no se ocupa de
establecer los requisitos que deben reunir, lo cual consideramos una omision importante. Pensamos
que dichos requisitos debieron ser previstos toda vez que se trata de un cargo para el cual estos auxi-
liares requieren de una cualificacion especifica y superior a la de los administradores.

Otro asunto no previsto por la Ley es el tipo de relaciones que se estableceran entre los dele-
gados auxiliares y los administradores. Al respecto GOMEZ MARTIN 29 se pregunta si seran de carac-
ter laboral o profesional o si no existira esta relacion ya que los auxiliares son nombrados por el juez.

3.7. Forma en que funcionara la administracién concursal.

Como regla general, la administracion funcionara de forma colegiada, tomandose los acuer-
dos por mayoria. En el supuesto de no lograrse ésta corresponde al juez resolver el asunto.

En lo que concierne al funcionamiento de la administracion del concurso, el legislador ha esta-
blecido algunas reglas para garantizar tanto la celeridad del proceso como también para que éste se
desarrolle dentro de los marcos legales mas estrictos. En relacion con el primer planteamiento tene-
mos que las decisiones judiciales —que se expresaran a través de autos— no podran ser recurridas ni
tampoco plantearse incidente concursal respecto a la materia resuelta; con relacion al segundo, encon-
tramos que la administracion estard sometida a la supervision del juez del concurso, con lo cual éste
podra requerir la informacioén que estime conveniente a todos o alguno de sus miembros asi como
también solicitar una memoria sobre el estado del concurso. Por supuesto que para que estas medi-
das surtan el efecto deseado se necesita una adecuada preparacion de los jueces que tendran a su
cargo los procesos concursales.

3.8. La retribucion de los administradores.

Las reglas sobre la retribucion de los administradores establecen que ésta se hara con cargo
a la masa. Asimismo disponen que la reglamentacion sobre este tema se hara mediante un aran-
cel y que tendra que tenerse en cuenta la situacion real en que se encuentra el activo y el pasivo
de la entidad y también prever la complejidad del proceso. Como se advierte se trata de decision
dificil, de caracter puramente econémico-financiero que tiene una gran influencia en el coste del
proceso.

29 GomEz MARTIN, F. Op. cit. pag. 30.
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Pues bien, la Ley dispone que sera el juez quien fijara la cuantia de la retribucion, previo infor-
me de la administracion concursal. Opinamos que con ello se pretende lograr que la retribucion se
corresponda con la situacion real en que se encuentra la entidad concursada de manera que se garan-
ticen los pagos, asi como con las responsabilidades que asumen los administradores segun las carac-
teristicas del proceso. No obstante, para lograrlo serd preciso una especializacion en estas materias
tanto por parte del juez como de los administradores.

Al respecto existen opiniones de especialistas 30 que consideran que no es correcto que el infor-
me acerca de la retribucion lo haga la administracion del concurso sino que quienes deben formu-
larlo son los Colegios profesionales correspondientes. Esta opinion resulta de interés por cuanto estos
Colegios tienen experiencia acumulada en esta materia y especialistas capaces de realizar esta tarea
con rigor y con mayor objetividad.

Por otra parte, resulta acertado que se disponga que la retribucion de los profesionales que
integren la administracion sea idéntica para ambos y superior —el doble— de la que recibira el acreedor
persona natural que no se haga representar por un profesional. Aqui se advierte el interés del legis-
lador en lograr la mayor profesionalidad del 6rgano de administracion del concurso. No obstante,
podria darse el caso de que ese acreedor fuera un profesional ;se merece entonces percibir la mitad
de la retribucion de sus compaifieros? La Ley no contempla este supuesto, por lo que habra que estar-
se a la jurisprudencia que en torno a este asunto se vaya produciendo. De cualquier forma nuestra
opinién es que en este caso no se justifica la reduccion de la retribucion del acreedor.

En cuanto a la retribucién de los delegados auxiliares la Ley no se pronuncia, por lo que al
reglamentarse los aranceles habra que tener en cuenta este asunto puesto que partimos del supuesto
de que se trata de especialistas de una alta y conocida cualificacion y experiencia.

3.9. Funciones que desempeiian los administradores.

Lo primero que se ha de tener en cuenta es si el deudor continuara o no al frente del negocio,
pues solo en este ultimo caso es en el que aquél sera sustituido en sus funciones por los administra-
dores concursales 31.

Siendo esto asi los administradores se haran cargo de continuar la actividad empresarial, para
lo cual deben hacerse caso de la administracion y disposicion de la masa activa, debiendo velar por
su conservacion, en las condiciones mas beneficiosas para los intereses del concurso.

No obstante, también en los casos de concurso voluntario (solicitado por el deudor), el juez
podra suspender al deudor, y los administradores seran los encargados de gestionar su patrimonio.

30 GonzALEZ POVEDA, P. «La administracién judicial de la masa». Escuela de Verano del Consejo General del Poder Judicial,
A Coruia, junio 2001, pag. 11.

31 Esto sucede en los casos de concurso necesario, que no ha sido solicitado por el deudor.
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Al analizar el clausulado de la Ley se puede encontrar la forma en que se concretan estas fun-
ciones, entre las cuales mencionaremos algunas que tienen un especial interés por cuanto reflejan la
importancia de este 6rgano de administracion:

* Llevanza de los libros obligatorios asi como documentos y registros correspondientes a la
actividad empresarial.

* Supervision de las cuentas anuales durante la tramitacion del concurso en el supuesto de
intervencion.

» Formulacion de las cuentas anuales en el caso de suspension del deudor.

* Solicitud al juez del cierre de la totalidad o parte de las oficinas, explotaciones o estable-
cimientos de que fuera titular el deudor. El juez dictaminaré al respecto, previa audiencia
del deudor y de los representantes de los trabajadores de la empresa.

* Determinacion de la cuantia y periodicidad que corresponde al deudor persona natural como
derecho de alimentos con carga a la masa activa.

* Asistencia con voz, pero sin voto, a las reuniones de los 6rganos colegiados de la persona
juridica deudora.

» Ejercicio de las acciones de responsabilidad contra el deudor, establecidas no solo en esta
Ley sino también en otras disposiciones.

* Reclamacion, en el momento que estime conveniente, del desembolso de las aportaciones
sociales que hubiesen sido diferidas y de las prestaciones accesorias pendientes de cum-
plimiento.

» Sustitucion del deudor, en caso de suspension del mismo, en los procedimientos judiciales
en tramite.

» Autorizar al deudor, en los casos que éste conserve para la capacidad para actuar en juicio,
para allanarse, total o parcialmente y transigir en los casos en que la materia litigiosa pudie-
ra afectar su patrimonio.

* Solicitar al juez del concurso la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y
la extincion o suspension colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el
concursado. Esta solicitud puede hacerla también el deudor o los trabajadores de la
empresa.

* En los casos en que la solicitud sea hecha por la administracion concursal, debera comu-
nicarse a los trabajadores el inicio del periodo de consultas durante el cual la administra-
cion concursal y los representantes de los trabajadores deberan llevar a cabo las negocia-
ciones para alcanzar un acuerdo.
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» Rehabilitar, por iniciativa propia o a instancia del concursado, los contratos de préstamo y
demas de créditos a favor de éste, cuyo vencimiento anticipado por impago de cuota de
amortizacion o de intereses devengados, se haya producido dentro de los tres meses pre-
cedentes a la declaracion del concurso siempre que se den las condiciones previstas en la
Ley 32 (art. 68).

» Rehabilitacion de los contratos de adquisicion de bienes muebles o inmuebles con contra-
prestacion o precio aplazado cuya resolucion se haya producido dentro de los tres meses
anteriores a la declaracion del concurso siempre que estén presentes las condiciones pre-
vistas en el articulo 69 33.

* Enervar la accion de desahucio ejercitada contra el deudor con anterioridad a la declara-
cion del concurso y rehabilitar la vigencia del contrato hasta el momento de practicarse el
efectivo lanzamiento.

* El reconocimiento de los créditos como privilegiados, ordinarios y subordinados.
 Ejercitar las acciones rescisorias y demas de impugnacion.

* De la relacion anterior, que como se sefiald no agota todas las funciones, es posible adver-
tir la heterogeneidad y complejidad que tiene ante si este 6rgano. De ellas merece desta-
carse el informe que debe realizar y que trataremos a continuacion.

3.10. El informe de la administracion.

Este documento, como sefiala GOMEZ PASCUAL 34, es una pieza clave y de gran importancia
en la actuacion del 6rgano de administracion del concurso. El analisis de su contenido corrobora esta
afirmacion.

Comencemos sefialando que dicho informe tiene un contenido de caracter patrimonial y finan-
ciero 35 y que debe presentarlo la administracion concursal dentro de los dos meses siguientes a la
aceptacion del cargo, plazo prorrogable por el juez por un mes mas.

32 Estas condiciones son: a) «que antes de que finalice el plazo para presentar la comunicacion de los créditos, notifique la
rehabilitacion al acreedor, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades debidas al momento de la rehabilitacion y
asuma los pagos futuros con cargo a la masa» y b) «no procedera la rehabilitacion cuando el acreedor se oponga y con
anterioridad a la apertura del concurso, hubiese iniciado el ejercicio de las acciones de reclamacion del pago contra el
propio deudor, contra algun codeudor solidario o contra cualquier garante.»

33 Cuando «antes de que finalice el plazo para presentar la comunicacion de créditos, notifique la rehabilitacion al trans-
mitente, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades debidas en el momento de la rehabilitacion y asuma los pagos
futuros con cargo a la masa».

34 GoNzALEZ PASCUAL, J. «La Informacién Contable y los Informes de la Administracion Judicial en el Anteproyecto de Ley
Concursaly. Revista Técnica del Instituto de Auditores-Censores Jurados de Cuentas, n.° 20, 2002, pags. 32 a 45.

35 GoMEz MARTIN, F. Op. cit. pag. 70.
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Su contenido aparece regulado en el articulo 75 de la Ley y, en lineas generales, debera incluir
las circunstancias del deudor, la contabilidad, los estados financieros, asi como las decisiones y actua-
ciones de la administracion concursal. Este informe debera ser acompafiado por el inventario de la
masa, la lista de acreedores, un escrito de evaluacion de las propuestas de convenio que se hubieren
presentado y debera concluir con la exposicion razonada de los administradores acerca de la situa-
cion patrimonial del deudor. Se trata, por tanto de un trabajo que requiere un alto grado de conoci-
miento y de experiencia en materia financiera y contable, asi como de un profundo conocimiento de
la situacion de la entidad concursada.

Debe sefialarse que la regulacion del contenido del informe ha sido objeto de criticas desde la
fase de Proyecto de la Ley, asi, segin VAN HEMMEN 36, «la cuestion de qué indicaciones deberia dar
el legislador sobre la valoracion de activos es sumamente compleja. Es obvio que ningin método
contable esta libre de inconvenientes: por ejemplo, una contabilidad "conservadora" no siempre nos
informa adecuadamente de las posibilidades reales de la empresa, mientras que deja un amplio mar-
gen a los "ajustes discrecionales" plantea el problema de la credibilidad de quienes realizan el infor-
me. La propuesta planteada en la reforma se orienta fundamentalmente a informarnos sobre el valor
de mercado de los activos de la empresa. La solucion es muy imprecisa ya que, en ausencia del ver-
dadero valor de mercado a través de la venta o la subasta, existen multiples formulas para determi-
nar este valor. Esta aproximacion tiene, ademas, un claro sentido liquidatorio, ya que se realizara por
separado para cada uno de los bienes y derechos que constituyen la masa activa (teniendo en cuen-
ta garantias, embargos...). El inconveniente es que careceremos de referencias sobre el valor con-
junto de la empresa, a menos que alguien (deudor o acreedores) proponga un plan de viabilidad».

