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RESUMEN

La administracién concursal tiene asigna-
das importantes funciones, que debe de-
sarrollar en la mayoria de los casos, de
forma colegiada, luego el ejercicio de di-
chas funciones debe venir acompafado,
entre otros, de la garantia en su retribu-
cion, previéndose, en sede concursal, di-
cha férmula mediante el arancel, habién-
dose fijado como criterios determinantes
para su configuracion la (i) cuantia del ac-
tivo y del pasivo, (ii) el caracter ordinario
o abreviado del procedimiento, (iii) la acu-
mulacién de concursos Y (iv) la previsible
complejidad del mismo. Habiendo se-
guido el mandato contenido en la Disposi-
cion final trigésima cuarta de la Ley con-
cursal, la aprobacidn de la retribucién con
arreglo a un arancel, pretende (i) asegu-
rar un tratamiento homogéneo de cuan-
tos ejercitan las funciones propias de este
drgano concursal y, ademas, (ii) es el ele-
mento que facilita el calculo aproximado
del coste del ejercicio de las funciones de
los administradores concursales. Como
se ha sefalado en relaciéon al sistema
concursal una mayor eficacia del sistema
judicial dara lugar a reducciones en los
costes administrativos, y ciertamente el
incentivo de la retribucion a la administra-
cion concursal debe servir como meca-
nismo que fomente la eficiencia de todo
proceso y redunde finalmente en la labor
de maximizar los intereses de todos los
agentes implicados en el concurso.

ABSTRACT

The bankruptcy administration has impor-
tant functions, which must develop in
most cases, are collective, then the exer-
cise of such functions must be accompa-
nied, among others, the warranty on your
return, anticipating, based on insolvency,
the formula through the tariff and was set
as criteria for determining the configura-
tion (i) amount of assets and liabilities, (ii)
whether regular or abbreviated proce-
dure, (iii) the accumulation of competi-
tions and (iv) the expected complexity of
the. Having followed the mandate contai-
ned in the Thirty-Fourth final provision of
the Bankruptcy Act, approval of remune-
ration under a tariff, intended (i) to ensure
uniform treatment of all who exercise the
functions of the bankruptcy court and,
moreover, (ii) is the element that makes
the estimate of the cost of exercising the
functions of the receivers. As mentioned
in relation to the bankruptcy system more
efficient judicial system will result in re-
ductions in administrative costs, and cer-
tainly the incentive to pay the bankruptcy
administration should serve as a mecha-
nism to enhance the efficiency of any pro-
cess and result finally in work to maximize
the interests of all those involved in the
contest.
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I. INTRODUCCION

La nueva Ley concursal (RCL 2003, 1748) que esta basada en los principios
de unidad legal, de disciplina'y de sistema, ha pretendido la resolucion de los
problemas planteados ante (i) la dispersion normativa existente hasta la
fecha y (ii) la diversidad de procedimientos concursales, ademas del deseo
de acabar con las diferentes instituciones concursales que distinguian a los
empresarios y no empresarios, en la bisqueda del establecimiento de un
procedimiento simplificado'. Luego la instauraciéon de un tnico procedi-
miento el de concurso; se hace eco del término clasico, ya usado en Espana
en el siglo XVIIL.

Ademas, con la nueva Ley concursal se abrevia la estructura organica del
concurso, Unicamente el juez y la administracion concursal constituyen orga-
nos necesarios en el procedimiento, lo que comporta la necesaria concesion
a éstos de amplias facultades competenciales. La regulacion de la administra-
cion concursal se articula acorde a un érgano colegiado(z, el cual se armoniza
conjugando la profesionalidad como exigencia que se muestra necesaria

' Instituye la Ley concursal un procedimiento abreviado en contraposicion al ordina-
rio, que fue modificado por Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgen-
tes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situaciéon econo-
micay a través del cual los preceptos 190 y 191 Ley concursal han quedado configurados
de tal manera que se prevé la necesaria aplicacion por el juez de un procedimiento especial-
mente simplificado, en aquellos supuestos en los que el deudor sea una persona natural o
persona juridica que, conforme a la legislacién mercantil, esté autorizada a presentar
balance abreviado y, en ambos casos, la estimacion inicial de su pasivo no supere
10.000.000 de euros. Ademas, en cualquier momento de la tramitaciéon de un concurso
ordinario, el juez del concurso debe ordenar, de oficio o a instancia de parte, la conversion
al procedimiento abreviado sin retrotraer las actuaciones practicadas hasta entonces, en
aquellos supuestos en los que cambien las circunstancias que justifican la apertura del
procedimiento abreviado. Ademas, se regula la obligacién de ordenar la conversion in-
versa cuando quede de manifiesto que en un procedimiento abreviado no concurre alguno
de los requisitos exigidos.

* Ha de tenerse en cuenta que como establece el articulo 190.2 Ley concursal en el
procedimiento abreviado, la administracion concursal estard integrada por un Gnico miembro,
que debera ser abogado, auditor de cuentas, economista o titulado mercantil —articulo
27. 22, 3 Ley concursal-, salvo que el juez, apreciando en el caso motivos especiales que
lo justifiquen, resolviera expresamente lo contrario.
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para dar respuesta a aquellas materias de preeminencia juridica y econé-
mica. La administracién concursal tiene asignadas importantes funciones,
que debe desarrollar en la mayoria de los casos, de forma colegiada, salvo
las que el juez atribuya individualizadamente como competencias especificas
a alguno de sus miembros®’. Luego el ejercicio de dichas funciones debe
venir acompanado de la garantia en su retribucion’ y asi, en sede concursal,
se ha previsto mediante la féormula del arancel, fijandose como criterios
determinantes para su configuracién los de (i) cuantia del activo y del pa-
sivo, (ii) el caracter ordinario o abreviado del procedimiento, (iii) la acumu-
laciéon de concursos y (iv) la previsible complejidad del mismo.

Siguiendo el mandato contenido en la Disposicion final trigésima cuarta de
la Ley concursal la aprobacion de la retribucioén con arreglo a un arancel de
los administradores concursales’, pretende (i) asegurar un tratamiento homogé-
neo de cuantos ejercitan las funciones propias de este organo concursal y, ademas,
(ii) es el elemento que facilita el calculo aproximado del coste del ejercicio
de las funciones de los administradores concursales’. Ciertamente, la inten-
cion del legislador ha sido intentar un juego armoénico de interés de las
partes implicadas en el proceso concursal, en tanto en cuanto, la satisfacciéon
de los acreedores, como principio solutorio, debe quedar garantizados, sin
olvidar por ello, que los profesionales que participan en dicho proceso po-
sean los incentivos necesarios para el desempeno con eficacia de sus labores
profesionales y que la retribuciéon resultante no sea la consecuencia desme-
dida y sin control de los criterios que inspiran su establecimiento’.

Como consecuencia de lo anteriormente senalado, con el presente analisis
se pretende la exposicion legal del mecanismo adoptado en sede concursal

% Vid. los articulos 32, 35.2 y 83 Ley concursal.

* El cargo de administrador concursal es retribuido excepto para el personal técnico
de las entidades contempladas en el articulo 27.2 Ley concursal.

® Real Decreto 1860,/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de
derechos de los administradores concursales.

% Su instauracién constituye una novedad en la evolucién del derecho concursal espa-
nol.

7 Exposicion de Motivos Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos
de los administradores concursales.

% Nuestro derecho concursal en la prictica habia planteado el problema de lo costoso
del proceso no sélo en tiempo, sino basicamente en dinero, pues los acreedores del
quebrado veian reducido el patrimonio concursal en los casos en los que iba a parar a
manos de los profesionales intervinientes en el procedimiento a través de féormulas para
la retribucién muy poco transparentes. Vid. VERDUGO, J., «Organos del concurso: la admi-
nistracion del concurso», en FERNANDEZ DE LA GANDARA / SANCHEZ ALVAREZ (coords.): Comenta-
rios a la Ley concursal, Madrid, 2004, pg. 470.

° En el plano econémico se ha definido por autores como ALvaro Espina que la eficien-
cia del procedimiento concursal comporta que «la anticipacién, el diagnéstico acertado,
la minimizacién de los comportamientos estratégicos dirigidos a optimizar los intereses
individuales de cada agente a costa de los demas, y la ejecucion rapida y barata». EspiNa
MonTtERO, A: Crisis de empresas y sistema concursal: la reforma espariola y la experiencia compa-
rada, Madrid, 1999.
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para la determinacion del sistema retributivo de los miembros de la adminis-
tracién concursal, sin perder de vista la circunstancia peculiar de que la
instauracion de dicho sistema es novedoso en nuestra legislacion, por lo que,
ha sido la practica la que ha demandado en muchos casos su modulaciéon
plasmada por medio de las reformas que se han operado en la Ley concur-
sal'’.

II. REGULACION NORMATIVA DE LA RETRIBUCION DEL
ADMINISTRADOR CONCURSAL

Si como se ha senalado en relacion al sistema concursal una mayor eficacia
del sistema judicial dard lugar a reducciones en los costes administrativos'', y cierta-
mente el incentivo de la retribuciéon a la administraciéon concursal debe
servir como mecanismo que fomente la eficiencia de todo proceso y re-
dunde finalmente en la labor de maximizar los intereses de todos los agen-
tes implicados en el concurso', el legislador ha pretendido dar reflejo de
esas maximas a través de las siguientes normas, contenidas en la propia (i)
Ley concursal y en su (ii) desarrollo legislativo posterior.

A. La Ley concursal establece en su articulo 34" el régimen retributivo de
los miembros de la administracion concursal (A.1) en necesaria concordan-
cia con dicho precepto ha de hacerse una remision al articulo 27 Ley con-
cursal, que recoge entre otros extremos, las excepciones y particularidades
relativas al sistema retributivo de los miembros de la administracién concur-
sal, (A.2) debiendo tenerse igualmente en cuenta el articulo 83.2 Ley con-
cursal referido a los expertos independientes, estableciéndose que los infor-
mes emitidos por los expertos y el detalle de los honorarios devengados, que
se uniran al inventario, seran con cargo a la retribucién de la administraciéon

' Con el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucioén de la situacién econémica. En relaciéon
al analisis de dicha reforma Yanes, P.: «La pequena reforma del concurso: 50 modificacio-
nes normativas y un laberinto transitorio», DL, 24 abril, (2009). Relacionado con las
reformas acometidas en la Ley concursal, téngase presente que se ha procedido a consti-
tuir en el 2009, la Seccion Especial de la Comision de Codificacion Mercantil que con-
cluird la futura reforma de la Ley concursal, cuyas primeras conclusiones se esperan para
mayo de 2010. El texto de la futura reforma de la Ley concursal, pretende abordar una
nueva regulaciéon con la cual (i) establecer un procedimiento abreviado mas detallado
que permita agilizar el proceso, (ii) ampliar las garantias de seguridad juridica, (iii) refor-
mar la normativa en materia laboral y particularmente, y (iv) en materia referida a la
insolvencia de los consumidores, ajustar la ley de sobreendeudamiento de particulares.

