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I. INTRODUCCION

1.  OBJETO DE ESTUDIO

La administracién concursal es un 6rgano necesario del concurso nombrado por el Juez
en el auto de declaracién del concurso. No es una mera delegacion de facultades por
parte del Juez del concurso, sino que se trata de un auténtico 6érgano del procedimiento,
dotado de autonomia para realizar las funciones que se le atribuyen en la Ley Concursal.
No obstante, este 6rgano estd subordinado al Juez del concurso durante todo el

procedimiento’.

En cuanto a su composicién, como se explicard a lo largo del trabajo, desde la reforma
de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 de 10 de octubre’ se abandona el sistema
original de 6rgano colegiado integrado por tres miembros y, actualmente, la regla
general es que la administracion concursal se configura como un 6rgano unipersonal
formado por una persona fisica (abogado, economista, titulado mercantil o auditor de
cuentas, con una experiencia minima de cinco afios en el dmbito concursal) o juridica
(siempre que esté integrada por los profesionales mencionados anteriormente). No
obstante, para algunos supuestos, la Ley Concursal permite una administracién
concursal bimembre (siendo el segundo administrador concursal un acreedor, una
Administraciéon Publica o un profesional designado por la representacion legal de los
trabajadores). No obstante debe advertirse que estas reglas de composicién del 6rgano
previstas en el art. 27 LC, hoy en vigor, han sido modificadas por la Ley 17/2014 de 30
de septiembre’, aunque debido a que no se ha producido el pertinente desarrollo

reglamentario, atin no han entrado en vigor.

! Véase, entre otros, BARRERO RODRIGUEZ, E. «La responsabilidad de los administradores
concursales y los auxiliares delegados en la ley concursal», en Estudios sobre la ley concursal: Libros
homenaje a Manuel Olivencia, vol. 2, Marcial Pons, 2005, pp. 1261 y ss.; ROMERO FERNANDEZ,
J.A., «El nuevo régimen de responsabilidad civil de los administradores concursales», en Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 3, 2005, pp. 127 y ss.

2 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 245,
de 11de octubre de 2011).

? Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién
y reestructuracién de deuda empresarial (BOE nim. 238, de 1 de octubre de 2014) ha modificado el
articulo 27 de la Ley Concursal estableciendo que la administracién concursal estard formada por una
persona fisica o juridica que cumpla los requisitos que se determinen reglamentariamente y que estardn
referidos a titulacién requerida, experiencia acreditada, superacién de pruebas o cursos especificos.
Ademds, para aquellos concursos en los que exista una causa de interés publico justificada, el juez podra
nombrar, ademds del primer administrador concursal profesional un segundo administrador, que debera



La administracién concursal tiene atribuidas funciones muy diversas que se sintetizan,
en gran medida, en el nuevo articulo 33 LC introducido por la Ley 17/2014. No
obstante, tampoco debemos olvidar las funciones contenidas en otros preceptos de la
Ley Concursal. El articulo 33 LC distingue, en primer lugar, las funciones de carécter
procesal, entre las que destaca el ejercicio de las acciones de responsabilidad de la
persona juridica concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores; el
ejercicio de las acciones rescisorias y de impugnacion recogidas en el articulo 72 LC o
la sustitucion del deudor en los procedimientos judiciales en tramite; etc. En segundo
lugar, encontramos las funciones en materia laboral, entre las que destacan solicitar al
Juez del concurso la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y la extincion
o suspension colectivas de los contratos de trabajo en que sea empleador el concursado,
extinguir o suspender los contratos del concursado con el personal de alta direccion, etc.
En tercer lugar, las funciones en relacién con los derechos de los acreedores, en
concreto, modificar el orden de pago de los créditos, elaborar la lista de acreedores de
los articulos 85, 86 y 94 LC, solicitar la apertura de la fase de liquidacion en caso de
cese de la actividad profesional o empresarial, etc. En cuarto lugar, se recogen las
funciones de informe y evaluacion: el administrador concursal habrd de emitir el
informe central del concurso que recogen los articulos 74 y 75 LC, que ird acompaifiado
del informe de la masa activa del deudor del articulo 82 LC. En caso de que se haya
presentado una propuesta de convenio, el administrador concursal habra de evaluar su
contenido de acuerdo a los articulos 107 y 115 LC; ademads, deberd realizar el inventario
de la masa activa y proponer al Juez, en su caso, el nombramiento de expertos
independientes. A su vez, en caso de que se haya formado la seccién de calificacion del
concurso, la administraciéon concursal deberd elaborar un informe razonado que
contenga los hechos relevantes para la calificacién del concurso asi como una propuesta
de resolucién de acuerdo al articulo 169 LC. En quinto lugar, se establecen funciones de
realizacion de valor y liquidacién, entre las que destacan: presentar al Juez el plan de
liquidacién recogido en el articulo 148 LC, solicitar al Juez la venta directa de bienes
afectos con un privilegio especial, asi como realizar todas las operaciones necesarias
para la liquidacién, pagar los créditos y emitir un informe razonado sobre la conclusion

del concurso (articulo 176.2 LC) acompafado de la rendicién de cuentas (articulo 181

ser una Administracién Publica acreedora o a una entidad de Derecho Publico acreedora vinculada o
dependiente de ella. No obstante, a falta de desarrollo reglamentario, la reforma del articulo 27 LC por la
Ley 17/2014 todavia no ha entrado en vigor, en virtud de lo dispuesto en la Disposicién transitoria
segunda de esta norma.