Con relacion a las cuentas 37, se critican algunas cuestiones como son, por ejemplo, el hecho
de la ambigiiedad de los términos «juicio sobre las cuentas»; la falta de claridad acerca de la dife-
rencia que hay «entre este juicio y el informe de auditoria»; la falta de realismo sobre la posibilidad
de que el administrador de concurso pueda formular las cuentas cuando el deudor no las hubiese pre-
sentado, entre otras.

A continuacion veremos de forma pormenorizada algunos de los aspectos que debe abordar
el informe.

3.10.1. La memoria.

Ante todo, es de suponer que este documento, cuyo complejo contenido esbozaremos en el
proximo parrafo, sea solicitado a los administradores concursales solamente en el caso en que el deu-
dor no quede al frente del negocio, pues de lo contrario la informacion sélo debe comprender los
actos y decisiones tomadas, con lo cual podran tener informados a los interesados en el proceso.

36 VAN HEMMEN ALMAZOR, E. «La economia de la reforma y los costes del sistema concursal». Revista Juridica de Catalunya,
n.° 4, 2003, pags. 61 y 62.

37 URruTIA, R. «Analisis de la futura Ley concursal desde el punto de vista del Auditor de Cuentasy». N.° 20. Revista Técnica
del Instituto de Auditores-Censores Jurados de Cuentas de Espaiia, 2002. Pags. 46 a 53.
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La memoria debera incluir la historia juridica y econémica del deudor; las actividades a las
que se ha dedicado en los Gltimos tres afios; los establecimientos, oficinas y explotaciones de la que
sea titular; las causas que motivan su estado de insolvencia 38; las valoraciones y propuestas sobre
la viabilidad patrimonial; el estado de la contabilidad y, en su caso, un inventario de los bienes y
derechos, con expresion de su naturaleza y lugar en que se encuentren, entre otros; los datos de iden-
tificacion registral, valor de adquisicion, correcciones valorativas que procedan y estimacion del
valor real actual; los gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derecho, con expre-
sion de su naturaleza y datos de identificacion.

(Qué elementos debera contener la informacion acerca del estado de la contabilidad del
deudor?

La respuesta no la encontramos en la Ley, por lo que habra que acudir a lo dispuesto al res-
pecto en distintos cuerpos legales. Asi, el Cddigo de Comercio en su articulo 25 dispone la obli-
gacion de «todo empresario a llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su
empresa que permita un seguimiento cronolégico de todas sus operaciones, asi como la elabora-
cion periddica de balances e inventarios», asi como también «un libro de Inventarios y Cuentas
anuales y otro Diario»; el 26 prevé que las «sociedades mercantiles llevaran también un libro de
actas, en el que conste, al menos, todos los acuerdos tomados por las juntas generales y espe-
ciales y los demas organos colegiados de la sociedad...»; el 27 determina el deber de los empre-
sarios de presentar los libros cuya llevanza es obligatoria ante el Registro Mercantil correspon-
diente; el 28 que expresa el contenido que debe tener el libro de Inventarios y Cuentas anuales,
asi como el Libro Diario; el 30 establece la obligacion que tiene todo empresario a conservar «los
libros, correspondencia, documentacion y justificantes, debidamente ordenados, durante seis
afios»; el 35 que dispone, de forma general el contenido del balance, de la cuenta de pérdidas y
ganancias y la memoria explicativa del contenido del balance y las cuentas; el 37 establece la
forma en que deberan estar firmadas las cuentas anuales; el 38 referido a la valoracion de los ele-
mentos integrantes de las distintas partidas que figuren en las cuentas anuales, lo cual debera
hacerse «conforme a los principios de la contabilidad generalmente aceptados» a lo que agrega
un conjunto de reglas especificas; el 39 establece las formas de amortizacién de los elementos
de inmovilizado y circulante «cuya utilizacion tenga un limite temporal», «las correcciones valo-
rativas necesarias con el fin de atribuir a los elementos del circulante el valor inferior de merca-
do o cualquier otro valor inferior que le corresponda...»; el 41 que dispone que «para la formu-
lacion de sometimiento a auditoria de cuentas y publicacion de sus cuentas anuales las sociedades
mercantiles estaran a lo dispuesto en sus respectivas normativasy.

El Reglamento del Registro Mercantil, Capitulo III, Seccidon 2.* en cuyos articulos se regula
la forma en que se deben documentar los acuerdos sociales.

38 GoMEz MARTIN, F. Op. cit. pag. 23 sefiala al respecto lo siguiente: «Sobre las causas de la insolvencia (estado en que se
encuentre), nunca ha sido facil decir si o no (como Cristo nos ensefia) a las causas alegadas por el deudor y/o seguira
siendo una tarea comprometida, en determinados casos, debiendo recordar que es causa de calificacion del concurso cul-
pable «la inexactitud grave en...los documentos acomparnados a la solicitud...).
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El Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, Capitulo VII, en el que se regula
la formulacion de las cuentas anuales, su contenido, la separacion y agrupacion de partidas, la
estructura del balance; las disposiciones especiales sobre ciertas partidas del balance; la estruc-
tura de la cuenta de pérdidas y ganancias; las reglas de valoracion de las distintas partidas; la
memoria: su objeto y contenido; el contenido del informe de gestidn; la verificacion de las cuen-
tas anuales por los auditores de cuentas, entre otras cuestiones no tan directamente vinculadas al
objeto de este trabajo.

Por ultimo, y no por ello menos importante, el Plan General de Contabilidad, aprobado por el
Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, y los Principios y Normas de Contabilidad en Espaiia,
en su edicion de 1991.

Como resultado del estudio de los documentos contables y su contrastacion con las reglas esta-
blecidas en las distintas normas juridicas que se han apuntado, podran los administradores concur-
sales elaborar un informe sobre el estado de la contabilidad, que segin GOMEZ MARTIN «puede con-
cretarse en una exposicion sobre los registros contables, el plan de cuentas utilizado por la empresa
y los estados financieros presentados, asi como de la memoria de los cambios significativos opera-
dos en el patrimonio, etc.».

No obstante lo anterior, no queremos dejar de hacer referencia a la regulacion establecida
respecto a la informacion contable en la antigua Ley de Suspension de pagos en su articulo 2, la
cual ha sido criticada por GONZALEZ PASCUAL 39 que considera que adolecia del defecto de enfo-
car la empresa desde un punto de vista estatico, cuando es conocido que la empresa es un con-
junto de bienes (de distinta naturaleza) en funcionamiento, organizado y dirigido por el empre-
sario. Al respecto el mencionado autor, tomando como punto de referencia lo expresado al respecto
por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, propone un conjunto de documentos que
permitirian enfocar la empresa desde un punto de vista dindmico, los cuales se reproducen a con-
tinuacion.

» Cambios significativos producidos entre la fecha de elaboracion de la memoria y la solici-
tud de suspension de pagos.

» Resultado de los cinco tltimos ejercicios.

39 GonzALEZ PASCUAL, J. «Suspension de Pagos y Quiebras. Aspectos Contables, Financieros y Juridicos». Ediciones Estudios
Financieros, Madrid, 1995. Pag. 74 a 76. Este autor resume el articulo 2 de la mencionada ley, referido a la informacion
contable requerida en estos casos de la siguiente forma:

1. Balance o, por lo menos, un estado que refleje en lo posible su situacion patrimonial, el cual después debera comple-
tarse.

. Relacion completa de los acreedores.

. Memoria expresiva de las causas que han motivado la suspension.

. Proposicion para el pago de deudas.

. Acuerdo del Consejo de Administracion que debera ser ratificado por la Junta General de Accionistas; debera justifi-
carse la celebracion de la Junta.

[V NS ]
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* Operaciones mas significativas realizadas desde el lltimo cierre o en los seis meses ulti-
mos; en particular:

— Gastos desproporcionados en relacion con los ejercicios anteriores.

Operaciones especulativas con pérdidas.

Operaciones de compra y venta con empresas vinculadas.

— Venta de bienes con pérdidas o por precio inferior al mercado.

» Garantias reales o personales prestadas.
+ Conciliacion entre acreedores segun contabilidad y los presentados al juez.
* Proyeccion de cobros y pagos futuros.

* Proyeccion de ingresos y gastos futuros.

Coincidimos con este autor puesto que este enfoque dindmico resulta mas objetivo y, por con-
siguiente, permite arribar a las soluciones mas adecuadas en cuanto al convenio y, en su caso, la cali-
ficacion del concurso.

Lamentablemente la Ley no se ha hecho eco de estas sugerencias y, como se ha apuntado ante-
riormente, resulta que nos encontramos ante una gran dispersion legal. Tal vez seria oportuno insis-
tir en que, a la luz del nuevo texto legal concursal, los administradores tuviesen muy en cuenta la
posicion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sobre este particular.

Por tltimo, seglin la nueva Ley, los administradores del concurso deberan presentar las cuen-
tas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion del concurso si el deudor no las
hubiese presentado y lo haran, segtin dispone la Ley, con los datos que pueda obtener de los libros
y documentos del deudor, de la informacion que éste le facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo
no superior a quince dias.

La tarea que tienen ante si los administradores concursales se complica en aquellos supuestos
de deudores titulares de grandes empresas, grupos empresariales o simplemente el concurso de la
herencia.

Independientemente de los avances en las telecomunicaciones y de que existen datos que es
posible obtener en el Registro Mercantil en el que esté inscrito el deudor, el caso se complica cuan-
do existen sucursales, puesto que habra que acudir a recabar los datos a los Registros correspon-
dientes. Por otra parte, si el deudor lleva menos de tres afios en la entidad sujeta a concurso, no siem-
pre sera tarea facil conocer a qué actividades se dedicaba anteriormente. A los efectos de determinar
la situacion legal de los bienes, deberan ser verificados en los Registros correspondientes (Registro
Civil, Registro de la Propiedad Industrial, Registros especiales como seria el caso de algunas enti-
dades como, por ejemplo, las cooperativas) y en cuanto a la valoracién actualizada de dichos bienes
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es sabido que, segun el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, debe ser hecha por peri-
tos, sin embargo, en este caso tan delicado como es el de una entidad concursada se le encomienda
también a los administradores.

Pero no solo se trata de obtener datos sino de analizarlos y procesarlos, lo que resulta indis-
pensable para poder determinar la viabilidad patrimonial del deudor, trabajo este que presupone pro-
fundos conocimientos en una serie de materias que, en algunos casos, puede superar los que se requie-
ren para ser administrador 40. Pensamos que en estos casos resulta necesaria la participacion de los
delegados colaboradores que prestarian una importante ayuda a la administracion.

Por otra parte, encontramos que la Ley prevé que en el supuesto en que el deudor no hubiese pre-
sentado las cuentas anuales correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion de concurso, debera for-
mularla la administracién concursal, con los datos que pueda obtener de los libros y documentos del deu-
dor, de la informacion que éste le facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince dias.

Respecto a este ultimo punto cabe preguntarse ;por qué no se les exige a los administradores
de la entidad concursada que formulen las cuentas anuales?, en definitiva éste es un trabajo que
corresponde a ellos. Tratando de buscar una respuesta a este interrogante, cabria suponer que el legis-
lador en este caso no se fia de los administradores del concursado que han incurrido en la omision
de no formular las cuentas y prefiere que sean los administradores concursales los encargados de
formularlas, con lo cual, es de suponer que se obtenga una informacion limpia y objetiva ya que,
como hemos visto, disponen de los conocimientos necesarios para ello y no estan implicados en la
actividad de los antiguos administradores.