" Vid. VaNn HEMMEN ALMAZOR, E.: «La economia de la reforma y los costes del sistema
concursal», RjdeC, vol. 102, nam. 4, (2003), pg. 1018.

2 Vid. CasaneLLas, R.: «Costes y eficiencia econémica en el concurso de acreedores»,
RDCP, num. 8, (2008), pg. 576.

Y Dicho precepto se ha visto afectado por el Real Decreto-ley 3,/2009, de 27 de marzo
de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la
situacion economica.
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concursal, lo que comporta una reduccion de su remuneraciéon al corres-
ponderle a éstos la retribuciéon de los honorarios de esos expertos indepen-
dientes, (A.3) por su parte, el articulo 184.5 Ley concursal regula los supues-
tos que permiten la determinacién de las actuaciones del letrado
administrador concursal* y que deben entenderse incluidas en esa posicion v,
por lo tanto, no pueden dar lugar a honorarios distintos al arancel', (A.4)
ademas, la aplicacién conjunta de los articulos 34.1 y 84.2.11° Ley concursal
y el articulo 1.1 Real Decreto, por el que se establece el arancel de derechos
de los administradores concursales, permiten configurar que los administra-
dores concursales tienen derecho a ser retribuidos con cargo a la masa'®.

B. Por su parte el Real Decreto-ley de medidas urgentes en materia tributa-
ria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica, ade-

'* Para un estudio de los problemas interpretativos que dicho precepto ocasionaba con
la redaccion anterior vid. RopbriGuEz, D. y HUErTA, M.L: «Actuacion del administrador
concursal letrado en recurso, incidente y juicios relacionados con el concurso», RDCP,
num. 8, (2008), pgs. 303-308.

' La direccién técnica de los recursos e incidentes se entendera incluida en las funcio-
nes del letrado miembro de la administracién concursal.

Es de resaltar un reciente auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de A Coruna, de 31
de marzo de 2009, que entiende que el articulo 184.5 genera las siguientes consecuencias;
(i) la asignacion al letrado miembro de la administracion concursal de las funciones de
direccién técnica de recursos e incidentes ya no admite excepciones, a salvo de la posibili-
dad de delegar funciones de esta naturaleza en auxiliares, de contar con el asesoramiento
de expertos independientes y de la sustitucién ordinaria entre letrados que, ocasional-
mente, pueda ser necesaria para asistir a juicios o vistas, (ii) «como la direccién técnica
de los incidentes se ha de entender indiscutiblemente incluida, a partir del dia 1 de abril,
entre las funciones del letrado miembro de la administracién concursal, la remisién que
el articulo 3 del arancel —Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se
establece el arancel de derechos de los administradores concursales— todavia vigente,
hace a las funciones atribuidas por la ley abarca sin duda la direccién técnica en los
incidentes de toda clase que se susciten durante el concurso. En todo caso, la contradic-
cién que pueda derivarse de una norma reglamentaria no debe prevalecer sobre lo que
la ley expresamente establece». Ademas, en relacién a la nueva redaccién de los articulos
34.2y 184.5 «revela la voluntad de la ley de impedir que el letrado miembro de la adminis-
traciéon concursal pueda percibir honorarios con cargo a la masa por la direccion técnica
de los incidentes de toda clase, y no s6lo los de impugnacion del inventario o de la lista
de acreedores, sino también los que tengan por objeto acciones de reintegracion, accio-
nes de resolucion de contratos con obligaciones reciprocas o acciones de otra naturaleza
dirigidas contra bienes o derechos de contenido patrimonial del concursado. Seria tnica-
mente dudosa la cuestion de los honorarios que genere el letrado por la actuacion proce-
sal de la administracion concursal, en defensa de la masa, en procedimientos judiciales
seguidos ante otros juzgados o tribunales —juzgados de lo social o de primera instancia,
principalmente— siempre y cuando se pueda entender que no alcanza a esos supuestos la
regla de la exclusividad del nuevo articulo 34».

1% Vid. Aronso, C.: «Delimitacién de la masa pasiva: las clases de créditos y su gradua-
cion», en ALONSO UREBA/PULGAR EZQUERRA/ GARCIA VILLAVERDE (dirs.): Derecho concursal. Estu-
dio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la reforma concursal, Madrid, 2003,
pgs. 364-365. Por lo tanto, parece responder al sistema clasico de nuestro Derecho con-
cursal, vid. BELTRAN, E.: «Las deudas de la masa», Manuales de Formacion Continua, nim.
2, (1999), pgs. 201-233.
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mas de las modificaciones operadas en la Ley concursal, establece en su
Disposicion transitoria tercera, la aplicacion del articulo 34, letras ay b, a
los procedimientos concursales que estén en tramitacion a su entrada en
vigor, con la excepcion de las letras c y d del resennado precepto, que entra-
ran en vigor cuando se apruebe la norma prevista en la Disposicion adicio-
nal segunda de dicho Real Decreto.

C. El Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los
administradores concursales que tal y como se ha senalado constituye una
novedad en nuestro sistema concursal, en tanto en cuanto, con la anterior
regulacion'’, se reconocia el derecho a la retribucion pero delimitada por el
juez segiin la importancia del (i) caudal concursal y los (ii) trabajos a reali-
zar, estableciéndose un limite cuantitativo diario, entendiéndose que las fa-
cultades del juez inicamente quedaban sometidas a los criterios resenados'®.

Como consecuencia de ello, es de apreciar que la modificacién concursal
ha supuesto la introduccion de un importante novedad relativa al trata-
miento de la retribucion de los administradores concursales, no exenta de
problemas que posteriores reformas', han pretendido ir afrontando y sol-
ventando, y es la practica concursal la que ird configurando el grado de
eficacia de nuestra regulacion.

III. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA LEGAL RETRIBUTIVO
DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL

1. Caracteristicas de la retribucion

La delimitacion de los distintos elementos que componen la retribucién
establecida legalmente a favor del administrador concursal, permite confi-
gurar sus caracteristicas y por lo tanto, permite (i) apreciar el grado de
eficacia de la misma, a la vez que facilita (ii) una interpretaciéon correcta y
uniforme de las normas que la regulan.

' El articulo 7 de Ley de 26 de julio de 1922, de suspension de pagos, que establecia:
«lLos Interventores percibiran la retribucion que el Juez les seniale, segin la importancia del caudal
y los trabajos a que dé lugar la intervencion, sin que en ningun caso pueda exceder de 100 pesetas
diarias».

En relacién a un estudio critico de dicho precepto vid. JiMENEZ DE PARGA, R: «Una posible
interpretacion del articulo 7 de la Ley de Suspension de Pagos», RGD, octubre-noviembre,
(1986), pgs. 4553 y ss.

'8 Vid. las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1995, de 25 de
noviembre de 1995 y de 13 de julio de 2001.

9 A través del Real Decreto-ley de medidas urgentes en materia tributaria, financiera
y concursal ante la evolucion de la situacion econémica.

Para un analisis juridico en profundidad del Real Decreto que establece el arancel tras
su promulgacién vid. JuaN y MaTEu, F.: «Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre
(RCL 2004, 1960) por el que se establece el arancel de derechos de los administradores
concursales.» comentario, ADCo, 3 (2004), pgs. 346-369.
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Lo anteriormente senalado consiente en establecer las siguientes notas:

a.— la retribucion es un derecho de naturaleza subjetiva e individualizada™.

b.— la retribucion es un derecho de naturaleza variable’, que exige la concu-
rrencia de justa causa™ para que opere la modificacion de la misma. Cierta-
mente, el legislador ha dejado amplio margen de actuacién por parte del
juez de lo mercantil en relacion a la concurrencia de justa causa que permita
la modificacién de la retribucion fijada, en tanto en cuanto, detalla expresa-
mente cuales deben ser entendidas como tal a efectos ejemplarizantes®.

c.— la retribucién del administrador concursal es de naturaleza condicional al
desempeno de su cargo con la diligencia de un ordenado administrador y

* Permitiendo dicha afirmacion, los siguientes preceptos; (1.-) el articulo 34.1 Ley
concursal, (2.-) el articulo 1.1 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos
de los administradores concursales, y (3.-) el articulo 4.1 Real Decreto por el que se
establece el arancel de derechos de los administradores concursales.

' En el ambito judicial autos como el del Juzgado de lo Mercantil n® 3 de Madrid, de
20 de julio de 2009, aprecian la modificacion de la retribucién fijada para los administra-
dores concursales, considerando como justa causa la existencia de indicios de haber inte-
resado éstos el pago de una cantidad mayor de sus honorarios profesionales, senalando
dicho auto lo siguiente: <FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO EI articulo 34.4 de la Ley concursal dispone que en cualquier estado del
procedimiento, el juez, de oficio o a solicitud del deudor o de cualquier acreedor podra
modificar la retribucién fijada, si concurriera justa causa y aplicando el arancel, sin que
esté previsto ni en la Ley concursal ni en el Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre,
por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales que
sucede con los honorarios de los administradores concursales separados.

Aplicando las normas de equidad tanto por el comportamiento observado como por
el trabajo que atn queda por realizar por el que devengaran honorarios los nuevos admi-
nistradores nombrados, es ajustado a derecho que la separacion de los administradores
concursales concurriendo justa causa debe llevar por lo menos la prohibicion de que perciban mds
cantidades de la masa del concurso, debiendo exigirse la devolucién de los honorarios por
otras vias ante la falta de prevision legal al respecto, ya que s6lo esta previsto la pérdida
de la remuneracion fijada por el juez y la devolucion de las cantidades percibidas en el
caso de que los administradores no presenten el informe dentro del plazo, y siendo como
es una disposicién sancionadora solo es susceptible de interpretacién restrictiva.

