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I. INTRODUCCION

Mucho se ha debatido a lo largo de los ultimos afios sobre el régimen juridico de
la retribucion de la administracion concursal. Las sucesivas e incontables
modificaciones sufridas por la Ley Concursal (RCL 2003, 1748) desde su entrada en
vigor —acaecida el dia 1 de septiembre de 2004- aconsejaban su sustitucion por un
Texto Refundido que, merced a la pertinente habilitacion al Gobierno, lograse
aclarar, regularizar y armonizar los textos legales que iban a ser refundidos. Se
trataba, en realidad, de una exigencia impuesta por la légica interna del propio
sistema concursal, que no podia ser pospuesta por mas tiempo —v. Exposicion de
Motivos del Texto Refundido de la Ley Concursal (RCL 2020, 731) -.

La compleja situacion econdmica en la que ha tenido lugar la publicacion y la
entrada en vigor del Texto Refundido, debido a la crisis sanitaria provocada por el
COVID-19, impulsé la adopcién simultdnea de diversas medidas encaminadas a
paliar sus efectos que, en la jurisdiccidbn mercantil, en particular, estaban orientadas
a contener el serio riesgo de colapso de esta jurisdiccion. Desde los momentos
iniciales de la crisis, se ha temido una avalancha de procedimientos de insolvencia,
gue socave la ya maltrecha economia espafiola y que, en su traslacién al ambito
judicial, podria saturar a los juzgados de lo mercantil de procedimientos en los que
lo Unico que cabria hacer seria santificar la muerte por inanicion de las empresas
concursadas. La moratoria concursal, actualmente vigente —cfr. 6 de la Ley 3/2020,
de 18 de septiembre (RCL 2020, 1497) , de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia-, parece
haber logrado el propdésito de contener la aluvién de concursos, aunque esta por ver
cudles seran los efectos colaterales que se asocian a una suspension del deber de
solicitar la declaracién de concurso. Lo cierto es que la consabida y polémica
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moratoria ha amparado la indolencia de las empresas insolventes, por un lapso
temporal que se aproxima ya a los dos afios, con un efecto que, sin duda, no sera
neutro para nuestro maltrecho tejido empresarial. El bagaje concursal desde que se
produjo la declaracion de estado de alarma como consecuencia de la crisis sanitaria
ha sido, como era de esperar, parco en su numero y deteriorado en su contenido:
las solicitudes de concurso voluntario que se han registrado en los juzgados de lo
mercantil —recordemos que las de concurso necesario estan bloqueadas ex 6.2 de
la Ley 3/2020-, han sido llamativamente escasas, pero mas alarmante es la escasa
calidad de los concursos registrados, pues quien se atreve a iniciar la andadura
concursal lo hace en una situacién patrimonial tan precaria que lo Unico que resta es
poner el cierre simultdneo a la declaracion, ante lo antieconémico de la tramitacion
del concurso. Quienes vivimos el dia a dia de la practica concursal en los juzgados
de lo mercantil comprobamos la escasa utilidad que reporta la tramitacion de los
concursos sin masa y no sélo por la desazén que ello causa en el profesional que
ha sido designado administrador concursal: las tensiones laborales son frecuentes,
debido al impago de los créditos laborales, y los problemas practicos que afloran
ante la inexistencia de bienes con los que hacer frente a gastos perentorios e
inaplazables permanecen normativamente irresueltos debido, sin duda, a la escasa
vision practica de la que se ve aquejado el legislador.

Pudiéramos seguir describiendo con mas detalle el panorama concursal actual,
aunque las lineas precedentes son suficientes para retener la idea que se ha
guerido transmitir sobre el medio hostil en el que el administrador concursal
desarrolla su funcién, si todos los factores se conjugan para que tenga lugar su
nombramiento y posterior aceptacion del cargo. En las préoximas paginas,
pretendemos hacer un andlisis de los problemas que afloran de una manera
recurrente, una vez que el profesional designado quiere hacerse cobro de los
honorarios que deberian corresponderle por su intervencion en el concurso. Sin
embargo, estas cuestiones no pueden ser abordadas soslayando o ignorando las
novedades que se avecinan en materia retributiva, pues sus lineas maestras han
sido anticipadas en el Anteproyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 (LCEur 2019, 1071)
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (LCEur 2017, 1035) (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). Por
otra parte, en lo que atafie al estatuto juridico de la administracion concursal, el
citado Anteproyecto incluye una prevision sobre la ansiada y, hasta la fecha,
frustrada, aprobacion de la norma reguladora. La Disposicion adicional primera
establece que, antes del 17 de julio de 2022, el Gobierno, a propuesta de los
Ministerios de Justicia y de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, aprobara
mediante Real Decreto, el Reglamento de la administracién concursal, en el que se
establecera el acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores
concursales y su retribucion.
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Sin animo exhaustivo, el proposito de este trabajo es hacer un recorrido en el que
se expongan las principales vicisitudes que han afectado a la retribucién de la
administracion concursal, una vez superado el primer afio de vigencia del Texto
Refundido de la Ley Concursal. Algunos de los puntos de friccién y debate son ya
“viejos” conocidos, pues surgieron y dieron lugar a intensos debates bajo el régimen
de la Ley Concursal, mientras que otras cuestiones polémicas se han agravado, o
han sufrido giros argumentales, a la luz de la reciente jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo. Toda esta compleja amalgama se complica un poco
mas, a la espera de la transposicion de la citada Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia, aunque el debate esta servido desde hace tiempo y merece, por su
relevancia, nuestro maximo interés y reflexion.

II. RETRIBUCION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL: REGIMEN
TRANSITORIO

El Texto Refundido de la Ley Concursal vio la luz sin un régimen transitorio
completo, y ello motivado por la naturaleza de la propia norma, en la que, al menos
en el plano tedrico, no debia existir ninguna innovacién legislativa, pues su objeto
consistié en regularizar, aclarar y armonizar la norma a la que sustituyél. Segun la
postura asumida de forma mayoritaria, a partir de la fecha en que el Texto
Refundido adquirié vigencia, los procedimientos concursales en tramitacion pasaron
a regirse por esta norma, lo que, en la mayor parte de los casos, supuso tener que
recurrir a la tabla de equivalencias para localizar el precepto que numéricamente se
correspondia con el existente en la Ley Concursal derogada. Sélo en aquellos casos
en que se apreciaban cambios de redaccion se hacia necesario un analisis mas
reposado, con el proposito de identificar cual era la modificacion sufrida y las
consecuencias que de ella se derivaban. Excepcionalmente, para las variaciones de
mas calado, o en el caso de las referidas a cuestiones polémicas, algunos érganos
judiciales se aproximaron a la modificacion legal evaluando el posible exceso en la
delegacion legislativa que, en caso de existir, les habilitaba para dejar de aplicar la
nueva norma, sin necesidad de plantear cuestion de inconstitucionalidad —cfr. STC
n° 166/2007, de 4 de julio, [RTC 2007\166] , entre otras-.

1 VALENCIA GARCIA, F., “La posible aplicacion retroactiva del nuevo Texto Refundido de la Ley
Concursal. La coexistencia temporal de las normas concursales”, Foro El Derecho de Derecho Mercantil,
PEREZ-BENITEZ (Coord.).

En lo que respecta a la retribucion de la administracion concursal, la principal
incognita que generod la entrada en vigor del Texto Refundido vino motivada por la
escasa claridad de la que se veia aquejada su Disposicion Transitoria Unica, en la
gue se prevé que “ [e]l contenido de los articulos 57 a 63, 84 a 89 , 560 a 566 y
574.1 todos ellos inclusive, de este texto refundido, que corresponda a las
modificaciones introducidas en los articulos 27 , 34y 198 de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal, por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre (RCL 2014, 1291) ,
por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion vy
reestructuracion de deuda empresarial, entrardn en vigor cuando se apruebe el
reglamento a que se refiere la disposicion transitoria segunda de dicha ley. Entre
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tanto permaneceran en vigor los articulos 27 , 34 y 198 de la Ley Concursal en la
redaccion anterior a la entrada en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30 de septiembre”.

Esta disposicion recoge un régimen temporal especial relativo a la retribucion de
la administracion concursal, con el que se da respuesta a la particular y
problemética situacién que se genera por el inexistente desarrollo reglamentario al
gue se supedita la entrada en vigor de algunas de las previsiones contenidas en
aquellos preceptos —los que quedaron afectados por las modificaciones introducidas
en los articulos 27 , 34y 198 LC por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre-.

Hasta la fecha, no se ha aprobado el desarrollo reglamentario a que se referia la
D.T. 22 de la Ley 17/2014. Esta circunstancia ha impedido que adquieran vigencia
los arts. 84 a 89 TRLC, pero sélo en lo que se corresponde con las modificaciones
introducidas en el art. 34 LC por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre. Por tanto, en
relacion a la retribuciéon de la administracion concursal, debe quedar claro que el
aplicador del Derecho se vera obligado a indagar cuales fueron las variaciones
introducidas en el art. 34 LC por la Ley 17/2014 y ello a los efectos de seleccionar
correctamente la norma retributiva aplicable al caso concreto®.

2 En contra, GONZALEZ NAVARRO, B.A., “La retribucién de la administracién concursal tras la entrada
en vigor del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal: el limite anual en fase de liquidacion”, El
Derecho, quien defiende que el régimen juridico de la retribucion de la administracion concursal
contenido en los arts. 84 a 89 TRLC no entré en vigor el dia 1 de septiembre de 2020. Para este autor, la
retribucion de la administracion concursal ha pasado a regirse, por el juego de D. T. Unica del TRLC, por
el art. 34 LC, tal y como quedd redactado por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

De este modo, una vez cotejado el art. 34 LC -en la version ofrecida por la Ley
17/2014- y el tenor de los arts. 84 a 89 TRLC, comprobamos que la principal
innovacion que introdujo aquella reforma legal fue la relativa a la regla de la
eficiencia, hasta entonces inexistente, por la que podia minorarse la retribucion que
deberia percibir el administrador concursal “ por el incumplimiento de las
obligaciones de la administracién concursal, un retraso atribuible a la administracion
concursal en el cumplimiento de sus obligaciones o por la calidad deficiente de sus
trabajos” (v. infra epigrafe 4, dedicado precisamente al estudio de este principio que
rige en la determinacion de la retribucién). En el Texto Refundido, la regla de la
eficiencia se recoge en el art. 86.1.3° aunque, segun la tesis que aqui se sostiene, la
citada regla no esta vigente, a la espera de la aprobaciéon del reglamento a que se
refiere la D.T. 22 de la Ley 17/2014.

[ll. REGLAS PARA LA DETERMINACION DE LA RETRIBUCION DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL

1. Elementos normativos para el calculo de laretribucion de la administracién
concursal

El art. 242.6° TRLC atribuye la naturaleza de crédito contra la masa al derecho de
crédito que titula la administracion concursal por los honorarios devengados a causa
de su intervencién en las distintas fases del concurso. Dado que el pago de los
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créditos contra la masa debe realizarse con cargo a los bienes o derechos que no
estén afectos al pago de créditos con privilegio especial —cfr. articulo 244 TRLC-, el
reconocimiento de determinados créditos con aquella condicién incide directamente
en las expectativas de cobro de los acreedores que conforman la masa pasiva del
concurso. Por ello, se imponen determinadas exigencias que permiten verificar que
el cobro de los honorarios se acomoda a las prescripciones legales, al tiempo que
se fijan unas bases objetivas para el célculo de estos derechos retributivos, lo que
convierte esta operacion de cuantificacion, encomendada al juez del concurso, en
meramente aritmética —cfr. SAP_de Madrid de 16 de diciembre de 2016 [Roj: AAP M
1985/2016]. y AAP de Madrid n® 123/2017, de 17 de julio, [JUR 2017/259459] -. Asi
lo describia el AAP de Sevilla n° 160/2007, de 19 de julio, [AC 2008/170] , al sefalar
gue “ la técnica que utiliza es la de establecer unas reglas de obligado cumplimiento
y respeto por los tribunales, que no tienen otro margen de discrecionalidad que
aguél que conceden los propios preceptos en supuestos concretos en los que
permiten incrementos o reducciones limitados de las retribuciones”.

Veamos, pues, los elementos normativos y los factores que deben tomarse en
consideracion para cuantificar la retribucion de la administracion concursal.

En primer lugar, el articulo 85 TRLC dispone que la retribucion de la
administracion concursal se determinard mediante un arancel que se aprobara
reglamentariamente. El arancel atenderd a los siguientes criterios:

Las funciones de la administracion concursal.
El nimero de acreedores.

El tamafio del concurso segun la clasificaciébn establecida a los efectos del
nombramiento de la administracién concursal.

La acumulaciéon de concursos.

Hasta la fecha, el desarrollo reglamentario es el contenido en el Real Decreto
1860/2004, de 6 de septiembre (RCL 2004, 1960) , por el que se establece el
arancel de derechos de los administradores concursales. Para la cuantificacion de la
retribucion que habré de percibir la administracion concursal por su intervencion en
el concurso habran de seguirse la reglas pre-establecidas que se contienen en el
arancel. La operativa que ha de observar el juez del concurso al acometer esta
tarea es relativamente sencilla, pues la retribucion de la fase comudn se calcula en
funcion de los valores de la masa activa —inventario- y de la masa pasiva -lista de
acreedores-, que se ofrecen en los textos definitivos —cfr. art. 4.4 del arancel-. La
normativa concursal sefiala un momento concreto y determinado para el calculo de
los valores que han de ser tomados como base para la fijacion de la retribucién
definitiva, que no es otro que el de presentacion de los textos definitivos, en los que
guedan fijados definitivamente tanto el inventario como la lista de acreedores.

Una vez fijada la retribucién de la fase comudn, la que podran percibir los
administradores concursales por su intervencién en las restantes fases del concurso
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-fase de convenio o de liquidacion-, se calculara aplicando un porcentaje sobre la
retribucién de la fase comun ( articulo 9 RD 1860/2004) y consistira en la cantidad
gue arroje dicho calculo, la cual se percibira por el administrador concursal por cada
uno de los meses de duracién de estas fases. En otro de los epigrafes de este
trabajo nos centraremos en el estudio de la limitacion retributiva que prevé la D.T. 32
de la Ley 25/2015 para los honorarios correspondientes a la fase de liquidacion.

En segundo lugar, la cuantia de la retribucion que percibird la administracion
concursal ha de fijarse por medio de un auto dictado por el juez del concurso, que
debera acomodarse a lo establecido en el arancel —cfr. articulo 87, apartado 1 ,
TRLC-. De este modo, el margen de discrecionalidad conferido al juez del concurso
qgueda circunscrito a los supuestos habilitantes que contempla la propia norma
reguladora: v. gr. reduccion por cese o suspension de la actividad empresarial o
profesional del deudor ex articulo 5 del arancel, factores de complejidad previstos
en el articulo 6 o incremento retributivo por tramitacion abreviada del concurso con
un solo administrador del articulo 4.5.

A continuacion, nos detendremos en el analisis de las reglas de determinacién de
la retribucién que ha de percibir la administracion concursal por el desempefio de
sus funciones en el concurso. Estas reglas con las que se contienen en el art. 86
TRLC.

2. Regla de la exclusividad

2.1. Significacion de laregla de la exclusividad

Conforme a esta regla, los administradores concursales so6lo podran percibir por
su intervencion en el concurso las cantidades que resulten de la aplicacién del
arancel. Por su parte, el articulo 3 del arancel dispone en su apartado 1 que por el
ejercicio de las funciones atribuidas por la ley, los administradores concursales no
podran percibir con cargo a la masa activa cantidades distintas de las que resulten
de la aplicacion de esta norma.

La regla de la exclusividad, consagrada en el art. 86.1.1° TRLC, prohibe que la
administracion concursal pueda devengar, con cargo a la masa, cantidades
adicionales a las fijadas inicialmente, por actuaciones de asistencia técnica o
juridica, prestadas en el marco del concurso. Ya bajo el régimen de la Ley
Concursal, se cuestion0 si era contrario a esta regla que el administrador concursal
percibiera una retribucién adicional por la asistencia técnica prestada en los
incidentes concursales tramitados en el concurso o si este profesional podia percibir
honorarios, mas alla de los previstos en la norma arancelaria, cuando hubiese
asumido la asistencia técnica de la propia administraciéon concursal en los procesos
judiciales tramitados en interés de la masa extramuros del concurso. En el caso del
administrador concursal que fuese profesional del area econdmica —auditor o
economista-, se debatid si podia facturar durante el concurso por la prestacion de
servicios de asesoria contable y fiscal a la concursada.
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De inmediato analizaremos cual fue la posicion que asumieron los 6rganos de la
jurisdiccién mercantil en relacion a este particular debate y si éste ha sufrido alguna
variacion con el Texto Refundido de la Ley Concursal.

2.2. Asistencia técnica en incidentes concursales

Bajo el régimen anterior, se cuestiond si la administracién concursal podia minutar
por su intervencion en los incidentes o si podian abonarse con cargo a la masa los
honorarios de los profesionales designados por la administracion concursal
encargados de su defensa juridica en los incidentes que se suscitasen durante la
tramitacién del concurso. Esta posibilidad parecia estar amparada por el articulo
84.2.2° LC, que atribuia la condicion de crédito contra la masa a los gastos de
asistencia y representacion de la administracion concursal durante toda la
tramitacion del procedimiento y sus incidentes, cuando la intervencion fuese
legalmente obligatoria o se realizase en interés de la masa. En los albores de la Ley
Concursal, la SJM n° 1 de A Coruila de 16 de enero de 2005, [JUR 2006/124260] ,
reconocia que la direccién técnica de estos incidentes por parte de la administraciéon
concursal no se encontraba dentro de las funciones encomendadas al letrado
integrante de aquélla, por lo que el crédito contra la masa que se pudiera generar
por tal concepto tendria encaje en el art. 84.2.2° LC; con todo, la necesidad de
contener los riesgos insitos a la autocontratacion hacia que el cauce de la
autorizacion judicial — cfr. art. articulo 188 LC - resultase idoneo para ponderar las
circunstancias concurrentes, tanto en lo relativo a la complejidad del objeto del
incidente, como en lo que respecta a la razonabilidad de los honorarios
profesionales que pretendian ser satisfechos con cargo a la masa activa.

