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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 390/2016, de 8 de junio de 2016
Sala de lo Civil

Rec. n.° 126/2014

SUMARIO:

Concurso de acreedores. Infraccién de art. 176 bis LC. Imprescindibilidad de los
honorarios de la administracion concursal durante la fase de la liquidacion.
Equiparacion de los demas honorarios a las costas y gastos judiciales. Las reglas
de pago contenidas en el art. 176 bis.2 LC, en concreto el orden de prelacion, se
aplican necesariamente desde la comunicacién de insuficiencia de la masa activa para
el pago de los créditos contra la masa, y afecta, en principio, a todos créditos contra la
masa pendientes de pago. La administracion concursal esta conceptuada, junto con el
juez, como uno de los 6rganos imprescindibles del concurso, y esta llamado a realizar
las tareas de liquidacién del concurso hasta su finalizaciéon. Ahora bien, 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 identifiqgue con precision qué
actuaciones son estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la
liquidacién y el pago, y cudl es su importe, para que el juez del concurso, con audiencia
del resto de acreedores contra la masa valore aquellas circunstancias que justifiquen
un pago prededucible. Por otra parte, los créditos contra la masa se caracterizan por
hacer posible el propio procedimiento de concurso, es decir, son créditos para llevarlo a
buen fin dentro de las posibilidades patrimoniales del deudor. La delimitacién legal de
estos créditos parte de la distincién entre gastos de la masa y obligaciones de la masa.
Dentro de los primeros, se incluyen en apartados diferentes, los gastos de justicia, que
son los indispensables para el desarrollo del procedimiento y los derivados de
incidentes concursales e incluso de costas, y los gastos de administracion, que son
basicamente las retribuciones de la administracion concursal. Es decir, habra
actuaciones de la administracién concursal que pueden ser consideradas costas y
gastos de justicia, pero los honorarios corresponden al concepto de gastos de
administracion. Por tanto, el legislador al enumerar los créditos contra la masa,
distingue entre costas y gastos judiciales, por un lado, y retribucién de la administracion
concursal, por otro, no cabe asimilarlos en aplicacion del art. 176 bis 2, cuando en el
namero 4.° Gnicamente hace mencion a los primeros. Por lo que habra que entender
gue tales retribuciones quedan encuadradas en el grupo residual del art. 176 bis 2-5°.

PRECEPTOS:
Ley 22/2003 (Concursal), arts. 21.1.2.°, 26, 34, 84.2.2.°'y 3.2, 145, 148, 149, 151, 152,
153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 161, 162, 176, 176 bis y 188.2.
Ley 1/2000 (LEC), art. 477.2.3.°.

PONENTE:

Don Pedro José Vela Torres.
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a 8 de junio de 2016

Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la Tesoreria General de la
Seguridad Social, representada por la letrada de la Administracion de la Seguridad Social D.2
Piedad de Torres Diez-Madrofiero, contra la sentencia dictada el 19 de noviembre de 2013 por
la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Jaén, en el recurso de apelacion num.
229/2013 , dimanante del incidente concursal nim. 293.10/2010, del Juzgado de Primera
Instancia n.° 4 y de lo Mercantil de Jaén. Ha sido parte recurrida la Administracion Concursal de
Fumapa S.L.U., representada por el procurador D. José Luis Pinto-Marabotto Ruiz y bajo la
direccion letrada de D. David Marrero Blanco.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- La letrada de la Administracion de la Seguridad Social, en nombre y representacion
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, interpuso demanda de incidente concursal
contra la administracion concursal de Fumapa S.L.U., en la que solicitaba se dictara sentencia:

«por la que modifique su propuesta de plan de pagos, haciendo constar que se
procedera a pagar 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 imprescindibles para
concluir la liquidacion, situando los honorarios de la administracion concursal dentro del dltimo
apartado: "Los demas créditos contra la masa"».

2.- La demanda fue presentada el 30 de abril de 2013 en el Juzgado de lo Mercantil de
Jaén y fue registrada con el nim. 293/2010 . Una vez admitida a trdmite, se procedi6 al
emplazamiento de la parte demandada.

3.- El procurador D. Eduardo Medina Pérez, en representacion de la administracion
concursal de Fumapa S.L.U., contestd a la demanda mediante escrito en el que solicitaba:

«[...] se dicte sentencia por la que desestime la impugnacidon presentada por la
Tesoreria General de la Seguridad Social».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado- Juez del Juzgado de lo
Mercantil de Jaén dicté sentencia, de fecha 14 de junio de 2013 , con la siguiente parte
dispositiva:

«Fallo: Que estimando parcialmente la demanda presentada en representacion de la
TGSS debo acordar procederd a pagar los créditos contra la masa conforme al orden
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establecido en el art. 176 bis 2, y en su caso, a prorrata dentro de cada ndamero, salvo los
créditos imprescindibles para concluir la liquidacién, situando los honorarios de la
administracion concursal

.- Dentro de los imprescindibles para concluir la liquidacién de los honorarios que se
devenguen durante el periodo de tiempo que se realicen las operaciones del art. 176 bis.
.- 'Y los restantes dentro el apartado 4 del art. 176 bis 2».

