En torno a la reforma de la administraciéon concursal y su
desarrollo reglamentario (Notas y reflexiones en el contexto
de un debate abierto)

Por Leopoldo Pons Albentosa, Presidente de Leopoldo Pons, abogados y economistas.

Sumario.

La justicia econdémica juega un papel determinante en todo modelo de crecimiento sostenible, como venimos
sosteniendo en la serie de trabajos que nos vienen ocupando a lo largo de 2014. El Ejecutivo y el propio
Legislador, lejos de mostrarse ajenos a tal realidad, se han venido mostrado especialmente beligerantes y activos
en general, y de forma particular, en el tratamiento de las insolvencias. De hecho nos vemos en medio de la
tramitacién parlamentaria del RD-111/2014 y a la espera de los desarrollos reglamentarios de la Ley 17/2014,
ambas normas dedicadas monograficamente al mundo de la refinanciacion y de las soluciones concursales. Las
estadisticas de fin de afio han ido aportando informacion relevante al respecto, y todo parece indicar que el afio
2015 nos dara una imagen mas estable de la evolucién de la morosidad y la insolvencia, y su recorrido real. Ahora
realizamos una nueva inmersion en el ambito de la administraciéon concursal y su devenir regulador en pleno
debate, tanto en las esferas superiores de la Ley como en la menos importante area de las soluciones
reglamentarias.

El tratamiento de la insolvencia es un asunto de primer orden en las economias desarrolladas (CORK 1982,
UNCITRAL 1994, CE 2000, CE 2014, FMI 2014, PONS 2014), y la crisis lo ha agudizado considerablemente al
poner sobre la mesa la necesidad de conjugar la eficiencia econémica con el Estado de Derecho. En este escenario
dos han sido las lineas maestras iniciadas en los anos 80 pasados: una judicatura especializada y una
administracion concursal profesionalizada con una profunda despenalizacion de la insolvencia sobrevenida, la no
culpable. El principio del modelo se inspiraba en una concepcion universal del mismo, es decir, con cabida para
todo tipo de insolvencia, ya fuese empresarial o de consumidor final.

Los afos 90 ya conocieron en los sistemas lideres una profunda revisién del principio de unidad de
procedimientos. El boom inmobiliario y consecuente desplome ha hecho que haya sido ampliado y seguido por la
mayoria del resto de paises (Francia 2005, USA 2005), propugnando mecanismos diferentes de solucién al
problema, segtin estuviésemos hablando de empresarios, personas juridicas y naturales, en este tltimo caso se
han ido articulando soluciones de compromiso extrajudicial y a ello se ha sumado el ejecutivo y el legislador
espanol (Espafia 2013), aunque en nuestro caso la solucién ha sido hasta ahora orillando el cambio de modelo
concursal en este aspecto (Espaifla 2011). Sin embargo, el afio 2014 ha conocido en nuestra legislacion un giro
copernicano en materia de paraconcursalidad, aunque se le denomine de preconcursalidad, al introducir una
nueva féormula de refinanciaciéon homologada (Ley 17/2014), y quizés lo que puede ser mas relevante una politica
bancaria impulsada por el Banco de Espaifia y el ejecutivo (C6digo de Buenas Préacticas para la reestructuraciéon
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual), fomentando las vias de refinanciacién
all4 donde se han solicitado.

No obstante, aprovechando una especie de Pisuerga que pasa por Valladolid, la tramitacién parlamentaria del
RD-1 4/2014, de 7 de marzo, sobre la refinanciacién homologada, ha servido para que con esa Ley 17/2014, de 30
de septiembre, se haya acometido un cambio de modelo radical de la administraciéon concursal y sobre el versan
estas breves notas, y ello tanto en la propia regulacion con rango de Ley como sobre la remision reglamentaria de
la misma.