La cuestion, no exenta de polémica, dio lugar a pronunciamientos judiciales que,
en su mayor parte, se decantaron por dar una respuesta negativa a esta cuestion,
acudiendo a lo establecido en el articulo 184.5 LC, a cuyo tenor " la administracién
concursal serd oida siempre sin necesidad de comparecencia en forma, pero
cuando intervengan en incidentes o recursos deberan hacerlo asistidos de letrado.
La direccién técnica de estos incidentes y recursos se entendera incluida en
las funciones del letrado miembro de la administracion concursal ". Este
precepto fue modificado por el RDL 3/2009 (RCL 2009, 682) , precisamente para
dar esta redaccion a su inciso final, lo que fue interpretado como una traba legal a la
posibilidad de minutar por la defensa técnica en los incidentes concursales. Esta
postura interpretativa la encontramos en las SSAP _de Madrid n°® 319/2008, de 30 de
diciembre, [JUR 2009/113914] , y n°® 62/2011, de 4 de marzo, [AC 2011/981] , que,
con invocacion de la regla de la exclusividad, consideraron vedada la percepcion de
cualesquiera honorarios profesionales por la direccidbn técnica de recursos e
incidentes en el concurso.

La tesis anterior, prevalente entre los 6rganos de la jurisdiccion mercantil, dejaba
parcialmente vacio de contenido al art. 84.2.2° LC, ya que, al menos desde una
perspectiva teorica, esta disposicion concedia el caracter de créditos contra la masa
a aquéllos cuyo origen se hallara en la asistencia y representacion de la
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administracion concursal por la tramitacion de incidentes " en interés de la masa ".
En un intento de conciliar el art. 184.5 LC -—calificado como una norma de
postulacion procesal- y el citado art. 84.2.2° LC, se propuso circunscribir la
pre-deducibilidad del crédito por honorarios a los incidentes que pudiesen mejorar la
posicion de los acreedores, ya por un incremento de la masa activa, ya por una
disminucién de la masa pasiva3. Eso si, tal posibilidad se hacia depender de las
circunstancias concurrentes, cuya correcta ponderacion precisaba “de una completa
justificacion por parte de la administracion concursal en la solicitud que se dirija al
Juzgado, en la que habra de incluirse tanto la especificacion de los incidentes de
gue se trate como la finalidad perseguida con su tramitacién. También habran de
cuantificarse los honorarios que se percibirdn por la defensa técnica de estos
incidentes” -AJM n° 2 de Pontevedra de 24 de mayo de 2018, [Roj: AJM PO
60/2018]-.

3 FACHAL NOGUER, N., “Posicién en el concurso del crédito por honorarios de la administracion
concursal y de otros profesionales, en Derechos economicos de los profesionales en el concurso ,
Aranzadi, 2018, pag. 673. En la misma obra, MURNOZ PAREDES, A., pag. 141, afirma que el art. 184.5

LC no ofrece un asidero normativo suficiente para afirmar que el letrado designado administrador
concursal deba asumir a gratuidad su intervencion en los incidentes.

El actual art. 242.3° TRLC contintia calificando como crédito contra la masa los
honorarios originados por la defensa técnica de la administracion concursal “
durante toda la tramitacion del procedimiento y sus incidentes”, siempre que su
intervencién sea legalmente obligatoria o se realice en interés de la masa. Esta
disposicion parece entrar en colision con lo preceptuado en el art. 511 TRLC, en el
qgue se incluyen dos normas sobre actuacion en el concurso de la administracién
concursal:

Esta sera oida siempre sin necesidad de comparecencia en forma, pero cuando
intervenga en incidentes o recursos debera hacerlo asistida de letrado.

La direccion técnica de incidentes y recursos se entenderd incluida en las
funciones de la administracion concursal o del auxiliar delegado, cuando en alguno
de ellos confluya la condicion de letrado.

En este punto, el borrador inicial del Texto Refundido diferia de la regulacion
incorporada al texto finalmente publicado. El art. 510 TRLC, tras proclamar que la
administracion concursal seria oida siempre sin necesidad de comparecencia en
forma —con la salvedad indicada para incidentes o recursos, en los que debera
hacerlo asistida de letrado-, sefialaba:

“Cuando el nombrado administrador concursal o el auxiliar delegado tengan la
condicion de letrado, la direcciébn técnica de estos incidentes y recursos se
entenderd incluida en las funciones de la administracion concursal o del auxiliar
delegado. En los deméas casos, la administracién concursal debera estar
asistida por letrado, cuya retribucion correra a cargo de la propia
administracion concursal .

En el precepto equivalente al que se contenia en el borrador inicial -actual art. 511
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TRLC-, se ha suprimido la mencién explicita al pago de los honorarios del letrado
designado para la intervencién en incidentes y recursos, con cargo a la retribucién
de la administracion concursal, que se preveia para aquellos supuestos en que la
designacion hubiese recaido en un profesional en el que no confluyese la condiciéon
de letrado. En el primer borrador de Texto Refundido, el art. 510 TRLC persistia en
la tesis que imponia al administrador concursal que tuviese la condicion de letrado
la defensa técnica en los incidentes y, como novedad, se afadia que los otros
profesionales que hubiesen sido designados administradores concursales
—economistas o auditores- podrian nhombrar a un letrado que les asistiese en tales
incidentes, aunque habrian de abonar sus honorarios con cargo a la masa: en este
extremo, el art. 510 TRLC disponia que los honorarios del letrado designado por la
administracion concursal correrian a cargo de su propia retribucion.

En la version final del Texto Refundido, el precepto dedicado a los requisitos de
postulacion en el concurso de la administracion concursal pasa a ser el art. 511
TRLC. Se mantiene, como hacia el derogado art. 184.5 LC que la administracion
concursal serd oida siempre sin necesidad de comparecencia en forma, pero
cuando intervenga en incidentes o recursos debera hacerlo asistida de letrado.
Ahora bien, a continuacion se precisa que “ cuando el nombrado administrador
concursal o el auxiliar delegado tengan la condicion de letrado, la direccion técnica
de estos incidentes y recursos se entendera incluida en las funciones de la
administracion concursal o del auxiliar delegado ”.

Si en el borrador estaba claro que se acogia la propuesta interpretativa que
defendia un sector de la doctrina, consistente en negar la posibilidad de dispensar
un tratamiento dispar al coste por asistencia letrada de la administraciébn concursal
-en funcion de que éste profesional ostentase o no la condicion de letrado-, la
situacion no parece tan diafana con el actual art. 511 TRLC. Aun asi, debe
advertirse del riesgo que entrafia dar un tratamiento diverso a los honorarios de los
profesionales designados por la administracion concursal para la asistencia técnica
en incidentes concursales, en atencion a la condicion subjetiva que concurre en el
administrador concursal: si el pago de aquellos honorarios ha de asumirse con
cargo a la masa cuando el administrador concursal ostenta la condicion de auditor
de cuentas o de economista, y no cuando confluya en aquel profesional la condicién
de letrado, podria ocurrir que los Juzgados de lo Mercantil prescindiesen de los
profesionales del area economica en las designaciones de administradores
concursales, por el mayor coste para la masa que implicaria su nombramiento”.

4 MUNOZ PAREDES, A., Protocolo Concursal , Aranzadi, 2017, pag. 599.

El art. 511 del Anteproyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal para la transposicion de la Directiva sobre reestructuracion e insolvencia
permanece inalterado en su inciso final, en el que se encomienda la direcciéon
técnica de los incidentes al administrador concursal o al auxiliar delegado en el que
concurra la condicion de letrado. Si se introduce una modificacion, ciertamente
[lamativa, que consiste en exigir a la administracion concursal, como requisito de
postulacion procesal, la representacion por medio de procurador para intervenir en



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

incidentes o en toda clase de recursos contra las resoluciones del juez del concurso.
Decimos que esta exigencia no deja de ser extrafia, ya que una prevision de estas
caracteristicas nunca se contempl6é en la normativa concursal. Por otra parte, las
tltimas reformas legislativas han ido encaminadas a reducir los costes asociados a
la tramitacion del concurso mediante la minoracion de los honorarios de la
administracion concursal y la satisfaccion con cargo a su retribucion de
determinados gastos del concurso —entre otros, los honorarios de entidades
especializadas y de expertos independientes o los costes de emisidon de informes de
valoracion para la determinacion del limite del privilegio especial-.

Es evidente que este nuevo requisito carece de justificacion. En efecto, no se
aprecian obstaculos a la notificacién al letrado por via Lexnet, o por el sistema
equivalente en la Comunidad Autonoma correspondiente, como se ha venido
haciendo hasta la fecha. Por supuesto, aunque no lo resuelve expresamente el
precepto comentado, ha de concluirse que el abono de los derechos arancelarios
qgue devengue el procurador por su intervencién deberan satisfacerse con cargo a la
masa, al hallarnos ante un crédito subsumible en la categoria de créditos contra la
masa del art. 242.3° del citado Anteproyecto.

Hasta ahora, en los concursos con insuficiencia de masa, los gastos de asistencia
técnica —y de representacion- eran asumidos en su integridad por el administrador
concursal, como una de las partidas retribuibles en el montante total de sus
honorarios. Si, en la version final del art. 511, resultante de la reforma, se
materializa este condicionante a la intervencibn en los incidentes de Ila
administracion concursal —como demandante y como demandada- se agravaran
inexplicablemente los costes del concurso. Ademas, la norma deja irresuelta la
problemética asociada a los concursos con insuficiencia de masa, ya que nada se
aclara acerca de como resolver el problema de la ausencia de fondos suficientes
con los que atender el pago de los aranceles del procurador, por lo que parece que,
una vez mas, habra de hallarse la solucibn en una autorizacién del juez del
concurso, que permita litigar prescindiendo de este requisito de postulacion.

Por ultimo, no debemos pasar por alto que la regla de la exclusividad ha sido
reformulada en el Anteproyecto, para concederle una configuracion mas restrictiva
gue la contenida en el actual art. 86.1.1° TRLC. En la norma proyectada, se dispone
gue no se podra devengar, con cargo a la masa activa, cantidad alguna adicional a
la fijada inicialmente, en favor del administrador concursal o persona especialmente
vinculada al mismo, por actuaciones de asistencia técnica o juridica ni por la
interposicion de cualquier tipo de recursos, en el marco del concurso. En una lectura
literal de este precepto, quedaria excluida, en todo caso, la posibilidad de percibir
honorarios por la defensa asumida por la administracion concursal en actuaciones
intra-concursales: es de notar que la norma no se circunscribe a la defensa juridica
desarrollada dentro del concurso, sino que comprende todo tipo de asistencia
técnica. Asimismo, con el proposito de bloquear potenciales conductas fraudulentas
de los profesionales intervinientes, a las que ya se referia la SJM n° 1 de A Corufia
de 16 de enero de 2005, [JUR 2006/124260] , la prohibicion se hace extensiva a las
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personas especialmente vinculadas con el administrador concursal, con las que
podria formalizarse una hoja de encargo para actuaciones a desarrollar dentro del
concurso, soslayando la prohibicion que subyace a la regla de la exclusividad.

2.3. Asistenciatécnica en procesos judiciales tramitados extramuros del
concurso

Igualmente discutido ha sido, por el juego de la regla de la exclusividad que
consagra el actual art. 86.1.1° TRLC, el reconocimiento de un crédito contra la masa
a favor de la administracion concursal con origen en la asistencia juridica asumida
en procesos judiciales tramitados en interés de la masa, mas alla del marco del
concurso.

El art. 242.4° TRLC incluye, dentro de la relaciéon de créditos contra la masa, los
generados por “ los gastos y las costas judiciales ocasionados por la asistencia y
representacion del concursado, de la administracion concursal o de acreedores
legitimados en los juicios que, en interés de la masa, continden o inicien
conforme a lo dispuesto en esta ley , salvo lo previsto para los casos de
desistimiento, allanamiento, transaccion y defensa separada del deudor y, en su
caso, hasta los limites cuantitativos en ella establecidos” .

Bajo el régimen de la Ley Concursal, se acudio al precepto equivalente —cfr. art.
84.2.3° LC-, como disposicion habilitante para el pago con cargo a la masa de los
honorarios devengados por la defensa técnica en procesos judiciales tramitados al
margen del concurso, siempre que se diesen determinados condicionantes. Asi, en
los juicios promovidos por la administracion concursal “ en interés de la masa” ° se
considerd licito que ésta pudiera valerse de un letrado externo o, si el administrador
concursal reunia la condicion del letrado, que pudiera asumir por si mismo la
direccién del procedimiento: si se optaba por la designacion de otro profesional,
bastaba con formalizar un contrato de arrendamiento de servicios para la asistencia
técnica en el procedimiento de que se tratase, sin necesidad de solicitar
autorizacion judicial; pero, en el caso de que fuese el propio administrador concursal
guien asumiese la direccion del asunto, se recomendod acudir a la autorizacion del
juez del concurso por la via del articulo 188 LC —actual art. 518 TRLC-, con el fin de
no incurrir en autocontratacion. En esta segunda hipétesis, el auto concediendo la
autorizacion debia cuantificar los honorarios que podria percibir el administrador
concursal por esta actuacion, sin que entrase en juego la limitacion propia del
principio de exclusividad, dado que este limite quedaba constrefiido a “ su
intervencion en el concurso .

5 Seguimos en este punto el criterio que se postula en la SAP de Murcia n® 14/2017, de 12 de enero,
[JUR 2017/46662] , en relacion al elemento teleoldgico que debe concurrir para concluir que nos
hallamos ante un proceso judicial que continla o se inicia en “ interés de la masa ": frente a la tesis
restrictiva que sigue un sector de la doctrina y de la jurisprudencia menor, que lo circunscriben a litigios

en los que se persigue el incremento de la masa activa, el beneficio para el concurso también puede
devenir de la disminucién del pasivo, pues en ambos casos se contribuye a mejorar la posicion de los
acreedores.
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Si acogemos, como aqui se defiende, una interpretacion que no sea
excesivamente rigorista de esta regla de determinacion de la retribucién de la
administracion concursal, habremos de concluir que el cambio de redaccién
operado en el art. 86.1.1° del Anteproyecto no altera en modo alguno las
conclusiones anteriores. Esta disposicion uUnicamente prohibe el devengo de
honorarios por actuaciones de asistencia técnica o juridica, y por la interposicion de
recursos, en el marco del concurso : en suma, si la intervenciéon profesional del
administrador concursal tiene lugar extramuros del concurso, en procesos judiciales
tramitados en interés de la masa, no nos hallaremos ante una asistencia técnica
intra-concursal que, por ende, escapara a las limitaciones de la regla de la
exclusividad.

Para el abono con cargo a la masa de este crédito generado en concepto de
honorarios profesionales, no sera necesario que se haya materializado el beneficio
para la masa, siempre que el juicio de razonabilidad de la pretension ejercitada
arroje un resultado favorable y las cantidades que hayan de abonarse a los
profesionales intervinientes sean proporcionadas a la complejidad y cuantia del
proceso. Al respecto, se ha defendido que la valoracién del interés de la masa debe
ser “ aprioristica y no ex post facto "6 por lo que el reconocimiento y pago de este
crédito contra la masa no se puede supeditar al pronunciamiento judicial favorable a
la concursada, sino que deberd emitirse el juicio de valor con abstraccion del
resultado, en atencion al objeto y finalidad de aquel proceso.

6 MUNOZ PAREDES, A., Protocolo concursal op. cit ., pag. 601.

Podria arglirse, en contra de esta tesis, que en el art. 122.2 TRLC se dispone
que, en caso de ser los acreedores los que entablen estas acciones en interés de la
masa, unicamente tendran derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa por
los gastos y costas en que hubieran incurrido si la demanda fuese total o
Qarcialmente estimada y hasta el limite de lo “ efectivamente percibido por la masa ”

Sin embargo, el art. 54.4 LC -actual art. 122.2 TRLC- fue calificado de *
excepcion a la regla general ": a diferencia de lo que ocurre con el deudor y con la
administracion concursal —que podran ser reintegrados de los gastos con
independencia del efectivo provecho que las acciones judiciales entabladas tuviesen
para la masa-, en el caso del acreedor que litiga con esta legitimacion subsidiaria,
habra de soportar las costas y gastos, si pierde el pleito; la Unica hipétesis en la que
tendria derecho a ser reembolsado dependeria del resultado satisfactorio logrado en
el proceso judicial promovido con la legitimacion subsidiaria, aunque
aprioristicamente pudiera calificarse de beneficioso para la masa®.

7 Es interesante reparar en el cambio de redaccion introducido respecto del precepto equivalente de la

Ley Concursal. El art. 54.4 LC disponia que los acreedores que litigasen en ejercicio de esta accién
subsidiaria tendrian derecho a reembolsarse con cargo a la masa activa de los gastos y costas en que
hubieran incurrido, en caso de que la demanda fuese total o parcialmente estimada, con el limite de lo
obtenido _como consecuencia de la sentencia . En el Texto Refundido, para que los acreedores puedan
resarcirse de gastos y costas, no bastara con la estimacion de la demanda, sino que se precisa el
incremento efectivo de la masa activa, fruto de aquella estimacion judicial.
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8 HERNANDEZ SAINZ, E., “Los créditos contra la masa”, Jurisprudencia y concurso GARCIA-CRUCES
(Dir.), Tirant lo Blanch, 2017, pag. 346.

Por ultimo, en lo que atafie al importe que deberia satisfacerse con caracter
preferente a los profesionales intervinientes en este tipo de procesos, la solicitud
formulada por la administracion concursal debera incluir un detalle de las cantidades
a que asciendan los honorarios presupuestados por el letrado y procurador, con
identificacion de los procedimientos de que se trate, asi como del objeto y cuantia
estimada de cada uno de ellos.