Segundo. Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion
de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

2.- La resolucién de este recurso correspondié a la Secciéon Primera de la Audiencia
Provincial de Jaén, que lo tramit6 con el nimero de rollo 229/2013 y tras seguir los
correspondientes tramites, dictdé sentencia, en fecha 19 de noviembre de 2013 , cuya parte
dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 4 y de lo Mercantil de Jaén, con fecha
14 de junio de 2013 , en autos de Incidente Concursal, seguidos en dicho Juzgado con el
namero 293.10/2010, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia sin hacer expresa
imposicién de las costas del recurso de apelacion.

Tercero. Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La letrada de la Administracién de la Seguridad Social, en representacion de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, interpuso recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:
«Unico.- Infraccién del art. 176 bis de LC ».

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las
partes fueron emplazadas para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la
Sala y personadas ante la misma las partes por medio del procurador y letrada de la
Administracién de la Seguridad Social mencionados en el encabezamiento, se dicté Auto de
fecha 4 de noviembre de 2014, cuya parte dispositiva es como sigue:

«1°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la Letrada de la Seguridad Social,
en representacion de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, contra la
sentencia dictada con fecha 19 de noviembre de 2013 por la Audiencia Provincial de Jaén
(Seccion 1?), en el rollo de apelacion n° 229/2013 , dimanante del incidente concursal n°
293/2010 del Juzgado de lo mercantil de Jaén

[...]».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicion al recurso de
casacion, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.
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4.- Por providencia de 4 abril de 2016 se nombré ponente al que lo es en este trAmite y
se acordo resolver los recursos sin celebracién de vista, sefialdndose para votacién y fallo el 25
de mayo de 2016, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes.

1.- En el concurso de la sociedad Fumapa, S.L.U., la Tesoreria General de la
Seguridad Social (en lo sucesivo, TGSS) formulé demanda incidental contra la administracion
concursal, en la que impugnaba la propuesta de modificacion del plan de pagos de la
liquidacién, al considerar que el crédito por honorarios de la administracion concursal debe
regirse por el art. 176 bis 2.5° de la Ley Concursal (en adelante, LC), regulador del orden de
prelacién de pagos de los créditos contra la masa, una vez conste que la masa activa es
insuficiente para el pago de tales créditos.

2.- El juzgado de lo mercantil estimé parcialmente la pretension, y consideré que los
honorarios de la administracién concursal generados durante el periodo de tiempo en que se
realicen las operaciones previstas en el art. 176 bis LC deben incluirse dentro de los
imprescindibles para concluir la liquidacion, y los restantes, en el apartado 4° del art. 176 bis 2
(créditos por costas y gastos judiciales del concurso).

3.- La Audiencia Provincial desestimd el recurso de apelacién interpuesto por la TGSS,
dado que el procedimiento concursal no puede continuar hasta su conclusion sin la
intervencién de la administracién concursal, que por tanto es imprescindible; asi como que el
resto de sus honorarios no deben postergarse en caso de insuficiencia de masa activa, como si
fueran de peor condicion que la de los demas profesionales cuyos honorarios se incluyen
dentro del concepto de gastos judiciales y costas.

Recurso de casacién

Segundo. Motivo Unico del recurso de casacién. Infraccion del art. 176 bis LC .
Imprescindibilidad de los honorarios de la administracion concursal durante la fase de
liquidacion. Equiparacion de los demas honorarios a las costas y gastos judiciales.

1.- La TGSS formula el recurso de casacion al amparo del art. 477.2.3° LEC , por llevar
la norma aplicada, el art. 176 bis LC , menos de cinco afios en vigor y no existir jurisprudencia
interpretativa del mismo.

2.- El desarrollo del motivo se desglosa en dos apartados. Por un lado, se combate la
consideracion de los honorarios de la administracion concursal como imprescindibles para
concluir la liquidacion, ya que existe la posibilidad de que, ante la situacion de insuficiencia de
masa activa, no se cobre por el desempefio del cargo. Y por otro, no cabe equipararlos a los
créditos por las costas y gastos judiciales, al no haberlos incluido como tales el legislador.