LC). En sexto lugar, encontramos las funciones de secretaria; entre otras, comunicar la
apertura del concurso a los acreedores de la concursada, a la Agencia Estatal de la

Administracién Tributaria y a la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Por tltimo, cabe mencionar las funciones propias del deudor o de sus 6érganos recogidas
en este articulo 33 LC, que se basan en sustituir o asistir al deudor (o sus érganos si
estamos ante una concursada persona juridica) en el ejercicio de facultades de
administracion y disposicion. En caso de concurso voluntario (art. 40.1 LC) o si asi lo
ha acordado el juez en caso de concurso necesario (art. 40.3 LC), las facultades del
administrador se limitan a la mera intervencion de los actos realizados por el deudor. Es
decir, el deudor mantiene las facultades de administracion y disposicién sobre su
patrimonio y los administradores concursales tienen que prestar su autorizacién o
confirmar los actos de administracién y disposicion del deudor o de su dérgano de
administraciéon. Ademas, los administradores concursales se encargaran de supervisar la
formulacion de las cuentas anuales; determinar los actos u operaciones propios del giro
o trafico que por ser necesarios para la continuidad de la actividad quedan autorizados
con caracter general, conceder al deudor la autorizacion para desistir, allanarse total o
parcialmente, y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su
patrimonio, autorizar la interposicion de demandas y presentacion de declaraciones y

autoliquidaciones tributarias (art. 33.b.13 ° LC).

En cambio, en caso de concurso necesario (art. 40.2 LC) o si asi lo ha acordado el juez
en caso de concurso voluntario (art. 40.3 LC), corresponde al administrador concursal
administrar y disponer del patrimonio del deudor. Es decir, en este caso, los
administradores concursales sustituyen al deudor. Adoptarin las medidas necesarias
para la continuacién de la actividad profesional o empresarial, formulardn y someteran a
auditoria las cuentas anuales y presentardn declaraciones y autoliquidaciones tributarias

(art. 33.b.12 ° LC), entre otras funciones.

En el ejercicio de las funciones detalladas anteriormente, el administrador concursal
puede causar dafios a la masa concursal, al deudor, a los acreedores o a los terceros; por
ello, es necesario que se regule un régimen de responsabilidad del administrador
concursal que contemple la indemnizacién de los dafios patrimoniales que genere en el

ejercicio de las tareas que le son encomendadas.

En la Ley Concursal se regulan dos tipos de acciones de responsabilidad civil

dependiendo del patrimonio que haya sido lesionado por la actuacién del administrador



concursal: la accién individual de responsabilidad (por dafios al patrimonio del deudor,
del acreedor o de un tercero) y la accién concursal (por dafios a la masa activa del
concurso). El presente trabajo se centra en estudiar la primera de ellas, la accién
individual de responsabilidad; teniendo en cuenta que las referencias y comparaciones

entre ambas acciones estaran presentes a lo largo de todo nuestro estudio.

2. RELEVANCIA E INTERES DEL TEMA OBJETO DE ESTUDIO

Dada la importancia de las funciones que la administracion concursal tiene atribuidas, y
teniendo en cuenta que en los ultimos afios el nimero de procedimientos concursales ha
aumentado exponencialmente, me ha parecido muy interesante elegir como tema de

estudio el régimen de responsabilidad del administrador concursal.

Conocer el régimen de responsabilidad de los administradores concursales es una
cuestion muy importante cuando se abre un concurso de acreedores ya que va a permitir
una reparacion del dafo en caso de que un determinado patrimonio (masa activa del
concurso, patrimonio del deudor, de un acreedor o de un tercero) sea dafiado por parte
de la administraciéon concursal. Por tanto, si una persona se ve perjudicada por las
acciones u omisiones llevadas a cabo por este érgano del concurso, conoce que puede

acudir a la via judicial a reclamar la reparacion del dafio.

Ademais, desde el punto de vista del potencial administrador concursal, es primordial
que, antes de aceptar el cargo, conozca en qué tipo de responsabilidad puede incurrir en

caso de no realizar sus funciones de forma diligente.

En la practica, los supuestos de ejercicio de las acciones de responsabilidad del articulo
36 LC contra los administradores concursales han sido frecuentes en los ultimos afios
aunque no siempre el resultado para el demandante haya sido satisfactorio (son
numerosos los casos en que las sentencias son desestimatorias). Asi, es sencillo

encontrar ejemplos de sentencias® en las que se ejercitan acciones por dafios a la masa

* En la SAP Castellén (Seccién 3%) de 3 de junio de 2011 (JUR\2011\333115) se pide la declaracién de
responsabilidad del administrador concursal por los dafios y perjuicios ocasionados a la masa del
concurso por no haber ejercido una accién de reintegracion a la masa. La sentencia de apelacion (y el
tribunal de primera instancia) no aprecia una actuacién negligente por parte del administrador concursal
ya que nada hizo la demandante para evitar el perjuicio que ahora reprocha al demandado (segiin el
articulo 72 LC, la falta de ejercicio de la accién de reintegracién por parte del administrador concursal da
legitimacién subsidiaria a los acreedores para que sean ellos quienes la ejerciten). Y, ademds, el
administrador concursal decidié no ejercitar la accién habiendo valorado previamente las posibilidades de
éxito de la accién (escasas debido a que los actos perjudiciales habian sido realizados hacfa mas de dos
afios desde el auto de declaracion del concurso). Por su parte, en la SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién



por falta de ejercicio por parte del administrador concursal de una accién de
reintegracion. También encontramos algin supuesto en el que es el deudor quien
demanda a la administracion concursal por haber dejado de reclamar contra deudores de

la concursada por considerar la administracion concursal que dichos créditos eran

fallidos’.

A la hora de estudiar el régimen de responsabilidad del administrador concursal, he
decidido centrarme en la accion individual de responsabilidad regulada en el ultimo
apartado del articulo 36 LC debido a que es un tema sobre el que se ha escrito menos y
sobre el que existe mayor discrepancia doctrinal en algunos aspectos (6rgano ante el que
se ejerce la accion, plazo prescriptivo, etc.). Todo ello sin perder de vista que hay
aspectos compartidos por ambas acciones como sucede con parte de los presupuestos

para que surja la responsabilidad.

3. PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

En el presente trabajo se lleva a cabo un estudio de la accidén individual de
responsabilidad del administrador concursal. Para ello, nos hemos servido de un andlisis

normativo, doctrinal y jurisprudencial.