En las bases de datos, encontramos resoluciones judiciales que autorizan a la
administracion concursal a percibir cantidades adicionales a las que resultan del
arancel, por la intervencion en procesos judiciales tramitados extramuros del
concurso. Otras resoluciones conceden la autorizacion para abonar con cargo a la
masa los honorarios de los profesionales intervinientes en estos procesos, siempre
que se justifique: i) que la tramitacién del procedimiento puede redundar en interés
de la masa,; ii) que se cuantifiquen los honorarios que se van a satisfacer, pues solo
asi se puede evaluar la proporcionalidad del gasto que se pretende cargar a la
masa activa. En este sentido, se pronunciaron los AAJM n° 2 de Pontevedra de 4 y
9 de enero de 2018, que estimaron justificada la peticion formulada por la
administracion concursal, por la que se solicitaba que se considerasen créditos
imprescindibles para concluir la liquidaciéon los honorarios de letrado y de procurador
derivados de los procedimientos judiciales en curso y/o futuros relacionados con
recuperaciones de créditos adeudados a la concursada; AJM n° 2 de A Corufia de 8
de octubre de 2018, que estimo la solicitud del administrador concursal en quien
concurria la condicion de letrado para designar a otro profesional, con el objeto de
ejercitar acciones judiciales fuera del concurso, por la complejidad de la accion que
se pretendia entablar y la razonabilidad de la propuesta de honorarios sometida a
su autorizacion; y el AJM n° 1 de A Coruiia de 3 de marzo de 2020, que atribuye el
caracter de crédito imprescindible al que se genera a favor de los profesionales
encargados de la reclamacién de saldos deudores, cuantificando el importe que
podra satisfacerse como pre-deducible en la misma resolucion que lo autoriza. Y,
tras la entrada en vigor del Texto Refundido, concede una autorizacion judicial de
esta naturaleza el AJM n° 1 de A Corufia de 18 de septiembre de 2020, aunque
supeditado a la especificaciéon de los importes que se abonaran en concepto de
honorarios, atendida la generalidad de la solicitud presentada por la administracién
concursal.

2.4. Crédito por prestacion de servicios de asesoria fiscal y contable

Una de las solicitudes de fijacién de créditos imprescindibles que se encuentra
mas extendida es la que pretende que se autorice el pago preferente de los gastos
generados por la prestacidon de servicios de asesoria fiscal y/o contable de la
concursada. Se trata de créditos vinculados al mantenimiento de la actividad
empresarial o profesional del deudor —cfr. art. 242.8° TRLC- 0 que, en su caso,
conectan con el buen devenir del proceso de liquidacion de activos, por lo que, de
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forma unanime, se reconoce su naturaleza de crédito contra la masa. Su
pre-deducibilidad, en un escenario de insuficiencia de masa, precisa que el gasto
contribuya, ya a la gestion y liquidacion de la masa activa, ya a la obtencion de
numerario para el pago a los acreedores (v. apartado 1V, dedicado a “La retribucion
de la administracion concursal en los concursos con insuficiencia de masa activa”).

En algunas ocasiones, se dirige una peticion al juez del concurso con el objeto de
gue se permita facturar por tales servicios al profesional que ha sido designado
administrador concursal, si el cargo recay6 en una sociedad profesional o se cuenta
con la formacién requerida para dar una asesoria de estas caracteristicas.

Al respecto, he mantenido una postura flexible, por lo que suelo autorizar que los
gastos de asesoramiento fiscal y contable de la concursada se abonen como gasto
imprescindibleg: para ello, exijo una identificacion de las tareas que quedan
comprendidas en este encargo profesional y una especificacion de las cuantias que
se van a facturar a la masa activa. Téngase en cuenta que, durante el concurso, se
mantiene el deber de formular las cuentas anuales y de someterlas a auditoria de
cuentas —cfr. arts. 115 y 16 TRLC- y persiste la obligacion legal de presentar
declaraciones y autoliquidaciones tributarias —cfr. art 118 TRLC-°. Como se
argumentaba en la SIJM n° 2 de Pontevedra de 29 de mayo de 2019, “ que la AC
sea responsable de la presentacién de declaraciones y autoliquidaciones tributarias
—cfr. Art. 33, letra b) LC- no puede conllevar la obligacién de confeccién con cargo a
su peculio, pues es evidente que su funcion es la de velar por el cumplimiento de
estas obligaciones del concursado y no de asumir el coste derivado del
cumplimiento de tales obligaciones tributarias. Asi se desprende del tenor del
articulo 86.3 LC, pues es evidente que la finalidad de esta norma es velar por la
correcta determinacion y reconocimiento en el concurso de los créditos de Derecho
Publico. Ademas, la cantidad propuesta en este concepto resulta proporcionada” .

9 Asi se acuerda en los AAJM n° 1 de A Corufia de 16 y 17 de marzo y 14 de junio de 2021.

10 La SAP de Zaragoza n° 585/2016, de 5 de diciembre, acudia al ya derogado art. 33 LC —en el que se
detallaban, si bien de forma incompleta, las funciones de la administracion concursal-, para concluir que
la llevanza fiscal y contable de la concursada no deben ser asumidas por el profesional designado, sino
gue pueden generar un crédito contra la masa que, incluso, podra abonarse como imprescindible para la
liquidacion: “...tales actuacionesno estaban en aquel momento estrictamente dentro del &mbito de las
funciones de la AC, incluso ahora puede dudarse que lo estén en su integridad, méas alla de supervisar en
caso de intervencién las cuentas anuales y de su confeccién en caso de suspension y de presentacion de
las declaraciones tributarias, no de llevanza misma de la contabilidad, sin perjuicio de que por su escasa
importancia o dedicacion exigida pueda realizarlo”. El criterio es reiterado en la reciente SAP de
Zaragoza n° 1055/2020, de 29 de diciembre, [Roj: SAP Z 2309/2020].La misma conclusién anticipé la
SAP de Zaragoza, Seccion Quinta, n°® 163/2018, de 26 de febrero, con cita de su Sentencia n°® 619/2017,
de 16 de octubre, en relacion a los gastos de gestoria para la llevanza de ndminas y seguros sociales.

Con todo, hemos de reparar una vez mas en el cambio de redaccion que el
Anteproyecto introduce en el art. 86.1.1° TRLC: se prohibe que el administrador
concursal o una persona especialmente vinculada al mismo perciban cualquier tipo
de honorarios por actuaciones de asistencia técnica al concursado. Si consideramos
gue dentro de esta categoria debe incluirse la prestacion de servicios de asesoria,
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la regla de la exclusividad cercenara toda posibilidad de facturar por la llevanza de
la contabilidad y confeccién de tributos; una vez mas, la contrapartida para el
administrador concursal brilla por su ausencia, al permanecer totalmente inalterados
los preceptos que mantienen, constante concurso, los deberes de formulacién de
cuentas y presentacion de impuestos.

3. Regla de lalimitacion

3.1. Topes cuantitativos a la retribucion de la administracién concursal

La entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley Concursal ha hecho surgir
nuevas dudas relacionadas con el régimen retributivo de la administraciéon concursal
gue, en especial, se ciernen sobre la regla de la limitacion, como uno de los
parametros legales a los que han de acomodarse los derechos arancelarios de
estos profesionales.

La reforma del art. 34 LC, operada por la Ley 25/2015, supuso la inclusion de
topes cuantitativos maximos a la retribucion de la administracion concursal. Los
cambios introducidos afectaron al parrafo 1° y letras b) y c) del apartado 2 del
articulo 34 LC e incidieron de manera relevante en la regla de la limitacion,
precisamente para recoger en el art. 34.2.b) LC la cantidad total maxima que podria
percibir la administracion concursal por su intervencién en el concurso —que seria la
menor_de las dos siguientes : i) La cantidad resultante de multiplicar el activo del
deudor por un 4 por ciento; ii) Un millon quinientos mil euros-. Sin embargo, la
version de aquella disposicion, fruto de la reforma, no podia considerarse
directamente aplicable para fijar los derechos arancelarios del administrador
concursal pues, hasta que se aprobase el nuevo desarrollo reglamentario, la
cuantificacion de la retribucidén que podria percibir la administracién concursal por su
intervencidon en el concurso se regia por el régimen transitorio contenido en la D.T.
32 de la Ley 25/2015. Esta disposicion remitio el calculo de la retribucion de la
administracion concursal a lo establecido en el Real Decreto 1860/2004, de 6 de
septiembre, con las especialidades que se preveian en el propio régimen transitorio,
entre las que se encontraban los limites previstos en el art. 34.2.b) LC.

Las cuantias que se contemplaban en aquel precepto coinciden con las que
actualmente recoge el art. 86, apartado 1, n°® 2, TRLC:

“ 2.2 Regla de la limitacion . La cantidad total maxima que la administracién
concursal puede percibir por su intervencion en el concurso seré la menor de entre
la cantidad de un mill6n quinientos mil euros y la que resulte de multiplicar la
valoracion del activo del concursado por un cuatro por ciento .

El juez, oidas las partes, podra aprobar de forma motivada una remuneracion que
supere el limite anterior cuando, debido a la complejidad del concurso, lo justifiquen
los costes asumidos por la administracion concursal, sin que en ningun caso pueda
exceder del cincuenta por ciento de dicho limite”.

La vigencia de la disposicion reproducida pudiera parecer baladi, bajo el
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argumento de que en la mayor parte de los concursos no se supera el limite maximo
gue fija la regla de la limitacidon, pues es absolutamente excepcional que la
aplicacién de la norma arancelaria arroje cifras de retribucibn que superen la
cantidad de 1.500.000 euros. Sin embargo, el tope retributivo que, de ordinario,
entrard en juego, es el segundo de los que enuncia el art. 86, apartado 1, n® 2,
TRLC: la cantidad que resulte de multiplicar la valoracion del activo del concursado
por un cuatro por ciento. La activacion de este limite puede dar lugar a resultados
absurdos e injustos, si, por ejemplo, el valor de la masa activa es de cero euros, 0
asciende a una cifra de escasa cuantia, pues la aplicacion del porcentaje del cuatro
por ciento dara como resultado unos honorarios de cero euros o de una cuantia
practicamente inexistente.

Por ello, no es admisible una aplicacion tan estricta y rigorista de la regla de la
limitacion, que conduzca a la administracion concursal a trabajar a gratuidad, lo que
asi sucederia en un concurso en el gue la masa activa asciende a cero euros, si se
asumiese una lectura literal del el art. 86, apartado 1, n°® 2, TRLC. La solucion a este
tipo de supuestos la encontramos en la facultad de moderacién — también al alza y
no sélo a la baja-, concedida al juez del concurso, ante la concurrencia de justa
causa, y ello con amparo en el art. 88 TRLC (“ en cualquier estado del
procedimiento, el juez, de oficio o a solicitud del concursado o de cualquier
acreedor, podra modificar la retribucion fijada, si concurriera justa causa, con
aplicacion del arancel”). Asi, acudiendo a esta facultad moderadora, quedaria
desactivado el tope del cuatro por ciento de la masa activa y la retribucién global
que percibiria el administrador concursal seria la resultante de la aphcamon de la
norma arancelaria —cfr. AAJM n° 1 de A Corufia de 30 de diciembre de 2020* y de
22 de abril de 2021, [ROJ: AJM C 1561/2021]-.

11 Los motivos por los que se descarta la entrada en juego del limite legal a la retribucion global que
debe percibir el administrador concursal se exponen del siguiente modo: “ Resulta méas que dudoso que
el proposito del legislador, en el momento de introducir las limitaciones cuantitativas a la retribucion que
han de percibir los administradores concursales, fuese imponer actuaciones profesionales no
remuneradas; la misma respuesta merece esta cuestion, si la hipotesis de partida consiste en la
aplicacion del limite del 4 % del valor de la masa activa a concursos con masas mermadas,
cuantitativamente reducidas a limites absolutamente descompensados en su comparacion con las cifras
gue arroja la masa pasiva del concurso. En estos casos, la respuesta ha de ser, a todas luces, clara. La
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de la regla de la limitacién como uno de los
criterios rectores para la determinacion de la retribucion de la administracion concursal no
perseguia restringir o acotar derechos arancelarios que, con la aplicaciéon del arancel, ya
arrojaban cifras muy ponderadas, a la vista de las labores que se encomiendan a los
administradores concursales . Se pretendia con esta limitacién establecer un tope o contencién para
los concursos en los que las reglas de célculo del arancel dan como resultado retribuciones
cuantitativamente exorbitantes o desproporcionadas. Si éste es el propésito de la norma, no esta
justificado su empleo en situaciones inversas a la perseguida —aplicacion de topes retributivos a las cifras
que arroja el arancel cuando nos hallamos ante retribuciones no elevadas-. En estas circunstancias, sélo
le queda al juez del concurso hacer uso de herramientas legales que contengan el descuido, la impericia

o la torpeza del legislador, centrado con sus reformas en restringir los derechos econémicos de la
administracion concursal y olvidando que las mismas medidas legales pueden obligarles a trabajar sin
percibir retribuciones ajustadas a la relevancia y responsabilidad de las funciones que desarrollan
durante el concurso”.
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3.2. Limites alaretribucion de la fase de liquidacion: vigenciade laD.T. 32 de
la Ley 25/2015

Tras la entrada en vigor del Texto Refundido de la Ley Concursal, se ha
cuestionado la vigencia del régimen transitorio establecido para la retribucién de la
administracion concursal en la D.T. 32 de la Ley 25/2015. La letra b) de esta
disposicion contenia la limitacion de la retribucion que habria de percibir la
administracion concursal por su intervencion en la fase de liquidacion. Esta
disposicion incorporaba las reglas y limites en el calculo de la retribucion de la fase
de liquidacion, hasta que se produjese el desarrollo reglamentario del articulo 27 LC
-inexistente hasta este momento-. Para la retribucién correspondiente a esta fase
del concurso, la principal especialidad en relacién al régimen del arancel -cfr.
articulo 9, apartado 2- consistia en la acotacion de la retribucion a doce
mensualidades, con posibilidad de dos prérrogas trimestrales adicionales
autorizadas por el juez del concurso, previa audiencia de las partes.

Por lo que respecta a la acotacion temporal de la retribucion de la fase de
liquidacion, en los términos previstos en la mencionada D.T. 32 de la Ley 25/2015,
ha de concluirse que no ha quedado derogada con la entrada en vigor del Texto
Refundido. Esta especialidad referente al régimen retributivo de esta fase del
concurso no se ha incorporado a la regla de la limitaciobn que consagra el articulo
86, apartado 1, n° 2 TRLC. Ello es ldgico, si se tiene en cuenta que los limites para
el célculo de la retribucion de la fase de liquidacion no se recogian en el articulado
de la Ley Concursal y Unicamente estaban previstos dentro del régimen transitorio
que dispuso la D.T. 32 de la Ley 25/2015: téngase en cuenta que la disposicién final
octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo (RCL 2015, 777) , de medidas urgentes en
materia concursal, habilité al Gobierno para aprobar un texto refundido de la Ley
22/2003, de 9 de julio, y la limitacién de honorarios analizada nunca se incorporo a
las disposiciones de la Ley Concursal.

Igualmente, el mantenimiento de las limitaciones retributivas de la fase de
liquidacién tras la entrada en vigor del Texto Refundido es la tesis que mejor se
acomoda al criterio de la Sala Primera, expresado en las SSTS n° 349/2020, de 23
de junio, [RJ 2020\2180] y n°® 366/2021, de 27 de mayo, [RJ 2021\2528] . En estas
dos resoluciones, el Tribunal Supremo nos ofrece su interpretacién en relacién a la
aplicacion de la D.T. 32 de la Ley 25/2015 a los concursos ya incoados con caracter
previo a su entrada en vigor. Con invocacion del articulo 2.3 CC (LEG 1889, 27)
—que proscribe la aplicacion retroactiva de las leyes, salvo prevision en contrario-, y
de la jurisprudencia de la Sala que interpreta esta disposicion, distingue entre "
retroactividad auténtica " y " retroactividad impropia " y concluye que el supuesto
planteado encaja en la segunda de estas dos variantes. Su argumentacién pivota
sobre la ausencia de afectacion a los derechos adquiridos por el administrador
concursal, ya que éstos se corresponden, Unicamente, con los honorarios anteriores
a la entrada en vigor de la D.T. 32 De este modo, todos los honorarios devengados
a partir de ese momento constituyen una mera expectativa de cobro de unas
retribuciones que se devengan mes a mes, por la funcién desarrollada como
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administrador concursal*?.

12 Para un analisis critico de la postura asumida por el Tribunal Supremo en relacién a la aplicacion de la
D.T. 32 de la Ley 25/2015 a los concursos en tramitacion a la fecha de su entrada en vigor, lo cual excede
de los limites de este trabajo, v. FACHAL NOGUER, N., “La retribucion de la administracion concursal por
su intervencion en la fase de liquidacion: el dificil ensamblaje de la STS n° 349/2020, de 23 de junio, a los
concursos en tramitacion”, Aranzadi Digital n® 1/2020.

Asimismo, comprobamos que el precepto que ofrece la respuesta a la cuestion
planteada es una norma ubicada en el Titulo Preliminar de nuestro Codigo Civil. El
articulo 2, apartado 2 , CC , dispone que "[lJla derogacién tendra el alcance que
expresamente se disponga y se extendera siempre a todo aquello que en la ley
nueva, sobre la misma materia sea incompatible con la anterior "-. Podemos
distinguir los supuestos de derogacion expresa y tacita, siendo esta Ultima la que se
produce por la incompatibilidad de la nueva ley con la anterior: para admitir la
voluntas abrogandi de la nueva disposicion respecto de la anterior se precisan la
identidad de destinatarios de los mandatos, igualdad de materia de ambas normas y
contradiccion e incompatibilidad entre los fines de los preceptos —cfr. STS de 31 de
octubre de 1996, [RJ 1996/7727] -. De este modo, la derogacion tacita exige la
incompatibilidad de la nueva con la antigua redaccion, total o parcialmente, en
funcién de que afecte a la integridad o a una parte de la legislacion anterior -cfr.
STS de 29 de septiembre de 2005, [RJ 2005/7190] -.