Respecto a este asunto, opina GOMEZ MARTIN 4! que «sobre la no presentacion de cuentas
anuales por el deudor, debiera establecerse que la formulacion de cuentas anuales es un deber de los
administradores sociales, unicos obligados a rendir cuentas de su gestion, sin participacion alguna
de los administradores judiciales, cuando la declaracion de concurso sea posterior al cierre del ejer-
cicio social inmediato anterior...».

Dada la amplitud de la informacion y la documentacion que se les exige a los administrado-
res y el rigor con el que la misma debe ser presentada, debera tenerse en cuenta las Normas Técnicas
dispuestas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas y cumplir las normas contables
vigentes. En definitiva se trata de un informe de caracter técnico y profesional, que se puede enmar-
car dentro de la actividad de auditoria de cuentas (art. 1.1 Ley 18/1988) especificamente en la parte
correspondiente a «otros trabajos de verificacion contabley 42.

40 GOMEZ MARTIN, F. Op. cit. pag. 70.

41 GOMEZ MARTIN, «La Administracion judicial del concurso en Empresas en crisisy. N.° 144. Partida Doble, mayo 2003.
pags. 7y 8.

Coincidimos con GOMEZ MARTIN, «La Administracion judicial del concurso». Op. cit. pag. 7 cuando plantea que lo ante-
riormente expuesto «es consecuencia obligada de lo dispuesto en el Reglamento de la LAC, en su disposicion adicional
3.2 que dispone que todos los trabajos que, no teniendo la consideracion de auditoria de cuentas, estén atribuidos por dis-
posiciones legales a auditores inscritos en el Registro Oficial de Auditores de Cuenta habran de ser realizados aplicando
las normas técnicas especificas ...».
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Conjuntamente con la presentacion del informe, los administradores lo daran a conocer per-
sonalmente a cada uno de los interesados, en dicha comunicacion se indicara un plazo de diez dias,
contados desde el dia de su recibo, para que formulen las reclamaciones que estimen oportunas.

Si se presentan impugnaciones, una vez analizadas por los administradores, éstos deberan
introducir las modificaciones derivadas de las mismas en la documentacién presentada.

3.11. El inventario de la masa activa.

La Ley dedica varios preceptos de su Capitulo II a regular este importante aspecto, asi, nos la
define como el conjunto de bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor en el momen-
to de la declaracion del concurso y los que se reintegren al mismo o se adquieran hasta la conclu-
sion del procedimiento. En este asunto se parte del principio de universalidad de bienes y derechos
con los cuales ha de responder el concursado de sus deudas. 43

A este principio de universalidad la ley opone algunas excepciones como son aquellos bienes
y derechos que sean legalmente inembargables, asi como también algunos bienes especificos como
son los buques o las aeronaves, los cuales podran ser separados del patrimonio si los titulares de cré-
ditos privilegiados sobre los mismos los ejerciten mediante el correspondiente procedimiento.
Asimismo deberan separarse de la masa las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y
de seguridad social, llevadas a cabo por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal.

La formulacion de lo que se entiende por bienes inembargables puede acarrear algunas dudas
al momento de su interpretacion, ya que la LEC, en su articulo 605 se refiere a bienes «estricta-
mente inembargables» y el 606 a «bienes inembargables del ejecutado». Al respecto interpreta-
mos que la Ley Concursal se refiere a estos ultimos en la medida que se trata de una alternativa
mas beneficiosa a los fines de la continuidad de la empresa e incluye el derecho de alimentos con
cargo a la masa.

El inventario de la masa activa debe ser elaborado a la mayor brevedad posible por la admi-
nistracion concursal 44, El articulo 82, dedicado a la formacion del inventario, dispone que éste
debe contener una relacion y el avalto de los bienes y derechos del deudor integrados en dicha

43 Respecto a la masa activa, el Informe del Consejo de Estado, de 21 de marzo de 2002, expresaba: «Se concreta ésta en
el correspondiente inventario que los administradores judiciales deben unir al informe que han de rendir al juez del con-
curso en el plazo de tres meses, contados a partir de la fecha en que se produzca la aceptacion de dos de ellos o, en su
caso, del administrador judicial Ginico, plazo que, a solicitud de la administracion judicial, podra ser prorrogado por el
juez por tiempo no superior a un mesy.

44 GONZALEZ PASCUAL, J. «La Informacion Contable y los Informes de la Administracién Judicial en el Anteproyecto de Ley
Concursal». Revista Técnica del Instituto de Auditores-Censores Jurados de Cuentas de Espaiia, pags. 33 a 46. Este autor
plantea que el inventario de la masa activa debe elaborarse por la administracién concursal partiendo del inventario pre-
sentado por el deudor y efectuando sobre el mismo las correcciones oportunas.
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masa el dia anterior al de emision de su informe, también precisa los asuntos que deben refle-
jarse respecto a cada uno de los bienes en los siguientes términos: naturaleza, caracteristicas,
lugar en que se encuentren y, en su caso, datos de identificacion registral. Debe indicarse tam-
bién los gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, expresando su natu-
raleza y los datos de identificacion.

En el supuesto del deudor casado, la Ley dispone que si existe régimen de gananciales u otro
régimen que suponga una comunidad de bienes de la masa activa comprendera, por un lado, los bie-
nes propios del empresario y por otro los bienes gananciales o comunes. Se prevé la posibilidad de
que el conyuge solicite al juez la division del patrimonio comun, que se ejecutara en corresponden-
cia con el resultado del convenio o de la liquidacion.

Cuando el empresario esté casado en régimen de separacion de bienes o analogo y no se encuen-
tren separados de forma legal o de hecho, la Ley dispone algunas presunciones iuris tantum como
son las contraprestaciones realizadas por el conyuge para la adquisicion de bienes a titulo oneroso
a costa del patrimonio del deudor, durante el afio anterior a la declaracién del concurso, en cuyo caso
se integraran a la masa activa en calidad de donaciones. Si no fuese posible determinar el origen de
la prestacion, se presumira donada en su mitad por el concursado.

Por otra parte se establece que los bienes adquiridos por ambos conyuges en pacto de sobre-
vivencia seran divididos de la misma forma que si se tratara del patrimonio comun y se integrara la
parte correspondiente al concursado en la masa, salvo que su conyuge opte por la adquisicion por
parte del otro.

Si bajo este régimen se encontrase la vivienda conyugal, su valor sera actualizado conforme
al IPC, excepto que el de mercado fuera inferior y se otorga prioridad a este bien para satisfacer la
parte de los bienes gananciales que correspondieran al conyuge no concursado y, de ser necesario,
podré abonarse el exceso. En caso diferente, el precio se fijara por acuerdo entre conyuge adquirente
y la administracién concursal, o en su defecto por el juez, quien oiré a las partes y si lo considera
necesario reclamara la valoracion de un perito.

Muy acertada resulta la regulacion de la separacion de la masa activa y formacion del inven-
tario, la cual resulta sencilla y clara al disponer que los bienes, sobre los que el concursado no tenga
derecho de uso, garantia o retencion, deben ser devueltos a sus titulares legitimos. En el supuesto de
que dichos bienes hubieran sido enajenados a favor de un tercero a quien no resulta posible recla-
marle, el titular perjudicado podra optar entre exigir la cesion del derecho a recibir la contrapresta-
cion, sino hubiera sido efectuada, y constituirse en acreedor concursal ordinario, notificando de esta
situacion a la administracion del concurso.

El inventario sera elaborado por los administradores después de realizada la separacion y exclu-
sion de bienes conforme a lo expuesto y en €l se incluiran todos los bienes y derechos que confor-
man la masa activa; y se incluiran, ademas, los saldos acreedores de las cuentas en que el concursa-
do aparezca como titular indistinto, a menos que se pruebe la no pertenencia de éstos.
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Se explicita en la Ley, que el avalio de los bienes se hara con arreglo a su valor de mercado y
teniendo en cuenta los derechos, gravamenes o cargas de naturaleza perpetua, temporal o redimible
que le afecten directamente ¢ influya en su valor, asi como las garantias reales y las trabas o embar-
gos que garanticen. La valoracion hecha de esta forma resulta muy conveniente ya que favorece tanto
al deudor como a los acreedores a la hora de arribar a un convenio o de liquidar la entidad.

Como colofén, debe afadirse al inventario una relacion de los litigios cuyo resultado pueda
afectar su contenido y otra que contenga todas las acciones que debieran promoverse a juicio de la
administracion concursal. En ambas relaciones se informara sobre viabilidad, riesgos, costes y posi-
bilidades de financiacion de las correspondientes actuaciones judiciales.

Digna de mencion es la prevision recogida en la Ley respecto al asesoramiento por expertos
independientes sobre el avaltio de los bienes. En este sentido valoramos muy positivamente lo dis-
puesto en el articulo 83 acerca del asesoramiento por parte de expertos independientes en lo relativo
al avaluo de los bienes y a las acciones que proceda ejercitar, asesoramiento este que podré proponer
al juez la administracion concursal. El Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas recoge
también este asesoramiento respecto a las aportaciones no dinerarias y con ello, aunque sea un ele-
mento encarecedor, se asegura que la valoracion sea la que realmente corresponde a dichos bienes.

3.12. La masa pasiva y los créditos concursales.

Se entiende como masa pasiva el conjunto de los créditos contra el deudor comtin que no ten-
gan la consideracion de créditos contra la masa y de los cuales quedan excluidos los créditos contra
el conyuge del deudor concursado.

A los efectos de poder determinar los créditos que conformaran la masa, dentro del mes siguiente
a la ultima publicacion del auto de declaracion del concurso, cada acreedor comunicara la existencia del
crédito a la administracion concursal debiendo detallar, ademas de los datos identificativos del acreedor,
los relativos al crédito que pretende se le reconozca, adquisicion, cuantia, vencimiento, privilegios de los
que pudiera gozar. Si se trata de bienes registrados, los datos correspondientes a su inscripcion. Es preci-
so destacar que cada crédito debera justificarse con el documento o titulo original o copia autenticada,
excepto cuando el original haya sido entregado en otro procedimiento, judicial o administrativo, en cuyo
caso bastara una copia simple y la mencion del procedimiento para el que fue entregado el original.

Recibida por la administracion del concurso la comunicacion de los créditos, ésta determinara
la inclusion o exclusion de los acreedores en la lista de acreedores después de realizar un analisis de
cada uno de los créditos comunicados como de aquellos que resulten de los libros y documentos del
deudor. La Ley dispone con caracter imperativo que sean incluidos en la lista aquellos créditos que
hayan sido reconocidos por laudo o sentencia, aunque no fueran firmes; los que consten en docu-
mento de fuerza ejecutiva; los reconocidos por autoridad administrativa; los que se encuentren ase-
gurados con garantia real inscrita en registro publico o hayan nacido a favor de los trabajadores, cuya
existencia y cuantia resulten de los libros y documentos del deudor.
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Los créditos que integran la masa pasiva son los créditos concursales y los créditos contra la
masa, los cuales han sido incrementados en la Ley debido a la continuacion de la actividad empre-
sarial. Estos ultimos deberan ser ejecutados antes de los concursales, cuestion esta que conlleva una
gran importancia en su determinacion. La Ley relaciona en su articulo 84 cuales son estos créditos:

» Los salarios por trabajo realizado en los treinta dias anteriores a la declaracion del concur-
so hasta el doble del salario minimo interprofesional.