Tercero. El caracter imprescindible de la administracion concursal para la conclusion
de la liquidacion.
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1.- En el primer apartado del Unico motivo del recurso de casacion, la TGSS cuestiona
la imprescindibilidad de la intervencién de la administracion concursal a efectos de la
conclusién de la liquidacién; y con ello, que se anteponga su crédito por honorarios al orden de
pagos previsto en el apartado 2.° del art. 176 bis LC , en redaccién dada por la Ley 38/2011, de
10 de octubre.

2.- Para resolver sobre la ubicacion del crédito por honorarios de la administracién
concursal dentro del orden previsto en el citado art. 176 bis LC («Especialidades de la
conclusion por insuficiencia de masa activa»), debe atenderse a la caracterizacion y finalidad
de los créditos contra la masa, a la que ya hemos hecho referencia en algunas sentencias
precedentes, por ejemplo, sentencias niim. 629/2015 y 630/2015, ambas de 17 de noviembre ,
en las que dijimos:

«Analizado el art. 84.2 de la Ley Concursal desde una interpretacion finalista o
teleoldgica, la caracterizacion de un crédito como contra la masa tiene fundamento en su
utilidad para la tramitacién del propio procedimiento de concurso o en su contribucion a la
continuacion de la actividad del deudor».

Asimismo, también debemos hacer referencia a nuestra previa jurisprudencia
interpretativa del art. 176 bis 2 LC . Asi, hemos afirmado en la sentencia 187/2016, de 18 de
marzo , con cita de las sentencias 306/2015, de 9 de junio , 310/2015, de 11 de junio , y
311/2015, de 11 de junio , que:

«[...]las reglas de pago contenidas en el art. 176 bis.2 LC , en concreto el orden de
prelacién, se aplican necesariamente desde la comunicacion de insuficiencia de la masa activa
para el pago de los créditos contra la masa, y afecta, en principio, a todos créditos contra la
masa pendientes de pago. Con ello rechazamos nuevamente la interpretacién de que solo se
aplican a los créditos contra la masa posteriores a la comunicacién. Se aplican a los ya
vencidos y a los que pudieran vencer con posterioridad.

»Esta regla de prelacién de créditos no deja de ser la solucion al fracaso del propio
concurso de acreedores, en cuanto que genera mas gastos prededucibles que el valor de masa
activa y da lugar a un «concurso de acreedores de créditos contra la masa» dentro del propio
concurso. Este «concurso del concurso» provoca la necesidad de concluir cuanto antes para
no generar mas créditos contra la masa y ordenar el cobro de los ya vencidos. Por eso se
aplica a todos los pendientes de pago.

»Conforme a la propia diccion del art. 176 bis.2 LC , la regla del pago a su vencimiento
cesa y es sustituida por la del pago conforme al resefiado orden de prelacion. El crédito
vencido con anterioridad no tiene derecho a ser pagado al margen de dicho orden de prelacion,
sino que se ve igualmente afectado por este orden, con independencia de que el administrador
concursal haya podido incurrir en responsabilidad por no haber cumplido o respetado, antes de
la comunicacion, el orden de los vencimientos en la satisfaccion de los créditos contra la masa,
que es la queja que subyace al recurso de la TGSS.

»El remedio frente al quebranto que puede suponer para la TGSS que su crédito contra
la masa no haya sido satisfecho a su vencimiento, y sin embargo otros créditos contra la masa
de vencimiento posterior si lo hayan sido antes de la comunicacion de insuficiencia de masa
activa, con el efecto consiguiente de verse afectado por el orden de prelacion del art. 176 bis.2
LC, no es la inaplicacion de este orden de prelacions».
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3.- La administracion concursal esta conceptuada, junto con el juez, como uno de los
6rganos imprescindibles del concurso, a diferencia de otros, como la junta de acreedores o el
Ministerio Fiscal, que tienen caracter contingente, en funcién del desarrollo procesal del propio
concurso. Asi se desprende inequivocamente, con caracter general, de los arts. 21.1.2 .°y 26
LC ; y especificamente para la fase de liquidacion, de los arts. 145, 148 , 149, 151 , 152, 153
, 154 , 155, 156 , 157 , 158 , 159 , 160, 161, 162 , 176 y 176 bis LC . Conforme a tales
preceptos, la administracion concursal es el 6érgano especialmente llamado a realizar las tareas
de liquidacién del concurso, hasta su finalizacién, sin cuya actuacion el procedimiento
devendria imposible y encallaria sin solucién.

Ahora bien, 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 administracidn concursal quien identifique con precision qué
actuaciones son estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la
liquidacién y el pago, y cual 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.

Cuarto. La no inclusion de los honorarios de la administracion concursal dentro de los
créditos por costas y gastos judiciales.