Una comprobacion, tras la lectura de la Disposicion Derogatoria del TRLC,
permite constatar que esta norma no incluye, entre las expresamente derogadas, la
D.T. 32 de la Ley 25/2015. Ello nos obliga a examinar si se da una situacion de
incompatibilidad entre las disposiciones del TRLC y la prevision de la D.T. 32 de la
Ley 25/2015, en la que se contiene la limitacién retributiva para la fase de
liquidacion.

El contraste de la nueva regulacion con el régimen de la D.T. 32, letra b), de la Ley
25/2015 no revela ninguna contradiccion que permita afirmar que ésta es contraria a
la nueva norma. Por mas que se pueda afirmar que esta norma transitoria se disefié
de forma " provisional y contingente "13 1o que no es asumible es que la tarea de
refundicion que ha dado lugar a la publicacion del Texto Refundido de la Ley
Concursal haya supuesto su integra sustitucion por el mandato transitorio especifico
contenido en esta norma. De hecho, el régimen transitorio de la D.T. 32, letra b), de
la Ley 25/2015 habria de aplicarse hasta que se aprobase el desarrollo
reglamentario del articulo 27 LC, que no se ha producido a dia de hoy. Tampoco el
hecho de que se haya incluido dentro del Texto Refundido de la Ley Concursal una
norma transitoria, en la que se incorpora un régimen temporal especial sobre la
retribucion de la administracion concursal, hace que el limite retributivo de la D.T. 32,
letra b), de la Ley 25/2015 haya quedado desactivado. El régimen transitorio que
prevé el TRLC quiere ser respetuoso con la tarea encomendada al refundidor que,
tras incorporar el régimen juridico de la retribucion de la administracion concursal en
los articulos 84 a 89 TRLC, da respuesta a la particular y problematica situacion que
se genera por el inexistente desarrollo reglamentario al que se supedita la entrada
en vigor de algunas de las previsiones contenidas en estos preceptos -las que
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guedaron afectadas por las modificaciones introducidas en los articulos 27 , 34 y
198 LC por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre-.

13 GONZALEZ NAVARRO, B.A., “La retribucion de la administracién concursal tras la entrada en vigor
del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal: el limite anual en fase de liquidacion”, El Derecho,
disponible en https://elderecho.com/pdf/articulo-blas-f-retribucion-la-administracion-concursal.

A partir de las consideraciones expuestas, puede afirmarse que la derogacion
expresa es inexistente y la tacita no puede entrar en juego, Si no existe
incompatibilidad entre el nuevo régimen retributivo de la administracion concursal y
el previsto en la D.T. 32, letra b), de la Ley 25/2015. Por ello, las limitaciones a la
retribucion de la fase de liquidacion contenidas en esta disposicion contindan
operativas y lo hacen ademas con las pautas interpretativas suministradas en las
SSTS n° 349/2020, de 23 de junio, [RJ 2020\2180] y n°® 366/2021, de 27 de mayo,
[RJ 2021\2528] .

Esta cuestion ha sido analizada varias resoluciones recientes, entre las que
podemos citar el AJM n® 1 de A Coruia de 9 de septiembre de 2020, [Roj: AJM C
36/2020], AJM n° 1 de Palma de Mallorca de 25 de enero de 2021,
[JUR\2021\172484] , AJM n° 1 de A Coruia de 12 de abril de 2021, [ROJ: AJM C
1213/2021] y SSAP de Cantabria, Seccion 42, n° 640/2020, de 20 de noviembre, y
n° 443/2021, de 14 de junio. En todas ellas se considera vigente la D.T. 32, letra b),
de la Ley 25/2015, que no se habria visto afectada por la entrada en vigor del Texto
Refundido.

Las anteriores resoluciones anticiparon la postura que finalmente ha asumido el
Tribunal Supremo en su reciente Sentencia n°® 639/2021, de 28 de septiembre, [JUR
2021\305802] , pues, en ella, se concluye que la D.T. 32 de la Ley 25/2015 no ha
guedado derogada con la entrada en vigor del Texto Refundido. Esta disposiciéon no
aparece mencionada expresamente en la enumeracion contenida en el apartado 2
de la disposicion derogatoria Unica del RDLeg n° 1/2020, de 5 de mayo, a lo que
afiade el siguiente argumento para descartar que opere el instituto de la derogacion
tacita:

“ Por lo que mientras no se altere el régimen legal vigente (arts. 27 , 34 y 198 de
la Ley 22/2003, de 9 de julio, en la redaccion anterior a la entrada en vigor de la Ley
17/2014, de 30 de septiembre), con la aprobacion del resefiado reglamento, no
cabe considerar tacitamente derogada la DT32 Ley 25/2015 . Y de hecho es muy
significativo que entre las normas derogadas que se mencionan en el listado del
apartado 2 de la disposicién transitoria unica del RDLeg 1/2020, de 5 de mayo, se
haga expresa mencion, en la letra u), al articulo 1 y a la disposicion transitoria
primera de la Ley 25/2015, y no se mencione la disposicion transitoria tercera” .

4. Regla de la eficiencia

4.1. El devengo de laretribucion de la administracion concursal: la aparente
antinomia entre el articulo 87, apartado 2, TRLC y laregla de la eficiencia
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El art. 87, apartado 2 , TRLC establece que el auto en el que se fije la retribucion
de la administracion concursal habra de establecer “los plazos en que la retribuciéon
deba ser satisfecha, conforme al arancel. EI devengo del crédito se producird al
vencimiento de cada uno de los plazos .

Deciamos al inicio de este trabajo que la normativa concursal regula de forma
detallada y exhaustiva, bien directamente o por remision a la norma reglamentaria,
todo lo relativo a las bases de célculo que han de emplearse para la cuantificacion
de la retribucion de la administracion concursal. Asimismo, todo lo referente a los
hitos a los que se supedita el nacimiento de este crédito estd pre-determinado
normativamente. Ello es légico, si se tiene en cuenta su naturaleza de crédito contra
la masa, cuyo pago es materializado y atendido por quien es su titular, ya que el
administrador concursal se encarga de abonar los créditos reconocidos en el
concurso, aungue en la ejecucion de esta operacién deba respetar el orden de
prelacion previsto en la ley. En concreto, la satisfaccion de este crédito debera
sujetarse al criterio del vencimiento —cfr. art. 245.2 TRLC-, a salvo los supuestos en
gue se haya producido la comunicacion de insuficiencia de masa y pase a regir el
orden de prelacién recogido en el art. 250.1 TRLC; en este ultimo caso, gozara de la
pre-deducibilidad absoluta la porcion de la retribucion de la administraciéon concursal
a la que se reconozca la condicion de “ crédito contra la masa que sea
imprescindible para concluir la liquidacion ”, aunque la subsuncién en esta categoria
dependera de la resolucién que dicte el juez del concurso (v. infra).

Pues bien, el art. 87.2 TRLC, ut supra reproducido, dispone que el devengo del
crédito retributivo que titula la administracion concursal se producira al vencimiento
de los plazos que fije la correspondiente norma arancelaria. El auto del juez del
concurso que fije la concreta retribucion que ha de percibir el administrador
concursal por su intervencion en las distintas fases del concurso debe ser
respetuoso, como no puede ser de otro modo, con el arancel. Al tiempo, en un
concurso en el que existan activos suficientes para el pago de todos los créditos
contra la masa, la regularidad en el pago de los honorarios vendré condicionada por
el previo vencimiento del crédito; de lo contrario, el profesional podra arriesgarse al
reintegro de las sumas indebidamente percibidas por aquel concepto, como
consecuencia de la indebida postergacion de otros créditos de vencimiento
preferente.

A partir de las consideraciones anteriores se comprende la relevancia de la que
goza la fijacion de la fecha de vencimiento del crédito contra la masa
correspondiente a los honorarios de la administracion concursal. Al respecto, la Sala
Primera —v. Sentencias n°® 391 y n°® 392/2016, de 8 de junio, n°® 629/2016, de 25 de
octubre, n° 169 y n° 170/2017, de 8 de marzo, [RJ 2017\698] , n® 226/2017, de 6 de
abril, y n°® 119/2019, de 26 febrero, [RJ 2019\630] , entre otras- ha suministrado una
serie de parametros interpretativos, con distincion de la fase del concurso a la que
corresponden los honorarios devengados, lo que ha dotado de cierta uniformidad a
una cuestion que habia recibido respuesta dispar por parte de nuestros Juzgados y
Tribunales. Segun el Tribunal Supremo, el vencimiento se hace depender de la
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prestacion efectiva de los servicios en cada una de las fases del concurso, mientras
gue los hitos temporales que produciran el vencimiento del crédito son los previstos
en el Real Decreto 1860/2004: en cuanto a la retribucion correspondiente a la fase
comun, para el primer cincuenta por ciento, la fecha se corresponde con el quinto
dia siguiente a la de firmeza del auto que la fija, en tanto que el vencimiento del
crédito por la cantidad restante se producird al quinto dia siguiente a la firmeza del
auto que ponga fin a la fase comdn o resolucion equivalente; en las fases de
convenio y liquidacién, acaecera por meses vencidos, el quinto dia posterior a cada
mensualidad, salvo que el juez, por causa justificada y razonada, altere dichas
fechas en relacién a concretos servicios ya prestados.

El Texto Refundido regula de forma independiente el vencimiento del crédito por
honorarios de la administracion concursal. En el borrador del Texto Refundido, se
habia suprimido la referencia legal al devengo de la retribucion conforme al
cumplimiento de las funciones previstas en el derogado art. 33 LC —cfr. art. 34.2.d)
LC-, lo que se valoraba positivamente. Sin embargo, la mencion legal al devengo,
conforme se vayan cumpliendo las funciones encomendadas, reaparece al regular
la regla de la eficiencia: en el art. 86.1.3° TRLC se dispone que la retribucion de la
administracion concursal se devengara “ conforme se vayan cumpliendo las
funciones atribuidas por esta ley y el juez del concurso” .

La eficiencia ya se contemplaba en el art. 34.2.d) LC**, en el que se establecia
que “ la retribucion de la administracion concursal se devengara conforme se vayan
cumpliendo las funciones previstas en el articulo 33”. La doctrina se mostré critica
con aguel precepto, de cuya lectura parecia desprenderse una postergacion de la
fecha de devengo de la retribucion, que mayoritariamente se habia fijado en la fecha
de aceptacion del cargo. En suma, la regla de eficiencia, en su configuracion
normativa —y que, como decimos, se reproduce en el art. 86.1.3° TRLC-, implica una
posposicion del devengo de la retribucién al cumplimiento sucesivo de las funciones
encomendadas al administrador concursal.

14 Este precepto fue modificado por el articulo Gnico.10 de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, aunque
se disponia que esta modificacion entraria en vigor cuando se aprobase su desarrollo reglamentario,
segun establecia la disposicién transitoria 2 de aquella Ley.

La aparente antinomia existente entre los arts. 87.2 y art. 86.1.3° TRLC debe
resolverse haciendo prevalecer la prevision contenida en la primera de estas
disposiciones. De este modo, el devengo del crédito retributivo tendra lugar al
vencimiento de cada plazo, por dos razones: i) el art. 87.2 TRLC es norma
especificamente dedicada al vencimiento del crédito de la administracién concursal,
y, ii) este precepto se remite a la norma reguladora de la retribucién, que es el
arancel, mientras que el articulo 86.1.3° TRLC se presenta como una norma
inconcreta, a lo que se une la dificultad afiadida que conllevaria fijar el devengo de
los derechos retributivos en funcion de cada una de las actuaciones que vaya
acometiendo la administracion concursal.

En todo caso, conviene tener presente que la regulacion del principio de
eficiencia, tal y como se configura en el art. 86.1.3° TRLC, adquirira vigencia cuando
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se produzca el desarrollo reglamentario previsto en la D.T. 22 de la Ley 17/2014, por
preverlo asi la D.T. Unica TRLC™.

15 El AAP de Madrid n® 169/2017, de 27 de octubre, [JUR 2018/34670] , rechazo la pretension de
revision de la retribucién de la administracién concursal, fundada en la ineficiente ejecucion de sus
cometidos durante la tramitacion del concurso, que se sustentaba en el principio de eficiencia. En esta
resolucion se aludia a la falta de vigencia de la norma con la que se pretendia dar cobertura a la
reduccion de la retribucién del administrador concursal, por lo que esta “ pretension revisora " ejercitada
se basaba en unas prerrogativas judiciales carentes de vigencia.

4.2. La eficiencia como factor modulador de la retribucién de la
administracién concursal

A. Regulacién en el Texto Refundido de la Ley Concursal

La regla de la eficiencia se enuncia y desarrolla en el n° 3 del apartado 1 del
articulo 86 TRLC. La retribucion inicialmente fijada podra ser reducida por el juez de
manera motivada por el incumplimiento de las obligaciones impuestas a la
administracion concursal, por el retraso atribuible a la administracion concursal en el
cumplimiento de sus obligaciones o por la deficiente calidad de los trabajos
efectuados. A continuacion se dispone que:

“Si el retraso excediera en mas de la mitad del plazo que deba observar, o se
incumpliera el deber de informacion de los acreedores, el juez debera reducir la
retribucion, salvo que existan circunstancias objetivas que justifiquen ese retraso o
gue la conducta del administrador hubiese sido diligente en el cumplimiento de las
demas funciones.

Se considerara que la calidad del trabajo es deficiente cuando se resuelvan
impugnaciones sobre el inventario o la relacion de acreedores en favor de los
demandantes en proporcion igual o superior al diez por ciento del valor del
inventario provisional o del importe de la relacion provisional de acreedores
presentada por la administracién concursal. En este dltimo caso, el juez debera
reducir la retribucion, al menos, en la misma proporcion que la modificacion, salvo
gue concurran circunstancias objetivas que justifiquen esa valoracion o ese importe
0 que la conducta del administrador hubiese sido diligente en el cumplimiento de las
demas funciones”.

Es importante tener en cuenta que el incumplimiento de los deberes de
informacion de los acreedores se subsume en el parrafo 2° del art. 86.1.3° TRLC,
por lo que se le dispensa el mismo tratamiento que al retraso en mas de la mitad del
plazo que debe observar la administracion concursal en cualquiera de sus
cometidos. En el articulo 34, apartado 2, letra d) , LC, al regular la regla de
eficiencia, se incluia como uno de los supuestos de trabajo “ deficiente ” de la
administracion concursal el incumplimiento de cualquier deber de informacion a los
acreedores. En el Texto Refundido, el incumplimiento del deber de informacién
generard una reduccion de los derechos retributivos de la administracién concursal,
gue sélo podra eludirse por la valoracion de la actitud diligente del administrador en
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el cumplimiento de sus restantes funciones. Por tanto, en caso de desatencion de
obligaciones informativas no se tendra en cuenta la trascendencia o relevancia que
pudo tener el incumplimiento de este deber para los acreedores y asi tendra lugar la
imposicion de la “ sancion ” de indole retributiva, a salvo el supuesto exoneratorio
gue expresamente habra de motivar el juez del concurso.

Resulta llamativa la uUltima de las presunciones iuris tantum establecidas en
relacion a la defectuosa ejecucion de los trabajos acometidos por la administracion
concursal. Asi, la estimacion de impugnaciones del inventario o de la lista de
acreedores en proporcion igual o superior al diez por ciento del valor del inventario
provisional o del importe de la relacién provisional de acreedores obligara al juez del
concurso a realizar un especial esfuerzo argumentativo para que no se proceda a la
reduccion retributiva en el porcentaje sefialado en aquel precepto. Nuevamente,
como ya hacia el art. 34.2 LC, se ignoran las habituales discrepancias
interpretativas, o netamente juridicas, que tienen su canalizacion natural en los
incidentes de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores: en numerosas
ocasiones, su estimacion no guarda relacion alguna con una defectuosa calidad de
los trabajos acometidos por la administracion concursal, sino que es fruto de la
asuncion de un determinado criterio legal por parte del juez del concurso. Por ello, la
presuncion legal del altimo inciso del art. 86.2.3° TRLC causa cierta perplejidad, no
sblo por su evidente alejamiento de la realidad viva de los juzgados, sino por su
indiscutible severidad, a la que no encuentro una justificacion razonable.

A continuacion, conviene introducir algunas precisiones utiles para distinguir entre
la minoracion de retribucion inicialmente fijada, con cobertura legal en la regla de la
eficiencia, y la moderacién de la retribucion definitiva de la administracion concursal
por “ justa causa .

El art. 88 TRLC habilita al juez del concurso para la modificacion de la retribucién
fijada, si concurriera justa causa, aunque lo supedita a la estricta aplicacion del
arancel. Varias resoluciones judiciales se han postulado en contra de la posibilidad
de minorar la retribucién de la administracion concursal invocando para ello razones
de equidad o de oportunidad; idéntico criterio se ha asumido para aquellos casos en
qgue la reduccion de honorarios pretende sustentarse en la escasa complejidad de
las actuaciones acometidas por el administrador concursal. En este sentido se han
pronunciado los AAP de Madrid de 21 de julio de 2017, [JUR 2017/251106] , de 29
de septiembre de 2017, [ROJ: AAP M 4569/2017], -con cita de su Auto n°® 104/2017,
de 16 de junio - y n® 168/2017, de 27 de octubre, [JUR 2018/35156] : estas
resoluciones consideran que la labor del juez del concurso se circunscribe a la
aplicaciéon de férmulas legales fijas, que no permiten mas margen que el reconocido
en la norma arancelaria . A favor de la misma tesis se posiciona la reciente SAP de
Murcia n® 131/2021, de 11 de febrero, [JUR 2021\130905] , que no admite la
modulaciéon judicial fuera de los parametros arancelarios, bajo la cobertura de
supuestas razones de proporcionalidad y de equidad:

“Se rechaza, en definitiva, la tesis que subyace en el recurso segun la cual el juez
del concurso puede prescindir o modular el arancel para fijar a la AC la cantidad que
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considera justa, razonable, equitativa y proporcionada al trabajo efectivamente
realizado, sin que el art 12 del RD 18620/2004 habilite a ello. Carece de la minima
l6gica que el legislador prevea un sistema tasado para cuantificar la retribucion de la
AC — con el fin de dotar de seguridad y certeza a esta cuestion-, y, después permita
su alteracion porque el resultado arrojado no se considera equitativo, razonable y
proporcionado al trabajo efectivamente realizado”.