* El pago de las costas y gastos judiciales.

* Gastos de representacion del deudor o la Administracion concursal en los procesos que, en
interés de la masa, se continden o inicien.

» Pago de alimentos al deudor y a las personas a las que éste tenga el deber legal de prestarlos.

* Los generados por el ejercicio de la actividad del deudor tras la declaracion del concurso, se inclu-
yen en este caso los créditos laborales hasta tanto el juez acuerde el cese de la actividad empre-
sarial o profesional, apruebe el convenio o declare de otro modo la conclusion del concurso.

* Los derivados de extinciones colectivas de contrato de trabajo ordenados por resolucion
del juez del concurso.

» Los resultantes de obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento y que continuen en
vigor tras la declaracion del concurso.

» Las obligaciones de restitucion e indemnizacioén en caso de resolucion voluntaria o por
incumplimiento del concursado.

 Las cantidades debidas aun cuando no hayan vencido y se deriven de créditos con privilegio
especial o derechos afectos, los de rehabilitacion de contratos o los de enervacion del desahucio.

» Devolucion de las contraprestaciones recibidas por el deudor en los casos de rescision con-
cursal realizados por éste.

* Los resultantes de obligaciones validamente contraidas por la administracion concursal
durante el procedimiento.

* Obligaciones nacidas de la ley o de la responsabilidad extracontractual del concursado con
posterioridad a la declaracion del concurso y hasta la eficacia del convenio o conclusion
del concurso.

* Cualquier otro al que la Ley atribuya esta cualidad.

Por el contrario, los créditos concursales estan regidos por el principio de universalidad por
cuanto forman parte de ellos todos los acreedores referidos a la fecha de la solicitud de concurso los
cuales deberan figurar en la lista de acreedores. Precisamente, seran estos acreedores los que se con-
vocaran a la junta y, en su caso, los que concurriran a la liquidacion, una vez satisfechos los crédi-
tos contra la masa.
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Los créditos han de ser notificados adecuadamente a los acreedores de manera que éstos pue-
dan personase en el proceso. A tales efectos, corresponde al juez realizar un llamamiento individua-
lizado por escrito, que remitird al domicilio que conste en el titulo del crédito, ademas, se le dara
publicidad al mismo a través del Boletin Oficial del Estado y en el diario de mayor difusion de la
provincia en la que el imputado tenga sus principales intereses y en el de mayor difusion de la pro-
vincia en que radique su domicilio.

3.12.1. Clasificacion de los créditos.

Esta es otra importante tarea a la que habran de hacer frente los administradores del concur-
so y que deben realizar segun las normas establecidas en la Ley de Concurso.

Sobre este punto hay que comenzar sefialando que, segun lo expuesto en la Exposicion de
Motivos de la Ley, entre las novedades de ésta se encuentra la simplificacion de esta clasificacion y
la preservacion del principio de igualdad entre los acreedores.

Respecto al principio de igualdad consideramos que la Ley no ha logrado su objetivo 45: por
una parte, las excepciones previstas, menoscaban la igualdad entre los acreedores, por otra, se crea
una nueva clase de créditos, los denominados «subordinados» que como su nombre indica, se encuen-
tran en un plano inferior respecto a los ordinarios.

3.13. Plan de continuacion.

La posibilidad de la continuacion de la actividad empresarial del concursado data de tiempos
antiguos en el Derecho estatutario de la Italia medieval y, en nuestro pais, en la obra de SALGADO DE
Somoza, aprobada en Valladolid en 1646. Ambas teorias coinciden en que resulta posible arribar a
un arreglo negociado dentro del propio procedimiento concursal 46.

El Codigo de Comercio de 1885 47, recogio, en su Exposicion de Motivos, la importancia del
convenio y posteriormente la jurisprudencia se ha encargado de conceptuarlo. Asi, la sentencia de
30 de mayo de 1959 expresaba: «el convenio se reputa como un negocio juridico sui generis, una

45 SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil. 26* edicion, Volumen II, ed. McGraw-Hill, 2004.

46 CANDELARIO, ML1. y RODRIGUEZ, L. La Empresa en Crisis. Derecho Actual, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1998, pags. 182y ss.

47 En la Exposicién de Motivos se plantea la gran utilidad que reportan al quebrado y sus acreedores los convenios equita-
tivos y justos que ponen término a los procedimientos, siempre costosos y complicados del juicio de quiebra...»
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transaccion, toda vez que los contrapuestos intereses se sacrifican reciprocamente al convenirse un
moédulo o esquema de medidas aceptadas y consensuadas, para pacificar precisamente aquella ten-
sion derivada de una imposibilidad patrimonial de realizacion de la masa acreedora 48.

En sentido general podemos hablar de dos tipos de convenios que se reflejan en el esquema
siguiente:

Los anteriores a la declaracion de la quiebra Los posteriores a la declaracion de la quiebra

Ellos pueden ser: Su finalidad es poner fin a ésta de modo distinto a

la liquidacion concursal
» Extrajudiciales, amigables o amistosos y;

* Judiciales, de masa o de mayoria

Puede afirmarse que en ambos casos se trata de soluciones para resolver la crisis y reflotar la
empresa, lo cual determina que su contenido 4° suele consistir en una remision parcial de las deudas
(quita) o en aplazamientos en el pago (espera) y su finalidad se traduce en:

» Una cesion de bienes en beneficio de sus acreedores.
» Un compromiso por el cual se paga una porcioén y con ello se satisfacen los acreedores.

» Un acuerdo que confiere al deudor o a los terceros, el poder continuar o liquidar los nego-
cios del deudor.

Concretamente en el Derecho espaiiol anterior a la promulgacion de la nueva Ley, el conve-
nio tiene lugar en el proceso de suspension de pagos con el objetivo de solucionar la crisis de la
empresa; de no lograrse el convenio o en los supuestos en que su ejecucion fracase, se procede a la
liquidacion.

Pasemos ahora a la nueva Ley en la cual se regula la fase de convenio desde su propuesta hasta
su cumplimiento, pasando por toda su tramitacion, sus efectos y cumplimiento.

Como ya se ha expuesto, la declaracion de concurso no necesariamente conlleva la interrup-
cion de la actividad empresarial ejercida por el deudor. En los casos de suspension de facultades de
éste, es a la administracion concursal a quien correspondera adoptar las medidas necesarias para la
continuacion de dicha actividad (art. 44), para lo cual debera promover la suscripcion de un conve-
nio entre el deudor y los acreedores.

48 Fa1ARDO GARCIA, G. «La crisis de la empresa en el Derecho espaiol: medidas alternativas a la quiebra» Dir. FAL. N.° 4

agosto-septiembre, 1994, pag. 693, plantea el convenio, negocio juridico fundado en el acuerdo de voluntades entre el
deudor y los acreedores, y sancionado por la autoridad judicial, supliendo la aprobacion judicial, la falta de consenso
entre ausentes y disidentesy.

49 CANDELARIO, M.1. y RODRIGUEZ GRILLO, L.E. Op. cit. pag. 187.
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La finalidad de este convenio sigue siendo la misma: permitir la conservacion de la empresa
y su propuesta debe contener claramente formuladas las proposiciones de quita y/o espera 50, Con
el convenio puede concluirse la fase comtin del nuevo proceso concursal; de no poder arribarse a
acuerdo respecto al convenio se abrira, entonces, la fase de liquidacion.

El convenio puede ser presentado por el deudor o bien por un acreedor o conjunto de acree-
dores, estos tltimos deberan representar al menos una quinta parte de la masa pasiva, dentro del
plazo que transcurre desde la convocatoria de la Asamblea de acreedores hasta los 40 dias anterio-
res a la fecha de su celebracion.

La propuesta de convenio debe reunir determinados requisitos de caracter formal, a saber: for-
mularse por escrito; incluir la firma del deudor o de todos los acreedores proponentes o, en su caso,
de quien los represente legalmente, por ultimo, las firmas de las propuestas deben estar legitimadas.

En esta propuesta puede formularse mas de una alternativa y, para el caso de que los acreedores
no opten por alguna de ellas, debe indicarse cual sera la que regira, asimismo, debe incluirse en la pro-
puesta el plazo de que disponen los acreedores para elegir entre las alternativas propuestas 1.

La Ley permite que entre las propuestas alternativas pueda plantearse la oferta de conversion
de créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales y también en créditos participativos. Puede
también proponerse la enajenacion de una determinada empresa con el compromiso, por parte del
adquirente, de continuar la actividad empresarial o profesional y el pago de los créditos a los acree-
dores en las condiciones fijadas en el convenio, previa audiencia de los trabajadores.

Estas propuestas deben estar dirigidas a las distintas clases de acreedores (ordinarios especiales
y subordinados y no a grupos concretos como pueden ser los proveedores, suministradores y otros).

Por otra parte, en relacion con la quita y/o espera, la Ley dispone que, para el supuesto de los cré-
ditos ordinarios, la quita no puede exceder de la mitad del importe de cada uno y, respecto a la espera,
no debera superar los cinco afios contados a partir de la firmeza de la aprobacion judicial del convenio.

Las propuestas no podran comportar la cesion de bienes y derechos en pago ni liquidaciones
globales del patrimonio para la satisfaccion de las deudas, lo que cierra el paso a las liquidaciones
encubiertas 32, lo que no impide, a nuestro juicio, que se puedan contemplar cesiones de bienes y
derechos concretos. Igualmente, la Ley impide la alteracion de la clasificacion legal de los créditos
ni de la cuantia de los mismos.

50 NUKEZ LAGOS, A. «El Convenio del concurso: contenido y procedimiento». Actualidad Juridica Uria & Menéndez, 2003,
pags. 35 a 50. Este autor estima que si se tiene en cuenta la Exposicion de Motivos de la Ley asi como la no existencia
de limites en este sentido para las propuestas alternativas, no resulta estrictamente necesario que se proponga la quita y/o
espera, y que basta con proponer soluciones concretas.

51 Este plazo no podra exceder los diez dias desde la firmeza de la resolucion judicial que apruebe el convenio.

52 En este sentido la Exposicién de Motivos afirma que «lo que no admite la ley es que, a través de cesiones de bienes y

derechos en pago o para pago de créditos u otras formas de liquidacion global del patrimonio del concursado, el conve-
nio se convierta en cobertura de solucion distinta de aquella que le es propiay.
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Por otra parte, se dispone que el convenio debe contener un plan de pagos en el que se deta-
llen los recursos que se prevé que seran los que serviran para el pago de las deudas en el cual debera
incluirse, en su caso, los que se deriven de la enajenacion de los bienes.

Asimismo, en el supuesto en que el convenio prevea la continuidad de la actividad empresa-
rial, deberd acompaiarse de un plan de viabilidad que refleje la posibilidad objetiva de utilizar los
frutos de esta actividad para el pago de las deudas. Este plan debera especificar los recursos nece-
sarios asi como los medios y condiciones de su obtencion y, en su caso, los compromisos de su pres-
tacion por terceros.

La finalidad de este convenio sigue siendo permitir la conservacion de la empresa y su pro-
puesta debe contener claramente formuladas las proposiciones de quita y/o espera 53. Con el conve-
nio puede concluirse la fase comun del nuevo proceso concursal; de no poder arribarse a acuerdo
respecto al convenio se abrira, entonces, la fase de liquidacion.

Teniendo en cuenta la envergadura de la propuesta de convenio, la administraciéon concursal
desempeia un papel de suma importancia ya que en un plazo que no podra ser superior a 10 dias,
debera proceder a su evaluacion una vez admitida a tramite por el juez.

