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ABSTRACT

In this paper, the author develops the content of three recent judgments of the Supreme Court,
and a court order of the Madrid Mercantile Court no.6, and analyzes a controversial aspect of
the law 25/2015, all this I relation to the bankruptcy administration's fees.
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I. INTRODUCCION

La ultima de las multiples modificaciones de la Ley Concursal (LC) data del 2 de octubre
de 2015 (Ley 40/2015, de 1 de octubre de 2015, de Régimen Juridico del Sector Pablico; BOE
de 2 de octubre de 2015). No es que el legislador se haya cansado de tanta modificacion concur-
sal, simplemente es que la situacion politica de los tltimos meses no le ha permitido dedicarse
a estos menesteres. Llevamos casi diez meses sin que se haya reformado ni una coma de la LC.
Todo un logro para los que estamos acostumbrados.

No obstante, el devenir concursal sigue su ritmo y aunque no se haya producido ninguna
variacion legislativa, han visto la luz una serie de sentencias que por su importancia con el tema
que nos ocupa es necesario exponer.

Todas ellas guardan relacion con los honorarios de la Administracion concursal, tan cues-
tionados a veces y tan invisibles otras, debido a la inexistencia de la masa activa para su cobro.

En este trabajo se hace referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016,
por remision a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 25 de mayo de 2015,y
al Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 6 de Madrid de fecha 23 de noviembre de 2015, que
entendemos es enormemente esclarecedor.

Como se vera, el contenido de las sentencias que a continuacion se indica provoca un des-
acuerdo total en el &mbito concursal, teniendo presente que las mismas estan para aceptarlas y,
por supuesto, para cumplirlas.

II. EL ENCUADRE DE LOS HONORARIOS DE LA ADMINISTRACION
CONCURSAL DENTRO DEL ARTICULO 176 BIS DE LA LEY CONCURSAL

Como sabemos, el articulo 176 bis de la LC establece una serie de especialidades de la con-
clusion del concurso por insuficiencia de la masa activa.

En lo que aqui nos interesa, debemos centrarnos en el segundo parrafo del articulo 176 bis.2
de la LC, cuyo tenor literal es el siguiente:

«2. Tan pronto como conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, la concursal lo comunicara al juez del concurso, que lo pondra
de manifiesto en la oficina judicial a las partes personadas.
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Desde ese momento, la administracion concursal debera proceder a pagar los
créditos contra la masa conforme al orden siguiente y, en su caso, a prorrata dentro de
cada numero, salvo los créditos imprescindibles para concluir la liquidacion:

1.° Los créditos salariales de los tltimos treinta dias de trabajo efectivo y en cuan-
tia que no supere el doble del salario minimo interprofesional.

2.° Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de mul-
tiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el nimero de dias de salario
pendientes de pago.

3.° Los créditos por alimentos del articulo 145.2, en cuantia que no supere el sa-
lario minimo interprofesional.

4.° Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso.

5.° Los demas créditos contra la masay.

Se plantean, pues, dos aspectos a considerar:

1.° Delimitar si los honorarios de la administracion concursal, una vez hecha la co-
municacion al juzgado de la insuficiencia de la masa activa para atender los cré-
ditos contra la masa, son imprescindibles para concluir la liquidacion.

2.° Enel caso de que no sean imprescindibles, la cuestion es donde se ubican dentro
de los ordinales contemplados por la ley, en el 4.0 en el 5.°.

Como se observa, el articulo 176 bis.2 de la LC constituye una excepcion al orden estable-
cido en el articulo 84.3 del mismo texto legal que obliga a pagar los créditos contra la masa a su
vencimiento, salvo los del articulo 84.2.1.° de la LC.

Partiendo de lo indicado en el texto legal, y como no podria ser de otra forma, ha habido
opiniones doctrinales para todos los gustos (y disgustos), que podemos resumir en las siguientes:

* Los honorarios de la administracion concursal no son gastos imprescindibles para
concluir la liquidacion y deben ser incluidos en el numero 5 del articulo 176 bis.2
de la LC, es decir, en «los demas créditos contra la masa». En este sentido se ma-
nifiesta la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (Sentencia de 17 de julio de 2014).

