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Cuestion que ha generado gran contro-
versia juridica en el &mbito concursal es la re-
lativa a como y en qué lugar deben abonarse
los honorarios de la administracion concursal
en el supuesto de insuficiencia de masa en el
concurso.

Ha de recordarse que, conforme a lo
que dispone el articulo 176 bis 2 de la Ley
Concursal (en adelante, LC):
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“2. Tan pronto como conste que la ma-
sa activa es insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, la administracion con-
cursal lo comunicaréa al juez del concurso, que
lo pondra de manifiesto en la oficina judicial a
las partes personadas.

Desde ese momento, la administracion
concursal deberéa proceder a pagar los créditos
contra la masa conforme al orden siguiente v,
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en su caso, a prorrata dentro de cada nimero,
salvo los créditos imprescindibles para concluir
la liquidacion:

1° Los créditos salariales de los ultimos
treinta dias de trabajo efectivo y en cuantia
que no supere el doble del salario minimo in-
terprofesional.

2° Los créditos por salarios e indemni-
zaciones en la cuantia que resulte de multipli-
car el triple del salario minimo interprofesional
por el numero de dias de salario pendientes de

pago.

3° Los créditos por alimentos del art.
145.2, en cuantia que no supere el salario mi-
nimo interprofesional.

4° Los créditos por costas y gastos judi-
ciales del concurso.

5° Los demas créditos contra la masa”.

Como se ve, el precepto no hace ex-
presa referencia a los honorarios de la admi-
nistracion concursal, por lo que se discutio en
cual de los niumeros del articulo 176 bis 2 de-
bian quedar incluidos.

En algunas resoluciones judiciales se
ha mantenido que sin el trabajo de la Adminis-
tracion Concursal “no se podria realizar la li-
quidaciéon y conclusion del concurso”, por lo
gue “no resulta légico que en casos de insufi-
ciencia de masa el crédito del AC y otros posi-
bles gastos necesarios se posterguen absolu-
tamente frente a otros de los que no depende
la tramitacion del procedimiento”, consideran-
do que “no procede incluir los honorarios de
los administradores en el apartado cuarto del
art. 176 bis.2° LC puesto que la funcion del
Administrador no es equiparable a la de estos
profesionales y recordando que “el Adminis-
trador Concursal tiene una funcién muy deter-

minada cual es asistir al juez desde que se le
nombra hasta que el concurso concluye, es el
juez del concurso quien le nombra, siendo su
trabajo esencial en aquellos procesos en que
no existen bienes suficientes para pagar a los
acreedores. La labor del administrador es la
gue permite concluir el proceso concursal y
pagar los créditos contra la masa en caso que
el activo no sea suficiente, quien realiza los
pagos conforme al orden del art. 176 bis.2° es
el administrador concursal, paga salarios, ali-
mentos, honorarios de abogados y procurado-
res, y otros gastos” (en este sentido, puede
citarse la Sentencia 237/2015, de 30 de Oct.
De 2015, del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de
Zaragoza, Rec. 295/2012 LA LEY
173615/2015).

En otras ocasiones, se ha defendido
gue el crédito por honorarios de la Administra-
cion Concursal, ante la falta de una prevision
expresa, y en caso de insuficiencia de bienes
para cubrir los créditos contra la masa, debe
guedar incluido en el n°® 5 del apartado 2 del
articulo 176 bis, que se refiere a “5° Los de-
mas créditos contra la masa”.

No han faltado, sin embargo, posturas
intermedias. Y, dentro de éstas, se pueden
distinguir dos soluciones:

 Por un lado, la ofrecida por el Juzgado
de lo Mercantil de Jaén en la Sentencia de 14
de junio de 2013, dictada en el seno de los au-
tos de incidente concursal nimero 293/2010,
resolucién en la que se estimoé parcialmente la
oposicion de la Tesoreria General de la Segu-
ridad Social a la rendicion de cuentas plantea-
da por la Administracion Concursal, acordando
gue debia procederse al pago de los créditos
contra la masa conforme al orden establecido
en el art. 176 bis 2 y, en su caso, a prorrata
dentro de cada numero, salvo los créditos im-
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prescindibles para concluir la liquidacion, si-
tuando los honorarios de la administracion
concursal dentro de los imprescindibles para
concluir la liquidacion de los honorarios que se
devenguen durante el periodo de tiempo en
gue se realicen las operaciones del art. 176 bis
LC, satisfaciendo los restantes dentro del
apartado 4 del articulo 176 bis 2.