La evaluacion favorable se unira al informe que realizo la propia administracion y permitira
continuar la tramitacion del convenio; si fuese desfavorable podra dejar sin efecto la admision de la
propuesta anticipada o la continuacion de su tramitacion. Como se puede apreciar, la decision del
juez respecto al convenio depende, en gran medida, del contenido de la evaluacion hecha por la admi-
nistracion concursal.

Desde los distintos puntos de vista, el lograr un convenio viable tiene consecuencias muy favo-
rables, ya que conlleva la continuacion de la actividad empresarial, por el contrario, cuando no se
logra alcanzarlo, ello repercute negativamente en el ambito laboral, econémico, financiero y otros,
como ya se ha dicho.

Sera en la Junta de Acreedores, presidida por el juez o por un miembro de la administracion
del concurso donde tendra lugar la presentacion de la propuesta/s y la votacion de las mismas, de lo
cual se levantara acta ademads de grabarse las sesiones en soporte audiovisual.

La propuesta aprobada en la Junta podra ser objeto de oposicion tanto por el juez como de la
administracion concursal asi como también por acreedores que no hubieren votado a favor de la
misma, segun dispone el articulo 128, apartado 2.° de la Ley, esta oposicion so6lo tendra lugar cuan-
do su contenido fuese «objetivamente inviable». Si se tiene en cuenta que la propuesta, que como se

53 NURNEZz LAGOs, A. «El Convenio del concurso: contenido y procedimientoy. Actualidad Juridica Uria & Menéndez, 2003,
pags. 35 a 50. Este autor estima que si se tiene en cuenta la Exposicion de Motivos de la Ley asi como la no existencia
de limites en este sentido para las propuestas alternativas, no resulta estrictamente necesario que se proponga la quita y/o
espera, y que basta con proponer soluciones concretas.
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ha explicado, debe contener un plan de pagos y en su caso, de un plan de viabilidad, ha sido tami-
zada por la evaluacion de los administradores concursales y por la propia Junta de Acreedores que
debian haber advertido cualquier tipo de anomalia, y teniendo en cuenta, por otra parte, la limita-
cion a estos efectos de los acreedores que votaron a favor de la propuesta, cabe interpretar, que se
trata de una accioén en beneficio de minorias, que de esta manera podrian oponerse a una decision
irresponsable de la mayoria de los acreedores, de manera similar a la establecida para las socieda-
des, en las que estan legitimados para impugnar los acuerdos sociales tanto un porcentaje de socios
como también el Consejo de Administracion 3.

Hemos de insistir, a la luz de lo que ha sido expuesto al tratar las funciones de la administra-
cion concursal, la presencia de ella se encuentra a todo lo largo de la tramitacion del convenio 33
maxime si se tiene en cuenta que, aunque la Ley hace referencias puntuales respecto a los asuntos
que deben conformar el contenido del convenio, no especifica cuél debe ser el contenido del plan.

Esto nos lleva a pensar en la forma en que la Ley de Insolvencia alemana de 5 de octubre de
1994, que en su articulo 219 dispone que el plan de insolvencia, como medio para la continuacién
del funcionamiento de la empresa, estd integrado por una parte descriptiva y por una parte organi-
zativa. En la parte descriptiva, desarrollada en el articulo 220.1 se dispone que se explicaran qué
medidas se han adoptado tras la apertura del procedimiento de insolvencia, o que deberan ser adop-
tadas con la finalidad de procurar los principios exigidos para la planeada configuracion de los dere-
chos de los interesados y en el forma de contrarrestarlos.

El plan, en esta legislacion, tiene como objetivo preferente la posible rehabilitacion de la
empresa, por lo que debe permitir una utilizaciéon econémicamente mas eficaz del patrimonio del
deudor de la necesaria para un simple convenio. En cuanto a su contenido, debe reflejar los distin-
tos grupos de acreedores, de manera que, conforme a la naturaleza de sus créditos asi seran satisfe-
chos. Si bien es cierto que esto hace mas flexible el plan puesto que permite arribar a soluciones ade-
cuadas a los distintos tipos de créditos, no es menos cierto que el hecho de que la ley obligue a votar
separadamente sobre el plan a cada grupo de acreedores, a lo que se une que si un solo grupo recha-
za el plan por mayoria simple éste no se podra aprobar, ello no facilita la agilidad del proceso, aun
cuando en el mismo texto legal se disponen algunas medidas para evitar las obstrucciones que pue-
dan producirse 56. Otro aspecto interesante en la ley germana es que en la elaboracion del plan coo-
peran consultivamente con el administrador, entre otros, una representacion de los empleados.

54 MAEso GARCiA, A. y GIMENO Diaz DE ATAURI, P. La Nueva Ley Concursal, Universidad Carlos I1I, Madrid, 2004, pag. 40.

55 Segin VAN HEMMEN ALMAZOR, E.. «La economia...». Op. cit. pag. 62: «en cuanto a estos planes de viabilidad, la reforma
prevé que los operadores concursales emitan su parecer mediante un escrito de evaluacion. La dificultad se plantea en caso
de que el informe emitido sea desfavorable. Primero, porque se deja abierta la posibilidad de la exclusion judicial de la propues-
ta de convenio cuando ésta sea anticipada. Y segundo, porque (sea anticipada o no la propuesta de convenio), la probabilidad
de éxito de un plan de viabilidad no respaldado por los acreedores sera muy reducida si, como parece probado en el contex-
to de la auditoria, se desencadena el mecanismo de las "profecias autocumplidas" el anuncio del fracaso provoca el fracaso».

56 Estas disposiciones son las siguientes: Aun cuando las mayorias requeridas no sean alcanzadas, se considera como otor-
gada la aceptacion de un grupo cuando: a) los acreedores de ese grupo no sean colocados por el plan de insolvencia en
peor situacion que la que a ellos les corresponderia sin el mismo; b) los acreedores de ese grupo sean participes con una
cuantia economica razonable que, a causa de los principios del plan, debe favorecer a los implicados; la mayoria de los

e
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Del estudio de la legislacion de otros paises tales como Inglaterra, Francia y Portugal, pode-
mos extraer algunos puntos que pueden formar parte del Plan para la continuacion de la empresa 57
tales como: la determinacion de los recursos financieros necesarios para mantener la actividad empre-
sarial, las formas de financiamiento, que pueden incluir la solicitud de ayudas financieras a terce-
ros, los medios de satisfaccion del pasivo, la venta de determinados bienes, la reorganizacion de la
empresa, el nivel y las perspectivas de empleo, plazo de duracién del plan y objetivos concretos a
alcanzar. Es muy importante tener en cuenta todos los factores que permitan continuar la actividad
empresarial pero siempre y cuando existan posibilidades reales para ello y para la satisfaccion de los
acreedores.

Para terminar este epigrafe decir que nuestra legislacion contempla que, a menos que se esta-
blezca algo distinto, una vez alcanzado y aprobado el convenio cesara la actuacion de los adminis-
tradores. Con ello se excluye la posibilidad, contemplada en algunas legislaciones extranjeras, como
la portuguesa, que regula la denominada «administracion controlada» 38, como medio de recupera-
cion de la empresa insolvente que se apoya en un plan de actuacion global, concertado entre los
acreedores y ejecutado a través de una nueva administracion, con un régimen propio de control.

Hemos de sefialar, pues, que el plan de continuacion se integra en nuestra legislacion como
contenido del convenio, extremo este a nuestro modo de ver desacertado, puesto que el plan va a ser
una pieza esencial para el buen éxito del concurso como instrumento complementario de la buena
ejecucion del concurso y no como un contenido del convenio. Ademas su escasa reglamentacion deja
que desear, veremos que sucede en la practica.

3.14. Plan de liquidacion.

La liquidacion de los bienes del deudor es la forma en que finaliza el proceso concursal cuan-
do no se ha podido alcanzar un convenio que permita la continuacién de la actividad empresarial.
La fase de liquidacion podra ser solicitada por el deudor, por un acreedor o de oficio por el juez.

Como es logico, en esta fase no puede el deudor continuar al frente de la empresa. Asi, el
articulo 145 dispone la privacion al deudor cuyo patrimonio se liquida de las facultades de admi-
nistracion y disposicion sobre su patrimonio, en cuyo caso el juez repondra a los administradores
concursales o nombrard a otros.

e

grupos autorizados a votar el plan lo hayan votado con las mayorias necesarias. II. Una participacion razonable de los
acreedores de un grupo en el sentido del punto I, letra b, concurre cuando de conformidad con el plan: a) Ningtn otro
acreedor obtiene valores economicos que sobrepasen su pretension; b) ningtn acreedor que sin el plan deba satisfacerse
con subordinacion a los acreedores del grupo tienen mejor situacion que esos acreedores.

57 CANDELARIO MAcias, ML y RODRIGUEZ GRILLO, L. Op. cit. pags. 126, 132-133 y 144-145.

58 Articulo 97 del Decreto-Ley sobre Procesos Especiales de Recuperacion de Empresas y la Quiebra portuguesa de 1993:

La gestion controlada es el medio de recuperacion de la empresa.
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Dentro de los quince dias siguientes a la apertura de la fase de liquidacion debera la administra-
cion del concurso presentar al juez un plan detallado para la liquidacion de los bienes y derecho inte-
grados en la masa activa del concurso (art.148). En aquellos casos en que el concurso fuese complejo,
el plazo podra ser prorrogado por el juez por otros quince dias. Respecto al contenido de este plan que-
dard a discrecion de los administradores establecerlo puesto que la Ley no contempla este particular.

Se recomienda la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y
cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos;
esta solucion, acogida por algunas de las leyes societarias tiene por objetivo facilitar y agilizar la
fase de liquidacion.

En esta fase del proceso le esta vedado a la administradores concursales adquirir para ellos o
para otra persona, ni siquiera en la subasta, los bienes y derechos que integran la masa del concur-
so. Se pretende con ello que el proceso discurra dentro de la mayor transparencia y evitar que los
intereses particulares de los administradores se puedan poner por encima de los intereses colectivos.

Otro elemento a destacar y que pone de manifiesto el interés del legislador en alcanzar la mayor
rapidez posible en el procedimiento concursal es la posibilidad de separacion de los administrado-
res concursales cuando prolonguen indebidamente la liquidacion.

Como se puede apreciar, la Ley sefiala algunas de las cuestiones mas importantes a las que
debera ajustarse la actuacion de la administracion del concurso, pero no establece de forma precisa
sus funciones como asi lo hace, por ejemplo, la Ley de Sociedades Anonimas respecto a las funcio-
nes de los liquidadores.

Al plan propuesto se le dara la publicidad establecida en la propia ley con la finalidad de que
las partes en el proceso puedan plantear observaciones y sugerir modificaciones.

Aunque el precepto no especifica los aspectos que deben tratarse en dicho informe, conside-
ramos como fundamentales los datos de caracter patrimonial, principalmente aquellos que permitan
reflejar objetivamente la situacion real del deudor. Segun el Plan General de Contabilidad, existen
determinados principios contables como son, entre otros, el principio de prudencia, el de empresa
en funcionamiento, de el precio de adquisicion; el del devengo; el de uniformidad asi como el del
precio de adquisicion, que en la situacion de liquidacion se quebrantan 59 y dan paso a otras priori-
dades como son el conocimiento de las pérdidas y beneficios a la fecha de la liquidacion a los efec-
tos de valorarlos con vista a su enajenacion; el principio de continuidad, obviamente deja de tener
sentido; la utilizacioén del precio del mercado en lugar del de adquisicion, lo que permite obtener
mayores beneficios y poder dar mejor satisfaccion a los derechos de los acreedores. «Lo relevante
ahora, puesto que se va a proceder a la liquidacion de la firma, sera establecer el valor del mercado
del patrimonio puesto que, como fase final del proceso, se debera liquidar a los acreedores con el
dinero procedente de la enajenacion de los activos» 0.