En primer lugar, en relaciéon con la normativa reguladora de la accién de
responsabilidad es necesario analizar el articulo 36 LC en su conjunto (que regula el
régimen de responsabilidad del administrador concursal) pero centrandonos en su
apartado sexto, que recoge la acciéon individual de responsabilidad. A su vez, para
analizar el régimen de responsabilidad también se hace necesario acudir al articulo 27
LC que regula la composicion de la administracion concursal, el articulo 33 LC
(funciones de la administracion concursal) asi como otros preceptos relacionados con el

tema objeto de estudio.

4%) de 4 de abril de 2008 (JUR\2008\198009) también se pide la declaracién de responsabilidad de los
administradores concursales por actuar negligentemente al no ejercitar determinadas acciones de
reintegracion. Sin embargo, de la prueba practicada se deduce que los administradores concursales, una
vez fueron nombrados, llevaron a cabo todas las acciones necesarias para informarse acerca de las
acciones judiciales que podia interponer la empresa concursada. Por tanto, el Tribunal de apelacion
considerd que los administradores concursales actuaron con la diligencia debida.

5 En la SAP Jaén (Seccién 1%) de 29 de octubre de 2010 JUR\2011\65141) se pide la declaracién de
responsabilidad de los administradores concursales por haber declarado fallidas deudas que antes de su
nombramiento se estimaban cobrables. El Tribunal afirma que no le basta a la parte actora alegar que
existe una deuda sino que hay que probar que existen posibilidades de cobro (lo que niegan los
administradores concursales demandados). Al no haberse probado esto, no se puede decir que los
administradores concursales hayan actuado negligentemente.



A lo largo de todo el trabajo se han tenido muy en cuenta las opiniones doctrinales de
autores especialistas en la materia. No obstante, como se observard a lo largo del
estudio, encontramos cuestiones sobre las que no existe un acuerdo doctrinal. En estos
supuestos, se ha tratado de dar una solucién al tema controvertido una vez analizados
todos los argumentos aportados por las diferentes corrientes doctrinales. Ademads, a la
hora de tratar de dar una solucién acertada se ha tenido en cuenta también el andlisis
doctrinal y jurisprudencial existente para la misma cuestion controvertida, en el &mbito
de la responsabilidad de los administradores de sociedades de capital debido a que, tal y
como se explicara a lo largo del trabajo, ambos regimenes presentan notas

caracterizadoras muy similares.

Por ultimo, a lo largo del estudio también se han hecho alusiones a las decisiones
jurisprudenciales que se estdn dando en la actualidad. Debido al momento de crisis
econdmica en que estamos inmersos, los procesos concursales han aumentado
exponencialmente en los ultimos afios y, con ello, la potencial declaracién de
responsabilidad de los administradores concursales. Por ello, no ha sido complicado
encontrar supuestos de sentencias en las que se aborda el tema de la accién de
responsabilidad para ver qué es lo que se exige en los Tribunales a la hora de condenar

civilmente a un administrador.

II. REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ADMINISTRADOR CONCURSAL

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL VIGENTE REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD

Hasta la promulgacion de la Ley Concursal de 2003 no existi6 en nuestro ordenamiento
juridico una norma que regulase de forma completa la responsabilidad civil en la que
pudieran incurrir las personas encargadas de la gestion y administracién del patrimonio
del deudor en las situaciones de insolvencia. No obstante, al realizar un andlisis del
Derecho tradicional (histérico)6, encontramos diferentes previsiones en materia de

responsabilidad de los ahora llamados «administradores concursales», como pueden ser

% Profundizan en esta materia, AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario de la Ley Concursal, t. 1,
Civitas, Madrid, 2008, pp. 725 y ss. y AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a la
Ley Concursal, vol. 1, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 324 y ss.

10



las menciones del Cédigo de Comercio de 1829, la Ley de Enjuiciamiento Civil de

1881, asi como la Ley de Suspension de Pagos de 1922.

El articulo 1077 del Cédigo de comercio de 18297 sefialaba que los sindicos de la
quiebra (aquellas personas encargadas de liquidar el activo y pasivo del deudor) eran
responsables de los dafios que causaran a la masa por abusos en el desempefio de sus

funciones o por falta de cuidado y diligencia en el ejercicio de las tareas encomendadas.

Por su parte, el articulo 1365 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881° preveia que las
acciones que los acreedores o el quebrado pudieran tener contra los sindicos por los
dafios causados a la masa se sustanciarian por los tramites del juicio ordinario. A su
vez, en el articulo 1229 de dicha Ley de Enjuiciamient09 se establecia la obligacion de

los sindicos de conservar y administrar con diligencia los bienes del concurso.

En cuanto al Cédigo de comercio de 1885'°, esta norma no se ocupé de regular la
responsabilidad de los entonces llamados «administradores de la quiebra» ya que, tal y
como se dice en su Exposicién de Motivos'', de estas materias ya se ocupaba la Ley de

Enjuiciamiento Civil vigente en la época.

En la Ley de Suspension de Pagos de 1922, no se regulaba la responsabilidad civil en
que pudieran incurrir los interventores judiciales en el desempefio de su cargo, tan solo

se contemplaba en su articulo 8.4'% la responsabilidad disciplinaria por la falta de

" «Los sindicos son responsables a la masa de cuantos dafios y perjuicios le causen por abusos en el
desempefio de sus funciones, o por falta del cuidado y diligencia que usa un comerciante solicito en el
manejo de sus negocios.» (Articulo 1077 Cédigo comercio de 1829 decretado, sancionado y promulgado
el 30 de mayo de 1829, disponible en http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/codigoDeComerciol829.pdf dltimo
acceso 28 de abril de 2015).

¥ «Las repeticiones de los acreedores o del quebrado contra los Sindicos por los dafios y perjuicios
causados a la masa por fraude, malversacién o negligencia culpable, se deducirdn y sustanciardan en ramo
separado, dependiente de esta pieza de autos, siguiéndose en la sustanciacién los tramites del juicio
ordinario. » (Articulo 1365 Ley Enjuiciamiento Civil de 1881 publicada en la Gazeta nimero 36, de 5 de
febrero de 1881).

® «Los Sindicos estardn obligados, bajo su responsabilidad, a conservar y administrar con diligencia los
bienes del concurso, procurando que den las rentas, productos o utilidades que correspondan hasta
realizar su venta» (articulo 1229 Ley Enjuiciamiento Civil 1881).