La Ley 17/2014 aborda tres escenarios conceptuales respecto de la acreditacion de la administracion concursal, el
sistema de designacién de la misma en la declaracion del concurso y la modulacién de la retribucion que se
resumen en los siguientes puntos. La acreditaciéon descansara sobre la adicion de una seccion cuarta al articulo
198 dedicado al Registro Publico Concursal por la via de la fijaciéon de determinadas reglas de inscripcion de las
personas fisicas y juridicas, que cumplan los requisitos que se establezcan reglamentariamente para poder ser
designado administrador concursal. La designacion se convierte, en términos generales, en una funcién aleatoria
sobre los listados, designacion secuencial, algo ya ensayado en el caso de la mediacion (Ley 14/2013), con una
mecanica basada en la segmentacion de los requisitos necesarios segtin tres tramos de concursos, pequefios,
medianos y grandes, dejando al albur reglamentario qué se entiende por cada uno de esos escenarios, aunque se
mantienen determinadas especialidades, como las reservadas a las entidades bancarias, las compafias de seguros
y las empresas que cotizan en Bolsa, donde este sistema se aparta en aras de la discrecionalidad oportuna. La
retribucion también encuentra modificaciones ya en la propia norma, excelencia en la gestion, para a
continuacion volver a la remision reglamentaria posterior.
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La modificaciéon de la norma con rango de Ley, de la Ley 17/2014 al Real Decreto-ley 11/2014.

Al margen del trabajo en profundidad y extension respecto de las mejoras que se pueden introducir en esta Ley
17/2014, y quizas aprovechando el debate en curso del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas
urgentes en materia concursal, en cuanto a la administracion concursal se podrian abordar las siguientes
modificaciones y ajustes:

Primero. Revisar en profundidad el sistema de designacion arbitrado para el tramo considerado como de
concursos grandes, donde de entre ese segmento de profesionales idoneos que deben explicitarse, habria que
eliminar la suerte, y asegurando una rotacion suficiente, se ajuste el concurso concreto con la administracion
concursal mejor para el mismo, tipo y cantidad de recursos humanos y materiales con los que se cuente.

Segundo. Asegurar la correcta gestion del colectivo de administradores concursales y auxiliares delegados a
partir de un ente gestor del Registro Ptblico Concursal financiado con la correspondiente tasa a cargo de cada
concurso declarado.

Tercero. Incorporar a los auxiliares delegados y a la propia administracion concursal a un perfil profesional de
mayor rigor en materia de responsabilidad civil, seguro ex ante.

El posible desarrollo reglamentario de la administracion concursal.

A partir de aqui cabria profundizar en el desarrollo reglamentario en esos tres segmentos de los requisitos de
acceso a la administracion concursal, designacion de la misma, y el régimen de retribucion, el arancel.
Abordemos uno a uno todos los temas:

1.- Requisitos de acceso a la administracién concursal.

La experiencia de 10 de afios de Ley Concursal, con unos 50.000 concursos declarados, ha supuesto la
designacion de un niimero de administradores concursales diferentes, que todo parece indicar (RPC 2014) estar4,
cuando termine este 2014, por encima de las 14.000 personas fisicas, entre designaciones directas o como
representantes de personas juridicas, y ello a partir de la suma de los listados construidos en los respectivos
decanatos judiciales. El problema aparece, no ya con el nimero de posibles candidatos para futuras
designaciones, sino en la enorme indefinicién de un colectivo que a partir de cinco afios de antigiiedad de
colegiacion profesional, caso de abogados economistas o titulares mercantiles, o por su mera condicion de
auditores de cuentas (ROAC), no tiene otra referencia acreditativa comin explicita.

El resultado ha sido una poblacién concursal sin acreditaciones suficientes dando lugar a capacitaciones,
dedicacion y medios materiales y humanos enormemente dispersos y diferentes. Aqui el legislador con sus
diferentes esfuerzos (Ley 22/2003, de 9 de julio y Ley 38/2011, de 10 de octubre) no ha conseguido ese objetivo
de contar con garantias de excelencia profesional a partir de dicho listado. El problema ha venido resolviéndose
de forma razonable a partir del trabajo de seleccion y de posterior designacion que la Ley ha otorgado al juez
responsable de la declaracion del concurso. Sin embargo, como veniamos diciendo, el legislador ha cambiado el
sistema, partiendo de la premisa de que para cada segmento de concursos llamados pequefios, medianos y
grandes, habra una lista homogénea de administradores concursales suficiente y competente disponibles para
atender a cualquiera de ellos, eso si, dentro de cada tramo.