SEGUNDO Habiéndose fijado por auto de fecha 27 de octubre de 2008 la retribucion
de los administradores concursales en 12.295 euros para cada uno que serian abonables
en su 50% dentro de los cinco dias siguientes a la firmeza del citado auto y el resto dentro
de los cinco dias siguientes a la firmeza de la resolucién que ponga fin a la fase comun,
se acuerda que los administradores inicialmente nombrados D. Francisco Javier Daniel
Cano Revilla, abogado, y D. Leopoldo Francisco Collado, titular mercantil, no perciban el
50% restante de los honorarios fijados en el auto de fecha 27 de octubre de 2008» (cursiva
nuestra).

22 Habla Yanes de que dicha modificacién se produzca al alza o a la baja. Vid. YANES,
P.: «La administracién concursal», en ALoNsO UREBA/PULGAR EZQUERRA/ GARCIA VILLAVERDE
(dirs.): Derecho concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la
reforma concursal, Madrid, 2003, pg. 223.

¥ Debiendo atender a los articulos 34.4 y 5 Ley concursal y el articulo 12.2 Real De-
creto por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.
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un representante leal®, pues el incumplimiento de sus obligaciones en el

ejercicio de sus funciones”, permite establecer, en algunos casos por ex-
preso mandato legal y en otros por una necesaria interpretaciéon integradora
de las norma concursales, las siguientes consecuencias juridicas sancionado-
ras:

c.1.— pérdida directa de su derecho® a la retribucion

c.2.— pérdida con caracter residual de dicho derecho, acompanando a las
acciones de responsabilidad y separaciéon a las que pudieran verse someti-
dos”’

d.— la retribucién del administrador concursal es de naturaleza restitutiva®®,
lo que supone que en los supuestos expresamente reconocidos, es necesaria
la devolucién a la masa de las cantidades percibidas por dicho concepto, sin

* En relaci6n al articulo 35 Ley concursal que regula el ejercicio del cargo de adminis-
trador concursales, senala MACHADO PLAzZAS que «se echa en falta en el precepto la exigen-
cia de otros deberes como el de fidelidad, secreto o informacién, materializados positiva-
mente y con reciente desarrollo en el ambito de las sociedades de capital. Cierto es que
dichos deberes pueden construirse, adaptados a los fines del concurso, a través de un
interpretacién sistematica y funcional de las normas concursales, e incluso derivan de
algunas de las obligaciones puntuales contempladas en otros preceptos de la Ley». Ma-
cHADO, J.: «Ejercicio del cargo (articulo 35)» en SarLa/MERCADAL/ALONSO-CUEVILLAS
(coords.): Nueva Ley Concursal, Barcelona, 2004, pg. 217.

¥ Se ha de partir de la base de la relevante y amplia misién que tiene la administracion
concursal en el proceso concursal, en tanto en cuanto, tiene su origen en la figura de los
interventores de las suspensiones de pagos y de la sindicatura de la quiebra. Al no existir
un enumeracién detallada de las funciones, se ha de extraer necesariamente del conjunto
de las normas de la Ley concursal. Por ello, los administradores, desde el inicio del con-
curso (i) intervienen o incluso, sustituyen al concursado —articulo 40 Ley concursal-, en
la llevanza de su negocio o economia (ii) pueden incluso formular las cuentas anuales
—articulo 46 Ley concursal-, (iii) han de tener la iniciativa necesaria para buscar y reinte-
grar a la masa activa los bienes que salieron indebidamente del patrimonio del concur-
sado —articulo 71 Ley concursal-, (iv) deben de realizar un informe, que es la base del
concurso, configurando con él qué se puede repartir y entre quiénes —articulo 74 Ley
concursal- y decidiendo, asi, el contenido de la masa activa y de la masa pasiva, (v)
informan sobre la conveniencia del Convenio que se proponga articulo 107 Ley concur-
sal-, (vi) participan inexcusablemente en la Junta que lo aprobara, en su caso, —articulo
117-, (vii) son pieza fundamental en la calificacion del concurso —articulos 169y 171 Ley
concursal—-, (viii) son parte en los incidentes de impugnacién de su labor fundamental,
la configuracion de las «masas» articulo —-96 Ley concursal-, y (ix) pueden impugnar o
ser parte impugnada en el incidente de oposicion a la aprobacion del convenio —articulo
128 Ley concursal-.

* Por su parte el articulo 36 Ley concursal, establece que los administradores concursa-
les responden frente al deudor y frente a los acreedores de los danos y perjuicios causados
a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia.

? F] fundamento de dicha afirmacién atiende a los siguientes preceptos; (1.-) los
articulos 74.3, 117.1, 152, 153.3 Ley concursal.

* Es necesaria la remision a los (1) articulos 74.3, 117.1 y 153.3 Ley concursal.
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exclusion del ejercicio de las acciones de responsabilidad que se puedan
articular®.

e.— el elemento subjetivo® que da derecho a la retribucién es de naturaleza
) q
excluyente” y diferenciadora™:

e.l.— la naturaleza excluyente es la que delimita los supuestos especificos en
los que el administrador concursal no tienen derecho a la retribucion®,
estableciéndose como criterio de exclusion el caracter funcionarial en el ejer-
cicio de sus obligaciones concursales™

e.2.— la naturaleza diferenciadora parte del tratamiento diversificado que se
dispensa al administrador concursal profesional frente al administrador acree-
dor

% En este sentido vid. SaLa, A.: «<Deber de asistencia (articulo 117)» en SaLA/MERCADAL/
ALONSO-CUEVILLAS (coords.): Nueva Ley concursal, Barcelona, 2004, pg. 545.

* Vid. el articulo 27.1 Ley concursal el cual establece las condiciones subjetivas para
la designacion de administradores concursales.

' Para una anilisis de la estructura del érgano de administracién concursal en aten-
cion a las condiciones subjetivas para la designacion de sus miembros, y por lo tanto, en
atencién a la composicion de este érgano con el estudio de la estructura corporativa-
profesional y de la composicién de este 6rgano vid. Porririo, L.J.: El Acceso a la administra-
cion concursal, Valencia, 2005.

** Vid. los articulos 34.1, 27.1, apartados 1, 2 y 4 Ley concursal y el articulo 2.2 Real
Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.

% Ante las cuestiones que suscita la configuracion de los elementos subjetivos del dere-
cho de retribucion y la exclusiéon al mismo regulado por la Ley concursal, ha surgido el
problema de determinar si cabe la posibilidad de entender igualmente excluido no sé6lo
al personal técnico dependiente de esas entidades, sino también a la persona propuesta
por dichas entidades que posean similar cualificacién a la de su personal técnico. La
respuesta ha llevado a dos posturas; (i) un sector ha entendido una interpretacién amplia
de la Ley concursal y sin justificacién —vid. Larco, R.: «La insolvencia de las empresas de
servicios de inversion», RDBB, anno nim. 23, nim. 93, (2004), pg. 40, VERDUGO GARCI4, J.,
«Organos del concurso: la administracion del concurso», en FERNANDEZ DE LA GANDARA/
SiNcHEZ ALVAREZ (coords.): Comentarios a la Ley concursal, cit., pg. 479 y (i) otro sector
propugna la interpretacion literal de la Ley concursal, vid. Vicent CHULIA, F.: Introduccion
al derecho mercantil, Valencia, 2009, pg. 1050.

* En su momento la Asociacién de jueces y magistrados en el informe que fue presen-
tado a raiz del Anteproyecto de Ley concursal, senalaban que «la reforma de la Ley
concursal es una muy buena oportunidad para dotar a los juzgados civiles de 6rganos de
asesoramiento en materia econémica compuestos por funcionarios publicos, se trataria
de configurar un cuerpo de peritos similar al de forenses médicos, es decir, funcionarios
vinculados a la Administracién con dedicacion exclusiva que tuvieran como Unica finali-
dad la de colaborar con el juzgado sin vinculacién alguna con las partes», direccion URL:
«http://www.juecesdemocracia.es». Ademas, la exclusion del derecho a la retribucién ha
sido aplaudida por autores como BELTRAN SANCHEZ, por considerar que es el mejor medio
que permite evitar el enriquecimiento injustificado de dichos funcionarios, que cobrarian
dos veces. BELTRAN, E.: «El problema del coste del concurso de acreedores: coste de
tiempo y coste econémico», en Rojo FERNANDEZ-RIO (coord.): La reforma de la legislacion
concursal, Madrid-Barcelona, 2003, pgs. 330, 332-333.
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f.— la retribucion del administrador concursal es de naturaleza heterogénea™,
en tanto en cuanto, se establece una cuantia distinta para los miembros
de la administracién concursal®® en atencién a dos criterios; (i) un criterio
subjetivo y (ii) un criterio funcional.

£.1.— el criterio subjetivo se circunscribe al cardcter profesional’” del ejercicio del
cargo de administrador™, por ello se delimita:

a) a los administradores concursales profesionales los cuales reciben el doble de
la retribucién senalada para el administrador acreedor concursal que sea
persona natural y éste no hubiera designado a un profesional para el ejerci-
cio de las funciones propias del cargo y

b) a el administrador acreedor® no profesional, que recibe, por lo tanto,

como retribucion, la mitad de la que corresponda a cada uno de los admi-
nistradores concursales profesionales

f£.2.— el criterio funcional presta atencion al (i) tipo de procedimiento por el
que se tramite el concurso®, y a (ii) la fases del mismo.

Asi, en relacion al (i) tipo de procedimiento, se hace una diferenciaciéon
entre los casos en los que:

a) el juez ha ordenado la tramitacién abreviada del concurso, y (1) la
administracion concursal quede integrada por un Gnico miembro*!, sin el

% Atender al articulo 34. 2, b) Ley concursal en concordancia con los preceptos 2, 4.5,
5, 6y 7 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los administradores
concursales.

% Habla RobpricUEz Ruiz DE VILLA, que se hace patente la inexistencia de justificacién
para tal discriminacion retributiva, maxime teniendo en cuenta que la responsabilidad
de todos los administradores es idéntica y no hay por qué presuponer que uno de ellos
va a trabajar menos que los demas. RopriGuez Ruiz, D.: «La retribucién de los administra-
dores concursales», DL, aflo XXVI, 19 de mayo, (2005), pgs. 17-18.