Por otra parte, la exigencia de seguridad juridica, de la que es expresion la fuerza
de cosa juzgada de las resoluciones judiciales firmes, impide una modificacién
sobrevenida de la retribucién ya cuantificada por resolucién judicial cuando, con
este propdsito, se pretende hacer uso de la facultad de moderacién por justa causa
y se invocan hechos o circunstancias ya conocidas y consentidas, que no se
adujeron tempestivamente.

Comparto la postura asumida en estas resoluciones, que fortalecen la seguridad
juridica, al descartar con rotundidad que el juez del concurso pueda emplear
criterios no previstos en la norma para minorar la retribucion de la administracién
concursal. En otras ocasiones me he referido al recrudecimiento que ha
experimentado la posicion de la administracion concursal y a los motivos que han
conducido a esta injustificada circunstancia’®. Sin duda, las razones enlazan con
casos graves, pero aislados, de falta de profesionalidad de determinados
administradores concursales; pueden citarse algunos supuestos enjuiciados, entre
ellos los de posposicion injustificada de créditos que gozaban de una mejor posicion
en el orden de prelacion concursal —cfr. STS n° 390/2016, de 8 de junio (RJ 2016,
2341) -; moderaciones de derechos arancelarios de alguno de los integrantes de
una administracion concursal trimembre, amparadas en “ justa causa ”, y motivadas
por la indolencia del profesional afectado por la minoracion retributiva —cfr. STS n°
459/2016, de 5 de julio (RJ 2016, 2899) -; ceses en el cargo y desaprobaciones de
rendiciones de cuentas provocadas por actuaciones absolutamente reprobables,
como las evaluadas en la SIJM n° 8 de Madrid de 16 de noviembre de 2012, [Roj:
SIJM M 80/2012], en la que el juez del concurso consideré acreditado que el
administrador concursal habia percibido determinadas sumas simulando la firma de
los administradores sociales de la concursada.

16 FACHAL NOGUER, N., “Propuesta de cambio de paradigma: Desde los estimulos negativos a los
estimulos positivos para el desempefio del cargo de administrador concursal”, Diario La Ley n°
9635/2020.

Entonces sugeri que tal vez debiera afrontarse definitivamente un imprescindible
cambio de paradigma que, de la mano de las necesarias medidas legales y
reglamentarias, lograse recuperar la dignidad arrebatada a la administracion
concursal y pusiera fin al proceloso camino por el que esta profesion ha discurrido
desde hace ya algun tiempo. Lo cierto es que, inexplicablemente, seguimos a la
espera de la puesta en marcha de una cuenta de garantia arancelaria, a pesar de
gue el Texto Refundido persevera en la prevision —convertida en programatica- de
gue habra de garantizarse un “ minimo retributivo ” en los concursos con
insuficiencia de masa activa —v. gr. articulo 86.2 TRLC-; la misma declaracion de
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intenciones se mantiene en la version de este precepto que nos ofrece el
Anteproyecto de reforma del Texto Refundido.

El endurecimiento de las condiciones de trabajo es a dia de hoy irrebatible, pues
en la practica de los Juzgados de lo Mercantil los administradores concursales han
de moverse habitualmente entre concursos liquidatorios, con masas mermadas 0
casi inexistentes, en los que la expectativa de cobro de honorarios depende del
criterio mas o menos laxo que tenga el juez al que se haya turnado el concurso
sobre la nocion de crédito imprescindible para la liquidacién. Al menos, en aquello
gue pueda mantenerse objetivado, hagdmoslo. La aplicacion del arancel no es otra
cosa que la herramienta puesta en manos del juez del concurso para retribuir el
trabajo de la administracion concursal, en cada una de las fases del concurso. Por
supuesto, los reproches que puede merecer a dia de hoy un arancel fijado por un
Real Decreto de 6 de septiembre de 2004 —n° 1860/2004- son licitas. Mas la vision
critica con la que nos aproximamos a esta norma, ya obsoleta, no nos habilita, como
meros aplicadores del ordenamiento juridico, para corregirla o reinterpretarla
libremente; ello nos convertiria, como jueces del concurso, en verdaderos
calibradores de la magnitud y complejidad de las funciones acometidas por la
administracion concursal en cada procedimiento, aunque ¢bajo qué pardmetros
objetivos, si nos despojamos del arancel?

B. Regulacion en el Anteproyecto de reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal para la transposicion de la Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia

El Anteproyecto aprovecha la ocasién para reformular la regla de la eficiencia que
pasa, ademas, a reubicarse en el art. 86.1.4° TRLC. En este precepto, se mantiene
la referencia legal al devengo de la retribucion de la administracion concursal
conforme se vayan cumpliendo las funciones atribuidas por la ley y el juez del
concurso (v. epigrafe 4.1). Del mismo modo que ocurre con el actual art. 86.1.3°
TRLC, se mantienen los incentivos negativos -cuya destinataria es la administracion
concursal- y, de nuevo, adoptan la forma de afectacion de sus derechos
econdémicos, en lo que se ha entendido normativamente como un mecanismo
idéneo para potenciar la buena marcha del concurso. A continuacion, se introducen
en el Anteproyecto nuevos pardmetros que habran de tenerse en cuenta para la
determinacion de la retribucion, vinculandolos a la eficiencia que debe guiar la
actuacion de la administracion concursal. A la espera del desarrollo reglamentario
gue se dé a esta regla de determinacion de la retribucion’’, se explicitan los factores
gue seran relevantes para su cuantificacion:

17 Recordemos que la D.A. 12 del Anteproyecto fija el dia 17 de julio de 2022 como fecha limite para que
el Gobierno apruebe el Reglamento de la administracion concursal, en el que se establecera el acceso a
la actividad, el nombramiento de los administradores concursales y su retribucion.

- Celeridad y aqilidad del procedimiento concursal . Los parametros moduladores
podran referirse, entre otros, a la pronta ejecucién del plan de liquidacion, a la
transmision de unidades productivas o a la realizacion de los bienes y derechos en
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liquidacion por un valor superior al porcentaje determinado reglamentariamente del
valor definitivo de los mismos.

- _Reducciones de la retribucidon . Se haran depender, como ya preveia el art.
86.1.3° TRLC, de un incumplimiento de obligaciones, de un retraso en su
cumplimiento o de la calidad deficiente de los trabajos del profesional interviniente.
Para su valoracién y comentario, nos remitimos al epigrafe precedente, pues son
extrapolables a la nueva regulacion las consideraciones que se han realizado en
torno a la eficiencia, en su version actual. Igualmente interesante es prestar
atencién a la regla de la duracion del concurso, que examinaremos a continuacion, y
en la que se haran algunas apreciaciones adicionales sobre los elementos
normativos que permiten recortar los derechos econdémicos de la administracion
concursal.

5. Lareglade duracién del concurso

En el art. 86.1.3° TRLC —versidon Anteproyecto- se introduce una novedosa y
desconcertante regla de determinacion de la retribucion de la administracién
concursal, asociada a la duracion del concurso. Es curiosa la percepcion que los
autores de la reforma semejan tener de las causas que provocan la superacion de
los plazos 6ptimos de duracién de los concursos. Lo que se trasluce, a la vista de la
incorporacion y regulacion de esta regla retributiva, es la permanente sospecha que
sobrevuela a los profesionales de la administracion concursal: a la reduccién de sus
derechos econdémicos, que ya se ha consolidado en nuestro Derecho Concursal,
debido a la asuncién obligatoria de algunos costes ordinarios de la tramitacion del
concurso, se une ahora otra minoracion basada en la falsa creencia de que los
retrasos en los concursos son fruto de la indolencia de aquellos profesionales.
Quienes trabajamos en los juzgados, y tenemos la vision, se nos permitira decir,
“privilegiada”, que nos ofrece esta singular atalaya, sabemos que en la inmensa
parte de las ocasiones las causas de estas demoras son el colapso judicial o una
coyuntura vinculada al funcionamiento de la oficina judicial —usualmente, bajas no
cubiertas de funcionarios de la Administracion de Justicia, sobrecarga de trabajo,
plantillas infradotadas por la Administracion competente-. Ademas, en las
liquidaciones concursales, no pueden soslayarse las razones de oportunidad, que
aconsejan ajustar los tiempos de liquidacion de determinados eventos o
contingencias, como las fluctuaciones de precios de mercado, pues de ello suele
depender la maximizacion del valor de los activos que, convertidos a metalico, se
destinan al pago a los acreedores. Estas y otras vicisitudes de lo mas variopintas
aparecen con frecuencia en los concursos y con ellas hemos de lidiar quienes
intervenimos en el procedimiento concursal: individualizar todos los males que
provocan las dilaciones en los juzgados en una clase de los profesionales que
colaboran en el concurso, en este caso, los administradores concursales, constituye
una vision incorrecta, sesgada y simplista de nuestra préctica concursal.

Tras la lectura del art. 86.1.3° TRLC, y con las consideraciones que se acaban de
realizar, so6lo puedo mostrar mi desacuerdo con una previsibon de estas

26



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

caracteristicas que, nuevamente, pone en el objetivo a un cuerpo de profesionales
que lleva ya un tiempo desamparado, a causa del rumbo que han tomado las
reformas de su estatuto juridico.

Tal vez reflexiones como éstas puedan servir para que la norma desaparezca, o
se atempere, en la version definitiva. Sin duda, es lo que esperamos, aunque, por
ahora, lo que corresponde es suministrar algunas explicaciones sobre el
funcionamiento de la regla de duracion de concurso. En este precepto, se prevén
minoraciones porcentuales de los derechos retributivos de este 6érgano del
concurso, en funcion de la extension temporal de las distintas fases del
procedimiento:

- Fase comun . Si excede en su duracidn de los seis meses, la retribucion de la
administracion concursal aprobada para esta fase, sera reducida en un cincuenta
por ciento. Para contener su automaticidad, se faculta al juez del concurso para que,
de manera motivada, pueda inaplicar esta rebaja, aunque deberd justificar que
existieron circunstancias objetivas que justificaron ese retraso o que la conducta del
administrador fue diligente en el cumplimiento de las demas funciones.

- Fase de convenio: Si excede en su duracidn de los seis meses, la retribucion de
la administracion concursal aprobada para esta fase, sera reducida en un cincuenta
por ciento. Nuevamente, se habilita al juez del concurso para dejar sin efecto esta
reduccion de honorarios, siempre que motive que concurrio alguna de las
circunstancias que permiten exonerar al administrador, y que resultan coincidentes
con las de la fase comun.

La letra c) del citado apartado dispone que “ cuando la fase de liquidacion
exceda de seis meses, la retribucién del administrador se reducira en, al menos, un
50 por ciento . La pregunta que nos hacemos es la siguiente: ¢se trata de una
reduccién que opera automaticamente o se precisa que el juez del concurso evalle
las circunstancias que contribuyeron a dilatar la tramitacion del procedimiento, como
ocurre con la minoracién de la retribucion de fase comin y de convenio?

La tesis que aqui se sostiene exige reformular, por via de interpretacion
correctora, la regla de duracion del concurso que se recoge en el art. 86.1.3° TRLC.
Hemos visto que las reducciones que se contemplan en este precepto para los
supuestos de prolongacion de la fase comldn y de convenio se supeditan a la
existencia de algun factor de imputabilidad en la conducta del administrador
concursal. Sin embargo, no se hace lo mismo para la fase de liquidacion, pues la
minoracion —del 50 % de la retribucion- es automatica, si esta fase se dilata por mas
de seis meses.

No es admisible hacer una lectura tan literal de esta disposicion, hasta el punto de
convertir la reduccion de honorarios en un efecto indisolublemente asociado a la
demora en la liquidacion: la naturaleza claramente restrictiva de derechos de que
goza la regla de la duracion del concurso exige introducir un titulo de imputacién
subjetiva —el dolo o la culpa- en la conducta del administrador concursal causante

27



THOMSON REUTERS

INSIGNIS

del retraso en la tramitacion procedimental. Como argumento de refuerzo de la
postura que defendemos, puede traerse a colacion el citado art. 86.1.4° TRLC, en el
gue se regula la regla de la eficiencia, y que contempla la posibilidad de reducir la
retribucion inicialmente fijada por el retraso atribuible a la administracion concursal
en el cumplimiento de sus obligaciones: la novedad se halla en la continuacion del
procedimiento concursal por mas de doce meses, lo que conlleva una moderacién
de honorarios. Aunque es cierto que esta minoracion solo quedara desactivada si el
administrador concursal demuestra que el retraso no le resulta imputable, o que
existieron circunstancias objetivas que justificaron ese retraso —lo que supone
imponerle la carga de la prueba de los hechos de trascendencia exculpatoria al
profesional-, lo relevante es que se contemplan factores que pueden librarle de la
aplicacion del precepto, ya por la ruptura del nexo de causalidad, ya por ausencia
de un criterio de imputacion.

Por otra parte, conviene tener presente que, tratdndose de la fase de liquidacion,
se dispone que la disminucion afectara a toda la retribucion que haya de percibir el
administrador concursal. Parece que la voluntad del legislador es clara, dado que,
para la fase comun y de convenio, la merma de honorarios queda acotada a los que
haya de percibir el profesional por su intervencién en cada una de estas dos fases.
Nuevamente, se hace necesaria una lectura mas laxa de la disposicion analizada, si
tenemos en cuenta su talante sancionador. En suma, Unicamente habra lugar a la
reduccion de la retribucidon de la fase de liquidacion si ésta se prolonga por mas de
seis meses y ello a causa de una actuacion —activa u omisiva- imputable al
administrador. De concurrir este elemento de imputacion causal, serd procedente la
moderacion a la baja de los honorarios, pero, como es ldgico, acotada a los de la
fase de liquidacién, pues esta fase fue la que se demoro indebidamente.

IV. LA RETRIBUCION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL EN LOS
CONCURSOS CON INSUFICIENCIA DE MASA ACTIVA

1. Los honorarios de la administracién concursal como “crédito
imprescindible para [concluir] la liquidacion”

Las SSTS n° 390/2016, de 8 de junio, y n°® 226/2017, de 6 de abril (RJ 2017,
2671) , [ROJ: STS 1388/2017], encomendaron al juez del concurso, mediante una
resolucién que debia revestir forma de auto, la fijacién de los créditos que merecian
la calificacion de imprescindibles para la liquidacion. En un concurso con
insuficiencia de masa, la atribucion de esta condicién a determinados créditos
permitia su abono preferente, sin sujecion al orden de prelacibn que en aquel
entonces se recogia en el art. 176 bis, apartado 2, LC.

Con el Texto Refundido, el art. 250 TRLC regula el orden de pago de los créditos
contra la masa que habra de seguirse en los supuestos de insuficiencia de masa
activa. El apartado 2 de este precepto exceptla, anteponiéndolos al orden legal de
prelacion, a “los créditos contra la masa que sean imprescindibles para la
liquidacion”. Por ello, como ya ocurria con la Ley Concursal, sera esencial
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determinar los derechos retributivos de la administracién concursal que pueden
tener encaje en este concepto: de ello dependera que se antepongan en su pago al
resto de créditos contra la masa reconocidos en el concurso.

La STS n°® 390/2016, de 8 de junio (RJ 2016, 2341) , ya citada, reflexionaba sobre
la falta de concrecion de la categoria de “ créditos imprescindibles para concluir la
liquidacion ”, por lo que consider6 que “ el art. 176 bis 2 LC establece un matiz, pues
no da tratamiento singular a todos los actos de la administracion concursal
generadores del derecho a honorarios, sino Unicamente a aquellos que tengan el
caracter de imprescindibles, una vez que se ha comunicado la insuficiencia de masa
activa. Por ello, a falta de identificacion legal expresa, resulta exigible que sea la
propia administracion concursal quien identifique con precision qué
actuaciones son estrictamente imprescindibles para obtener numerario y
gestionar la liquidacion y el pago , y cudl es su importe, para que el juez del
concurso, con audiencia del resto de acreedores contra la masa ( art. 188.2 LC),
valore aquellas circunstancias que justifiquen un pago prededucible” . ldéntico
criterio se expresOd en otras posteriores, v. SSTS de 9 de abril de 2019, [RJ
2019\1380] , 6 de marzo de 2020 , [RJ 2020\762] , y 15 de septiembre de 2020, [RJ
2020\3271] ; en estas resoluciones, la Sala perfilé algunos de los aspectos de la
comunicacion y de los créditos que podrian ser satisfechos como imprescindibles,
en funcién de las circunstancias del concurso.