Y, por otra parte, la postura mantenida
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, Seccion 12, de 3 de marzo de
2.015, que decia lo siguiente: “El orden de pa-
gos del art. 176 bis, introducido por la reforma
38/2011 en los casos de insuficiencia de ma-
sa, es cuestion conocidamente polémica, es-
pecialmente en lo relativo a la ubicacion del
crédito de honorarios del AC en fase de liqui-
dacion. Las interpretaciones de la norma dis-
curren entre dos extremos: la que puede de-
nominarse literal, que postula la entidad publi-
ca recurrente, conforme a la cual, como los
honorarios del AC no se mencionan expresa-
mente deben de incluirse en el num. 5 (“los
demas créditos contra la masa”), seguida por
la Audiencia Provincial de Guipuzcoa entre
otras en sentencia de 17.7.2014, y la interpre-
tacion sostenida por la AC, de entender priori-
tario el pago de los honorarios dentro del inci-
so del precepto “créditos imprescindibles para
concluir la liquidacion”, tesis seguida también
en la sentencia del Juzgado Mercantil num. 1
de Bilbao de 19.6.2013, anticipada, bajo la le-
gislacion previgente, en la sentencia del mis-
mo organo de 11.2.2008. Entre las dos posi-
ciones anteriores se ha abierto paso una inter-
pretacion intermedia, (seguida por ejemplo en
la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de
Jaén de 14.4.2013) que esta Sala parcialmen-
te comparte, y que sostiene que no resultan
acertados los criterios del positivismo literalis-
ta, en el sentido de postergar en casos de in-
suficiencia de masa el crédito de honorarios en

liquidacion tras las cuatro primeras categorias
del precepto, por lo que deben discriminarse
los gastos imprescindibles de la liquidacion,
gue se pagarian en primer lugar, y el resto de
honorarios, que entrarian en la categoria 42 de
costas y gastos judiciales. Sin embargo, esta
interpretacion nos parece incompatible con la
caracterizacion legal de los créditos contra la
masa, pues el art. 84.2, 2° y 3° se refiere a los
créditos por costas y gastos judiciales de for-
ma diferente a los honorarios del AC. Compar-
timos la vision de que no resulta l6gico que en
casos de insuficiencia de masa el crédito del
AC y otros posibles gastos necesarios se pos-
terguen absolutamente frente a otros de los
gue no depende la tramitacion el procedimien-
to. Tampoco consideramos gque ésta sea la hi-
potesis que contempla la norma del art. 34,
cuyo contenido procede del RDL 3/09 y que en
todo caso sigue pendiente de desarrollo re-
glamentario. En esta tesitura, operando con un
criterio l6gico y finalista de interpretacion, nos
parece que esta en la logica de las cosas que
determinadas actuaciones del AC sean consi-
deradas imprescindibles para proceder al pago
de los créditos contra la masa por el orden le-
gal, también una parte de sus honorarios. Si
bien se miran las cosas esta posibilidad de ex-
cepcionar la regla del vencimiento esta implici-
ta en la redaccion de la norma, cuando se alu-
de previamente a los “créditos imprescindibles
para concluir la liquidacion”. La practica cons-
tantemente ofrece ejemplos de estas situacio-
nes, que el legislador no tiene por qué prever
expresamente, pero que un legitimo arbitrio
judicial en la interpretacion de la norma permi-
te discriminar (asi, por ejemplo, nos resulta
evidente que si la masa previsiblemente insufi-
ciente ha de ser realizada para el pago en el
orden legal, estas actividades imprescindibles
para la realizacion deberan abonarse previa-
mente). En estos casos resulta exigible al AC
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identificar con precision qué actuaciones son
imprescindibles para obtener numerario y
gestionar el pago y cual es su importe, para
que el juez del concurso valore aquellas cir-
cunstancias que justifiquen un pago prioritario.
El resto de actuaciones seguiran el criterio ge-
neral de pago a su vencimiento, con arreglo al
apartado 5° del art. 176 bis.2. Del mismo mo-
do, los honorarios devengados desde la
comunicacion de posible insuficiencia de
masa hasta el informe final se incluirian en
el mismo criterio de gastos necesarios”. Es-
ta sentencia, sin embargo, cuenta con un voto
particular formulado por el Magistrado Sr. Me-
néndez Estébanez, que se expresa en estos
términos: “se acoge en la fundamentacion de
la sentencia la tesis de que determinadas ac-
tuaciones de la administracion concursal sean
consideradas imprescindibles para proceder al
pago de los créditos contra la masa por su or-
den legal, también parte de sus honorarios, y
de esta forma incardinar tal crédito en la ex-
cepcioén del segundo parrafo del art. 176 bis.2
LC, con la consecuencia de que se pagarian
con preferencia del resto de acreedores contra
la masa respecto de los que los 5 ordinales de
dicho establece precisamente un orden de pre-
lacion para su pago. Esta interpretacion en-
tiendo no se ajusta a una adecuada actividad
hermenéutica en la que deben conjugarse el
elemento literal, el elemento, légico, racional o
teleoldgico y el elemento sistematico. Nos mo-
vemos en un ambito normativo que pretende
establecer excepciones a la regla general y
regular un determinado orden de pagos de los
créditos contra la masa en caso de que resulte
insuficiente la masa activa, tal y como dispone
el apdo. VIII.3 del Preambulo de la Ley
38/2011, de 10 de octubre, por lo tanto debe
atenderse a una interpretacion restrictiva, no
introduciendo clases de créditos en el orden
preferencial que no hayan sido establecidos