% Vid. los articulos 34.2 b) Ley concursal y 2.1 Real Decreto por el que se establece el
arancel de derechos de los administradores concursales los cuales configuran el caracter
homogéneo de la retribuciéon para los administradores que tenga la condicién de profe-
sionales.

* Vid. articulo 27.1 apartados 1y 2 Ley concursal.

¥ Vid. articulo 27.1 apartado 3 Ley concursal.

* Tras la reforma operada en materia concursal por el Real Decreto-ley de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evoluciéon de la situaciéon
econdémica, el articulo 190 Ley concursal establece que el juez encargado de la tramita-
cion de dicho proceso, viene obligado a aplicar el tramite del procedimiento abreviado
—desde el principio o por conversion—, una vez se den los requisitos establecidos en la
norma reguladora del mismo, en tanto, su labor no es discrecional. Otra cosa es, la posibili-
dad otorgada por la Ley concursal, de flexibilizar, motivadamente, el régimen del proce-
dimiento abreviado adecuandolo a las particularidades del concurso (referido a plazos y
a la estructura del 6rgano de administracion).

I Regula el articulo 191.2 Ley concursal el nimero de miembros que componen la
administracion concursal en el procedimiento abreviado, y que se debe poner en relacién
con el precepto niamero 27. 1 apartado 3 Ley concursal que establece que cuando el (i)
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caracter de profesional, la cantidad resultante como retribucién se incre-
mentara entre un 5% y un 25%.

b.— de los supuestos en los que (2) por motivos especiales que lo justifiquen la
administraciéon concursal estuviera integrada por tres miembros, por lo que
por expreso mandato legal, no opera el incremento retributivo, ni para el
acreedor persona natural no profesional ni para el profesional por él designado
con caracter facultativo.

Por su parte, si atendemos a (ii) las fases del procedimiento su delimitacién
permite configurar la retribucién con base en las siguientes circunstancias:

a.— por el cese o suspension total o parcial de la actividad profesional o empresarial
que viniera ejerciendo el deudor concursado

b.— por la complejidad del concurso, que producira un incremento de la retri-
bucién inicialmente fijada

c.— por la aprobacion judicial de un convenio anticipado

g.— la retribucion del administrador concursal comporta la titularidad de cré-
ditos contra la masa* con la delimitacion de las siguientes consecuencias juri-
dicas:

g.1.— la titularidad de dicho crédito corresponde a los sujetos detallados en sede
concursal

g.2.— quedan excluidos de la titularidad de dicho crédito aquellos administra-
dores concursales expresamente descritos en la LC como sujetos privados
del derecho de retribucioén, lo que por interpretaciéon integradora de las
normas concursales permite mantener la maxima de considerar que éstos

acreedor designado como administrador que debe ser titular de un crédito ordinario o
con privilegio general, que no esté garantizado, sea persona juridica, debera designar a
un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia
profesional de, al menos, cinco anos de ejercicio efectivo, el cual queda sometido al
mismo régimen de incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que los demas
miembros de la administracién concursal. Por su parte, cuando el (ii) acreedor designado
administrador concursal sea una persona natural en quien no concurra la condicién de
auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiado, podra participar en la
administracion concursal o designar un profesional —auditor de cuentas, economista o
titulado mercantil colegiados, con una experiencia profesional de, al menos, cinco anos
de ejercicio efectivo—, quedando sometido el profesional asi designado al mismo régimen
de incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones y remuneraciéon que los demas
miembros de la administraciéon concursal.

# Vid. el articulo 84.2 apartados 2 y 11 Ley concursal. Sefiala MERCADAL que «en el n®
11 se introduce un clausula de cierre, referida a cualquiera otros créditos contra la masa
que reconozca la propia Ley concursal y que no se hayan enumerado previamente (asi,
ex articulo 34 Ley concursal la retribucién de los administradores concursales en tanto
no se entendiese incluida como gasto judicial en el apartado 2° examinado). MERCADAL, F:
«Comunicacion de créditos (articulo 85)» en SALA/MERCADAL/ALONSO-CUEVILLAS (coords.):
Nueva Ley concursal, Barcelona, 2004, pg. 426.
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no son titulares de ningtn crédito a su favor” y por ello, no les puede ser
de aplicacion la clausula residual de clasificacion de créditos ordinarios que
entienden como tales los créditos que la Ley no califica como privilegiados
o como subordinados*

g.3.— la titularidad de dicho crédito supone su reconocimiento en el proceso
concursal con exclusion del mismo en el desarrollo de las funciones atribui-
das por el convenio, ya que las mismas pasan a ser retribuidas sin sujecion a
arancel conforme a lo establecido en el propio convenio y, en defecto de
prevision, conforme a lo que establezca el juez del concurso atendiendo a
la importancia de dichas funciones. Todo ello, parte del principio estable-
cido de que el convenio adquirira plena eficacia desde la fecha de la senten-
cia de su aprobacién, cesando, desde la fecha de eficacia del convenio, todos
los efectos de la declaracion de concurso, y por lo tanto, quedan sustituidos
por los que, en su caso, se establezcan en el propio convenio, asi, los adminis-
tradores concursales cesaran en su cargo, sin perjuicio de las funciones que el
convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su integro
cumplimiento

g.4.— la titularidad de los créditos contra la masa tienen cardcter prededucible” lo
que comporta que con caracter previo al reparto de los créditos concursales,
se debe deducir de la masa activa aquellos bienes y derechos que hayan de
destinarse al pago de los créditos contra la masa. Los créditos contra la masa,
cualquiera que sea su naturaleza, se deben satisfacerse a sus respectivos ven-
cimientos, cualquiera que sea el estado del concurso, y las deducciones para
atender al pago de los créditos contra la masa se haran con cargo a los
bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial®.
En caso de resultar insuficientes, lo obtenido se distribuira entre todos los
acreedores de la masa por el orden de sus vencimientos

g.5.— la titularidad de los créditos contra la masa’” tras la reforma operada con
el Real Decreto-ley de medidas urgentes en materia tributaria, financiera
y concursal ante la evoluciéon de la situacion econémica, ha supuesto el
reconocimiento y garantia a los miembros de la administraciéon concursal

4 Vid. MORRAL SOLDEVILA, R: «De la administracién concursal» en SAGRERA T1zZON/FERRER
BARRIENDOS/REIXACHS SALA (coords.): Comentarios a la Ley concursal. Con concordancias, juris-
prudencia y formularios, tomo I, Barcelona, 2004, pg. 382.

“ Vid. el articulo 89 Ley concursal.

® La prededucibilidad ha sido estudiada por la doctrina con el fin de darle un trata-
miento autbnomo que no aparece en la tradicion concursal espanola. Vid. BELTRAN, E:
«Las deudas de la masa», Manuales de Formacion Continua, cit.

** Vid. el articulo 155 Ley concursal. Por tanto, los bienes y derechos afectos a los
privilegios especiales quedan destinados a satisfacer en primer lugar a los titulares de los
respectivos créditos con privilegio especial y, s6lo en segundo lugar, a los acreedores de
la masa.

7 Atender a los siguientes preceptos; (1.-) los articulos 27. 2y 4, 34.1, 2 d) y 4, 133.1
y 2y 154 Ley concursal, (2.-) el articulo 1.1 y 2 Real decreto por el que se establece el
arancel de derechos de los administradores concursales.
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que ante los casos, normalmente frecuentes, en los que la masa sea insufi-
ciente, se pagara un minimo retributivo establecido reglamentariamente, mediante
una cuenta de garantia arancelaria que estara dotada con aportaciones obli-
gatorias de los administradores concursales y que se detraeran de las retribu-
ciones que efectivamente perciban los administradores concursales en los
concursos en que actien™.

Ciertamente, nada se dice expresamente por el legislador concursal sobre
aquellos supuestos en los que (i) no existe masa* —bienes y derechos en el
patrimonio del concursado- desde el inicio de la solicitud del concurso o,
en los que en el desarrollo del tramite procesal se constata (ii) el «agota-
miento sobrevenido de masa»"’, aunque en este Gltimo supuesto, la LC regula
como causa de conclusion del mismo, entre otras, (...) «cuando se compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros responsables con los
que satisfacer a los acreedores>”'. Ante la ausencia de una regulacion expresa,

* Como sefiala Etxarandio HErrera, el problema de la inviabilidad de cobro parece
ser atacada por medio del RD/2009, aunque considera que la «férmula de aliviar una
retribucion escasa en muchos procedimientos seria concederle un mejor tratamiento tri-
butario que el de rendimiento de trabajo personal del articulo 17.2. ) Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del IRPF (...)». ETXANRANDIO HERRERA, E.J.: Manual de Derecho concursal,
Madrid, 2009, pg. 339, nota al pie nam. 174.

* Ciertamente, como sefala la profesora Pulgar el patrimonio del deudor, como ob-
jeto del concurso, esta formado por la masa activa, entendida como «juridificacién del
patrimonio factico del concursado» (masa juridica) en contraposicién de la masa de
hecho que estaria formado por el patrimonio del deudor existente en el momento de la
declaracién del concurso. La profesora habla de que dicha juridificacién «acontece a
través de un proceso complejo integrado por operaciones juridicas, a través de las cuales,
de un lado, algunos acreedores pueden extraer bienes de la esfera del patrimonio del
deudor (operaciones de reduccion) y de otro se concede al 6érgano de administracion
instrumentos para reintegrar al patrimonio del deudor aquéllos bienes y Derechos que
no debieron abandonarlo, constituyendo por tanto la masa activa del concurso no sélo y
exclusivamente los bienes existentes en el momento de la declaracion, sino ademas los
que se reintegren a la masa o los que el deudor adquiera durante la declaracion del
procedimiento concursal sobre la base del principio de universalidad que preside la for-
macién de la masa activa (articulo 76 Ley concursal) ». PULGAR, J. «Los concursos de acree-
dores sin masa activa ab initio: un problema a resolver», La Ley: Revista juridica espaiiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, ndm. 2, (2007). Direccién URL: http://www.laley.net/

% Vid. PULGAR, ]. «Los concursos de acreedores sin masa activa ab initio: un problema
a resolver», La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia cit., p. 1.
Direcciéon URL: http://www.laley.net/.