59 GONZALEZ PASCUAL, J. Op. cit. pag. 124.
60 GONZALEZ PASCUAL, J. Op. cit. pags. 122 a 127.
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Correspondera al juez resolver acerca de la aprobacion del plan en los mismos términos que
fue propuesto o bien aceptar la/s modificaciones sugeridas, para ello debera tener en cuenta, ademas
y de manera obligatoria, el informe de la representacion de los trabajadores. La decision del juez se
basara en lo que «estime conveniente a los intereses del concursoy. Es necesario reiterar aqui la nece-
sidad de una adecuada formacion de los jueces para decidir, de forma subjetiva, acerca de las valo-
raciones hechas por los administradores, maxime cuando la ley expresamente no prevé el conteni-
do del plan de liquidacion.

Durante el tiempo que dure la liquidacion, los administradores estan obligados a informar cada
tres meses acerca de la evolucion de sus funciones como liquidadores.

En cuanto al pago a los acreedores, la Ley establece la siguiente prelacion:

1.° Los créditos contra la masa, que se pagaran con anterioridad a los créditos concursales.
Seran pagados a su vencimiento, con cargo al patrimonio no afecto a créditos con privile-
gios especiales.

2.° Créditos con privilegio especial, que se pagaran con cargo a los bienes afectos, aunque
también podran abonarse con anterioridad a la fase de liquidacion.

Cuando la administracién concursal lo estime conveniente, ésta puede satisfacerlos como
créditos contra la masa.

3.° Créditos con privilegio general, los cuales seran satisfechos con el activo que reste des-
pués del pago de los créditos contra la masa y los créditos con privilegio especial.

4.° Créditos ordinarios, se abonaran bajo el principio de igualdad de crédito, con el remanen-
te de los pagos anteriores. En el supuesto que no existieren recursos para satisfacer a todos
los acreedores, se abonaran a prorrata segun su importe. La administracion concursal abo-
naré estos créditos segun la liquidez de que disponga y lo podra hacer en cuotas no infe-
riores al 5 por 100 del valor nominal del crédito.

5.° Créditos subordinados, s6lo se abonaran después de la satisfaccion total de los créditos
ordinarios, lo que determina la probabilidad de que no sean pagados. El orden para su pago
esta dispuesto en el articulo 92 de la Ley ©1.

61 Articulo 92. Son créditos subordinados: 1.° los que habiendo sido comunicados tardiamente, sean incluidos por la admi-
nistracion concursal en la lista de acreedores o que, no habiendo sido comunicados oportunamente, sean incluidos en
dicha lista por el juez, al resolver sobre la impugnacion de ésta, salvo que se trate de créditos cuya existencia resultare
de la documentacion del deudor, constaren de otro modo en el concurso o en otro procedimiento judicial, o que para su
determinacion sea precisa la actuacion inspectora de las Administraciones publicas, teniendo en todos estos casos el carac-
ter que les corresponda segiin su naturaleza; 2.° los que por pacto contractual tengan el caracter de subordinados respec-
to a todos los demas créditos contra el deudor; 3.° los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios,
salvo los correspondientes a créditos con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia; 4.° créditos por multas
y demas sanciones pecuniarias; 5.° aquellos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con
el deudor, con algunas excepciones establecidas en la propia Ley; 6.° los que como consecuencia de rescision concursal
resulten a favor de quien en la sentencia haya sido declarado parte de mala fe en el acto impugnado.
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3.15. Responsabilidad de los administradores concursales.

Lo primero que es necesario sefialar es que los presupuestos de la responsabilidad de los admi-
nistradores son los mismos que los genéricos de la accion de responsabilidad extracontractual y que,
como es sabido, son:

1.° La produccion de un dafio patrimonial que se exprese en la disminucion de dicho patri-
monio, asi como también la ganancia dejada de percibir como consecuencia de dicho dafio
(lucro cesante, perjuicios). Al respecto, la jurisprudencia se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones en el sentido de que la mera infraccion de una norma o las irregularidades de
cualquier naturaleza no pueden servir de base a una accion de responsabilidad, si no se ha
producido un dafio.

2.° Que el dafio ocasionado sea consecuencia de una conducta culposa, lo que significa una
conducta negligente o intencionada.

3.° Que el dafio y/o perjuicio ocasionado haya sido motivado por la conducta culposa del admi-
nistrador.

(Ante quién responden los administradores concursales? Pues bien, responden frente al deu-
dor y los acreedores, siempre que estén presentes las circunstancias anteriormente referidas.

(De qué manera responden? En todos los casos lo haran solidariamente 92 (aun cuando se deri-
ve del ejercicio mancomunado de competencias) y, como ya se ha apuntado, de manera subjetiva,
es decir, que se requiere que el dafio o perjuicio producido tenga como causa una conducta culposa.
Respecto a esto ultimo, se precisa que debe tratarse de «actos y omisiones contrarios a la ley o rea-
lizados sin la debida diligencia». No responderan los administradores colegiados que «prueben que
no intervinieron en la adopcioén del acuerdo lesivo, que desconocian su existencia o, conociéndola
hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opuso expresamente a aquély 63.

Debe apuntarse que la administracion concursal puede proponer al juez una distribucion de
las funciones entre sus miembros, lo que dara lugar en estos casos a una responsabilidad individual,
cuando la conducta culposa se haya producido dentro del &mbito de las funciones que, tenga atri-
buida en concreto algiin administrador.

Respecto a los auxiliares se prevé que responden solidariamente, conjuntamente con los admi-
nistradores, de los actos u omisiones lesivos en que hayan incurrido, con la excepcidn de que estos
ultimos prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el dafio.

62 Podré ser requerida a cualesquiera de ellos, independientemente de que con posterioridad éstos concreten cual o cuéles
de ellos son los verdaderos responsables.

63 Resulta interesante, y por ello lo apuntamos, que la Ley alemana antes referida dispone que si el administrador no cum-
pliera sus obligaciones, el Tribunal puede determinar, previa conminacion, una sancién pecuniaria contra él.
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No sera solidaria la responsabilidad de los administradores en los casos en que los mismos
actien ejerciendo competencias atribuidas individualmente a uno de ellos, en cuyo caso, la respon-
sabilidad correspondera a éste exclusivamente.

La accion de responsabilidad prescribe a los cuatro afios, contados a partir de que el actor tuvo
conocimiento de los dafios y/o perjuicios ocasionados y, en todo caso, desde que los administrado-
res concursales o los auxiliares hubiesen cesado en su cargo. La accion se ejercitard y sustanciara
ante el juez que conozca o haya conocido el concurso.

Por otra parte, el articulo 74.3, relativo al plazo de presentacion del informe de la administra-
cion concursal, afiade a las anteriores medidas de responsabilidad, que cuando se incumpla dicho
plazo, se perdera el derecho a la remuneracion fijada por el juez del concurso y la devolucion a la
masa de las cantidades percibidas. Contra la resolucion judicial que acuerde imponer esta sancion
cabra recurso de apelacion.

3.15.1. Tipos de acciones de responsabilidad.

La Ley prevé dos tipos de acciones:

A) La accion de responsabilidad en interés de la masa.

B) La accion de responsabilidad individual.

Respecto a la primera, las personas legitimadas activamente para ejercitarla son el deudor, en
su calidad de titular del patrimonio sujeto a concurso, y los acreedores, ya que son éstos los titula-
res de derechos de crédito contra aquél. Asi, de esta manera, ambos podran reclamar la reparacion
de los dafios y/o perjuicios causados por los administradores concursales o los auxiliares delegados
a la masa del concurso.

En este caso esos daifios han afectado el patrimonio del deudor y es dicho patrimonio el que
debera ser restituido. Respecto a ello la Ley dispone que si la accion prosperara y se obtuviera una
sentencia que condene a indemnizar dafios y/o perjuicios, el acreedor que hubiera ejercitado la accion
en interés de la masa, tiene derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reembolsen los
gastos necesarios en que haya incurrido (art. 36.6). El mecanismo es el siguiente: la indemnizacion
se integra a la masa, pero con un crédito a favor del acreedor (que ha ejercitado la accioén) y com-
prendera los gastos derivados de dicho ejercicio.

Respecto a las acciones individuales, la Ley reconoce las acciones de responsabilidad que pue-
dan corresponder al deudor, acreedores o terceros, por actos u omisiones de los administradores con-
cursales y auxiliares delegados que lesionen directamente los intereses de aquéllos.
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Como se advierte aqui la accion no va dirigida en interés de la masa ya que no es ésta la afec-
tada por los actos de los administradores y de los auxiliares. En este caso los perjuicios se han pro-
ducido directamente sobre el deudor, los acreedores o los terceros.

La nueva Ley es omisa en cuanto a los recursos con los cuales se hara frente a las responsa-
bilidades civiles que puedan derivarse de la actuacion de los administradores como si lo hacia el
Anteproyecto de 1983 al establecer la necesidad de que los sindicos, ademas de reunir las condi-
ciones necesarias debian prever los recursos necesarios para posibles responsabilidades.

4. CONCLUSIONES GENERALES

La nueva Ley de Concurso ofrece un nuevo estatus juridico a la administracion concursal,
concibiéndola como 6rgano independiente que colabora con el 6rgano jurisdiccional, lo que repre-
senta un paso de avance respecto a la legislacion anterior en cuanto que ésta se limitaba a represen-
tar los intereses de los acreedores y del deudor. Hoy dia podemos afirmar que la legislacion concre-
ta un reglamento especifico respecto a la administracion del concurso.

Esta Ley podemos afirmar que regula con gran rigor técnico las cuestiones relativas a los requi-
sitos, estructura y funcionamiento de la administracion concursal.

Las funciones de la administracion estan reglamentadas de manera flexible, no se establece
en forma de numerus clausus, lo que permite una mejor adecuacion a las caracteristicas del concur-
so. Sin embargo, independientemente de que en el articulo 35 se expresan una serie de principios de
actuacion, para conocer cuales son concretamente estas funciones es necesario revisar toda la Ley.
La especializacion de la administracion concursal, asi como la agilidad y brevedad en los plazos para
el buen éxito del procedimiento provoca un recorte de los tiempos y, por tanto, un recorte de los cos-
tes del procedimiento. Ademas, la especializacion origina no soélo el buen desarrollo sino también
que sea factible este recorte de tiempos.

Respecto de los miembros que integran la administracién concursal, la nueva Ley ha unifica-
do las diversas figuras existentes en la legislacion anterior (comisario, depositario, sindicos e inter-
ventores) en un Unico 6rgano con una unica denominacion en consonancia con lo disciplinado no
solo en el ambito comunitario, Reglamento 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia comu-
nitaria, sino con relacion a las diversas legislaciones concursales de paises como Alemania, Inglaterra,
Portugal e Italia en sus ultimas reformas.

Los requisitos exigidos a los miembros que integran esta administraciéon consideramos que se
corresponden con las funciones que deben realizar. Sobre los auditores de cuentas y los economis-
tas o titulados mercantiles, queda demostrado a través de la reglamentacion a que estdn sometidos
estos profesionales.
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La participacion del abogado en la administracion es muy 1til, pero en este caso debe exigir-
se una formacion y experiencia especializada en cuestiones mercantiles y concursales en particular.