expresamente por el legislador. Partiendo de
esta consideracion, la retribucién de la admi-
nistracion concursal esta configurada como un
creédito contra la masa (art. 34.1 LC), con au-
tonomia conceptual propia. A pesar de ello, el
legislador no ha previsto respecto de dicho
crédito preferencia alguna en la redacciéon del
art. 176 bis.2 LC, por lo que deberia incardi-
narse en el dltimo apartado relativo a los de-
mas créditos contra la masa. Aboga ademas
en esta linea interpretativa la interaccion entre
el art. 176 bis.2 LC y el art. 34.2 c¢) LC, segun
el cual, en aquellos concursos en que la masa
sea insuficiente, se garantizara el pago de un
minimo retributivo establecido reglamentaria-
mente, mediante una cuenta de garantia aran-
celaria que se dotara con aportaciones obliga-
torias de los administradores concursales. Es
decir, se garantiza al menos un minimo retribu-
tivo por esta via de la cuenta de garantia, por
lo que resultaba innecesaria una proteccion
especifica en la prelacion de pagos que esta-
blece el art. 176 bis.2 LC. Con lo anterior debe
tenerse en cuenta la complejidad que se intro-
duce, creando una cierta inseguridad juridica a
la hora de delimitar dentro de los honorarios
de la administracion concursal, qué parte debe
considerarse preferente para su pago por in-
cluirse en el concepto de “créditos imprescin-
dibles para concluir liquidacion”, dado que el
sistema arancelario de cobro de su retribucion,
segun el RD 1860/2004, de 6 de septiembre,
tiene como criterios de cuantificacién porcenta-
jes sobre periodos de tiempo en funcién de la
retribucion aprobada para la fase comuan, pero
no partidas o gastos concretos”.

Expuestas, de esta manera, las distin-
tas posiciones que se habian mantenido sobre
la cuestion planteada, se sentia la necesidad
de un pronunciamento al respecto de la Sala
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Primera del Tribunal Supremo, que fijara la li-
nea a seguir.