°' Vid. el articulo 176. 1. 4° Ley concursal, en relacién con el mismo precepto apartado
3 Ley concursal. Dicha referencia legislativa como causa de conclusiéon del concurso,
cubre la falta de previsiéon existente hasta la promulgaciéon de la Ley concursal. Vid.
SALVATELLA, F.: «Causas de la conclusion del concurso (articulo 176)» en SArA/MERCADAL/
ALONsO-CUEVILLAS (coords.): Nueva Ley concursal, Barcelona, 2004, pg. 761.

Senala la profesora Pulgar, a raiz de la enumeracion sistematica de las causas de conclu-
si6n del concurso en el articulo 176 Ley concursal que con ello, «se introduce (...),
expresamente la inexistencia de bienes y derecho del concursado, a lo que seria equipara-
ble por los argumentos expuestos la insuficiencia de bienes, cuando no permita ni si-
quiera cubrir los “gastos” del procedimiento —como causa de conclusién del concurso—,
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una interpretacion integradora del conjunto de las normas concursales, per-
mite la equiparacion a los supuestos de insuficiencia de masa, y entender
incluido en los supuestos en los que se garantiza el pago de un minimo retribu-
tivo, a aquellos en los que (i) no existe masa desde el inicio del procedi-
miento o se (ii) constata su agotamiento posterior.

Por su parte, en todos aquellos supuestos en los que los administradores
concursales (iii) no han visto satisfecho su derecho a la completa retribu-
cion y el concurso se ha concluido por la inexistencia de bienes y derechos
del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acree-
dores™, puede manifestarse los siguientes efectos juridicos:

1.— la posibilidad de los administradores concursales de iniciar las ejecuciones
singulares. Sin embargo hay que tener presente que la Ley concursal® no
hace distingos entre el concursado persona natural y concursado persona
juridica, pese a que en relacién a éste ultimo, la resolucién conlleva su
extincion y dispone el cierre de su hoja de inscripcion en los registros publi-
cos correspondientes y por lo tanto, tal y como se ha senalado, no puede
seguir con su actividad habitual ni con el mantenimiento de la responsabili-
dad por las deudas no satisfechas™.

2.— la posibilidad de que ante en los casos de conclusién del concurso por
inexistencia de bienes y derechos, se proceda a la reapertura del mismo.
Asi, en los supuestos que afectan al (a) deudor persona juridica, la reaper-
tura exige su tramite limitada a la fase de liquidacion™ de los bienes y dere-
chos aparecidos con posterioridad™. Por su parte, en lo referido al (b) deu-
dor persona natural se debe acordar la incorporacion al procedimiento en
curso de todo lo actuado en el anterior concurso”. Luego, con la reapertura

recogiéndose asi los posicionamientos doctrinales que desde hacia que algin tiempo
abogaban por la regulacion expresa de esta causa de conclusiéon, que a nuestro entender
contemplaria no sélo supuestos de “agotamiento sobrevenido de masa activa” tras la de-
claracién del concurso, sino también supuestos de inexistencia o insuficiencia ab initio de
dicha masa, determinando el fracaso de las acciones de incremento o completamiento
de la masa activa, la conclusion del concurso». PULGAR, J. «Los concursos de acreedores
sin masa activa ab initio: un problema a resolver», La Ley: Revista juridica espaniola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, cit., pg. 19, direccion URL: http://www.laley.net/.

% Vid. el articulo 176.4 Ley concursal.

 Vid. el articulo 178. 2 Ley concursal.

* Vid. Cortapa, J.: «Reapertura del concurso (articulo 179)» en SarA/MERCADAL/
ALONsO-CUEVILLAS (coords.): Nueva Ley concursal, Barcelona, 2004, pg. 768.

% Vid. los articulos 142 y ss Ley concursal.

% Vid. el articulo 179.2 Ley concursal.

5 Vid. el articulo 179.1 Ley concursal. Seiiala Cortapa Pasora que incluso dicha incor-
poracién debe operar en los supuestos en los que «la declaracién de reapertura del con-
curso del deudor persona natural recaiga en Juzgado distinto en el que se tramito en
anterior concurso». CORTADA, J.: «Reapertura del concurso (articulo 179)» en Sara/MERCA-
DAL/ALONsO-CUEVILLAS (coords.): Nueva Ley concursal, cit., pg. 770.
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del concurso habran de actualizarse los textos definitivos del inventario™ y
de la lista de acreedores™ formados en el procedimiento del concurso ante-
rior, y por lo tanto, quedan incorporados a la lista de acreedores” lo que
permitira recuperar sus créditos, que mantendran con la condicion de ¢rédi-
tos contra la masa.

En los supuestos en los que se ha recurrido en apelacion el auto (iv) que
estima o desestima la solicitud de concurso® la determinacion de retribu-
cion a percibir por los administradores concursales, ante ausencia de regula-
cion expresa, puede atender a las siguientes circunstancias juridicas, (a) la
actuacion de los administradores se puede extender a diversas fases del pro-
ceso concursal, en tanto en cuanto, el recurso no produce como regla gene-
ral efectos suspensivos, (b) la retribucién de cada uno de los administrado-
res concursales prestara atenciéon a los criterios utilizados para su fijacion
en cada fase del concurso, (c) el reconocimiento al juez de la facultad de
modificacion, en cualquier estado del procedimiento, de la retribucion fi-
jada a la administraciéon concursal. Por lo tanto, la cuantificacién final a fijar
como arancel retributivo permite al Juez del concurso atender a (1) los
criterios previamente fijados, pudiendo (2) modular su calculo previa pon-
deracion del trabajo realizado por los administradores concursales hasta el
momento en que se produzca el alzamiento del concurso

g.6.— la titularidad de los créditos contra la masa, no comporta el reconocimiento
al administrador concursal de un derecho de retencion sobre los bienes que
forman la masa del concurso, entendido como férmula que sirva para garan-
tizar el abono de su retribucion®

h.— la retribucion del administrador concursal tiene naturaleza indivisible, se
plantea como un todo, para hacer frente a toda su labor, independiente-
mente del momento procesal en que se produzca®.

i.— el nacimiento del derecho retributivo del administrador concursal exige la acep-
tacion de su cargoﬁ4, instante desde el que éste se constituye, por lo tanto, en

% Vid. los articulos 82 Ley concursal.

% Vid. el articulo 94 Ley concursal.

% Vid. el articulo 180 Ley concursal.

%' Vid. el articulo 20 Ley concursal.

% No cabe la aplicacién analégica del derecho de retencién pignoraticia reconocida
a los mandatarios y depositarios, pues es el derecho de retencién tiene la consideraciéon
de instituto de Derecho excepcional. Vid. Robricuez Ruiz, D.: «La retribucion de los admi-
nistradores concursales», DL, cit. pg. 19.

% Sefiala Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los administra-
dores concursales que la retribucion se refiere a toda la fase comiin, en algunos casos o
de porcentajes para las fases de convenio o liquidacién, con factores correctores en fun-
cién de determinados hechos juridicos.

% Clarificadora de este tema resulta la sentencia del Juzgado n® 1 de lo Mercantil de
Palma de Mallorca, de 14 de diciembre de 2009.

Para un estudio juridico esclarecedor vid. Tirapo, L.: «Aceptacién», en Rojo/BELTRAN
(dirss.): Comentario de la Ley concursal, I, Madrid, 2004, pgs. 615-626. Tirapo, I.: «Especiali-
dades de la aceptaciéon», en Rojo/BELTRAN, ComLC, 1, pgs. 640-644.
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acreedor de la masa, con derecho a la retribucion desde entonces, en aten-
ci6on a la funcién del trabajo a desarrollar, al margen de los posibles cambios
del concurso, que produzcan la obligaciéon de actualizaciéon de la retribu-
cion®. Es el momento en que se dicta el auto fijando la retribucion de la
administracién concursal cuando se produce el vencimiento de la totalidad de
los honorarios, con independencia de su exigibilidad en funcién de los plazos
de cobro, por ello, se hace coincidir el vencimiento con la cuantificaciéon
de los mismos, eso si retrasandose su exigibilidad a los plazos determinados
por el juez o en ausencia de fijacién al momento especificado por el Real
Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los administrado-
res concursales.

Ademas, se han establecido supuestos especiales referidos (i) a la excepcion
de dicha aceptacién en los casos especificados expresamentey que se refieren al
nombramiento como miembro de la administraciéon concursal del personal
técnico de la Comision Nacional de Mercado de Valores, de un fondo de
garantia de depésitos o del Consorcio de Compensacion de Seguros, y (ii)
cuando el nombramiento de administrador concursal ha recaido en una
persona juridica, ésta, al aceptar el cargo, debe comunicar la identidad de
la persona natural que ha de representarla en el ejercicio de su cargo®.

j—la cuantia de la retribucion del administrador concursal debe quedar fijada
mediante auto”’. La propia administracion concursal debe redactar un in-
forme previo cuyo contenido esta referido especificamente® a la propuesta
de retribucion, que no se considera tenga caracter vinculante” para el juez
a la hora de su fijacion, ademas, de tener éste reconocida facultades discre-
cionales en cuanto a la determinacion de los plazos en los cuales se debe satisfacer
dicha retribucion, entendiendo que a falta de prevision operara los plazos
establecidos por el Real Decreto por el que se establece el arancel de dere-
chos de los administradores concursales, con caracter subsidiario.

La fijacion de la retribuciéon que corresponde percibir a la administracién
concursal por la fase comun”, permite diferenciar entre (i) una retribucion

% Vid. el articulo 12 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de
los administradores concursales.

% Vid. TrapO, 1.: «Representacion de las personas juridicas administradores», en Rojo/
BELTRAN, ComLC, 1, pgs. 627-639.

% Vid. los articulos 29 y 30 Ley concursal en relaciéon con el articulo 8 Real Decreto
por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales.

% Vid. VERDUGO, J., «Organos del concurso: la administracion del concurso», en FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA/ SANCHEZ ALVAREZ (coords.): Comentarios a la Ley concursal, cit., pgs. 471-
472.

% Resultaria peligroso otorgarle caracter vinculante a un informe redactado por los
administradores concursales personalmente interesados en que su retribucioén sea la ma-
yor posible. Vid. YANEs, P.: «La administracion concursal», en ALONsO UREBA/PULGAR EZQUE-
RRA/GARGIA VILLAVERDE (dirs.): Derecho concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 y de la
Ley 8/2003, para la reforma concursal, cit., pg. 222.