' E1 Cédigo de Comercio de 1885 fue publicado en la Gazeta niimero 289 de 16 de octubre de 1885.

1 Disponible en http://wwwS5.poderjudicial.es/secp10-

11/Documentaci%C3%B3n%20Espa%C3%B10l/Textos%20legales%20b%C3% Alsicos/Legislaci%C3 %
B3n%?20civil%20y%?20mercantil/C%C3%B3digo%20de%20Comercio.pdf (dltimo acceso 28 de abril de
2015).

"2 «Si los interventores no presentan el informe en el plazo que se les haya sefialado, ademds de la
responsabilidad penal que les corresponda, el interventor acreedor perderd su crédito y los Peritos
incurrirdn en incapacidad para desempefiar el cargo durante dos afios» (articulo 8.4 de la Ley de
Suspension de Pagos de 1922, publicada en el BOE nimero 257 de 14 de septiembre de 1922).

11



presentacion del informe con el balance y la lista de acreedores en el plazo sefialado por

el Juez.

Ante las carencias de regulacion de la responsabilidad del administrador concursal y la
dispersion de esta normativa, se sucedieron, desde el aiio 1959, diversos intentos (poco
exitosos) de regular de una forma mads profunda y sistematica la cuestion que nos ocupa.
Podemos destacar el Anteproyecto de Ley Concursal de 1959, el Anteproyecto de Ley
Concursal de 1983 y la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995. El
articulo 66 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1959"? establecia una responsabilidad
civil solidaria en caso de que los sindicos actuaran con dolo, negligencia o morosidad;
pudiendo exigir el deudor o cualquier acreedor una indemnizacién por dafos vy
perjuicios. El Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 recogia, en su articulo 42" 1a
responsabilidad de los sindicos por los dafios y perjuicios causados a la masa del
concurso por dolo, negligencia o abuso de facultades. Ademas, el precepto establecia la
compatibilidad entre la responsabilidad civil y la criminal. En el articulo 44 del
Anteproyecto mencionado’ se ampliaba el ambito de la legitimacién activa para el

ejercicio de esta accion de responsabilidad civil al sindico que sustituyera al removido.

Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, en su articulo

16 . L a. . o
41", obligaba a los sindicos, a los interventores y a los auxiliares a responder frente al

B «Incurrirdn en responsabilidad civil de cardcter solidario si en su actuacién provédedieran con dolo,
negligencia o morosidad, pudiendo el deudor o cualquier acreedor exigirles la correspondiente
indemnizacién de dafios y perjuicios» (Articulo 66 Anteproyecto de Ley Concursal de 1959).

' «Los sindicos responderdn de cuantos dafios y perjuicios causen a la masa por dolo, negligencia o
abuso de facultades, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que puedan incurrir» (articulo 42
Anteproyecto Ley Concursal de 1983).

' «El sindico que sustituya al removido podré ejercitar contra él, dentro del concurso y en pieza separada,
las acciones de responsabilidad civil que procedan » (articulo 44 Anteproyecto Ley Concursal de 1983).

' «1. Los sindicos, los interventores y los auxiliares cuyo nombramiento hubiera autorizado el Juez del
Concurso responderén frente al deudor y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la
masa activa por los actos y omisiones contrarios a la Ley o por los realizados sin la debida diligencia.

2. Por los actos que no sean legalmente competencia especifica de un concreto sindico o interventor, la
responsabilidad de los sindicos, de los interventores y de los auxiliares cuyo nombramiento hubiera
autorizado el Juez del concurso serd solidaria, a menos que alguno de ellos pruebe que, antes de la
realizacion del acto o inmediatamente después de conocer su existencia, habia salvado expresamente su
responsabilidad mediante escrito presentado ante el Juez del concurso.

3. La accién para exigir la reparacién de los dafios y perjuicios causados se ejercitara por el juicio
declarativo que corresponda ante el Juez que conozca o haya conocido del concurso de acreedores.

4. El ejercicio de la accidn contra los sindicos y los interventores prescribird a los tres afios a contar desde
que, por cualquier causa, hubieran cesado en el cargo.
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deudor y acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa activa por los actos
realizados sin la debida diligencia o que fuesen contrarios a la ley (se observa gran
similitud con la regulacidén actual); estableciendo una responsabilidad solidaria entre
ellos a menos que alguno de ellos probase que habia salvado su responsabilidad
mediante escrito presentado ante el Juez del concurso. La competencia para conocer de
la accién de responsabilidad correspondia al Juez del concurso y tenia un plazo de
prescripcion de tres afios. A su vez, se reconocia al acreedor que hubiese ejercitado la
accion un derecho de reembolso por los gastos ocasionados y un derecho a percibir la

parte del crédito que no hubiese sido satisfecho en el concurso.

Del breve analisis realizado anteriormente se observa que la accién por dafios a la masa
derivada de la actuacion negligente por parte del administrador concursal se ha
mantenido vigente a lo largo de los afios, aunque el resto de presupuestos de la
antijuridicidad de la conducta han ido variando ya que actualmente, por ejemplo no
encontramos una accion de responsabilidad sustanciada en un abuso de poder o en una
conducta morosa. Ademads, ya desde la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se decia
que la accién se sustanciaria ante el Juez que conociese del concurso; algo que se
mantiene en la actualidad. A su vez, cabe destacar que en el Anteproyecto de Ley
Concursal de 1983 se establecia la legitimacion activa del sindico respecto de los
sindicos removidos; algo que se defiende actualmente aunque no esté recogido

expresamente en la LC.

La promulgacién de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, permitié unificar y
modernizar toda la normativa concursal en una sola Ley, acercdndola a la realidad social
del momento. Pero la gran novedad que vino a aportar la vigente Ley Concursal fue la

regulacion de una accién individual de responsabilidad.

2. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES CONCURSALES Y SUS AUXILIARES
DELEGADOS EN LA LEY CONCURSAL 22/2003 DE 9 DE JULIO Y
SUS POSTERIORES REFORMAS

El régimen de responsabilidad civil de los administradores concursales que se va a

estudiar en el presente trabajo aparece regulado en el articulo 36 LC conforme a la

5. Si la sentencia de la contuviera condena a indemnizar dafios y perjuicios, el acreedor que hubiera
ejercitado la accién en interés de la masa activa, tendrd derecho a que, con cargo a esa indemnizacidn, se
le reembolsen los gastos y se le satisfaga la parte del crédito que no hubiera percibido».
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reforma operada por la Ley 38/2011 de 10 de octubre. La Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, supuso una gran novedad respecto del régimen anterior, pues en ella se
configura al Juez del concurso y a la administracién concursal como los tGnicos 6rganos
necesarios del procedimiento concursal. Dada la importancia que adquiere la
administracién concursal en el proceso, la LC de 2003 regula concienzudamente su

régimen juridico en su titulo II (articulos 26 a 39).

En cuanto al articulo 36 LC (precepto que regula la responsabilidad de administradores
concursales y auxiliares delegados), se observa que su redaccion no ha variado
sustancialmente desde su redaccion inicial en el articulo 35 del Proyecto de Ley
Concursal de 2002. Unicamente se sustituyé la denominacién de administradores
judiciales por la de administradores concursales y se ampli6 el plazo de prescripcion de
la accién concursal de dos a cuatro afios. En el trdmite de aprobaciéon parlamentaria,
Unicamente se intentd, sin éxito, introducir en el apartado séptimo del articulo
(actualmente articulo 36.6 LC) una mencién que hiciera referencia al plazo de
prescripcion de la accion individual de responsabilidad por razones de seguridad

juridica y por la semejanza en la naturaleza y finalidad de ambas acciones'’.

No obstante, cabe decir que aunque el régimen de responsabilidad contenido en la Ley
concursal parecia adecuado y necesario, también hubo voces criticas con el nuevo
sistema. Por ejemplo, el Dictamen del Consejo Econdémico y Social sobre el
Anteproyecto de Ley Concursal y el Anteproyecto de Ley Organica para la Reforma
Concursal consideraba que el régimen de responsabilidad previsto resultaba

. , .. .. 1
excesivamente gravoso y podia condicionar la operatividad de la ley 8

' En el Congreso, tnicamente se propuso una enmienda al articulo relativo a la responsabilidad del
administrador concursal, la enmienda nimero 15 en la que Dofia Begofia Lasagabaster Olazédbal, del
Grupo Parlamentario Mixto, propone afiadir la siguiente expresion al final del texto correspondiente al
punto 7 del articulo 35 (actualmente, articulo 36.6 LC): «que lesionen directamente los intereses de
aquéllos. La accién de responsabilidad de este apartado tendrd el mismo plazo prescriptivo que el
establecido en el N 5 de este articulo.» La justificacién a esta propuesta de adicidn responde «no sélo
razones de seguridad, sino también la idea de que el plazo preceptivo sea igual en un tipo de accién que
en otra, dada su semejante naturaleza y finalidad». Disponible en
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=puw7&DOCS
=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28CDA20021202010115.CODI.%29#(P4gina97). =~ El mismo
tenor recoge la enmienda nlimero 8 del Senado disponible en
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&B ASE=puw7&DOCS
=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28SEI12003050901200c.CODI. %29#(P4gina93) (dltimo acceso
28 de abril de 2015)

18 Véase http://www.ces.es/documents/10180/18507/dic042001 (dltimo acceso 28 de abril de 2015). En
opinién del CES, «el régimen de responsabilidad previsto para los administradores judiciales y los
auxiliares delegados por los dafios y perjuicios causados a la masa del concurso resulta excesivamente
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El articulo 36 LC se vio modificado como consecuencia de la Ley 38/2011 de reforma
Concursal. Al variar el articulo 27 LC sobre composicion de la administracion
concursal, se elimind el parrafo segundo del articulo 36. Dicho apartado contemplaba la
responsabilidad solidaria, con exoneracién individual mediante inversion de la carga de
la prueba, de todos los miembros de la administracion concursal para el supuesto de
ejercicio mancomunado; excluyendo los casos de atribucion individualizada de
funciones a alguno de los miembros por parte del Juez del concurso; supuesto en que se
entendia que la responsabilidad seria exigible personalmente salvo que la
responsabilidad fuese extensible al resto de miembros por no haber ejercido

correctamente sus deberes de vigilancia.

El hecho de haber eliminado la referencia a la responsabilidad solidaria nos lleva a
plantearnos qué va a ocurrir en el supuesto de administracién concursal bimembre
permitida de forma excepcional por el articulo 27 LC. En este supuesto, los dos
miembros de la administracion concursal, a la hora de tomar una decisién, deben
hacerlo de forma conjunta; a diferencia de la regulacion anterior en la que, al estar la
administracién concursal formada por tres miembros, se podia llegar a un acuerdo por
mayoria a pesar de la oposicion o abstencion de uno de los miembros. Con la regulacién
actual, aunque no se haga referencia expresa en la LC, la responsabilidad de los dos
miembros de la administracion concursal debe ser solidaria sin posibilidad de
exoneracion de responsabilidad; ya que la oposicion o abstenciéon de uno de los

miembros de la administracién concursal supondria no llegar a un acuerdo.

Podemos decir que el sistema de responsabilidad introducido por la Ley Concursal de
2003 parece consecuente con la transcendencia que tienen las funciones desarrolladas
por la administracién concursal. El precepto trata de controlar el enorme poder que la
LC atribuye a los administradores concursales a lo largo de todo el procedimiento de

concurso, ya que este organo tiene la facultad de adoptar decisiones cuyos resultados, en

grave y podria condicionar la operatividad de la Ley, maxime teniendo en cuenta que durante las
sucesivas fases del procedimiento los distintos actos han estado sometidos al control de legalidad del juez
que conoce del concurso [...]JEl CES considera que de las previsiones contenidas en el Anteproyecto de
Ley Concursal se derivaban un importante cimulo de responsabilidades vinculadas a la participacién en
la Administracién judicial (actualmente, administracién concursal). En aras a esta preocupacién, el CES
recomienda un mayor equilibrio en el reparto de responsabilidades».
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principio, no les afectan personalmente'. Es por ello que el régimen del articulo 36 LC

trata de restablecer el equilibrio entre poder y responsabilidad.