El Alto Tribunal ha tenido ocasion de
pronunciarse en varias resoluciones sobre el
funcionamiento del articulo 176 bis 2 LC (asi,
por ejemplo, en las Sentencias 306/2015, de 9
de junio, 310/2015, de 11 de junio, 311/2015,
de 11 de junio o 187/2016, de 18 de marzo)
manteniendo que “(...) las reglas de pago con-
tenidas en el art. 176 bis 2 LC, en concreto el
orden de prelacion, se aplican necesariamente
desde la comunicacion de insuficiencia de ma-
sa activa para el pago de los créditos contra la
masa, y afecta, en principio, a todos los crédi-
tos contra la masa pendientes de pago”, re-
chazando que dicho orden de pago se aplique
s6lo a los créditos contra la masa posteriores a
la comunicacién e insistiendo en que “el crédi-
to vencido con anterioridad no tiene derecho a
ser pagado al margen de dicho orden de pre-
lacion, sino que se ve igualmente afectado por
este orden, con independencia de que el ad-
ministrador concursal haya podido incurrir en
responsabilidad por no haber cumplido o res-
petado, antes de la comunicacion, el orden de
los vencimientos en la satisfaccion de los cré-
ditos contra la masa”.

Pero, no ha sido hasta la Sentencia de
8 de junio de 2016 (sentencia num. 390/2016,
Ponente: Vela Torres, Pedro) cuando ha podi-
do abordar la cuestién objeto de analisis en
estas paginas.

¢,Como pueden calificarse los honora-
rios de la administracién concursal? ¢Deben
considerarse todos los actos de dicha adminis-
tracién concursal, una vez que ha sido comu-
nicada la insuficiencia de masa, como impres-
cindibles para concluir la liquidacién? ¢Como
deben abonarse y en qué lugar los honorarios
de la administracion concursal?

El Tribunal Supremo, en la resolucion
citada, mantiene que, a falta de identificacion
legal expresa, sera la propia administracion
concursal quien identifique “con precision qué
actuaciones son estrictamente imprescindibles
para obtener numerario y gestionar la liquida-
cion y el pago, y cuél es su importe, para que
el juez del concurso, con audiencia del resto
de acreedores contra la masa (art. 182.2 LC),
valore aquellas circunstancias que justifiquen
un pago prededucible”.

Y respecto del resto de actuaciones, re-
chaza que los honorarios que devenguen pue-
dan tener encaje en el apartado 4° del articulo
176 bis 2 “4° Los creditos por costas y gastos
judiciales del concurso”, indicando que si bien
habrd actuaciones de la administracion con-
cursal que puedan ser consideradas costas y
gastos de justicia, los honorarios corresponden
a otro concepto, que es el de gastos de admi-
nistracion. Por ello, estima que habran de in-
cluirse en el grupo residual del apartado 5° del
articulo 176 bis 2 LC.

Opta, en consecuencia, el Tribunal Su-
premo por la postura intermedia que ya acogio
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 3 de marzo de 2015. Para la
determinacion de los créditos imprescindibles
para la liquidacién intruduce un tramite no pre-
visto expresamente en la ley, que es el de la
necesidad de que la administraciéon concursal
determine qué actuaciones de las realizadas
estima absolutamente necesarias para la liqui-
dacion y conclusion del concurso, y la cuantia
de los honorarios que representan las mismas,
con necesidad de audiencia del resto de
acreedores.

Dicha solucién me parece logica, aun-
gue no es descabellado pensar que dicha de-
terminacion por la administracién concursal de
sus actuaciones imprescindibles y de los hono-
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rarios que representan para su pago preferen-
te sera fuente de previsibles conflictos, con el
consiguiente incremento de incidentes concur-
sales y de recursos frente a la decision que al
respecto adopte el Juez.

En algunas ocasiones resultara clara la
calificacion como imprescindible de la concreta
actuacion realizada (piénsese en los créeditos
generados con las operaciones de liquidacion:
pago de gastos de publicidad de la realizacion,
pago de salarios a los trabajadores que cola-
boren en las tareas de liquidacién con la admi-
nistraciéon concursal, los gastos de depdésito y
conservacion de los bienes hasta su realiza-
cion, gastos notariales y registrales en ventas
de existencias). Pero, en todo caso, la delimi-
tacion del concepto de “créditos imprescindi-
bles para concluir la liquidacion” requerira un
examen caso por caso, al que habra que apli-
car un criterio de prudencia, dada la naturaleza
del resto de los créditos con los que concurrira
el propio de la Administracion Concursal den-
tro del orden de pagos del articulo 176 bis 2
LC.
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