» Otro criterio radicalmente opuesto al anterior es el que propugna que todos los ho-
norarios dentro del articulo analizado son créditos imprescindibles para concluir
la liquidacion (Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Bilbao de 19 de
junio de 2013).

e Criterio intermedio.
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Este criterio mantiene que una parte de los honorarios de la administracion concur-
sal son créditos imprescindibles y otros no, debiendo incluirse estos tltimos en el
apartado 4.°: «los créditos por costas y gastos judiciales del concurso» (Audiencia
Provincial de Jaén, Sentencia 19 de noviembre de 2013).

Segun el criterio indicado, los honorarios comprendidos en el ambito temporal que
van desde la fecha en que el juzgado insta a la administracion concursal a que pro-
ceda segun el articulo 176 bis y hasta que presente el informe del apartado 3 del
mismo articulo, se consideran créditos imprescindibles para la liquidacion, y los
anteriores a tal momento se deben incluir en el apartado 4.°, no en el 5.°, ya que no
puede ser de peor condicion el crédito por los honorarios de la actuacion de la ad-
ministracion concursal que el de los abogados y procuradores.

Otro criterio intermedio consiste en considerar una parte de los honorarios de la
administracion concursal como créditos imprescindibles para concluir la liquida-
cion y el resto deben incluirse en el apartado 5.° (Audiencia Provincial de Alican-
te, Sentencia de 3 de marzo de 2015). Matiza, a su vez, que en estos casos resulta
exigible a la administracion concursal identificar con precision qué actuaciones son
imprescindibles y cudl es su importe para que el juez del concurso valore aquellas
circunstancias que justifiquen el caracter de imprescindibles.

Por tltimo, otro criterio consiste en no considerar créditos imprescindibles los ho-
norarios de la administracion concursal, incluyéndolos, no obstante, en el apartado
4.° del articulo 176 bis.2 de la LC (Audiencia Provincial de Valladolid, Sentencia
de 25 de mayo de 2015).

Hasta aqui los distintos criterios que se han venido utilizando en la consideracion de los ho-

norarios de la administracion concursal. Como se ve, la unanimidad no ha sido posible. A partir
de la sentencia del Tribunal Supremo que a continuacion se expone, la polémica queda zanjada.

1. UNANIMIDAD IMPUESTA, QUE NO COMPARTIDA

Mediante Sentencia del Tribunal Supremo, ntimero 390/2016 de 8 de junio, se establece el

criterio que a partir de ahora habra que tener en cuenta en relacion con el tema que nos ocupa.

Esta sentencia es consecuencia del recurso de casacion interpuesto por la Tesoreria Gene-

ral de la Seguridad Social contra la Sentencia dictada el 19 de noviembre de 2013 por la seccion
primera de la Audiencia Provincial de Jaén.
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El Alto Tribunal establece en el fallo lo siguiente:

a) Que los honorarios de la administracion concursal son créditos contra la masa im-

prescindibles, una vez que se ha comunicado la insuficiencia de la masa activa,
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unicamente cuando respondan a actuaciones estrictamente necesarias para obtener
numerario y gestionar la liquidacion y el pago.

b) Que la determinacion de tal caracter de honorarios imprescindibles, asi como su
importe, se hard a propuesta de la administracién concursal y por resolucion del
juez del concurso, previa audiencia de los demas acreedores contra la masa.

¢) Que el resto de honorarios de la administracion concursal se incardinan en el ar-
ticulo 176 bis.2.5.° de la LC, es decir, «los demas créditos contra la masay.

Es obvio que el desacuerdo con el criterio del Tribunal Supremo, tanto desde ciertos ambi-
tos institucionales como dentro del ambito de la administracion concursal, es total. La adminis-
tracion concursal en la fase de liquidacion hace justamente eso, funciones de liquidacion, y sus
actuaciones quedan reflejadas en el preceptivo informe trimestral de liquidacion del articulo 152
de la LC. ;Qué justificacion adicional cabe plantearse?

Por otro lado, cualquier actuacion de la administracion concursal en fase de liquidacion tiene
por objeto gestionar la misma con el fin de obtener el numerario correspondiente. Otra cuestion
es el trabajo a efectuar que queda por hacer una vez que se han realizado los pagos correspon-
dientes de acuerdo con lo establecido en los articulos 154 y siguientes de la LC durante el tiempo
que transcurra hasta el auto de conclusion del concurso.

Por ultimo, la inclusion de los honorarios en el ordinal 5.° de 1a ley me parece, cuanto menos,
discriminatorio en relacion con los conceptos incluidos en el apartado 4.°.