3. EN TORNO A LA POSIBLE APLICACION ANALOGICA DEL
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
DE SOCIEDADES DE CAPITAL

Al analizar el régimen de responsabilidad civil recogido en la Ley Concursal de 2003 se
observa que dicha norma regula la cuestion de una forma muy similar al régimen
previsto para los administradores de las sociedades de capital en los articulos 236 a 241
bis LSC, llegdndose a afirmar por la doctrina®® que el legislador ha reproducido
literalmente algunos aspectos del régimen societario a la hora de redactar el articulo 36
LC. Debemos preguntarnos entonces si existe un nivel de analogia tal que sea posible
aplicar los criterios interpretativos del régimen societario, que gozan de un gran

desarrollo doctrinal y jurisprudencial, al régimen concursal.

En cuanto a las similitudes podemos partir de la idea de que ambos regimenes
contemplan un doble supuesto de responsabilidad civil: los dafos producidos a la masa
concursal (patrimonio de la sociedad en el régimen societario) y la lesiéon de los
derechos patrimoniales individuales del deudor, acreedores o terceros (socios o terceros
en el régimen societario). A su vez, los presupuestos configuradores de esta
responsabilidad, asi como sus caracteres, coinciden en ambos regimenes juridicos, lo

que, por otra parte, es 16gico al incardinarse en el &mbito de la responsabilidad civil.

No obstante, estas similitudes no deben llevarnos a considerar que existe una
asimilacion plena, ya que el Derecho societario estd pensado para un sujeto diferente
(administrador societario) cuyos intereses, atribuciones, deberes y funciones no
coinciden con los propios del administrador concursal. A su vez, la relacién juridica

existente entre el administrador societario, los acreedores de la sociedad y los socios

' DIAZ ECHEGARAY, J. L. Manual prdctico de derecho concursal: la ley concursal tras la reforma de
la Ley 38/2011, Experiencia, El Masnou, 2012, p. 116.

20 yegase entre otros, AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p.325;
QUIJANO GONZALEZ, J., «La responsabilidad de los administradores concursales», en Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 7, 2007, pp. 20 y ss.; ROCA GUILLAMON, 7.,
«Responsabilidad de los administradores concursales», en Revista de Derecho Concursal 'y
Paraconcursal, nim. 10, 2009, pp. 98 y ss; DiAZ ECHEGARAY, J.L. Presupuestos de la
responsabilidad de los administradores concursales, Aranzadi, Cizur menor, 2012, pp. 44 y ss. ;
ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio de la responsabilidad civil de los
administradores concursales, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2007, pp. 20 y ss.
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difiere respecto de la relacion entre el administrador concursal y el deudor concursal o
sus acreedores. En el primer caso, la doctrina®' considera contractual la responsabilidad
del administrador social frente a la sociedad y sus socios, y extracontractual la
responsabilidad frente a los acreedores; mientras que, en el caso de la responsabilidad
del administrador concursal, no estd claro que estemos ante una responsabilidad
contractual ya que el administrador societario representa a la sociedad, pero el
administrador concursal no representa a ningln ente, sino que se trata de un érgano
externo designado para realizar labores de gestion de los intereses del concurso. A su
vez, los administradores sociales son elegidos por los socios mientras que la eleccién de
los administradores concursales se realiza por el Juez. Ademds, los administradores
societarios son Organo de una persona juridica privada y los administradores

concursales son 6rgano de un procedimiento oficial y judicial.

Por todo ello, teniendo en cuenta las similitudes y diferencias entre un régimen y otro se
puede decir que, por lo general, podrian resultar aplicables por analogia algunos
elementos configuradores de la responsabilidad de los administradores societarios a los
administradores concursales y sus auxiliares delegados, tal y como han sido
configurados por la jurisprudencia y la doctrina. Todo ello teniendo en cuenta que
estamos ante supuestos diferentes, por lo que habrd que llevar a cabo una importante

20
tarea de adaptacion™.

III. LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR CONCURSAL.
ASPECTOS GENERALES

En este apartado se va a analizar como se configura la responsabilidad del administrador
concursal, centrdndonos en los caracteres y finalidad de dicha regulacion. Cabe decir
que las conclusiones aqui vertidas son comunes tanto para la acciéon concursal de

responsabilidad, como para la accién individual.

2 Véase, entre otros, ZUMAQUERO GIL, L., «La responsabilidad civil de los administradores
concursales», en Indret: Revista para el andlisis del Derecho, nim. 1, 2013, accesible en
http://www.indret.com/pdf/950.pdf (dltimo acceso 28 de abril de 2015), p. 19; QUIJANO GONZALEZ,
J., «La responsabilidad... », cit., pp. 17 y ss.

2 Véase, entre otros, DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., p. 50; ROMERO FERNANDEZ, J.
A., Aproximacion al estudio...cit., p. 22.
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1. FINALIDAD

El régimen de responsabilidad de los administradores concursales y los auxiliares
L . . . .2 .

delegados regulado en el articulo 36 LC tiene una finalidad compensatoria 3 es decir, la

responsabilidad civil se concibe como un instrumento para reparar los dafios causados

en el patrimonio concursal del deudor, de sus acreedores o de los terceros.

En segundo lugar, la responsabilidad civil tiene una funcién normativa o de disciplina
ya que busca incentivar el cumplimiento, por parte del administrador concursal, de los
deberes que la ley le impone. Si no hubiese consecuencias negativas para el
administrador concursal que llevase a cabo sus funciones de forma inadecuada,
infringiendo sus deberes legales por ejemplo, no habria incentivos suficientes para un
comportamiento conforme a la ley. En palabras de DIAZ ECHEGARAY?, el régimen
de responsabilidad «establece una delimitacién de fronteras entre los dmbitos de libertad
de actuacion de los sujetos y aquellos otros actos en los que se otorga una dosis de
proteccion a determinados bienes e intereses, que, por esta misma razon entrafian limites
a la libertad o autolimitaciones de la misma en la medida en que determinadas

actuaciones libres que puedan imponer un grado de responsabilidad».