Este sistema de designacion plantea dos tipos de problemas, el primero es de fondo ya que se asume que es
posible clasificar la complejidad e idiosincrasia de cada concurso a partir de unos parametros genéricos que, por
muchos que sean los mismos (volumen de activos y pasivos, cifra de negocios, nimero de trabajadores, nimero
de acreedores, tipo y complejidad de la deuda acumulada, sector de actividad econémica, irradiacion territorial,
entre otros posibles) nunca acabara de definir adecuadamente a todos y cada uno de los casos, y ello se aplica a
todos los tramos, pero con mayor intensidad si cabe cuanto mayor sea el tamafio o complejidad del concurso. Por
eso se propone una modificacion ex lege en este tltimo segmento donde el modelo permita el ajuste individual de
forma natural y no extraordinaria o excepcional como pretende la Ley 17/2014.

No obstante, y volviendo a los requisitos de acceso a la administraciéon concursal nos planteamos tres cuestiones
diferentes. En primer lugar, una capacitacion suficiente y de base que, dada la pluridisciplinariedad profesional
del ejercicio del cargo, no hay mas que leer el nuevo articulo 34 de la Ley Concursal, s6lo se puede conseguir a
partir del conocimiento profundo de las materias que ello conlleva con la correspondiente acreditacion del
mismo. Tradicionalmente este tipo de requisito se viene demostrando en otras areas por la via de la acreditaciéon
individual y especifica, caso del acceso a las profesiones de carrera ptblica o regulada (Anteproyecto de Ley de
Auditoria 2014) y a ello habré que recurrir para situarse en ese primer escalon de capacitacion suficiente del
tramo primero, al menos como condicién necesaria. En segundo lugar, nos enfrentamos a la acreditacion de la
experiencia acumulada, posible tramo segundo, algo asi como lo que ya pretendio el legislador de 2003 y 2011 sin
demasiado éxito, o bien ha incorporado la Ley de Acceso a la Abogacia y, en alguna medida, la Ley de Auditoria,



pudiéndose tener en cuenta el eje rector de experiencia previa, bien directa o en el tramo primero. En el tercer
tramo nos ubicamos en la experiencia acumulada de especial relevancia y en los medios materiales y humanos
con los que se cuenta, y habra que prestar especial atencion a las sociedades profesionales y su estructura interna.

2.- Designacién de la administracién concursal.

Aceptando que el modelo disenado en la Ley 17/2014 necesita de un ajuste al menos en el denominado concurso
grande, de forma que permita en la practica ese grado de libertad necesario de acomodacion entre el concurso
especifico y la administracion concursal en mejor disposiciéon para atenderlo, y que la actual redaccion lo hace
imposible, aunque la voluntad del legislador haya sido otra, y asumiendo que esa correccion de redaccion deberia
producirse, nos encontramos con el hito de tener que definir a efectos de clasificacion los concursos en pequenos,
medianos y grandes y aqui aparecen algunos problemas de calado. El primero es el ya apuntado del nimero de
variables a tener en cuenta, de hecho se puede acabar construyendo un algoritmo de imposible resolucion, tal y
como con motivo de la consideracion de procedimiento abreviado o del periclitado concurso de especial
transcendencia se ha ido poniendo de manifiesto, por no hablar de las clasificaciones realizadas con motivo de la
incorporacion del acuerdo extrajudicial de pagos.

El segundo escollo a tener en cuenta es el cambio radical que se esta produciendo en el mundo concursal con
motivo, por un lado, de la superacion de la profunda crisis vivida y del transcendente cambio de criterio en la
regulacion de las insolvencias de 2014, abriendo con ello un horizonte dificil de predecir respecto de la evoluciéon
de la vida concursal y sus estadisticas. Teniendo en cuenta estas salvedades, habria que pensar que, siempre
desde esta Optica que nos ocupa del concurso, el primer referente es el volumen del pasivo a dirimir junto que el
numero de trabajadores implicado en el mismo, a continuacion se desgranan las siguientes variables apuntadas
del namero de acreedores, establecimientos dispersos, nacional e internacionalmente hablando, volumen de
operaciones y complejidad de los activos y pasivos en liza. Delimitar el elenco a tener en cuenta, jerarquizarlos y
cuantificarlos es tarea ardua en estos momentos, a no despreciar el estado incompleto de la propia informacion.
No obstante podemos estar hablando de hasta un millon de pasivo, hasta nueve trabajadores, hasta cincuenta
acreedores y un tnico establecimiento, como referentes de los concursos pequefios. Para el tramo de los
concursos medianos nos podriamos situar en pasivos entre uno y cinco millones, de nueve a cincuenta
trabajadores, de cincuenta a doscientos cincuenta acreedores y entre uno y cinco establecimientos diferentes, y
por lo que respecta a los grandes concursos nos situariamos en las cifras que desborden las acotadas para los
concursos medianos.