Todas ellas incidieron en que no existia un criterio uniforme para la concrecion de
la categoria de “ gastos imprescindibles para [concluir] la liquidacion ”. Tampoco
encontramos una respuesta univoca en el Texto Refundido, que delimite
normativamente este concepto, ni se explicitan unos pardmetros para decidir qué
tipo de créditos podran satisfacerse con tal caracter. A partir del dictado de la STS
n° 390/2016, de 8 de junio, [RJ 2016/2341] , los Juzgados de lo Mercantil fueron
perfilando una nocién de “ crédito imprescindible ”, que generalmente se vinculé a la
esencialidad del gasto para el buen fin de las operaciones liquidatorias. Eso si, con
suerte diversa para los administradores concursales en lo atinente a la configuracion
de su retribucion como pre-deducible: en muchos casos, el criterio del 6rgano
judicial fue excesivamente restrictivo, pues obligaba al profesional a justificar su
solicitud mediante la conversion a metélico de sus actuaciones; en la mayor parte
de las ocasiones, ello provocaba la merma de sus derechos econdémicos, debido a
las dificultades inherentes a una motivacion de tales caracteristicas'®. Esta linea fue
la seguida en la SAP de Salamanca n° 458/2017, de 17 de octubre, SAP de
Cantabria de 15 de junio de 2017, [ROJ: SAP S 435/2017], y SAP de Cadiz n°
343/2017, de 26 de junio, que se mostraron a favor de una justificacion
individualizada y cumplida para cada actuacion que se reputaba imprescindible; de
omitirse esta exigencia, el administrador concursal deberia reintegrar a la masa
activa las cantidades indebidamente percibidas, que deberian destinarse al pago de
los créditos contra la masa conforme al orden legal de prelacion, al tiempo que los
honorarios de la administracion concursal quedaban ubicados dentro del nUmero 5°
del art. 176 bis, apartado 2, LC.
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18 Esta cuestion se analiza en la SAP de Zaragoza de 29 de diciembre de 2020, (ROJ: SAP Z
2309/2020):" Respecto al criterio empleado por esta Sala para su célculo en concreto, son reiteradas las
resoluciones que fijan una valoracion a los concretos actos de la AC que tienen a obtener numerario para
el pago de los gastos contra la masa y la conclusion del concurso. Existen otros criterios, la Sala los
conoce, pero todos ellos presentan el mismo problema: imponen al 6rgano judicial un razonamiento
subjetivo y estimativo acerca del hecho de qué concretos actos son necesarios para la liquidacion y su
traduccién a una compensacion por ello. La fijacion de una concreta suma por cada acto relevante e
indispensable para la liquidacién realizada permite cohonestar la entidad de la concreta actividad
realizada con su importancia para la liquidacion y permiten, a juicio de esta Sala, una traduccion mas
justa o equitativa al papel de la AC en cada concreta liquidacion de bienes frente a una fijaciéon porcentual
de los honorarios aséptica y sin incidencia en las circunstancias del caso concreto. En este caso,
creemos que el modelo que seguimos es mas conforme con el principio de motivacion de las
resoluciones judiciales (art. 218 LEC) y con la seguridad juridica y la transparencia que ha de imponerse
a la AC, quien con una explicacion detallada de los concretos esfuerzos realizados para liquidar la masa,
valorandolos econdmicamente, dentro de los limites de sus totales honorarios de liquidacion, puede
ilustrar a la Sala que es lega en este tipo de operaciones tanto en el concreto esfuerzo empleado, como
en la relevancia o no de lo conseguido para la terminacion o conclusion de la liquidacion”

Asi, bajo el régimen del articulo 176 bis LC, los honorarios de los administradores
concursales podian incluirse en la categoria de “ créditos imprescindibles para
concluir la liquidacion ” en funcion de la tesis mas 0 menos laxa que mantuviese a
este respecto el juez del concurso. En este sentido, algunas resoluciones judiciales
incidieron en el papel esencial que desarrollan aquellos profesionales, como
colaboradores del juez del concurso y gestores de intereses ajenos, para dar cabida
a los derechos arancelarios de los administradores concursales dentro del cajon de
la pre-deducibilidad en un escenario con insuficiencia de masa. Se argumentaba
gue carecia de sentido que este drgano del concurso tuviese que afrontar el coste
de actuaciones imprescindibles para que los acreedores pudiesen percibir sus
créditos contra la masa. Bajo estas premisas, se concedié la condicion de crédito
imprescindible a la totalidad o a una porcién de la retribucién correspondiente a la
fase de liquidacion; incluso pueden localizarse en las bases de datos determinadas
resoluciones judiciales que atribuian idéntico caracter a la retribucion devengada por
la administracion concursal por su intervencion en la fase comun del concurso —cfr.
AJM n° 13 de Madrid de 24 de enero de 2020-.

Sin embargo, la falta de mencion a la retribucion de la administracion concursal,
gue constatamos tras la lectura del art. 250 TRLC, no deja clara cual es la tesis que
se asume por el refundidor. Las distintas versiones que ha presentado este precepto
en los sucesivos borradores del Texto Refundido, y en la norma finalmente
publicada, pueden darnos alguna pista en relacién a esta cuestion, no exenta de
polémica.

2. Posicion del crédito por honorarios de la administracién concursal en el
orden de prelacién del articulo 250 TRLC

“

En la Ley Concursal, la generalidad de que adolecia la categoria de “ gastos
imprescindibles para concluir la liquidacion ” suscité una intensa polémica acerca de
la posible subsuncion de la totalidad o de una fraccion de la retribucién de la
administracion concursal en esta categoria, de lo que se hacia depender que el
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administrador concursal pudiera hacerse pago de sus honorarios con el caracter de
pre-deducibles. La disparidad de criterios se hacia extensiva a la determinacién de
la categoria del art. 176 bis, apartado 2, LC en la que deberia incluirse la retribucién
de la administracion concursal que no pudiera ser catalogada como “ gasto
imprescindible para concluir la liquidacidon ”, pues la falta de mencion explicita de
este crédito dentro de la enumeracion establecida por el precepto para los
supuestos de insuficiencia de masa activa generaba dudas acerca de su calificaciéon
como “crédito por costas y gastos judiciales del concurso” (n°® 4) o bien si su
integracion habria de producirse en la categoria residual de otros créditos contra la
masa del n° 5 del articulo 176 bis, apartado 2 , LC.

Buena parte de este debate se vio superado una vez que el Tribunal Supremo se
decantd por ubicar los honorarios de la administracibn concursal en el grupo
residual del n°® 5 del articulo 176 bis, apartado 2 , LC. Asi lo aclaré la STS n°
390/2016, de 8 de junio, [RJ 2016/2341] , al analizar cual era la posicién que
ocupaban los honorarios de la administracion concursal dentro de las cinco
categorias de créditos contra la masa enumeradas en el articulo 176 bis , apartado
2, LC. La Sala Primera considerd determinante que esta disposicidn no realizase
una mencion expresa a los gastos de administracibn —categoria en la que
encajaban los derechos arancelarios de la administracién concursal-, por lo que la
retribucién de estos profesionales no podia asimilarse a los créditos por costas y
gastos judiciales del apartado 4° —referente a los “ gastos de justicia "-. En efecto,
los gastos de justicia “ son tanto los indispensables para el desarrollo del
procedimiento (gastos de la solicitud, de la declaracion, de la publicidad, de
celebracion de la junta de acreedores, etc.), como los derivados de incidentes
concursales, e incluso de costas y gastos ocasionados por la asistencia y
representacion del deudor, de la administracion concursal o de los acreedores en
los juicios que, en interés de la masa, inicien o continden de acuerdo con la propia
Ley”, en tanto que los “ gastos de administracion ” comprenden los honorarios de la
administracion concursal y de sus auxiliares. Si estos derechos retributivos no podia
encuadrarse en ninguna de las cuatro primeras categorias de créditos contra la
masa que se enumeraban en el articulo 176 bis 2 LC, habrian de quedar
subsumidos en la categoria residual del n° 5 .

En un escenario de insuficiencia de masa activa, la retribucion de la
administracion concursal se ubicaba en la uUltima categoria de créditos contra la
masa que recogia el articulo 176 bis, apartado 2 , LC. Dado que este precepto
ordenaba que el pago de los créditos contra la masa se realizase siguiendo el orden
de prelacion pre-fijado en la norma y, dentro de cada namero, a prorrata, facilmente
se constataba la dilucién de toda expectativa de cobro de los honorarios que habria
de percibir el profesional por su intervencion en el concurso. Por ello, en un
escenario concursal como el que aqui se describe, la categoria de “ créditos
imprescindibles para concluir la liquidacion ” constituia el dltimo bastion para la
salvaguarda de los derechos retributivos de la administracion concursal.

A pesar de que el Texto Refundido se presentaba como una ocasion propicia para
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regular con mayor claridad esta cuestion, de maxima trascendencia en los
concursos sin masa, se ha optado por guardar silencio en torno a la retribucion de la
administracion concursal. A este respecto, las vacilaciones del refundidor
Unicamente han contribuido a agravar la polémica existente, pues los sucesivos
cambios de redaccion sufridos hasta llegar a la version final del art. 250 TRLC han
sido utilizados por los organismos publicos como argumento para posicionar este
%édito contra la masa en el ultimo lugar dentro del listado que recoge este precepto

19 En el primer borrador del Texto Refundido se ubicaban los honorarios de la fase de liquidacion en el n°
4 del art. 250.1 —créditos por costas y gastos judiciales del concurso-, mientras que los de la fase de
comun y de convenio se incardinaban en la categoria residual del n° 5. Tras la fase de informacion
publica e informes preceptivos, se acogio la reivindicacion de los profesionales que integran el colectivo
de administradores concursales, y se mejord sensiblemente el tratamiento de su retribucion en el
escenario analizado . Asi, los honorarios correspondientes a la fase de liquidacion se incluian dentro de
la categoria de los créditos imprescindibles, al margen de la fecha en que se hubieran devengado; en
cuanto a los de la fase comun y de convenio, nada se decia en el precepto, por lo que presumiblemente
cabia entender que se optaba por su ubicacién en la categoria residual del n® 5 del apartado 1 del art.
250.

A mi juicio, no esta justificado aducir el mutismo del refundidor para empeorar el
tratamiento del crédito que titula la administracion concursal en caso de insuficiencia
de masa activa. A dia de hoy, permanecen incélumes las razones que sostuve bajo
el régimen de la Ley Concursal, al decantarme por la utilizacion de criterios objetivos
en la tarea de concrecion de la porcién de honorarios que debia abonarse con la
nota de la pre-deducibilidad absoluta —v. en este sentido, SJM de A Coruiia de 16
de julio de 2020 y AJM n° 1 de A Coruiia de 18 de septiembre de 2020, [ROJ:AIM
C34/2020], que aplican, respectivamente, la Ley Concursal y el Texto Refundido?’-.
Aunque el cauce de la autorizacién judicial hizo aflorar un amplio abanico de
posturas acerca de la posicion que debian ocupar los derechos retributivos de la
administracion concursal en los concursos con insuficiencia de masa, el respeto a la
seguridad juridica obligaba una vez mas a regirse por la norma reguladora de la
retribucion de la administracién concursal —v. gr. Real Decreto n°® 1860/2004, de 6
de septiembre-.

20 Esta resolucion expone las razones por las que la retribucion de la administracion concursal merece la
consideracion de crédito imprescindible: “La retribucion de la administracion concursal comparte
naturaleza de crédito contra la masa -v.gr. art. 242.6° TRLC- y sobre ello no caben dudas ni discusiones.
Si se ha comunicado la insuficiencia de masa y deviene aplicable el orden de prelacion del art. 250,
apartado 1, TRLC, los mismos argumentos que se emplearon bajo la Ley Concursal serviran para atribuir
a la retribucién correspondiente a la fase de liquidacion la nota de la pre-deducibilidad: el propio apartado
2 del art. 250 TRLC parece admitirlo, ya que se refiere a los créditos contra la masa que sean
imprescindibles para la liquidacién y no sélo si coadyuvan a su conclusion. Por los motivos expuestos, se
considera que el criterio que favorece en mayor medida la objetividad y que satisface minimamente las
expectativas de cobro del administrador concursal, como "6rgano imprescindible del concurso”, es el
consistente en atender a un determinado ndimero de mensualidades, de tal modo que la parte de la
retribucién que ha de reputarse imprescindible debera calcularse sobre la base del Real Decreto
1860/2004, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales, si se
justifica cumplidamente que se han llevado a cabo en ese lapso operaciones necesarias para " obtener
numerario y gestionar la liquidacion y pago" que es, en definitiva, el criterio expresado por la Sala
Primera. Todo ello sin desconocer que la enajenacién de bienes y derechos que integran la masa activa

a
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puede tener lugar en la fase comdn y que ya en esta fase del concurso la administraciéon concursal
acomete actuaciones imprescindibles para la liquidacién de la masa activa, por lo que su retribucion
correspondiente a esta fase también podra tener el caracter de pre-deducible, como posteriormente se
analizara. Al tenor de lo expuesto, procede reconocer a la retribucion de la AC el caracter de
imprescindible, dado que se ha justificado que por su parte se han acometido actuaciones encaminadas
a facilitar la liquidacion de la masa activa, siendo justo reconocer el papel que desempefia la
administracion concursal para llevar a buen término el procedimiento concursal. Al tiempo, su
intervencion resulta indispensable durante el desarrollo de las operaciones necesarias para " obtener
numerario y gestionar la liquidacién y pago". La modulacion de la porcién de la retribucion a la que se
concede este caracter de pre-deducible se hara concediendo este caracter a la retribucién que
corresponda percibir a la AC por doce mensualidades de la fase de liquidacion”.

Por ello, si se ha comunicado la insuficiencia de masa y deviene aplicable el
orden de prelacion del art. 250.1 TRLC, los mismos argumentos que se emplearon
bajo la Ley Concursal serviran para atribuir a la retribucién correspondiente a la fase
de liquidacion la nota de la pre-deducibilidad®’: el propio apartado 2 del art. 250
TRLC parece admitirlo, ya que se refiere a los créditos contra la masa que sean
imprescindibles para la liguidacion y no solo si coadyuvan a su conclusion. Este
criterio lo encontramos en los Autos del Juzgado Mercantil n° 1 de Oviedo de 30 de
diciembre de 2020 y n° 3 de Alicante —sede en Elche-, de 19 de febrero de 2021,
gue fijan los honorarios liquidatorios imprescindibles conforme al arancel, al
constituir el anico moédulo legal existente; el AAP de A Corufia, Seccion 42 n°
109/2020, de 14 de octubre, se refiere al arancel como “ el Unico instrumento
normativo que permite establecer la retribucion” ; el AAP de Barcelona de 21 de
junio de 2021, (ROJ: SAP B 6570/2021), acude al arancel para la cuantificacién de
los honorarios de la fase de liquidacion que pueden satisfacerse como
imprescindibles, aunque reduce su importe, atendido lo “exagerado” de la suma
percibida por la administracion concursal; y el AJM n° 3 de Madrid de 18 de febrero
de 2021, que reconoce la imprescindibilidad respecto de doce meses de la fase de
liquidacion, incluso para las mensualidades no devengadas, pues si “ no llegasen
posteriormente a devengarse por falta de realizacién del trabajo, no tendria lugar el
pago, y de realizarse dicho pago, éste no podria verse amparado por esta
resolucién, en la que propiamente no se declara la existencia del crédito, porque ni
ese es el objeto de la misma, ni este es un procedimiento declarativo en que se
pueda realizar dicha declaracion”.

21 Excede de los limites de este trabajo el analisis del tratamiento conferido a los créditos
imprescindibles méas all4 de los concursos con insuficiencia de masa. En varias ocasiones, me he referido

a la transversalidad de este concepto, a partir del criterio expresado por el Tribunal Supremo —v. SSTS n°
225/2017, de 6 de abril, 12 y 13 de septiembre de 2017-. La Sala Primera ha admitido en las resoluciones
comentadas que se abonen determinados créditos con el caracter de pre-deducibles, incluso en un
escenario en el que no concurra insuficiencia de masa activa. MUNOZ PAREDES, A., “La doble
prededucibilidad de los créditos contra la masa”, Diario La Ley n® 958/2021, propone su particular
interpretacion de este conjunto jurisprudencial: ~ “(i) El concepto de «crédito imprescindible» esté explicito
en el art. 250 e implicito en el art. 245# (ii) Estos «créditos prededucibles» vendrian a ser al principio del
vencimiento lo que los «créditos imprescindibles» al orden art. 250 TRLC. (iii) Si el concepto de «crédito
imprescindible» trasciende al escenario, todo lo que se acepte como tal en el régimen del art. 250 sera
extrapolable al art. 245 y viceversa” .Para este autor, el «crédito prededucible» seria propio de la
insuficiencia de hecho, mientras que el «crédito imprescindible», de la insuficiencia de derecho. Ambos
tendrian en comun la insuficiencia y los distinguiria la comunicacion, ausente en aquél, presente en éste.
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La segunda cuestidon que permanece abierta tras la entrada en vigor del Texto
Refundido es la relativa al tratamiento que debe dispensarse a los honorarios
devengados por la intervencion en la fase comun del concurso. Tampoco con la Ley
Concursal existid una posicion univoca de los érganos de la jurisdiccibn mercantil
gue, mayoritariamente, rechazaron catalogar la retribucion de la fase comin como
crédito imprescindible. Sin embargo, algunas resoluciones mantuvieron la tesis
contraria, arguyendo que la intervencién de la administracion concursal es esencial
durante toda la tramitacion del concurso, ya que sin su participacion no podria llegar
a término —cfr. SJM n° 1 de Oviedo de 11 de abril de 2016, [JUR 2016/75092] , AIM
n°® 2 de Pontevedra de fecha 16 de noviembre de 2017, [Roj: AJM PO 91/2017],
AJM n° 12 de Madrid de 6 de junio de 2018 y el AJM n° 13 de Madrid de 24 de
enero de 2020. Con el Texto Refundido, no pueda descartarse de forma absoluta
gue la retribucién de la fase comun tenga encaje en el concepto examinado, en
funcién de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto; el silencio legal
existente respecto de la retribucion de la administracion concursal deja abierta la
puerta a su posible abono como “ crédito imprescindible ”, si el juez del concurso
aprecia que existen razones que hacen que aquella porcion de retribucion merezca
tal calificacion. Esta postura ha sido la asumida en el AAP de Cantabria, Seccién 42,
n° 172/2021, de 12 de julio, y en el AJM n° 9 de Barcelona de 26 de mayo de 2021,
en el que se afirma que “ al valorar qué actuaciones son o no imprescindibles, no
debe atenderse exclusivamente a las realizadas durante la fase de liquidacion,
formalmente dicha, sino que se deberan valorar todas las actuaciones que la
administracion concursal haya realizado para lograr la mejor realizacién de la masa
activa y la aplicacion del importe obtenido, que pueden tener lugar no sélo en fase
de liquidacion sino también en la fase comun ( arts. 205 y 206 TRLC, anterior art. 43
LC) e incluso en fase de convenio antes de la aprobacién del mismo, pues en todas
estas fases la administracion concursal puede estar realizando actuaciones
imprescindibles para la liquidacion de la masa activa, por lo que la retribucion
correspondiente a tales actuaciones debera tener caracter pred[e]ducible. Asi pues,
aquella parte de crédito (o su totalidad) que la administracion concursal logre
acreditar que responde a actuaciones imprescindibles para la liquidacién, sea cual
sea la fase en la que se hayan realizado, seré considerado “imprescindible” y por lo
tanto preded[uci]ble. El resto (si lo hay) se posicionara en el ordinal 5° del orden de
pagos”.