El régimen de responsabilidad regulado en la Ley Concursal es una consecuencia de la
diligencia que se exige a los administradores concursales en el ejercicio de su cargo. Es
decir, si en la ley se impone un canon de comportamiento (diligencia debida) y el
administrador concursal actia apartdndose de tal modelo debera responder por ello. Por
esto, los administradores concursales y los auxiliares delegados deberan responder del
incumplimiento de los deberes que recoge la ley y la falta de diligencia en sus
actuaciones siempre que, a consecuencia de ello, se origine un dafo patrimonial. Por
ello, la responsabilidad tiene a su vez una funcién preventiva y es que, a la hora de
realizar sus funciones, el administrador concursal conocera cudl serd la consecuencia
negativa de hacerlo incorrectamente; lo que le impulsard a actuar de acuerdo a lo

exigido.

A su vez, el régimen de responsabilidad debe guardar relacién con el reparto de
competencias. A una amplia extensiéon de los poderes y competencias de los

administradores debe corresponder una rigurosa responsabilidad. En el caso de los

2 En este sentido, véase DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., pp. 28 y ss.
* En este sentido, véase DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., p. 28.
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administradores concursales, a diferencia de un empresario tradicional, no existe riesgo
patrimonial para las personas que conforman el 6rgano concursal. Por ello, se hace
necesario establecer mecanismos que impidan un abuso de poder por parte de los
administradores concursales, entre los que destaca el régimen de responsabilidad del

articulo 36.

En opinion de ROMERO FERNANDEZ?”, «este régimen de responsabilidad no
siempre resulta operativo ya que, en algunos supuestos, la infracciéon de los deberes de
los administradores concursales puede no llegar a producir dafios. En esos casos no se
les puede exigir la responsabilidad del articulo 36». En estos supuestos, deberian entrar
en funcionamiento otros mecanismos como la separacion del cargo si el Juez del
concurso asi lo estima. Segin el autor, «la uUnica medida que tendria un efecto
disuasorio seria condenar a los administradores concursales a integrar a favor de la masa
o del deudor, acreedor o tercero el valor en que se hubieran enriquecido como
consecuencia de la infraccion de alguno de sus deberes sin ocasionar dafios o perjuicios

directos».

Ademads, en este punto, debemos plantearnos cdmo influye la suscripcién del seguro de
responsabilidad civil en esta funcién de prevencion o de disciplina. Recordemos que
tras la reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, se ha
modificado el articulo 29 LC y ahora se exige, como requisito previo a la aceptacion del
cargo, la cobertura de la posible responsabilidad civil de la administraciéon concursal
mediante la suscripcion de un seguro o garantia equivalente. El desarrollo
reglamentario de esta nueva exigencia se ha producido mediante el Real Decreto
1333/2012 de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de responsabilidad civil y

la garantia equivalente de los administradores concursales?.

Podriamos pensar que el hecho de haber suscrito un seguro de responsabilidad civil
puede inducir al administrador concursal a actuar negligentemente, ya que sus
conductas no van a tener repercusiones negativas sobre su patrimonio al ser el
asegurador quien tenga que hacerse cargo de la indemnizacion. No obstante, debemos
tener en cuenta que la obligatoriedad de suscribir un seguro de responsabilidad civil se

ha establecido para proteger a los perjudicados, no para que el administrador concursal

» ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio...cit., p. 44.
%6 Publicado en BOE ndm. 241, de 6 de octubre de 2012.
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pueda actuar «al margen de la ley» por no ser €l el que deba responder27. Por ello, se
permite al asegurador repetir contra el administrador concursal asegurado las cantidades

satisfechas en caso de que este ultimo hubiese actuado dolosamente (articulo 76 LCS®).

Ademads, debemos tener en cuenta que aunque para aquellas actuaciones negligentes no
dolosas la LCS no establece ningtin derecho de repeticién del asegurador esto no incita
al administrador concursal a actuar de forma poco diligente. De la misma forma que un
conductor de un automovil, a pesar de estar cubierto por un seguro de responsabilidad
civil, trata de conducir cumpliendo las normas de circulacién establecidas y adecuando
su conduccioén a las circunstancias de la via tal y como lo haria un «conductor modelo»
lo mismo ocurrird con el administrador concursal, que tratard de actuar diligentemente.
En el caso del conductor, una motivacion a conducir correctamente podria ser que, en
caso de accidente, la prima a la que tendrd que hacer frente en afios sucesivos podria ser
significativamente superior. Este argumento podria ser aplicable al administrador
concursal, ya que si la aseguradora tiene que hacer frente a una indemnizacién por
dafios y perjuicios causados por una actuacién negligente del administrador, muy
probablemente la prima que tenga que pagar sea superior; por tanto, indirectamente, su
patrimonio podria verse afectado y por ello va a existir una motivacién a actuar

diligentemente.

Por todo lo dicho anteriormente, podriamos decir que la funcién preventiva que busca el
régimen de responsabilidad del articulo 36 sigue funcionando a pesar del requisito de

suscripcion de un seguro de responsabilidad civil.

No obstante, si se quisiese fomentar todavia mds la actuacion diligente del
administrador concursal, seria recomendable incluir como una causa de inhabilitacion
en el articulo 28 LC, el hecho de haber sido condenado firmemente a indemnizar por
dafios en un proceso previo de declaracién de responsabilidad civil del articulo 36 LC.
Ademais, seria conveniente que en el articulo 37 LC se recogiese, como una causa de

separacion automatica, la condena a indemnizar por los dafos producidos en el ejercicio

2" En este sentido, véase IRIBARREN, M., «El seguro de responsabilidad civil de los administradores
concursales», en Revista Anuario de Derecho Concursal, nim. 29, 2013, p. 54.

28 Ley 59/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, publicada en BOE nim. 250, de 17 de octubre
de 1980.
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del cargo; como si ocurre en el dmbito de responsabilidad de los administradores de

sociedades de capital29.