™ Vid. el articulo 4 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los
administradores concursales.
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provisional cuyo calculo parte del valor que de la masa activa resulte del
inventario de bienes y derechos presentados por el propio deudor y el valor
de la masa pasiva que resulte de la relacion de acreedores también presen-
tada por el deudor, de (ii) una retribucion definitiva, tras la determinacién
del importe definitivo de la masa activa y de la masa pasiva, el juez, en la
misma resolucién por la que ponga fin a la fase comin o en otra de la
misma fecha, determina si, por aplicaciéon del arancel, los administradores
concursales deben percibir una cantidad superior a la inicialmente apro-
bada para la fase comin o si deben reintegrar o compensar el exceso de lo
percibido.

Por lo tanto, de conformidad con la LG, el juez, previo informe de la
administracién concursal, fijara por medio de auto y conforme a arancel la
cuantia de la retribucién asi como los plazos en que deba ser satisfecha. Por
su parte, el Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de
los administradores concursales, establece la retribucién correspondiente a
la fase de liquidacion y fija los plazos para la percepcion de la retribucion,
dejando a salvo lo que se disponga legalmente, por lo tanto, esto comporta
que salvo que se acuerde lo contrario, la retribucién correspondiente a la
fase de liquidacion sera el establecido en dicho precepto y el administrador
concursal la percibird en los plazos previstos en la norma.

2. Caracteristicas del arancel

Atendiendo a la circunstancia de que la retribucion del administrador con-
cursal con arreglo a arancel” constituye una novedad en nuestro derecho
concursal, en respuesta al mandato contenido en la Disposicion final trigé-
sima cuarta de la Ley concursal, el Gobierno ha procedido a su desarrollo,
cuyo postulado fundamental es el justo equilibrio entre los distintos intereses en con-
flicto”. La finalidad perseguida con su instauracién es la de (i) que las canti-
dades que se perciban en concepto de retribucién no resulten despropor-
cionadas, adoptando como referentes; la dificultad de las tareas que se
realizan, la complejidad del concurso, la duracién del procedimiento vy, (ii)
que profesionales de eficacia tengan los incentivos suficientes para desempe-
fiar el cargo de administrador concursal™.

' Vid. el articulo 34 Ley concursal.

™ Vid. el articulo 34. 2 Ley concursal.

™ Exposicién de Motivos del Real Decreto por el que se establece el arancel de dere-
chos de los administradores concursales.

™ Habla Etxarandio HERRERA que el arancel no cumple, en relacién a los administrado-
res concursales, con la finalidad «de establecer ésta en un nivel que incentive para desem-
penar el cargo a la altura de los rendimientos por las demas actividades compatibles a
que se dedican aquéllos, y fundamenta dicha afirmacién atendiendo a las conclusiones
de la Comisién Intercolegial integrada por el Consejo General de la Abogacia Espanola,
el Consejo General de Colegios de Economistas de Espana, y el Consejo Superior del
Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles, que establece que la retribucién de la admi-
nistracion concursal representa «unos valores infimos» en atencién al porcentaje del pa-
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La Ley concursal fija los criterios que de manera cumulativa y determinante
deben servir de base para el establecimiento del arancel como mecanismo
que permite garantizar el derecho del administrador concursal a la retribu-
cion. Asi, se especifica lo siguiente:

a.— el arancel aprobado tiene en cuenta el activo y el pasivo del concursado™,
cuyo calculo se realiza mediante la suma de dos cantidades distintas: en
primer lugar, la que resulta de aplicar al valor de la masa activa los porcenta-
jes decrecientes que se fijan en el arancel; y, en segundo lugar, la que resulta
de aplicar al valor de la masa pasiva los también porcentajes decrecientes
igualmente establecidos en dicho arancel”™. Por su parte, el valor de la masa
activa es el que resulta del inventario definitivo, y el valor de la masa pasiva,
el que resulta de la lista de acreedores definitiva.

b.— el arancel aprobado tiene en cuenta el cardcter ordinario o abreviado del
procedimiento’”.

c.— el arancel aprobado tiene en cuenta la acumulacién de concursos™.

d.— el arancel aprobado tiene en cuenta la previsible complejidad del concurso™,
que con cardcter exclusivo se especifica en la norma reglamentaria

sivo en la microempresa y grandes empresas. ETXARANDIO, E.J.: Manual de Derecho concursal,
cit., pg. 337.

™ Vid. el articulo 4.4 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de
los administradores concursales.

™ Vid. Exposicién de Motivos del Real Decreto por el que se establece el arancel de
derechos de los administradores concursales.

" Dicho criterio ha sido introducido por el Real Decreto-ley de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situaciéon econémica,
que modifica la Ley concursal.

Senala ALONSO-CUEVILLAS SAYROL «la tramitacién procedimental especialmente simplifi-
cada del denominado procedimiento abreviado, se aplicaran, sobre la base del procedi-
miento ordinario tipo, las especialidades procedimentales previstas en el presente articulo
192 Ley concursal basicamente consistentes en la reduccion de plazos y la composicion
de la administracién concursal por una tinica personal». ALONSO-CUEVILLAS, |: «Contenido
(articulo 191)» en SSALA/MERCADAL/ALONSO-CUEVILLAS (coords.): Nueva Ley concursal, Bar-
celona, 2004, pg. 806.

™ Dicho criterio ha sido introducido por el Real Decreto-ley de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacion econémica,
que modifica la Ley concursal.

Pirez Lopez DE BrINAS, habla de la circunstancia de que todos los supuestos contempla-
dos en el articulo 25 Ley concursal regulador de la acumulacion de concursos, lo son de
concursos ya declarados «por lo que la potestad para pedir la acumulacion reside en la
administracion concursal». Sigue diciendo que «la administracién concursal es libre de
solicitar o no la acumulacion de concursos» y por su parte «el Juez debe acordarla siempre
que, claro esta, considere fundados los motivos en que aquélla se justifica, lo que consti-
tuye una muestra mas de la amplia discrecionalidad que la Ley concede al Juzgador en
la toma de sus decisiones, amparada en la flexibilidad con la que se quiere dotar al
proceso para adecuarlo a las circunstancias del caso concreto». PErEz LOPEZ DE BRINAS, M..:
«Acumulacion de concursos (articulo 25)» en Sara/MERCADAL/ALONSO-CUEVILLAS
(coords.): Nueva Ley concursal, Barcelona, 2004, pgs. 188-189.

™ Vid. los articulos 6 y 7 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos
de los administradores concursales.
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De los criterios que permiten fijar el arancel retributivo unos responden a
elementos de naturaleza estrictamente objetiva —v. gr. complejidad en la deter-
minacion del activo y del pasivo, actividad desarrollada por el concursado—
y otros son de naturaleza subjetiva —v. gr. complejidad determinada por el
namero de trabajadores empleados por el deudor concursado-.

Por lo tanto, el modo correcto de proceder para fijar la retribucion es la de
partir (1) de su determinacion al anexo del Real Decreto, (2) una vez fijada,
sobre la cifra resultante se aplicara, si procede, el incremento del apartado
2 del articulo 4 Decreto Real Decreto por el que se establece el arancel de
derechos de los administradores concursales, (3) sobre la cantidad resul-
tante deberd aplicarse, en su caso, el incremento del apartado 5 del articulo
4, puesto que este apartado ordena partir de la cantidad fijada conforme a
los apartados 1y 2 —«la cantidad que resulte por aplicacion de lo establecido en este
articulo se incrementard...»—, (4) segun establece el articulo 5.1 la «cantidad
que resulte por aplicacion de lo establecido en el articulo anterior se reducird un 25
por 100 cuando se hubiera cesado o suspendido o cuando cese o se suspenda la
actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor», 1o cual supone
que tal porcentaje se aplica sobre la cantidad ya establecida por aplicaciéon
del anexo y, en su caso, de los incrementos previstos en el articulo 4, (5) y
finalmente, también es claro el articulo 6.2 cuando dice que la «cantidad que
resulte de la aplicacion de lo establecido en los articulos 4 y 5 se incrementard hasta
un cinco por ciento por cada uno de los supuestos enumerados en el apartado ante-
rior». El incremento parte de la cifra fijada conforme al anexo con los incre-
mentos o reducciones, en el caso de que procedan, previstos en los articulos
resenados.

Luego, la Ley concursal® establece las reglas que inspiran el arancel retributivo

del administrador concursal y que son los siguientes:

a.— la exclusividad que comporta la maxima de excluir la posibilidad de que
los miembros integrantes de la administraciéon concursal puedan percibir
cantidades retributivas diversas del arancel. Como consecuencia de ello, po-
demos delimitar los siguientes elementos®":

a.l.— afecta, como sujetos pasivos, tanto a los administradores concursales profe-
sionales como a los que no*.

a.2.— afecta, como sujetos activos, al concursado, los acreedores o terceros,
puesto que no pueden someter a los administradores concursales a retribu-

% Introducido tras la reforma operada por el Real Decreto-ley de medidas urgentes
en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica.

81 Vid. el articulo 184.5 Ley concursal y los articulos 3 y 11 Real Decreto por el que se
establece el arancel de derechos de los administradores concursales.

% Para un estudio juridico riguroso sobre las condiciones necesarias para la designa-
cién de administrador concursal vid. Tirapo, I.: «Condiciones subjetivas para el nombra-
miento de los administradores concursales», en Rojo/BELTRAN, ComLC. I, pgs. 569-590.
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cion complementaria o compensacion de clase alguna, en dinero o en especie, por
el ejercicio de las funciones ya atribuidas a éstos, por la ley.

a.3.— quedan establecidas expresamente, determinadas prohibiciones de percep-
cion arancelaria referidas (i) al desarrollo por parte de los administradores
concursales profesionales de las funciones de supervision de las cuentas
anuales, (ii) al desarrollo por el administrador concursal-abogado de la di-
reccion técnica de los recursos o incidentes® en los que deba intervenir la
administracion concursal

% Su inclusién expresa se ha producido a raiz de las modificaciones introducidas en
el Ley concursal por el Real Decreto-ley de medidas urgentes en materia tributaria, finan-
ciera y concursal ante la evolucion de la situacién econémica. La jurisprudencia habia
interpretado que la intervencién del letrado que forma parte de la administracién concur-
sal en incidentes y recursos forma parte del funcion ordinaria de la misma, cuya retribu-
cion se debia realizar conforme a los aranceles, sin que se pudiera limitar la previsién
legal arancelaria a la intervencion en los recursos no el de «incidentes», por ello, se partia
de la consideracion de incluir como funcién del letrado de la administracién concursal
tanto los «incidentes» como los «recursos». Como ejemplo, el auto de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza de 3 de noviembre de 2008, que senala en sus Fundamentos de Derecho
lo siguiente:

«CUARTO: (...) El R. Decreto 1860/04 se dict6 precisamente en cumplimiento de la
Disp. F. 34* de la Ley concursal. Por lo tanto, es posterior a ella. Su articulo 3 contempla
la regla de exclusividad en la retribucién de la Administracion Concursal. Es decir, los
miembros de la A.C. no pueden cobrar por el desempeno de su funcién, con cargo a la
masa activa, otras cantidades que no estén recogidas en el arancel que regula dicho Real
Decreto.