En fin, puede que la situacion no se remedie, pero dentro de nuestra profesion siempre que-
daré el derecho a discrepar.

III. DEVENGO Y PAGO DE LOS HONORARIOS DE LA ADMINISTRACION
CONCURSAL

El Tribunal Supremo en Sentencias 391/2016 y 392/2016, ambas de 8 de junio, fija cuando
se consideran devengados los honorarios de la administracion concursal en las distintas fases del
concurso a fin de anteponerlos o posponerlos en su prelacion frente al resto de los créditos contra
la masa y su pago de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84.3 de la LC.

La primera de las sentencias indicadas es consecuencia del recurso de casacion interpuesto
por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la Sentencia de 27 de noviembre de 2013,
de la Audiencia Provincial de Jaén, mientras que la segunda lo es con base en el recurso de casa-
cién interpuesto por la Administracion concursal, cuyo origen en primera instancia fue la deman-
da incidental interpuesta por la AEAT.

La cuestion es que hasta esta sentencia del Tribunal Supremo existian discrepancias entre
distintas Audiencias Provinciales respecto a cudndo se devengan y cobran los honorarios de la
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administracion concursal. Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Jaén estimo6 que los ho-
norarios de la administracion concursal son vencidos y exigibles desde la aceptacion del cargo.
En sentido contrario se manifesto la Audiencia Provincial de Vizcaya, asegurando que los hono-
rarios deben abonarse a su vencimiento (Sentencia de 2 de diciembre de 2010).

La cuestion queda zanjada al asegurar el Alto Tribunal en las sentencias, anteriormente in-
dicadas, que «... en ninglin caso cabe considerar que la fecha de vencimiento del crédito contra
la masa correspondiente a la retribucion de la administracion concursal sea la de aceptacion del
cargo, sino que sera la de prestacion efectiva de los servicios y con los mismos hitos temporales
de vencimiento previstos en el Real Decreto 1860/2004 de 6 de septiembrey.

Es decir, respecto de la primera mitad de los honorarios correspondientes a la fase comun,
sera el quinto dia siguiente a la fecha de firmeza del auto de su fijacion; y respecto de la segunda
mitad, el quinto dia siguiente a la firmeza del auto que ponga fin a la fase comtn. Y en cuanto a
las fases de convenio y liquidacion, por meses vencidos, el quinto dia posterior a cada mensuali-
dad. Salvo que el juez, por causa justificada y razonada, altere dichas fechas en relacion con con-
cretos servicios ya prestados, nunca respecto de los servicios que estén pendientes de prestacion.

Hay que decir, no obstante, que la practica comtn de cobro de los honorarios de la adminis-
tracion concursal ha sido la indicada ahora por el Tribunal Supremo. Bien estd, a pesar de todo,
la aclaracion.

IV. LIMITES A LOS HONORARIOS DE LA ADMINISTRACION
CONCURSAL DE ACUERDO CON LA LEY 25/2015, DE 28 DE JULIO

La Ley 25/2015 de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social (BOE de 29 de julio de 2015), entr6 en vigor al dia
siguiente de su publicacion. Esta ley, entre modificaciones y afiadidos, afecta a una veintena de
articulos y una disposicion adicional.

La cuestion que nos ocupa se centra en determinar si las modificaciones que afectan a los
honorarios de la administracion concursal, y que luego se indicaran, son de aplicaciéon con efec-
tos retroactivos o no.

Como paso previo, hay que indicar que la Ley 25/2015, en su disposicion transitoria prime-
ra, establece un régimen transitorio especifico para solo cuatro de los articulos afectados, a saber:

» Disposicion transitoria primera 1: articulo 92.5.° de la LC. Se aplica a procedimientos
concursales en tramitacion en los que no se hayan presentado los textos definitivos.