1.- Aunque los apartados 2 .°y 3.° del art. 84 LC hacen un tratamiento diferenciado de
las costas y gastos judiciales, por un lado, y de los honorarios de la administracion concursal,
por otro, el art. 176 bis 2 no hace una mencién expresa a estos Ultimos, lo que genera la duda
de si deben incluirse en el apartado residual del n.° 5 («los demas créditos contra la masa»),
como pretende la recurrente, o pueden asimilarse a las costas y gastos judiciales (apartado
4.9), como resuelve la sentencia recurrida.

Como hemos dicho, desde una perspectiva teleoldgica, los créditos contra la masa se
caracterizan por hacer posible el propio procedimiento de concurso, es decir, son créditos para
llevarlo a buen fin, dentro de las posibilidades patrimoniales del deudor. La delimitacion legal de
estos créditos contenida en el art. 84.2 LC parte de la tradicional distincidn entre gastos de la
masa Yy obligaciones de la masa. Y dentro de los primeros, se incluyen en apartados diferentes,
los gastos de justicia y los gastos de administracion. 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 representacién del
deudor, de la administracion concursal o de los acreedores en los juicios que, en interés de la
masa, inicien o continlen de acuerdo con la propia Ley. Mientras que los gastos de
administracion son basicamente las retribuciones de la administracién concursal (art. 34 LC y
Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos
de los administradores concursales) y, en su caso, de sus auxiliares.

Es decir, habra actuaciones de la administracién concursal que puedan ser
consideradas costas y gastos de justicia, en los términos expuestos, pero los honorarios
corresponden a otro concepto, que es el de gastos de administracion.

2.- Por tanto, puesto que el legislador, al enumerar los créditos contra la masa,

distingue entre costas y gastos judiciales, por un lado, y retribucién de la administracion
concursal, por otro, no cabe asimilarlos en aplicacion del art. 176 bis 2, cuando en el nimero

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

4.° Gnicamente hace mencién a los primeros. Por lo que habra que entender que tales
retribuciones quedan encuadradas en el grupo residual del apartado 5.° del art. 176 bis 2 LC .

Quinto. Estimacion del recurso de casacion y asuncién de la instancia.

Lo expuesto supone que deba estimarse el recurso de casacion, y asumir la instancia,
estimando parcialmente el recurso de apelacién y la demanda incidental, en los términos ya
expresados.

Sexto. Costas y depdsitos.

1.- La estimacion del recurso de casacion conlleva que no proceda hacer expresa
imposicién de las costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.2 LEC .

2.- lgualmente, tampoco cabe hacer expresa imposicion de las costas causadas por el
recurso de apelacion, puesto que la estimacién del recurso de casacion también supone
estimacion parcial de la apelacion ( art. 398.2 LEC ). Y respecto de las costas de la primera
instancia, dado que la estimacién de la demanda ha sido parcial, tampoco procede hacer
expresa imposicion de las causadas, segun previene el art. 394.2 LEC , por remisién del art.
196.2 LC.

3.- Del mismo modo , debe acordarse la devolucion de los depdsitos constituidos para
recurrir, de conformidad con la disposicion adicional 15.2, apartado 8, LOPJ .

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY,
por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por la Tesoreria General de la
Seguridad Social contra la sentencia de fecha 19 de noviembre de 2013, dictada por la
Audiencia Provincial de Jaén, Seccién 1.2, en el recurso de apelacion nim. 229/2013 .

2.%- Casar dicha sentencia, estimar parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Mercantil de Jaén con fecha 14 de junio de 2013 , y estimar parcialmente la demanda
formulada por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la administracion concursal
de Fumapa, S.L.U., declarando:

a) Que los honorarios de la administracién concursal son créditos contra la masa
imprescindibles, una vez que se ha comunicado la insuficiencia de masa activa, Unicamente
cuando respondan a actuaciones estrictamente necesarias para obtener numerario y gestionar
la liquidacién y el pago.

b) Que la determinacion de tal caracter de honorarios imprescindibles, asi como su
importe, se hara a propuesta de la administracién concursal y por resolucion del juez del
concurso, previa audiencia de los demas acreedores contra la masa.
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¢) Que el resto de honorarios de la administracién concursal se incardinaran en el
concepto «Los demas créditos contra la masa» del apartado 5.° del art. 176 bis 2 de la Ley
Concursal .

d) Condenando a la parte demandada a estar y pasar por tales declaraciones y a darles
cumplimiento.

3.°- No hacer expresa imposicién de las costas causadas por el recurso de casacion, ni
de las generadas en ambas instancias, y ordenar la devolucién de los depésitos constituidos
para recurrir. Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de
los autos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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