Esta regla —clarisima, por cierto— hubiera hecho innecesaria cualquier otra precisién:
“La funciéon como miembro de la A.C. se retribuye con cargo a los aranceles del R.D.
1860/04”. Por lo tanto, bastaria con reconocer en la L.C. qué misiones tiene el letrado
en cuanto que miembro de dicha A.C. para descartar cualquier posibilidad de cobro de
honorarios aparte de los arancelarios.

Sin embargo, los puntos 2 y 3 del citado articulo 3, realizan unas precisiones a tan
nitida regla general.

¢Eran necesaria esas precisiones? ¢Constituyen un abundamiento innecesario? O, por
el contrario, ¢son matizaciones de las funciones propias de la Administracion Concursal?

QUINTO Las respuestas a tales cuestiones pueden encauzar la consecuencia positiva o
negativa a las pretensiones de las partes.

Conviene recordar para ello la relevante y amplia misién que tiene la Administracion
Concursal en el seno de un proceso concursal, como heredera de los interventores de
las suspensiones de pagos y de la sindicatura de la quiebra. Asi, desde el comienzo del
concurso intervienen o incluso, sustituyen al concursado (articulo 40 L.C.), en la llevanza
de su negocio o economia; pueden incluso formular las cuentas anuales (articulo 46
L.C.); han de tener la iniciativa necesaria para buscar y reintegrar a la masa activa los
bienes que salieron indebidamente del patrimonio del concursado (articulo 71 L.C.). Por
supuesto, deben de realizar un informe, que es la base del concurso, configurando con
él qué se puede repartir y entre quiénes (articulo 74 L.C.) y decidiendo, por tanto, el
contenido de la Masa Activa (bienes y derechos) y de la Masa Pasiva (acreedores); infor-
man sobre la conveniencia del Convenio que se proponga (articulo 107 L.C.), participan
inexcusablemente en la Junta que lo aprobard, en su caso, (articulo 117); y son pieza
fundamental en la calificacion del concurso (articulo 169y 171).

Pero, ademas, y en logica consecuencia, son parte en los incidentes de impugnacion
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a.4.— quedan establecidas unas reglas excepcionales, las cuales dan respuesta a
un criterio puramente funcional; reconociéndose, por una parte (i) la posibili-

de su labor fundamental, la configuracién de las “Masas” (articulo 96 L.C.), y pueden
impugnar o ser parte impugnada en el incidente de oposicién a la aprobacion del Conve-
nio (Articulo 128L.C.).

SEXTO No existiendo una enumeracion listada de las “funciones” de la A. Concursal,
han de extraerse del conjunto de normas de la Ley concursal.

Por lo tanto, en una primera aproximacion, los “incidentes concursales” en que la
Administracién Concursal ha de intervenir quedarian retribuidos con cargo a los arance-
les generales del Real Decreto 1860/04.

Ademas, asi parece logico y conforme con la estructura y contenido tanto de su trabajo
como de la forma ordinaria y objetivizada de su remuneracion.

Respondiendo, pues, a la primera pregunta que nos planteamos: Los “incidentes con-
cursales” no estan excluidos de la funcién ordinaria de la Administracién Concursal.

SEPTIMO Pasemos, pues, a las siguientes. Es decir, si el articulo 184-5 quiso excluir de
esas “funciones” a los “incidentes” y mantener solo los “recursos”.

Considera esta Sala que el articulo 184 no esta pensado ni desde el punto de vista
dogmatico ni sistematico para determinar ni concretar y, menos, limitar las funciones de
la “Administracion Concursal”. Por lo tanto, la atribucion de la direccion técnica de los
“incidentes” concursales a un abogado distinto al que es miembro de la “Administracién
Concursal” deberia de estar plasmada en la Ley Concursal con claridad indubitada, pues
configuraria una excepcion o alejamiento de la regla general.

Y entendemos que no existe tal claridad en el mencionado articulo 184-5 Ley concursal.
Desde el punto de vista conceptual por lo ya razonado. Y desde un punto de vista lingtis-
tico por lo siguiente. Si el redactar de la Ley concursal hubiera querido excluir al letrado
de la Administracién Concursal de la direccion ordinaria de los “incidentes”, asi lo podia
haber expuesto de forma directa. También podia hacerlo de forma indirecta, es decir,
incluyéndolo s6lo en los “recursos”, lo que implicaria la exclusion tacita de la llevanza de
los “incidentes”. Sin embargo, la redaccién del segundo inciso del Articulo 184-5 resulta
poco afortunada. Concluye el primero diciendo que la Administracion Concursal ird asis-
tida de letrado cuando intervenga en “recursos o incidentes”. Y anade, “como regla gene-
ral, la direccion técnica de estos recursos”. Utiliza un adjetivo demostrativo (“estos”),
que indica proximidad, pues dichos adjetivos (como sus correspondientes pronombres)
establecen un criterio de “referencia” respecto a algo o a alguien. De esta manera, dicha
adjetivacion deberia de referirse al concepto mas préoximo; o sea, a los incidentes. Si s6lo
quiso referirse a los recursos, debié de utilizar la forma “esos” o “aquellos”. De lo contra-
rio surge la duda mas que razonable de si al decir “recursos” se olvido de “incidentes”, o
englob6 ambos conceptos procesales en uno o, por fin, al calificar a los recursos como
“estos” (proximidad inmediata), pensaba en el concepto mas cercano (“incidentes”).

Entiende este Tribunal que la incorreccién gramatical no puede ser elemento defini-
tivo de decisiéon. Pero, ha de ponerse en relaciéon con la ausencia de explicacion del
pretendido distingo legal entre “incidente” y “recurso”, cuando ambos forman parte de
las funciones de la Administracion Concursal.

OCTAVO Sin embargo, parecen encontrar apoyo en el Articulo 3-3— Real Decreto
1860/2004, los partidarios de la tesis contraria. El citado precepto vendria a corroborar
el tenor del articulo 184-5, segundo inciso.

Y, a primera vista, asi parece ser. Consagraria la distincién entre “incidentes” como
ajenos a la funcién del letrado de la Administraciéon Concursal y “recursos” como propios
de tal mision.

No obstante, una lectura de todo el precepto demuestra —a criterio de esta Sala— que
ello no es asi

Primero, porque lo que realiza el precepto es una precision a modo de advertencia.
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dad de percepcion de las cantidades que respondan a los gastos de desplaza-
miento de los administradores concursales fuera del ambito de competencia
territorial del juzgado en que se tramite el concurso® y por otra (ii) la
posibilidad de percepcion de las llamadas en sede concursal cantidades com-
plementarias consistente en que la cantidad determinada como arancel
pueda experimentar un incremento por el ejercicio de las acciones de rein-
tegracion® que se lleven a cabo en el proceso

b.— la identidad de arancel se proclama en atencioén a la percepcion de la
retribucion atendiendo a la clasificacion de los administradores concursa-
les*®; por un lado los (i) administradores profesionales y por otro el (ii)
administrador acreedor.

c.— la limitacion comporta que la administraciéon concursal no podra recibir
ninguna retribucién por encima de la cantidad maxima fijada reglamentaria-
mente para el conjunto del concurso®. Luego esta regla, no debe entenderse
contradictoria con el conocimiento otorgado al juez del concurso de modifi-
car la retribucién fijada®, eso si con el sometimiento al requisito especifico

Tanto para el abogado como para el economista. Nadie duda de que elaborar o colaborar
a las cuentas anuales es funcion de la Administracion Concursal; por lo tanto el punto 2
del articulo 3 es innecesario e incluso tautolégico. Simplemente reitera una expresion
concreta de la genérica contenida en el punto primero. Pues bien, lo mismo hace en el
punto tercero respecto al abogado. Recalca una situaciéon que pudiera dar a lugar a dudas.
De lo contrario deberia de haber incluido un listado de aquellas funciones de la Adminis-
tracién Concursal que no se pueden cobrar “aparte” del arancel.

Pero, obviamente, ello no significa que salvo los recursos y los cuentas anuales se pueda
cobrar extramuros del arancel. Seria absurdo (...)».

8 Sefiala JuAN YMATEU los administradores concursales no tienen derecho al reembolso
de (i) los gastos asumidos como consecuencia del ejercicio de la funciones legalmente
establecidas, ni (ii) los gastos de mantenimiento de despacho abierto dentro del ambito
de competencia territorial del Juzgado, ni (iii) los gastos por desplazamiento dentro de
ambito de competencia territorial del juzgado, ni (iv) la prima del seguro de responsabili-
dad civil concertado —no obligatorio—. JuaN Yy MaTEu, F.: «Real Decreto 1860/2004, de 6
de septiembre (RCL 2004, 1960) por el que se establece el arancel de derechos de los
administradores concursales. Comentario», ADCo, 3 (2004), pgs. 354-355.

% Vid. el articulo 71 Ley concursal.

% Vid. el articulo 2 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de los
administradores concursales.

%7 Vid. el articulo 12 Real Decreto por el que se establece el arancel de derechos de
los administradores concursales.