3. Tratamiento de la retribuciéon de la administracion concursal devengada
con anterioridad a la comunicaciéon de insuficiencia de masa

Bajo el régimen de la Ley Concursal, no se resolvio de forma unanime si lo
procedente era acotar los gastos que podian integrar la categoria de créditos
imprescindibles Unicamente a los que se hubiesen devengado dentro del lapso
temporal comprendido entre la comunicacion de insuficiencia de masa y la solicitud
de conclusién del concurso.

En su momento me postulé, con ciertas matizaciones, a favor de la postura que
requeria que los gastos imprescindibles que podian abonarse con preferencia a los
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créditos contra la masa -segun el orden del articulo 176 bis , apartado 2, LC- fuesen
posteriores a la comunicacion a la que se referia este precepto. Para ello, acudi a la
literalidad de aquella disposicion, en la que se establecia que, una vez efectuada la
comunicacion de insuficiencia de masa, “ 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 . Asi, debiamos diferenciar entre el orden de prelacién en el
pago de los créditos contra la masa que rige en supuestos de insuficiencia de masa
-aplicable a los créditos vencidos y a los que venzan después de la comunicacion->?
y los gastos que podian tener la consideracién de imprescindibles, que podrian ser
muy anteriores en el tiempo a esta comunicacion. Lo razonable es que si se han
ejecutado, con anterioridad a la comunicacion de insuficiencia de masa,
operaciones materiales de gestion y administracion para la realizaciéon de activos,
los honorarios devengados a favor de estos profesionales pudieran ser calificados
como imprescindibles para la liquidacion. Desde esta perspectiva, la delimitacién
seria de indole material, ya que los “ créditos imprescindibles ” deben referirse a
actuaciones estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la
liquidacion y el pago a los acreedores —v. SAP de Murcia de 3 de noviembre de
2017, [ROJ: SAP MU 2310/2017], y SAP de Alava de 19 de mayo de 2017, [Roj:
SAP VI 422/2017]-.

22 Asi lo dispone ahora el art. 250.1 TRLC, acogiendo la doctrina de la Sala Primera, expresada en las
SSTS 306/2015, de 9 de junio, n°® 310/2015, de 11 de junio, n° 305/2015, de 10 de junio, n°® 152/2016, de

11 de marzo, n° 187/2016, de 18 de marzo, y n°® 225/2017, de 6 de abril:" Una vez comunicada por la
administracion concursal la insuficiencia de la masa activa para pagar todos los créditos contra la masa,

su pago debe ajustarse al orden de prelacion del apartado 2 del art. 176 bis LC, al margen de cuél sea su
vencimiento. De hecho, dentro de cada orden tampoco se tiene en cuenta la fecha de vencimiento, sino

gue expresamente esta prescrito que se paguen a prorrata ".Comprobamos que, como sostuvo la Sala
Primera, una vez hecha la comunicacion de insuficiencia de masa, el orden de prelacion del articulo 250
TRLC se aplica a todos los créditos contra la masa que se encuentren pendientes de pago y no sélo a los

gue venzan después de la comunicacion.

La Sala Primera ha acogido la tesis de que la comunicacién es la que determina
el momento a partir del cual opera el orden de prelacion previsto en la ley para los
concursos con insuficiencia de masa —v. gr. art. 176 bis, apartado 2 , LC y
actualmente art. 250.1 TRLC-. En la STS de 8 de junio de 2016, matiz6 que la
normativa concursal "no da tratamiento singular a todos los actos de la
administracion concursal generadores del derecho a honorarios, sino Gnicamente a
aquellos que tengan el caracter de imprescindibles, una vez que se ha
comunicado la insuficiencia de masa activa". Esta ultima referencia temporal no
aludia al juego de orden legal de prelacion en el pago de los créditos contra la masa
—vencimiento o especifico para los concursos con insuficiencia de masa activa-, sino
gue gqueria establecer una clara conexién entre los actos de los que podia surgir el
derecho a honorarios -susceptibles de satisfacerse como gastos pre-deducibles- y el
momento de comunicacion de la insuficiencia de masa .

La STS n° 467/2020, de 15 de septiembre, [RJ\2020\3271] , ha deslindado con
nitidez cuél es el tratamiento que debe concederse a los créditos contra la masa
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sujetos al orden legal del articulo 176 bis LC —actual articulo 250 TRLC- y el que ha
de darse a los créditos imprescindibles para concluir la liquidacion. Después de
reproducir la doctrina de la Sala, relativa a la sujecién a las reglas de pago
contenidas en el art. 176 bis, apartado 2 , LC -afectante a la totalidad de créditos
contra la masa pendientes de abono-, considera que no cabe confundir el &mbito de
aplicaciéon del orden de prelacion previsto en aquel precepto con el alcance de la
excepcion relativa a " los créditos necesarios para concluir la liquidacion "

“Esta salvedad, como hemos explicado en otras ocasiones, responde a la légica
del tratamiento de los gastos imprescindibles para poder hacer realidad la
liquidacion y pago de los créditos contra la masa, que en cuanto estrictamente
necesarios se satisfacen con la consideraciéon de prededucibles.

La ratio del precepto ( art. 176 bis.2 LC) es que todos los créditos contra la masa
pendientes de pago al tiempo de la comunicacion de la insuficiencia de la masa
activa se sujeten al orden de prelacién de pagos que prescribe. La salvedad de los
créditos imprescindibles para concluir la liguidacion no forma parte del orden
de prelacion de créditos, no es una categoria en la que encajar créditos contra
la masa anteriores . Es una regla propia de la liquidaciéon, que atiende a los gastos
necesarios o imprescindibles para que se pueda verificar la realizacion del activo y
el pago a los acreedores por el referido orden de prelacion. En la medida en que
son imprescindibles para que, a partir del momento en que opere ese orden de
prelacion (la comunicacion de insuficiencia de la masa activa), se pueda cumplir con
ese pago ordenado, en esa medida son gastos que deben ser inmediatamente
atendidos y por ello son créditos prededucibles.

4. El hecho de que hayamos admitido que, durante la fase de liquidacion y antes
de la comunicacion de la insuficiencia de la masa activa, la administracion concursal
pueda haber realizado actuaciones "estrictamente imprescindibles para obtener
numerario y gestionar la liquidacion y el pago", que justificaran su remuneracién
como gastos prededucibles aunque hubiera otros créditos contra la masa de
vencimiento anterior y pendientes de pago ( sentencia 225/2017, de 6 de abril (RJ
2017, 2674) ), no significa que el crédito surgido por esas actuaciones anteriores a
la comunicacion de insuficiencia de la masa activa, si para entonces estan
pendientes de pago puedan encajar en la salvedad del parrafo segundo del art. 176
bis .2 LC. Como ya hemos expuesto, esta salvedad se refiere a los gastos
imprescindibles para que, una vez hecha la comunicacion de insuficiencia de
la masa activa, pueda concluirse la liquidacién y pagar conforme a ese
especial orden de prelaciéon de creditos ”.

Esta interpretacion incentiva el celo de la administracion concursal, a fin de no
dilatar en el tiempo la comunicaciéon de insuficiencia de masa. La demora en la
comunicacion puede generar responsabilidad en el administrador concursal —cfr.
arts. 94 a 99 TRLC- y suele constituir la base para la interposicién de acciones por
parte de los titulares de los créditos contra la masa, cuyos créditos hayan sido
indebidamente postergados. Ademas, la tesis de la Sala Primera obliga a actuar con
premura y con la maxima diligencia en la constatacion de la situacion de la masa
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activa y pasiva, con proyeccion de unas expectativas de cobro realistas para los
acreedores: por ello, se impone el deber de hacer la comunicacién de insuficiencia
desde el mismo instante en que se tome conocimiento pleno y exacto de los valores
relevantes para emitir un juicio sobre la suficiencia o insuficiencia de la masa activa.

No se trata de fomentar la proliferacibn de comunicaciones del actual art. 249
TRLC, carentes de justificacion, pues el administrador concursal habra de ser
consciente de la gravedad de las consecuencias que puede depararle la dilacién, la
malicia o el abuso en su actuacién. Pero si ha de reconocerse que lo aconsejable,
en caso de duda, es activar el orden de prelacion en el pago de los créditos contra
la masa que prevé el art. 250 TRLC, a partir de la calificaciéon de la insuficiencia de
masa como una situacion de hecho que es perfectamente reversible.

Como conclusion, podemos afirmar que, en la disyuntiva entre si procede pagar a
vencimiento, o segun el orden de prelacion del art. 250 TRLC, el administrador
concursal recibira mayores y mejores estimulos si opta por lo segundo, previa
comunicacién de insuficiencia de masa. En primer lugar porque, de este modo,
evitara las consecuencias perjudiciales que puede provocar la aplicacion del criterio
expresado en la STS n°® 467/2020, de 15 de septiembre, [RJ\2020\3271] , para los
derechos retributivos que ya haya devengado por su intervencion en el concurso. Y,
en segundo lugar, porque si asumimos que la situaciéon de insuficiencia de masa es
un estado de hecho perfectamente reversible durante el concurso, en caso de que
finalmente no concurra, bastara con dejar sin efecto la comumcamon y pagar los
créditos que resten siguiendo el criterio del vencimiento®>. En este supuesto, una
vez cubiertos la totalidad de los créditos contra masa reconocidos en el concurso,
nada cabra reprochar a la actuacion del administrador concursal que anticipo la
comunicacion de insuficiencia de masa, ya que cualquier accion de responsabilidad
gue pudiera entablarse contra él por indebida postergacion de alguno de los créditos
contra la masa quedara bloqueada por la |neX|stenC|a de dafio al titular del crédito
gue fue efectivamente satisfecho en el concurso”

23 MUNOZ PAREDES, A., “La insuficiente regulacién de la insuficiencia de masa activa”, Anuario de
Derecho Concursal n® 40/2017.

24 FACHAL NOGUER, N., “¢Es conveniente realizar la comunicacion de insuficiencia en los casos en
que el administrador concursal tiene dudas sobre la concurrencia de una situacién de insuficiencia de
masa activa?”, La Ley Insolvencia n°® 1/2021, Wolters Kluwer.

4. Novedades del Anteproyecto de Ley de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal para latransposicion de la Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia

4.1. Comunicacion de insuficiencia de masa

Es importante retener que la insuficiencia de masa es un estado de hecho que
adquiere trascendencia ]Ul’ldlca desde el instante en que tiene lugar la comunicacion
de la administracién concursal®®. Es l6gico que, siendo asi, la comunicacion del
articulo 249 TRLC no tenga |nC|dencia alguna en relacién al momento de aparicion
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de la insuficiencia de masa, que podra ser anterior a fecha en que acaece el evento
del que se hace depender la activacion del orden de pago previsto para los
concursos con insuficiencia de masa activa —cfr. AJM n° 1 de Oviedo de 16 de abiril
de 2018-%°.

25 V. STS n° 225/2017, de 6 de abril, segun la que la mera concurrencia de la insuficiencia de masa
activa no faculta al administrador concursal para activar el orden legal en el pago de los créditos contra la
masa. La Sala Primera concluy6 que existia vulneracion del criterio del vencimiento en el pago de los
créditos contra la masa, pues, en el momento en que se abonaron determinados créditos, existia
insuficiencia de masa, pero faltaba la comunicacion del art. 176 bis LC.

26 Esta resolucién nos ilustra acerca de la  configuraciéon de la insuficiencia de masa  como un estado
de hecho que surge al margen del concurso, aunque sera la comunicacién del articulo 176 bis , apartado
2, LC —actual art. 249 TRLC- la que active el orden de prelacién en el pago de los créditos contra la masa

gue se contiene en este precepto:* La insuficiencia es un estado de hecho, no de derecho. No precisa de

la comunicacién de la administracion concursal para nacer a la vida ni tampoco de una resolucion judicial

que la declare o constate. Cuestion distinta es que para que ese estado de hecho tenga efectos
procesales precise de la comunicacién de la administracion concursal, que debera efectuarse tan pronto
acontezca, pero, como veremos, ello no altera la circunstancia factica de la insuficiencia ni el momento

de su aparicion. Como estado de hecho, discurre al margen del concurso, por lo que es posible que se

haga patente en fase de liquidacién, en la fase comudn e, incluso, en la de convenio (antes de su
aprobacion)”.

El art. 249 TRLC exige a la administracién concursal que haga la comunicacion “
en cuanto conste que la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos
contra la masa ”, pero no debemos soslayar que, en muchos concursos, el juicio de
valor sobre las expectativas de cobertura de todos los créditos de esta naturaleza
no es tarea sencilla, o depende de factores inciertos: piénsese, por ejemplo, en el
ejercicio de acciones rescisorias 0 de acciones judiciales que se tramitan en interés
de la masa extramuros del concurso; asi, la estimacién de estas acciones puede
conllevar un incremento de la masa activa y, con ello, condicionar el pago de los
créditos a los que se ha atribuido la consideracién de créditos contra la masa.

Por ello, es frecuente que el administrador concursal se enfrente a la duda de si
hacer o no la comunicacién de insuficiencia de masa activa, pues la imposibilidad de
hacer frente al pago de todos los créditos contra la masa no siempre aflora con
absoluta nitidez. Deciamos en el epigrafe anterior que, en esta disyuntiva, el
profesional interviniente pensara que la realizacién de una comunicacion infundada
podria generarle eventuales responsabilidades, si finalmente no concurre la
insuficiencia de masa. Lo mismo puede plantearse en la situacion inversa, esto es,
si demora o no realiza la comunicacion, a pesar de gue finalmente no existen bienes
y derechos suficientes con los que atender el pago de todos los créditos contra la
masa que se generen durante el concurso.

Ciertamente, puede afirmarse que el criterio temporal sentado en la STS n°
467/2020, de 15 de septiembre, [RJ\2020\3271] , en relacion a la fecha de
nacimiento del crédito susceptible de encajar en la categoria de “ gasto
imprescindible ”, inducira al administrador concursal a anticipar todo lo posible el
juicio o la evaluacién que debe efectuar este profesional sobre las posibilidades de
satisfaccion de la totalidad de créditos contra la masa. Por tanto, existe un acicate
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claro a adelantar lo maximo posible la comunicaciéon de insuficiencia, ya que,
conforme a la tesis asumida por el Tribunal Supremo, soélo cabra conceder la nota
de la pre-deducibilidad a los créditos que, con origen en un gasto imprescindible,
hayan nacido después de la comunicacion.

A partir de las consideraciones expuestas, mi consejo siempre ha sido, en
situaciones poco claras, optar por hacer la comunicacion de insuficiencia. Asi, debe
tenerse en cuenta que su lesividad es nula, si finalmente no concurre la incapacidad
de la masa para el abono de todos los créditos contra la masa: en tal caso, se
habran cubierto la totalidad de los créditos de esta naturaleza y, por ello, aunque
provisionalmente se haya aplicado el orden de prelacion del articulo 250 TRLC, no
se habran perjudicado de manera irreversible las expectativas de cobro de los
titulares de créditos contra la masa vencidos que, por su origen, debieron ubicarse
en los escalones mas bajos del art. 249.1 TRLC. Por el contrario, la situacién
inversa no puede solventarse con la misma sencillez ya que, si la administracién
concursal no comunica la insuficiencia de masa, los créditos deben abonarse
siguiendo el criterio del vencimiento —cfr. 245 TRLC-; por ello, constatada la
mencionada insuficiencia, lo que podria suceder es que algunos de los créditos que
deberian haber sido calificados como “ imprescindibles para la liquidacion ”
permaneciesen insatisfechos. Tampoco cabe ignorar que, al inaplicar el orden de
prelacion del art. 250.1 TRLC, podran permanecer insatisfechos algunos de los
créditos que si habrian obtenido pagos, siquiera parciales, pues en el orden de
prelacion de esta disposicién los pagos se hacen a prorrata dentro de cada namero.

Pues bien, el Anteproyecto de reforma del Texto Refundido da nueva redaccién al
art. 249 TRLC, dedicado al deber de comunicacion de la insuficiencia de la masa
activa. La modificacion de esta disposicion da carta de naturaleza a la tesis que aqui
se ha expuesto en relacion a la conveniencia de anticipar aquella comunicacion,
ante la sospecha de que no existen bienes y derechos suficientes para el pago de
todos los créditos contra la masa de previsible generacion en el concurso:

“ En cuanto conste que la masa activa es insuficiente o es previsible que lo sea
para el pago de los créditos contra la masa, la administraciébn concursal lo
comunicaré al juez del concurso. El Letrado de la Administracion de Justicia pondréa
de manifiesto esta comunicacion en la oficina judicial a las partes personadas ”.

Por otra parte, el art. 242.2 TRLC —segun numeracion del Anteproyecto- faculta a
cualquier acreedor de la masa para requerir a la administracion concursal a fin de
gue se pronuncie sobre si la masa es insuficiente o es previsible que lo sea para el
pago de estos créditos.