Los administradores concursales son designados por el juez (en lugar de los acreedores como
sucede con la legislacion anterior) pero ello no constituye un obstaculo para actuar con la necesaria
independencia en el ejercicio del cargo, ejemplo de lo cual son multiples las funciones que les atri-
buye la nueva Ley de Concurso con caracter exclusivo, es decir, sin que el juez pueda disponer sobre
ellas; sin embargo, ello no excluye la facultad del juez para realizar las funciones de supervision de
las actuaciones de la administracion dado que a €l corresponde ser el rector del proceso.

La funcién fundamental del 6rgano de administracion es la de intervenir o sustituir al deudor
en el ejercicio de sus facultades patrimoniales y también en las actuaciones judiciales.

Es importante la forma en que se regulan en la Ley las cuestiones relativas a la elaboracion,
programacion, desarrollo y ejecucion del informe que este drgano proporciona para poder solventar
la situacion de insolvencia o decidir si lo que procede es su disolucion.

No obstante lo anterior, consideramos que en la Ley se podia haber recogido de forma mas
concreta el contenido de documentos tan importantes como los planes de continuacion y de liqui-
dacion, al menos debid haberse plasmado su estructura y contenido como pieza que ha de comple-
mentar la buena ejecucion del convenio y, en definitiva, del concurso.

Por ultimo, coincidimos con el parecer de VAN HEMMEN ¢4 al decir que se «exigira al juezy a
los operadores concursales una gran formacion en el analisis financiero-contable de la empresa, asi
como el dominio de las herramientas del analisis industrial. Asimismo, cuanto mayores sean las atri-
buciones de los administradores concursales, mayor necesidad habra de controles internos y/o exter-
nos sobre su actuacion ya que de lo contrario se produciran elevados costes de agencia. Por tltimo,
tras la reforma, los concursos van a plantear importantes riesgos a los gestores y administradores lo
que, ex ante, puede inducirles a tomar decisiones suboptimas para el valor de las empresas, dificul-
tando la contratacion de directivos validos para la resolucion pre-contractual de la crisis».

ANEXOS. LA ADMINISTRACION CONCURSAL Y EL CONCURSO

COMPOSICION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Un auditor de cuentas
0

Un abogado Un economista Un acreedor
0

Un titulado mercantil

64 VAN HEMMEN, E. «La economia de la reforma...». Op. cit. pag. 71.
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NOMBRAMIENTO, ACEPTACION Y RECUSACION

Nombramiento: son nombrados por el juez del concurso.

Aceptacion del cargo: el designado tiene 5 dias de plazo para presentarse en el juzgado y manifestar si

acepta o no el cargo.

Recusacion: cualquier persona legitimada para solicitar la declaracion del concurso puede recusar a los

administradores concursales. La recusacion no produce efectos hasta que se produzca una resolucion favo-

rable a ésta.

INCAPACIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES

Incapacidades

Incompatibilidades

Prohibiciones

Quienes no puedan ser admi-
nistradores de sociedades ano-
nimas.

Administradores de concurso
separados de este cargo en los 2
aflos anteriores.

Los inhabilitados temporalmente
como consecuencia de la desa-
probacion de las cuentas pre-
sentadas en un concurso ante-
rior.

Quienes hubiesen prestado sus
servicios profesionales al deudor
0 a personas vinculadas a éste,
especialmente en los ultimos 3
afios.

Quienes durante dicho plazo
hubieren compartido con el deu-
dor el ejercicio de actividades pro-
fesionales de la misma o distinta
naturaleza.

El acreedor que sea competidor
del deudor o forme parte de un
grupo de empresas en el que figu-
re la entidad competidora.

Abogados, auditores, econo-
mistas o titulados mercantiles
que hubieran sido designados
para dicho cargo por el mismo
juzgado en tres concursos ante-
riores.

En un mismo concurso no pue-
den ser nombrados administra-
dores personas vinculadas entre
si, personal o profesionalmente

AUXILIARES DELEGADOS

Especialistas solicitados por la administracion concursal al juez en los que podran delegar algunas fun-

ciones, entre ellas, las concernientes a la actividad del deudor.

FORMA DE FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Como regla general funcionara de manera colegiada, tomandose los acuerdos por mayoria, de no lograrse

ésta resolvera el juez.
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RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

Se hara con cargo a la masa.

Se reglamentara mediante un arancel que tendra en cuenta:

A) Situacion real del activo y el pasivo de la entidad.
B) La complejidad del proceso.

El juez fijara la cuantia de la retribucion previo informe de la administracion concursal.

ALGUNAS DE LAS FUNCIONES QUE DESEMPENAN

» Llevanza de los libros obligatorios y demds documentos y registros concernientes a la actividad empre-
sarial.

» Supervision de las cuentas anuales durante la tramitacion del concurso en el supuesto de intervencion.

* Formulacion de la cuentas anuales en caso de suspension del deudor.

» Solicitud al juez del cierre de la totalidad o parte de las oficinas, explotaciones o establecimientos de
que fuera titular el deudor.

* Ejercicio de las acciones de responsabilidad contra el deudor

* Solicitar al juez la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la extincion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado.

» Reconocimiento de los créditos como privilegiados, ordinarios y subordinados.

INFORME DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

* Debera presentarse dentro de los 2 meses de producirse la aceptacion del puesto por parte de 2 de los
administradores y podra prorrogarse 1 mes a solicitud de la administracion concursal al juez.

« Contenido:

A) Analisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en una memoria.
B) Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre las cuentas, estados financieros, e
informes, entre otros.

Se adjuntaran:

1.° Inventario de la masa activa.
2.° Lista de acreedores.
3.° Escrito de evaluacion de las propuestas de convenio que se hubieren presentado.

Concluye con:

La exposicion motivada de los administradores concursales sobre la situacion patrimonial del deudor y
cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la ulterior tramitacion del concurso.
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Publicidad del informe

Se hara en igual forma que la publicidad de la solicitud del concurso.
El juez podra acordar, de oficio o a instancia de interesado, cualquier publicidad complementaria que con-
sidere oportuna.

IMPUGNACION DEL INFORME

Podra hacerla cualquier interesado respecto al inventario y la lista de acreedores.
El juez, de oficio, podra acumularlas cuando se presenten varias impugnaciones y resolverlas conjunta-
mente.

La administracion concursal, en el plazo de 5 dias a partir de la tltima sentencia resolutoria de las impug-
naciones, presentara al juez los textos definitivos asi como una relacion actualizada de los créditos contra
la masa, devengados y pendientes de pago.

LA MEMORIA

Este documento solo se exige a la administracion concursal cuando el deudor no queda al frente del negocio.
Debe incluir:

* La historia juridica y econdmica de aquél.

* Las actividades realizadas en los tltimos 3 afios.

* Los establecimientos, oficinas y explotaciones de la que sea titular.

 Las causas que motivan su estado de insolvencia.

+ Las valoraciones y propuestas acerca de la viabilidad patrimonial.

 El estado de la contabilidad y, en su caso, un inventario de los bienes y derechos, con expresion de su
naturaleza y lugar en que se encuentren, entre otros aspectos.

* Los datos de identificacion registral, valor de adquisicion, correcciones valorativas que procedan y esti-
macion del valor real actual.

Los gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y derechos, con expresion de su naturaleza y
datos de identificacion.

MASA ACTIVA

Son los bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracion del concur-

so y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento.

Excepciones:

A) Bienes inembargables y

B) Titulares de créditos con privilegios sobre los buques y las acronaves, los cuales podran separarlos de la
masa activa mediante el ejercicio de las acciones que tengan reconocidas en su legislacion especifica.

Su inventario

Lo elabora la administracion concursal a la mayor brevedad posible y contendra:

+ Relacion y avalto de los bienes y derechos del deudor el dia anterior a la emision del informe.
* Relacion de todos los litigios cuyo resultado pueda afectar a su contenido.
* Posibilidad de que la administracion concursal pida asesoramiento de expertos independientes.
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MASA PASIVA

Constituida por los créditos contra el deudor comun que, de conformidad con la ley, no tengan la consi-
deracion de créditos contra la masa.

Su formacion

Los acreedores deben comunicar por escrito la existencia de sus créditos a la administracion concursal.
Esta ultima determinard la inclusion o exclusion en la lista de acreedores de los créditos que le hayan sido
comunicados.

Se incluyen necesariamente los créditos que hayan sido reconocidos por laudo o sentencia.

La ley prevé supuestos especiales de reconocimiento como por ejemplo, los créditos sometidos a condi-
cion resolutoria, a condicion suspensiva, los créditos afianzados por terceros, etc.

CLASES DE CREDITOS

* Privilegiados:

A) Con privilegio especial.

Si afectan a determinados bienes o derechos tales como por ejemplo: los garantizados con hipoteca, con
prenda, el arrendamiento financiero, y otros.

B) Con privilegio general.

Si afectan a la totalidad del patrimonio del deudor, por ejemplo: los créditos por salarios que no tengan

reconocido privilegio especial; las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad
Social; créditos por responsabilidad civil extracontractual y otros.

¢ Subordinados.

Aquellos comunicados tardiamente pero que son incluidos en la lista de acreedores o los que, no habien-
do sido comunicados oportunamente, sean incluidos por el juez en dicha lista; créditos que por pacto con-
tractual tengan el caracter de subordinados respecto de todos los demas créditos contra el deudor; los cré-
ditos por multas y demas sanciones pecuniarias, entre otros.

EL CONVENIO: FINAL DE LA FASE COMUN DEL CONCURSO

La propuesta de convenio se hara por escrito, firmada por el deudor y los acreedores, debera contener dis-
tintas alternativas.

La adhesion de los acreedores a algunas de las alternativas se producira en la asamblea de acreedores que

acepte el convenio o en el plazo que éste sefiale.

CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Con caracter preceptivo incluird la asuncion, por el adquirente, de la continuidad de la actividad empresarial

o profesional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores.
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PLAN DE PAGOS

 Debera acompafiarse un plan de pagos detallado que incluya los recursos previstos para su cumplimiento.
» Enlos casos en que para cumplir el convenio se prevea contar con los recursos generados por la activi-
dad profesional o empresarial, la propuesta debera acompanarse de un plan de viabilidad donde se espe-
cifiquen los recursos necesarios, medios y condiciones para su obtencion y, en su caso, los compromi-

sos de su prestacion por terceros.
+ Salvo excepcion, la propuesta de convenio no puede estar sometida a cualquier clase de condicion.

ADHESIONES A LA PROPUESTA DE CONVENIO

Los acreedores podran adherirse a cualquier propuesta de convenio en los plazos establecidos y la adhe-
si6n no puede introducir modificaciones ni condicionamiento alguno.

PROPUESTA ANTICIPADA DE CONVENIO

Puede ser presentada ante el juez por el deudor que no hubiese pedido la liquidacion y no se hallare afec-
tado por las prohibiciones del articulo 105, entre las cuales estan, por ejemplo: el haber sido condenado en
sentencia firme por delitos contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, falsedad documental,
contra la hacienda publica, la seguridad social o contra los derechos de los trabajadores, entre otras.

ADMISION A TRAMITE DE LA PROPUESTA ANTICIPADA

Si se presenta junto con la solicitud de concurso En los demas casos, el juez, dentro de los 3 dias

voluntario o antes de la declaracion judicial de éste, siguientes al de presentacion de la propuesta, resol-

el juez resolvera sobre su admision en el mismo vera mediante auto motivado sobre su admision a

auto de declaracion del concurso. tramite.