% Vid. el articulo 34. 2 c) Ley concursal. En relacion a la posibilidad de modificacion
de la retribucion, el auto de la Audiencia Provincial de Asturias de 23 de octubre de
2008, en su Fundamento de Derecho segundo, establece lo siguiente: «<SSEGUNDO Por
lo que atane al primero de los motivos del recurso alega el matrimonio apelante que la
Administracién concursal procedié a incluir como activo en el inventario de los bienes y
derechos de los deudores la capitalizacion de la pension de jubilacién que percibe Don
Eloy sin tener presente que no podra integrar la masa activa aquella parte de la pensién
que resulte inembargable, de conformidad con la excepcion al principio de universalidad
que se contiene en el articulo 76-2 L.C. En el ano 2007 el tramo de pension susceptible
de embargo ascendi6é a 528,88 euros en cada una de las pagas mensuales, por lo que el
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de la concurrencia de justa causa®.

d.— la efectividad supone el deseo del legislador concursal por dar respuesta
a aquellos concursos en que la masa sea insuficiente, garantizandose el pago
de un minimo retributivo establecido reglamentariamente, mediante una
cuenta de garantia arancelaria que se dotara con aportaciones obligatorias
de los administradores concursales. Estas dotaciones se detraeran de las re-
tribuciones que efectivamente perciban los administradores concursales en
los concursos en que actien en el porcentaje que se determine reglamenta-
riamente”, esta prevision ademas, parece que permite mantener la idea de

resto de la pensién en cuantia de 1.303,59 euros resulta inembargable. A lo anterior debe
anadirse que el importe capitalizado de la pension se ha calculado para un varén de 55
anos de edad y con una esperanza de vida de 82 anos, cuando lo cierto es que el Instituto
Nacional de Estadistica cifra dicha expectativa de vida para Asturias en 79,54 anos, de
todo lo cual resulta que el importe capitalizado de la pensiéon no deberia haberse cifrado
en 1.369.713,88 euros sino en 288.397,20 euros, que sumado al valor del vehiculo (2.000
euros) haria un total para la masa activa de 290.397,20 euros sobre la que se debera
aplicar el arancel. El motivo de apelacidén asi articulado parece olvidar que la resolucién
atacada se limita a fijar la retribucion provisional que corresponde percibir a la Adminis-
tracion concursal por la fase comin y que las bases para su calculo no son otras que,
segtn senala el articulo 4 del Real Decreto 1860,/2004, de 6 de septiembre, el valor que
de la masa activa resulte del inventario de bienes y derechos presentados por el propio
deudor y el valor de la masa pasiva que resulte de la relacion de acreedores también
presentada por el deudor. Sera después, cuando queden definitivamente fijados los im-
portes de las masas activa y pasiva, cuando el juez determine si por aplicaciéon del arancel
los administradores deben percibir una cantidad superior a la inicialmente aprobada para
la fase comin o si deben reintegrar o compensar el exceso de lo percibido. En el caso
presente la Administracién concursal partié para la elaboraciéon del inventario de la masa
activa de la informacién contenida en la solicitud de declaraciéon de concurso asi como
en la comunicacion del INSS sobre el importe de la pension de jubilacién para el ano
2007 de don Eloy —documento que también se acompanaba a aquella solicitud— por lo
que nada cabe reprochar en este extremo. Alegan los propios recurrentes que los motivos
expuestos en el presente recurso han también sido reproducidos en el incidente concur-
sal promovido para la impugnacién de la partida del activo correspondiente a la pension
del Sr. Eloy. Pues bien, sera la Sentencia que haya de recaer en dicho incidente la que
senale la cifra definitiva que por el repetido concepto procede incluir en la masa activa
al elaborar los textos definitivos (articulo 96-4 L.C), lo que a su vez debera verse debida-
mente reflejado en la retribucién definitiva que el Juez habra de acordar simultanea-
mente a la resoluciéon que ponga fin a la fase comun, y ello con la consecuencia ya
apuntada de que los Administradores concursales veran en dicho momento incrementada
su retribucion o deberan devolver la diferencia. En conclusion, el motivo examinado no
puede prosperar al no poder invocarse ahora alegaciones que no corresponden a la pre-
sente fase procesal» (negrita y subrayado nuestro).

¥ El auto del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, de 20 de junio de 2009, considera
justificada la modificacién retributiva en consideracion del comportamiento observado y
del trabajo que ain queda por realizar en el concurso en relacién a los administradores
concursales que han sido separados de sus cargos.

% Autores como Erxaranpio HERRERA se muestran criticos con el establecimiento de
esta cuenta de garantia arancelaria, proponiendo como mecanismo para aliviar las retri-
buciones escasas, un mejor tratamiento tributario que el de rendimientos de trabajo per-
sonal para los miembros de la administracién concursal. ETxarannio, E.J.: Manual de Dere-
cho concursal, cit., pg. 339, nota al pie nam. 174.
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que la retribuciéon no se va a devengar de manera automatica e inmediata
una vez declarado el concurso, sino que, se deban atender determinados
pagos previos, que podran generar esa insuficiencia en la masa.

Por lo anteriormente senalado, el sistema de arancel concursal como meca-
nismo que permite la fijacion de los honorarios retributivos de los adminis-
tradores concursales comporta la regulacion judicial de los mismos como
formula que reporta el mayor grado de seguridad juridica, garantizada a
través de la bisqueda de transparencia en su determinacion y la utilizaciéon
como una de las mejores técnicas posibles, aunque seguramente superable,
de la valoracion objetiva de las funciones realizadas por los administradores.

IV. CONCLUSIONES

De la Disposicion final trigésimo cuarta de la Ley concursal y del Real De-
creto por el que se establece el arancel de derechos de los administradores
concursales que desarrolla la misma resulta que las retribuciones de las fun-
ciones atribuidas por la Ley a los administradores concursales deberan ajus-
tarse necesariamente a lo establecido en dicho Real Decreto. Por lo tanto,
el caracter reglado de estas retribuciones es indudable teniendo en cuanta
la diccion literal del articulo conforme al cual «el ejercicio de las funciones que
la Ley atribuye a los administradores concursales serd retribuido con cargo a la masa
activa con las cantidades que resulten de la aplicacion del arancel establecido en este
Real Decreto». Como consecuencia de lo anteriormente senalado, los tribuna-
les estan obligados a aplicar los preceptos de dicha norma para fijar las
retribuciones de los administradores, ademas, de realizar una interpretacion
correcta y uniforme de los mismos. En definitiva cuando el Real Decreto por el
que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales,
regula las retribuciones de los administradores y establece en su exposicion
de motivos que la finalidad perseguida es evitar una desproporcion entre la retribu-
cion y las tareas que se realizan, no debe entenderse como técnica legislativa
que pretende que sean los tribunales los encargados de conseguir esa finali-
dad, ya que lo que se ha procedido es al establecimiento de una reglas de
obligado cumplimiento y respeto por parte de los tribunales, cuyo margen
de discrecionalidad se circunscribe con el que conceden los propios precep-
tos en casos concretos en los que se permiten incrementos o reducciones
de las retribuciones y, s6lo en el uso de esta discrecionalidad limitada es
cuando los tribunales tienen que prestar atencion a la regla de la proporcio-
nalidad que sirve de guia al citado Real Decreto, para que entre otras, las
retribuciones resulten atractivas como foérmula para atraer a profesionales
de calidad, los cuales, dentro del complejo proceso concursal, juegan un
papel imprescindible.

Por lo tanto, la modificacién concursal ha supuesto la introduccién de un
importante novedad relativa al tratamiento de la retribuciéon de los adminis-
tradores concursales, no exenta de problemas que posteriores reformas, han

278 ARCS)) /2010-3 (pgs. 255-280)

ADC10$B445 16-06-10 13:58:37



EL MODELO LEGAL DE RETRIBUCION DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL...

pretendido ir afrontando y solventando, y es la practica concursal la que ira
configurando el grado de eficacia de nuestra regulacion.

La delimitacion de los distintos elementos que componen la retribucién
establecida legalmente a favor del administrador concursal, permite confi-
gurar a la retribuciéon como un (a) derecho de naturaleza subjetiva e indivi-
dualizada, (b) de naturaleza variable (c) de naturaleza condicional (d) de natu-
raleza restitutiva (e) de naturaleza excluyente'y diferenciadora (f) de naturaleza
heterogénea (g) ademas de comportar la titularidad de créditos contra la masa
(h) de naturaleza indivisible (i) cuyo nacimiento del derecho retributivo del admi-
nistrador concursal exige la aceptacion del cargo su por parte como integrante
de la administracién concursal (j) la cuantia de la retribucion de los adminis-
tradores concursales debe quedar fijada mediante auto.

Por su parte, la Ley Concursal configura los criterios que de manera cumula-
tiva y determinante deben servir de base para el establecimiento del arancel
como mecanismo que permite garantizar el derecho del administrador con-
cursal a la retribucién. Las reglas que inspiran el arancel retributivo del admi-
nistrador concursal son; (a.—) la exclusividad que (a.1.-) afecta, como sujetos
pasivos, tanto a los administradores concursales profesionales como a los que no,
que (a.2.-) afecta, como sujetos activos, al concursado, los acreedores o
terceros, puesto que no pueden someter a los administradores concursales
a retribucion complementaria o compensacion de clase alguna, en dinero o en espe-
cie, por el ejercicio de las funciones ya atribuidas a éstos, por la ley, (a.3.-)
quedando establecidas expresamente, determinadas prohibiciones de percep-
cion arancelaria referidas (i) al desarrollo por parte de los administradores
concursales profesionales de las funciones de supervision de las cuentas
anuales, (ii) al desarrollo por el administrador concursal-abogado de la di-
recciéon técnica de los recursos o incidentes en los que deba intervenir la
administraciéon concursal, (a.4.—) quedando establecidas unas reglas excepcio-
nales, las cuales dan respuesta a un criterio puramente funcional, como es (i)
la posibilidad de percepcion de las cantidades que respondan a los gastos de
desplazamiento de los administradores concursales fuera del ambito compe-
tencia territorial del juzgado en que se tramite el concurso y por otra (ii)
la posibilidad de percepcién de las llamadas en sede concursal cantidades
complementarias, (b.—) la identidad de arancel se proclama en atenciéon a la
percepcion de la retribucion atendiendo a la clasificacion de los administra-
dores concursales en (i) administradores profesionales y por otro en el (ii)
administrador acreedor, c.— la lmitacion comporta que la administraciéon
concursal no podra recibir ninguna retribucién por encima de la cantidad
maxima fijada reglamentariamente para el conjunto del concurso, y d.— la efecti-
vidad supone el deseo del legislador concursal por dar respuesta a aquellos
concursos en que la masa sea insuficiente, garantizandose el pago de un mi-
nimo retributivo establecido reglamentariamente, mediante una cuenta de
garantia arancelaria que se dotara con aportaciones obligatorias de los admi-
nistradores concursales.
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