3.- Régimen de retribucion de la administracion concursal.

El arancel es un mecanismo de conformacion de la retribucién profesional que en el caso de la administracion
concursal resulta practicamente de obligada presencia para asegurar el principio de independencia necesario
entre las partes implicadas en el proceso concursal. Ahora bien, la cuantificacién de tal retribucion, otorgada por
la autoridad judicial, necesita de un componente objetivo que no permite de nuevo jugar con mucho maés alla de
unos parametros generales y de incuestionable razon de ser.

Dado que los principios generales de cargas de trabajo, oportunidad, dificultad y responsabilidad, obligarian a ir
mucho maés all4, a poco que se desgranasen uno a uno dichos parametros. La solucién encontrada en el ya lejano
2004 ha permitido, en el segmento de concursos donde se ha dado un minimo nivel critico tanto en cuanto a
volumen como a cobrabilidad del mismo, una solucién razonablemente plausible para la mayoria de los casos. La
solucion reglamentaria de 2004 recoge hasta ocho casos de previsible complejidad ahadida, el caso del convenio
anticipado y las reglas especiales para las fases posteriores a la comtn, ya sea la de convenio o la de liquidacion.
La imposibilidad del cobro de un nimero mas que considerable de concursos, probablemente cercanos al 50 por
cien del total, hizo que el Real Decreto-ley 3/2009, introdujese la figura de la cuenta de garantia arancelaria que
se deberia dotar con aportaciones obligatorias de los administradores concursales, dejando la cantidad,
porcentaje, a la posterior solucion reglamentaria, redaccion que ha quedado igual tanto tras la de la reforma de
2011, si pasamos por alto el que las cargas de trabajo se han multiplicado practicamente por tres en la mayoria de
los concursos ordinarios al suprimirse la formula tripartita y sustituirse, con caracter general, por la
administracion tnica, como de la més reciente aportada por la Ley 17/2014.

No obstante, no ha habido, siempre hasta la fecha de redaccion del presente trabajo, nuevas aportaciones
reglamentarias, aunque el legislador de la Ley 17/2014 si ha introducido en el marco general de la conformacion
de la retribucion algunas matizaciones respecto de la cantidad final de la misma en funcion de la eficiencia del
trabajo realizado.

En cualquier caso si que se han producido algunas aproximaciones a una nueva solucion reglamentaria de calculo
de retribuciones, y entre dichas iniciativas cabria resefiar dos cuestiones, la retribucion del auxiliar delegado y los
limites méximos del arancel final. También se han ido articulando mecanismos de ajuste del mismo ante las
diferentes circunstancias de complejidad y cargas de trabajo que se pudiesen dar. Sin embargo, dado que las
estadisticas y estudios hasta ahora disponibles, como por ejemplo el de Registradores, apuntan a una realidad



concursal de microempresas con escasas posibilidades de hacer frente a las deudas tanto concursales como de los
propios créditos contra la masa, cualquier calculo de arancel deberia tener en cuenta esta realidad.

Incertidumbres y tareas ante un cambio de modelo.

Todo modelo viable en cuanto a la puesta en marcha y sostenibilidad tiene que afrontar un escenario de
incertidumbre que deben ser paliadas a partir tanto de la bondad del propio modelo nuevo frente al existente,
como con la articulacion de los mecanismos de transicion oportunos. En el caso que nos ocupa estamos ante una
propuesta realmente novedosa respecto de lo existente hasta ahora y ademas no tiene escenarios razonablemente
similares con los que compararse en otros entornos. No parece que, sea cual sea el recorrido de transicion, nos
encontremos con soluciones que aporten esa necesaria reduccion de la incertidumbre en esa transicién del
sistema actual al propuesto, es decir, qué hacer con lo que hay y qué dejar de lo que hay. Ademas y dado que el
nuevo planteamiento descansa sobre una solucién objetiva, ello traslada toda la carga de su éxito al propio
sistema, con muy pocos grados de libertad al ajuste subjetivo, lo cual incide atin mas en la necesidad de acertar de
lleno en lo disefiado.
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