Puede suceder que este requerimiento no sea atendido y, en esta hipotesis, se
dispone que “ si el administrador concursal no contestara al requerimiento o lo
hiciera en términos genéricos o imprecisos, el acreedor de la masa podra solicitar
auxilio al juez del concurso”. El auxilio judicial al que se refiere esta disposicion
consistira en interesar que el requerimiento informativo a la administracion concursal
se haga por medio del juzgado. En este caso, resulta conveniente incluir en el
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requerimiento judicial los apercibimientos correspondientes, para el supuesto de
desatencion por su destinatario: los efectos que pueden derivarse van, desde la
reducciéon de honorarios por el incumplimiento de las obligaciones impuestas a la
administracion concursal —cfr. art. 86.1.4° TRLC-, hasta la separacion en el cargo
motivada por la concurrencia de justa causa —cfr. art. 100.1 TRLC-. Todo ello sin
perjuicio, claro esta, de las eventuales consecuencias de indole indemnizatoria que
podrian derivarse de la estimacion de una accién de responsabilidad entablada
frente al administrador concursal, si lograse acreditarse la demora injustificada en la
realizacion de la comunicacién y el nexo de causalidad con el dafio directo
provocado a alguno de los titulares de créditos contra la masa —cfr. art. 98 TRLC, en
el que se recoge la accién individual de responsabilidad, que pueden entablar los
acreedores para resarcirse de los dafios y perjuicios causados por los actos u
omisiones de la administracion concursal y de sus auxiliares delegados-.

4.2. Los créditos imprescindibles para la liquidacion en los concursos con
insuficiencia de masa: posicion de la retribucion de la administracion
concursal

En el Anteproyecto, el art. 250.1 TRLC cambia sustancialmente su redaccion al
regular el pago de los créditos contra la masa en caso de insuficiencia de la masa
activa. El apartado 1 de este precepto pasa a disponer que “ [d]esde que la
administracion concursal comunique al juez del concurso que la masa activa es
insuficiente para el pago de los créditos contra la masa, tendran preferencia de
cobro los créditos vencidos o gque venzan después de esa comunicacién que
sean imprescindibles para la liquidacion de la masa activa ”.

Tras la lectura de este precepto, se puede afirmar que las razones de pura légica
han calado en la reforma proyectada. Como se ha defendido en otro de los
epigrafes de este trabajo ( v. supra ), lo sensato es que si se han ejecutado, con
anterioridad a la comunicacién de insuficiencia de masa, operaciones materiales de
gestién y administracidn para la realizacion de activos, los honorarios devengados a
favor del profesional interviniente puedan ser calificados como imprescindibles para
la liquidacion. Ello conecta, en realidad, con el significacién del término “ liquidacién
" —empleado en el juicio sobre el caracter imprescindible de determinados gastos- y
que tiene un sentido mas material que juridico: esta delimitacion conceptual fue
abordada por algunas resoluciones judiciales durante la vigencia de la Ley
Concursal, entre las que se pueden citar la SJM n°® 1 de Zaragoza de 4 de junio de
2018, [Roj: SIM Z 1851/2018], la SAP de Alava de 19 de mayo de 2017, [Roj: SAP
VI 422/2017], y la SAP de Murcia de 3 de noviembre de 2017, [ROJ: SAP MU
2310/2017]. Los argumentos esgrimidos para conceder la condicion de “ crédito
imprescindible ” a los derechos retributivos devengados por la administracion
concursal, con anterioridad a la comunicacion de insuficiencia de masa, pueden
condensarse en las siguientes ideas béasicas:

- La nocion de “ crédito imprescindible ” se anuda a la esencialidad del gasto , en
orden a la obtencion del liquido necesario para el pago a los acreedores. Desde
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esta perspectiva, el momento del devengo del crédito seria meramente accesorio.

- Es fundamental determinar la naturaleza de las operaciones acometidas con el
propésito de proceder a la liquidacion de activos. Desde este prisma, la delimitacién
es de indole material , ya que los “ créditos imprescindibles ” deben referirse a
actuaciones estrictamente necesarias para obtener numerario y gestionar la
liquidacion y el pago a los acreedores.

En un escenario de insuficiencia de masa —cfr. art. 250.2 TRLC, version del
Anteproyecto-, se prevé que ciertos créditos sean calificados como “ imprescindibles
para la liquidacion . Se incluyen las siguientes categorias:

- Créditos por salarios de los trabajadores devengados después de la apertura de
la fase de liquidacion mientras continden prestando sus servicios.

- La retribuciéon de la administracion concursal y de los auxiliares delegados
durante los doce primeros meses desde la declaracion del concurso.

- Cantidades adeudadas a partir de la apertura de la fase de liquidacién en
concepto de rentas de los inmuebles arrendados para la conservacion de bienes y
derechos de la masa activa.

En primer lugar, conviene tener presente que la nocion de “ crédito imprescindible
" es mas amplia que la manejada en el régimen del art. 176 bis LC. Este precepto se
referia en su apartado 2 a “ los créditos imprescindibles para concluir la liquidacion
", mientras que el art. 250.2 TRLC alude a los “ créditos contra la masa que sean
imprescindibles para la liquidacion ”: es de notar que la expresion legal se concreta
y simplifica en el Texto Refundido, ya que la pre-deducibilidad sélo es predicable de
los créditos contra la masa que, ademas, deben ser imprescindibles “ para la
liquidacion ” y no exclusivamente “ para concluir la liquidacion ”. La supresion del
término “ concluir ”, al hacer mencién de los créditos imprescindibles -los Unicos que
gozaran de prioridad absoluta de pago- supone una ampliacibn de la propia
acepcion de “ crédito imprescindible ”. Asi, dentro de esta categoria, podran
subsumirse gastos asociados a las actuaciones liquidatorias, aunque no sean
exclusivamente conducentes a la conclusién de la liquidacion. Acertadamente, el
Anteproyecto mantiene la preferencia en el abono de los créditos que sean
imprescindibles para la liquidacion de la masa activa y no circunscribe tal condicion
a los que estuvieron intimamente vinculados a la conclusién de las operaciones
liquidatorias.

En segundo lugar, se permite que los créditos imprescindibles, preferentes en su
pago a los restantes créditos contra la masa, hayan vencido con caracter previo a la
comunicacion de insuficiencia de masa. Esta es la novedad mas relevante del
Anteproyecto —v. art. 250.1 TRLC-, pues sera factible que concretos gastos y costes
del concurso -anteriores a la comunicacion de insuficiencia de masa-, se atiendan
con preferencia a los demas créditos, una vez dotados de la nota de la
pre-deducibilidad.
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Otra innovacion importante, que se aprecia respecto del régimen actualmente
vigente, es la que consiste en reconocer la condicion de créditos imprescindibles a
aguéllos que se incardinen en alguna de las categorias que enumera el art. 250.2
TRLC. EI listado lo hemos reproducido en un parrafo precedente, aunque nos
gustaria detenernos en varias cuestiones que nos suscita la lectura de este
precepto.

Hasta ahora, la condicién de crédito imprescindible se obtenia por decision del
juez del concurso: recordemos que la Sala Primera fue la que pauté el cauce
procesal que debia utilizarse para determinar los “ créditos imprescindibles para
concluir la liquidacién ”, siendo el tramite elegido el previsto para la concesion de
autorizaciones judiciales en el art. 188 LC —actual art. 518 TRLC-. Las SSTS n°
390/2016, de 8 de junio, y n® 226/2017, de 6 de abril, [ROJ: STS 1388/2017],
atribuyeron al juez del concurso la decisibn sobre la calificacibon como
imprescindibles de las actuaciones e importes que, segun la propuesta del
administrador concursal, debian atenderse con el caracter de pre-deducibles. La
resolucion del juez del concurso debia revestir forma de auto y se adoptaba con
audiencia de todos los personad0327.

27 VELA TORRES, P.J., “Especialidades de la conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa”,
RDCP n° 27/2017.

El reconocimiento legal del caracter imprescindible de los créditos a los que alude
el art. 250.2, in fine , del Anteproyecto, habia sido generalmente aceptado en los
concursos con insuficiencia de masa. De forma practicamente unanime, se concedio
autorizacion judicial para el pago de gastos que, de ordinario, podrian considerarse
de abono preferente siguiendo criterios de oportunidad —tales como seguros, gastos
de desplazamiento y conservacion de activos de la concursada o gastos de custodia
de bienes-, que netamente se incardinan en la nocion de “ crédito imprescindible ”.
Un precedente de estas caracteristicas lo hallamos en el AJM n° 1 de A Corufia de 3
de marzo de 2020, concurso ordinario de ELABORADOS EMESA S.L.U., en el que
se califican como créditos imprescindibles los gastos de vigilancia y custodia de
bienes de la concursada, suministros basicos, seguros y gastos salariales y de
Seguridad Social por el mantenimiento temporal de trabajadores en plantilla; y el
Auto del mismo Juzgado de 8 de julio de 2021, que hace idéntico pronunciamiento
y, ademas, reputa imprescindibles los gastos de arrendamiento de inmuebles en los
gue se encontraban depositados activos de la concursada.

Por otra parte, la lectura de la disposicion examinada nos genera la duda de si
nos hallamos ante una lista cerrada de créditos, a los que se concede la nota de la
pre-deducibilidad absoluta o si, por el contrario, cabria abonar con esta preferencia
legal otros créditos distintos de los expresamente mencionados. A mi juicio, puesto
gue el art. 250.2 enumera los créditos que, en todo caso , se consideran
imprescindibles para la liquidacién, hemos de concluir que el listado es meramente
enunciativo y no cerrado, por lo que cabra la posibilidad de que el juez del concurso
reconozca el mismo caracter a otros créditos de procedencia diversa a los que
indica esta disposicion: para ello, se precisard que estos créditos respondan a
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actuaciones que estén encaminadas, dzisrecta o indirectamente, a la liquidacién de
activos y/o gestion y pago a acreedores”".

28 Piénsese, una vez mas, en el crédito por honorarios devengados por el letrado y procurador
encargados de la defensa y representacion de la administracién concursal en los procesos judiciales
tramitados en interés de la masa, al margen del concurso. O los créditos por los seguros sociales de los
trabajadores en activo, que se hubiesen devengado después de la apertura de la fase de liquidacion,
mientras continlen prestando sus servicios; al respecto, el criterio mantenido por la Sala Primera —v.
SSTS de 4 de febrero de 2020 y 6 de marzo de 2020- ha sido el de considerar crédito imprescindible
para la liquidacién el de las cuotas de la Seguridad Social de estos trabajadores, si se atribuye tal
condicion al crédito salarial.

Al hilo de lo anterior, igualmente dudosa es la posibilidad de conferir la condicién
de crédito imprescindible a otras partidas retributivas distintas de las que menciona
el precepto examinado. Dado que el art. 250.2, en la version del Anteproyecto,
incluye dentro de los créditos imprescindibles a “ la retribucién de la administracién
concursal y de los auxiliares delegados durante los doce primeros meses desde
la declaracién del concurso”, es razonable preguntarse si esta comprendida en la
norma la retribucion correspondiente a la fase comun del concurso.

En primer lugar, a pesar de que la expresion legal utilizada puede resultar confusa
—se alude a la retribucion durante los doce primeros meses del concurso -, parece
claro que no se estad contemplando sélo la retribucidn de la fase de liquidacion. Es
cierto que el devengo de los honorarios correspondientes a esta fase se produce
por mensualidades —cfr. art. 9.2 del arancel-, a diferencia de lo que ocurre con la
retribucion de la fase comun. Pero parece que lo que se persigue, al catalogar como
imprescindible toda la retribucion devengada dentro de los doce primeros meses del
concurso, es estimular su tramitacion agil o, lo que es lo mismo, premiar la eficiencia
en la actuacion de la administracién concursal, en linea con lo previsto en el art.
86.1.4° del Anteproyecto.

En esta dltima disposicion se enuncian las reglas para determinacion de la
retribucion de la administracién concursal: por una parte, deberan tenerse en cuenta
incentivos orientados a lograr una mayor celeridad y agilidad del procedimiento; vy,
por otra, se recoge como supuesto de hecho que dara lugar a la minoracion de la
retribucion a percibir por este érgano del concurso la prolongacién del procedimiento
en mas de doce meses desde la fecha de declaracion. Para el estudio mas
detallado de la regla de la eficiencia, nos remitimos al apartado correspondiente de
este trabajo, aunque el juego de los arts. 86.1.4° y 250.2 deja claro el propdésito de la
reforma: reducir los tiempos de duracion del concurso. Para lograrlo, todos los
honorarios devengados por la administracion concursal, durante el primer afio
desde que se incod, mereceran la condicion de crédito imprescindible, al menos en
un escenario con insuficiencia de masa.

De prolongarse la duracion del concurso por mas de un afio, no veo obstaculo
legal al reconocimiento del crédito retributivo como imprescindible, pero se exigira,
como se ha avanzado, que se dicte una resolucién motivada del juez del concurso
gue considere que:
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- El retraso en la tramitacion no le resulta imputable al administrador concursal, o
bien que existen circunstancias objetivas que justifican ese retraso o que la
conducta del profesional ha sido diligente en el cumplimiento de las demas
funciones —cfr. art. 86.1, n° 4, parrafo 4°-. Téngase en cuenta que, de no acreditarse
la concurrencia de alguna de estas circunstancias exculpatorias, la minoracién goza
de la nota de la automaticidad.

- La porcién de honorarios que se haya devengado mas all4 del primer afio de
duracion del concurso ha de ser calificada, en ese concreto supuesto, como un
crédito imprescindible para la liquidacién.

También operara, en los concursos con insuficiencia de masa, la regla de
duracion del concurso que se recoge en el art. 86.1.3° TRLC. Las reducciones que
se contemplan en este precepto se hacen depender de la dilatacion de las
respetivas fases del concurso —comuan, de convenio y de liquidacion-, por un lapso
temporal superior a seis meses. Aunque al estudio de esta regla se ha dedicado el
epigrafe 5 del apartado en el que se analizan las reglas de determinacion de la
retribuciéon (v. supra ), al que expresamente nos remitimos, conviene reiterar que, a
mi juicio, estas disminuciones de honorarios siempre exigirdn que concurra algun
factor de imputabilidad en la conducta del administrador concursal —lo que no esta
claro en la literalidad de esta disposicion, al menos, para la retribucion de la fase de
liquidacion-. Por tanto, si concurre la insuficiencia de masa comunicada, la
retribucion de la administracion concursal devengada por su intervencion en los
doce primeros meses desde la declaracion del concurso tendra la naturaleza de
crédito imprescindible para la liquidacion; pero, podra ocurrir que el juego de la regla
de duracion del concurso haya supuesto una minoracion de la retribucién que
percibira el administrador concursal, si bien se precisara del dictado de una
resolucion motivada del juez del concurso que exponga las razones de esta
reduccion.

Por ultimo, el nuevo art. 250.3 TRLC constituye otra alteracion de las reglas de
pago previstas en la normativa concursal para los concursos con insuficiencia de
masa. Hasta ahora, una vez satisfechos los créditos imprescindibles para la
liquidacion, debian atenderse los restantes créditos contra la masa, segun el orden
de prelacién legal para este tipo de concursos. Las cinco categorias eran las
enumeradas en el art. 250.1 TRLC, debiendo atenderse el pago por este ordeny, en
Su caso, a prorrata dentro de cada namero:

1.° Los créditos salariales de los ultimos treinta dias de trabajo efectivo en cuantia
gue no supere el doble del salario minimo interprofesional.

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

3. Los créditos por alimentos devengados tras la apertura de la fase de
liquidacion en cuantia que no supere el salario minimo interprofesional.
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4.° Los creditos por costas y gastos judiciales del concurso de acreedores.
5.° Los demas créditos contra la masa.

Sin embargo, en el Anteproyecto, desaparecen estas categorias de créditos, con
la salvedad de la primera, de la jerarquia de pago en los concursos con insuficiencia
de masa. En su lugar, se dispone que “ el pago de los créditos contra la masa que
no sean imprescindibles para la liquidacion de la masa activa se satisfaran por el
orden establecido en esta ley si bien los créditos por alimentos del deudor y las
personas respecto de las cuales tuviere el deber legal de prestarlos se satisfaran
inmediatamente después de los créditos por salarios de los ultimos treinta dias de
trabajo efectivo realizado antes de la declaracion de concurso ”. De este modo, el
orden de prelacion en el pago de los créditos contra la masa que debera observarse
en los concursos con insuficiencia de masa sera el siguiente:

1°. Créditos contra la masa imprescindibles para la liquidacion, vencidos o que
venzan después de la comunicacion de insuficiencia. Dentro de esta categoria se
incluiran, en todo caso, los créditos especificamente contemplados en el art. 250.2
TRLC?, aunque el juez del concurso podra autorizar el abono como pre-deducibles
de otros créditos contra la masa que reunan la condicion de imprescindibles —esto
es, que coadyuven a la obtencion de numerario y gestion de la liquidacion y pago a
los acreedores-.

29 Ya hemos advertido de que no se dota del caracter de imprescindible a los créditos por las cuotas de
la Seguridad Social de los trabajadores en activo que contintian prestando sus servicios después de la
apertura de la liquidacién, en contra del criterio asumido por el Tribunal Supremo —v. SSTS de 4 de
febrero de 2020 y 6 de marzo de 2020-.

2°. Créditos por salarios de los ultimos treinta dias de trabajo efectivo realizado
antes de la declaracion de concurso. Es de notar que desaparece el limite
cuantitativo que se mencionaba en el art. 176 bis , apartado 2, n° 1, LC —actual art.
250.1.1°-, equivalente al doble del salario minimo interprofesional.

3°. Créditos por alimentos del deudor y las personas respecto de las cuales
tuviere el deber legal de prestarlos.

4°. Resto de los créditos contra la masa, que habran de satisfacerse por el orden
establecido en la ley. Este orden de prelacién ha de ser el previsto en el art. 245
TRLC, que impone el pago inmediato de los créditos por salarios —en caso de
insuficiencia, se habran satisfecho con preferencia los generados por salarios de los
ultimos treinta dias de trabajo efectivo realizado antes de la declaracion de
concurso- y, respecto de los restantes créditos contra la masa, su pago se hara
segun el criterio del vencimiento.
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