Admitida a tramite, el juez dara traslado de ella a la administracién concursal para que la evalte en el plazo
de 10 dias.

Si la evaluacion es favorable, se unira De ser desfavorable o contuviere reservas, se presentara en el
al informe de la administracion con- menor plazo al juez, quien podra dejar sin efecto la admision
cursal. de la propuesta anticipada o la continuacion de su tramitacion.

Contra el auto dictado por el juez al respecto no cabra recurso
alguno.

Admitida a tramite la propuesta anticipada y hasta la expiracion del plazo de impugnacion del inventario
y de la lista de acreedores, cualquier acreedor podra manifestar su adhesion a la propuesta.
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APROBACION JUDICIAL DEL CONVENIO

Transcurridos 5 dias desde la finalizacion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acree-
dores, el juez verificara si las adhesiones presentadas alcanzan la mayoria legalmente exigida y, mediante
providencia, proclamara el resultado.

Si la alcanza, el juez dictara sentencia aprobatoria, Si no la alcanza, dictara auto abriendo la fase de
salvo que se haya presentado oposicion al conve- convenio o de liquidacion segun corresponda.
nio o éste sea rechazado por aquél.

La sentencia aprobatoria pondra fin a la fase comun del concurso y, sin apertura de la fase de convenio,
declarara aprobado éste.

APERTURA DE LA FASE DE CONVENIO (NO ANTICIPADO)

1. Auto de apertura.

Auto que pone fin a la fase comun del concurso; ordenando la formacion de la seccién quinta y ordenan-
do la convocatoria de la junta de acreedores.

2. Presentacion de la propuesta de convenio.

Podra hacerla el concursado que no hubiere presentado solicitud de convenio anticipado ni tuviere pre-
sentada la liquidacion, asi como los acreedores cuyos créditos superen la 5.% parte del pasivo.

3. Admision a tramite de la propuesta.

El juez admitira a tramite las propuestas de solicitud de convenio si cumplen las condiciones de tiempo y
forma, en caso contrario notificard al concursado y, en su caso, a los acreedores para su subsanacion.

Admitida a tramite no podra ser revocada ni modificada.

Tramitacion de la propuesta.

Traslado a la administracion concursal de la propuesta para que la evaliie y emita, dentro de 10 dias, un escrito
de evaluacion que se pondra de manifiesto en la secretaria del juzgado desde el dia de su presentacion al juez.

JUNTA DE ACREEDORES

Personas que deben asistir a la junta:

 El juez, que salvo excepciones la presidira.

* Los miembros de la administracion concursal.

» El concursado, personalmente o mediante representacion; los acreedores, personalmente o mediante
representacion.
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ASUNTOS OBJETO DE DELIBERACION Y VOTACION

1.° La propuesta presentada por el concursado.

2.° Las presentadas por los acreedores, cuando no se hubiese aceptado la del concursado.

3.° Concluido el debate, el presidente sometera la propuesta a votacion nominal y por llamamiento de los
acreedores asistentes. Estos podran emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubie-

ren firmado la propuesta o se hubieren adherido a ella.

APROBACION JUDICIAL DEL CONVENIO

El dia de conclusion de la junta, o el siguiente dia habil, el secretario presentara al juez el acta y, en su caso,
sometera a la aprobacion de éste el convenio aceptado.

OPOSICION AL CONVENIO

Se tramitara por los cauces del incidente concursal mediante sentencia que aprobara o rechazara el con-
venio aceptado. En ninglin caso podra modificarlo, no obstante, en todo caso el juez podra subsanar erro-

res materiales o de calculo.

Si se estimase la oposicion por infraccion legal en Si se estimase la oposicion por infraccion legal en
la constitucion de la junta, el juez convocard una el contenido del convenio o inviabilidad objetiva
nueva junta con los mismos requisitos de la ante- de su cumplimiento, la sentencia declarara recha-
rior, que se celebrara dentro del mes siguiente a la zado el convenio. Podra presentarse recurso de ape-
fecha de la sentencia. lacion contra dicha sentencia.

MEDIDAS CAUTELARES

Pueden ser tomadas por el juez, al admitir a tramite la oposicion y emplazar a las partes para que contesten.

RESOLUCION JUDICIAL

De no existir oposicion, el juez dictara sentencia aprobando el convenio aceptado por la junta, con la excep-
cion de que aquél rechazara de oficio el convenio, haya sido formulado o no oposicion, si apreciare que
infringe algunas de las normas de esta ley sobre el contenido del convenio, entre otras.

Adquiere plena eficacia desde la fecha de la sentencia que lo apruebe, salvo que ésta sea recurrida y quede
afectado por las consecuencias del acuerdo de suspension que, en su caso, adopte el juez.

EJECUCION DEL CONVENIO

El deudor no podra incumplir las medidas de caracter prohibitivo o limitativo establecidas en el convenio.
El deudor debe informar al juez semestralmente acerca del cumplimiento del convenio.
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CUMPLIMIENTO O INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO

El auto de declaracion de cumplimiento y transcurrido el plazo de caducidad de las acciones de declara-
cioén de incumplimiento o, en su caso, rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieren ejerci-
tado, el juez dictara auto de conclusion del concurso al que se dara la publicidad prevista para el auto de
declaracion del concurso.

T —————

Fase de liquidacién.
La liquidacion podra ser solicitada por:

El deudor: con la solicitud del concurso voluntario y durante el periodo comprendido desde la declara-
cion del concurso hasta la expiracion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores.
Acreedores, en el caso de que el deudor deba pedir la liquidacion, podra hacerlo cualquier acreedor que
acredite la existencia de incumplimiento generalizado de obligaciones tales como el pago de obligaciones
tributarias, cuotas de la Seguridad Social y otras.

De oficio por el juez, en los siguientes casos:

1.° No presentarse dentro del plazo legal ninguna de las propuestas de convenio o no haber sido admitida
a tramite las que hubieren sido presentadas.

2.° No haberse aceptado ninguna propuesta de convenio en la junta de acreedores.

3.° Haberse rechazado por resolucion judicial firme el convenio aceptado en junta de acreedores sin que
proceda acordar nueva convocatoria.

4.° Haberse declarado por resolucion judicial firme la nulidad del convenio aprobado por el juez.

5.° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumplimiento del convenio.

A la resolucion judicial que declare la apertura de la fase de liquidacion se dara igual publicidad que a la
declaracion del concurso.

El juez tramitara la solicitud y resolvera, mediante auto, si procede o no abrir la liquidacion.

PLAN DE LIQUIDACION

Su presentacion

Sera presentado por la administracion concursal en los 15 dias posteriores al de la notificacion de ésta de
la apertura de la fase de liquidacion.
El juez podra ampliar este plazo por un periodo igual, a peticion de la administracion concursal.

Su contenido

Debera contener las medidas para la realizacion de los bienes y derechos integrados en la masa activa del
concurso que, siempre que sea factible, debera contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de los esta-
blecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursa-
do o de alguno de ellos.

Publicidad

El juez ordenara poner de manifiesto el plan en la secretaria del juzgado y en los lugares que a este efecto
designe a fin de que el deudor y los acreedores puedan formular observaciones o modificaciones.
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Aprobacion del plan.

Dentro de los 15 dias siguientes y no habiéndose presentado ninguna observacion, el juez dictara auto
declarando aprobado el plan: a) en los términos en que se presento; b) introduciendo modificaciones o; ¢)

conforme a las reglas legales supletorias.

Contra este auto se podra interponer recurso de apelacion.

EFECTOS DE LA LIQUIDACION

Sobre el concursado:

Suspension del ejercicio de las facultades de administracion sobre la masa.

Persona natural:

Pérdida del derecho de alimentos con cargo a la masa.

Persona juridica: cese de los administradores y liquidadores que son sustituidos por la administracion con-
cursal.

Sobre los créditos concursales:

Vencimiento anticipado de los créditos aplazados y la conversion en dinero de aquellos que consistan en
otras prestaciones.

Efectos generales:

Contintan aplicandose las reglas relativas a los efectos de la declaracion del concurso.

INFORMES SOBRE LA LIQUIDACION

 Seran trimestrales y mostraran el estado de las operaciones. Quedara de manifiesto en la secretaria del
juzgado.

PAGO A LOS ACREEDORES

Créditos contra la masa:

Se satisfaran a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea su naturaleza.
Las deducciones para estos pagos se haran con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de crédi-
tos con privilegio especial.

Créditos con privilegio especial:

Su pago se hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separada o colectiva.
ol
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En caso de acreedores con garantia real sobre los bienes del concursado o subsista la suspension de la eje-
cucion iniciada antes de la declaracion del concurso, la administracion concursal podrd comunicar a los
titulares de los créditos con privilegio especial, que optan por atender su pago contra la masa y sin reali-
zacion de los bienes y derechos afectos. La administracion concursal habra de satisfacer de inmediato la
totalidad de los plazos de amortizacion e intereses vencidos y asumira la obligacion de atender los sucesi-
vos como créditos contra la masa.

Pago de créditos con privilegio general:

Se efectlia después de deducidos de la masa activa:

A) Los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos contra la masa.
B) Los que sean con cargo a los bienes no afectos al privilegio especial, o al remanente que de ellos que-
dase una vez pagados estos créditos.

Pago de créditos ordinarios:

Se efecttia con cargo a los bienes y derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos
contra la masa y los privilegiados.

Son satisfechos a prorrata, conjuntamente con los créditos con privilegio especial, en la parte en que éstos
no hubieren sido satisfechos con cargo a los bienes y derechos afectos.

Pago de créditos subordinados:

Se efectiia después de que hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios.

Pago anticipado: (antes del vencimiento que tuviere a la fecha de apertura de la liquidacion)

Se efectia mediante el descuento correspondiente, calculado al tipo de interés legal.

CONCLUSION DEL CONCURSO Y ARCHIVO DE LAS ACTUACIONES. CAUSAS:

» Cuando es firme el auto de la audiencia provincial que revoque en apelacion el auto de declaracion del
concurso.

» Cuando es firme el auto que declare el cumplimiento. Y sean rechazadas por sentencia firme las accio-
nes de declaracion de incumplimiento.

* En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacion de
la totalidad de los créditos.

» Una vez terminada la fase comtin del concurso, cuando quede firme la resolucion que acepte el desisti-
miento o la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos.

En los 3 tltimos casos, la conclusion se acordara mediante auto que se pondra de manifiesto por 15 dias a

todas las partes personadas a fin de que puedan oponerse.

Contra el auto que acuerde la conclusion del concurso no cabra recurso alguno.

Contra la sentencia que resuelva la oposicion cabra recurso de apelacion.
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EFECTOS

1.° Cesan las limitaciones de las facultades de administracion y disposicion del deudor subsistentes, salvo
las que se contengan en la sentencia firme de calificacion.

2.° Cuando la causa de conclusion sea la inexistencia de bienes y derechos, el deudor respondera del pago
de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde
la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso.

3.° Si se trata de la misma causa anterior siendo el deudor persona juridica, la resolucion judicial que la
declare acordara su extincion y dispondra el cierre de su hoja de inscripcion en los registros ptiblicos
que corresponda.

REAPERTURA

Tendra la consideracion de reapertura la declaracion de concurso de deudor persona natural dentro de los
5 afios siguientes a la conclusion de otro anterior por inexistencia de bienes y derechos.
La reapertura serd declarada en el mismo juzgado que conoci6 de éste, se tramitara en el mismo procedi-

miento y se limitara a la fase de liquidacion de los bienes y derechos aparecidos con posterioridad.
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