» Disposicion transitoria primera 3: articulos 176 bis 3y 4,178.2y 178 bisde la LC. Se
aplican a concursos que se encuentren en tramitacion a la entrada en vigor de la ley.
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Desde mi punto de vista, esto solo puede significar que el resto de los articulos modificados
o afiadidos seran de aplicacion a los nuevos concursos declarados con posterioridad a la entrada en
vigor de la ley. Esto que a priori puede parecer una obviedad ha dado lugar a una serie de resolu-
ciones de los juzgados de lo Mercantil absolutamente contradictorias ente ellas, encontrandonos
con dos posturas: la que considera que la modificacion del articulo 34.2 b) de 1a LC y la disposicion
transitoria tercera son de aplicacion tanto a los concursos que se encuentran en tramitacion a la en-
trada en vigor de la ley, como a los nuevos concursos declarados con posterioridad, y los que entien-
den que el articulo modificado solo es de aplicacion a los concursos declarados con posterioridad.

El articulo 34.2 b) de la LC dice textualmente:

«b. Limitacion. La cantidad total maxima que la administracion concursal podra
percibir por su intervencion en el concurso sera la menor de las dos siguientes:

i) La cantidad resultante de multiplicar el activo del deudor por un 4 %.

ii) Un millon quinientos mil euros.

No obstante, el juez de forma motivada y oidas las partes, podra aprobar una can-
tidad que supere el limite anterior cuando debido a la complejidad del concurso los
costes asumidos por la administracion concursal lo justifiquen, sin que en ningun caso
pueda exceder del 50 % de dicho limite».

Considero que no tiene sentido alguno que el cambio introducido en el articulo 34.2 b) de la
LC pueda ser de aplicacion a los concursos en tramitacion con anterioridad a la Ley 25/2015 ya
que, al margen de los problemas practicos que pueden plantearse, si la ley hubiese querido que
sus efectos hubieran sido tales, habria fijado una aplicacion especifica como lo ha hecho con los
articulos indicados en su disposicion transitoria primera.

Otro de los aspectos que plantea problemas es el que se refiere a la limitacion temporal del
cobro de los honorarios. La disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2015, en su ultimo pa-
rrafo, establece:

«A partir del decimotercer mes de apertura de la fase de liquidacion, la adminis-
tracion concursal no percibira remuneracion alguna salvo que el juez, de manera mo-
tivada y previa audiencia de las partes decida, atendiendo a la circunstancia de cada
caso, prorrogar dicho plazo. Las prorrogas acordadas seran trimestrales y no podran
superar en total seis meses».

Hay que considerar que la disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2015 tiene su origen en
la reforma del articulo 27 de la LC que, como sabemos, realizé la Ley 17/2014, de 30 de septiem-
bre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de la
deuda empresarial. Pero el articulo 27 de la LC no es de aplicacion «hasta que lo haga su desarrollo
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reglamentario, que debera aprobarse, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economia'y Com-
petitividad, en un plazo maximo de seis meses» (disp. trans. segunda de la Ley 17/2014).

Este desarrollo reglamentario atin no se ha producido, luego sobran las palabras.

En conclusion, teniendo en cuenta las dos leyes citadas y lo indicado en la disposicion tran-
sitoria tercera de la Ley 25/2015, que es consecuencia de la reforma del articulo 27 de la LC
por la Ley 17/2014, no parece logico que sus efectos deban aplicarse hasta que el citado articulo
entre en vigor.

En este sentido, es claro el Auto del Juzgado numero 6 de lo Mercantil de Madrid, de fecha
23 de noviembre de 2015, al afirmar que «[...] reservando la limitacion de honorarios a los pro-
cesos concursales declarados tras la entrada en vigor de la Ley 25/2015 (que lo fue el 30 de julio
de 2015), el régimen retributivo de la fase de liquidacion del presente concurso se regird por lo
dispuesto en el articulo 9 del Real Decreto 1860/2004 sin las modificaciones dispuestas en la TT
3.2dela Ley 25/2015». Afiadiendo en la parte dispositiva que «[...] debo declarar no haber lugar
a prorrogar el plazo de devengo de los honorarios por la fase de liquidacion concursal, debien-
do estarse en su determinacion a lo dispuesto en el articulo 9 y concordantes del Real Decreto
1860/2004, no siendo aplicables los limites dispuestos en la Ley 25/2015 mas que a los concursos
declarados desde el 30 de julio de 2015 en adelante». Poco mas se puede afiadir.

Como conclusion basta decir que simplemente por respeto a la seguridad juridica, la cual
debe predominar en cualquier momento, es cuanto menos arriesgado plantear la retroactividad
de cualquier disposicion legal que resulte perjudicial para aquel al que se le ha de aplicar y esto
sin tener en cuenta los problemas practicos que se pudieran originar.
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