De esta forma, estableciendo una posible separacion del cargo y la imposibilidad futura
de ostentar el cargo de administrador concursal durante un plazo de tiempo razonable
(3-4 afios por ejemplo) se estaria diseflando un poderoso instrumento disuasorio de

comportamientos negligentes por parte del administrador concursal.

2. CARACTERES

A la hora de analizar el régimen de responsabilidad del administrador concursal

debemos hacer una breve mencion a los caracteres de esta responsabilidad.

En primer lugar, se puede afirmar que estamos ante una responsabilidad de Derecho
privado, es decir, una responsabilidad civil resarcitoria que tiene como finalidad
compensar los dafios y perjuicios causados a la masa o al interés directo del deudor, de
los acreedores o de terceros. Es por ello que la responsabilidad civil va a surgir por la
causacion de un dafio patrimonial, ya sea a la masa concursal o al patrimonio individual
del deudor, de los acreedores o de un tercero y va a generar la obligacién de indemnizar
al perjudicado. Por tanto, el presupuesto sobre el que se asienta la responsabilidad civil

de los administradores concursales es el dafio.

Cabe decir que el hecho de que los administradores concursales sean declarados
civilmente responsables por el dafio causado no impide que se ejerciten acciones en el
plano de la responsabilidad penal, administrativa, tributaria, laboral, o de Seguridad
Social asi como la responsabilidad disciplinaria que viene regulada en la propia Ley
Concursal y que incluye la pérdida del derecho a la retribucion o la separacion del cargo
del administrador concursal en caso de incumplimiento de las obligaciones recogidas en
el articulo 74.4, 117.1 y 153.3 LC, asi como la inhabilitacién para ser nombrado
administrador en otros concursos tal y como se recoge en el articulo 181.4 LC, para
supuestos de desaprobacion de la rendicion de cuentas y en el articulo 151.2 LC, para
supuestos de adquisicion por el administrador de bienes del deudor en la fase de

liquidacion.

) El articulo 238 de la Ley de Sociedades de Capital establece que el acuerdo de promover la accién de
responsabilidad determinard la destitucién de los administradores afectados.
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Se trata, a su vez, de una responsabilidad legal ya que es la propia Ley Concursal la que
regula el régimen de responsabilidad civil de los administradores concursales,
indicando, con cardcter imperativo, los presupuestos necesarios para que surja la
responsabilidad, las acciones existentes para exigir la responsabilidad, los supuestos de
exoneracion, personas legitimadas para ejercitar las acciones, el plazo de prescripcion

de las acciones, el 6rgano ante el que se deben interponer, etc.

La responsabilidad del administrador concursal no es excluible, modificable o
renunciable de antemano por vias convencionales (consecuencia de su caracter legal).
Es decir, no es posible eliminar ex ante este tipo de responsabilidad por acuerdo entre
los administradores concursales y los acreedores o el deudor. No obstante, una vez
ejercitada la accion, se permite la renuncia a su ejercicio tal y como se establece en el

articulo 19 de la LEC*,

En relacion con el cardcter legal de la responsabilidad, también podriamos calificarla
como en parte tipica y en parte, altl’pical3 ' Serd tipica porque es en la Ley Concursal
donde se recoge que los administradores concursales respondan por los actos y
omisiones contrarios a la ley. Por tanto, es en la propia norma donde se recogen
expresamente los dafios resarcibles y solo respecto de estos dafios surgird una
indemnizacién. Y atipica, porque la LC hace responsable a los administradores
concursales por los dafios causados por actos y omisiones realizados sin la debida

diligencia. Estamos, en este ultimo caso, ante una cldusula general abierta.

A su vez, se trata de una responsabilidad personal, ya que son los miembros de la
administracion concursal los sujetos responsables y no el propio érgano concursal. Por
tanto, s6lo van a responder aquellas personas a las que puedan imputarseles los hechos
dafiosos a titulo de dolo o culpa. Es decir, no se trata de una responsabilidad objetiva,
sino subjetiva. Esto implica que la mera constataciéon de un dafo patrimonial no es un
presupuesto suficiente para que surja la responsabilidad sino que es necesario que el
dafio esté vinculado por una relacion de causalidad a un acto u omisién del

administrador concursal realizada sin la diligencia debida o que sea contrario a la ley.

% El articulo 19 LEC establece que «los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y
podréan renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que
sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés
general o en beneficio de tercero». En el dmbito de la Ley de Sociedades de Capital, en su articulo 238
también se permite expresamente la renuncia al ejercicio de la accién de responsabilidad siempre que no
se opusieren a ello socios que representen el cinco por ciento del capital social.

' DIAZ ECHEGARAY, I.L., Presupuestos... cit., p. 33.
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Nos encontramos ante una responsabilidad organica ya que se deriva de la actuacion del
organo concursal en el ejercicio de las funciones que le atribuye la Ley Concursal.
Como consecuencia de este cardcter orgdnico, el articulo 36 LC no resultard aplicable si
el dafio patrimonial lo causa una persona que no forme parte del organo de
administracién del concurso; excepto si nos encontramos ante la figura del auxiliar
delegado, para quien si seria aplicable el precepto porque aparece expresamente
regulado. A su vez, si los administradores concursales causan el dafio por actos ajenos a
su cargo (acciones en el dmbito o esfera personal), tampoco se originaria este tipo de

responsabilidad.

En cuanto a la naturaleza contractual o extracontractual de la responsabilidad, la
doctrina coincide en que dicha calificacion es irrelevante a efectos précticos, al

encontrarnos ante una responsabilidad orgdnica®~.

IV. PRESUPUESTOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION INDIVIDUAL
DE RESPONSABILIDAD

A la hora de analizar los presupuestos de la responsabilidad del administrador
concursal, podemos decir que, dado que para la accion individual de responsabilidad no
se especifican requisitos diferentes o adicionales a los requeridos para la accidén
concursal de responsabilidad, se debe entender que los presupuestos exigidos para que

surja la responsabilidad del administrador concursal coinciden en ambas acciones.

Tal y como establece el articulo 36.1 LC, para que surja la responsabilidad civil de la
administracién concursal va a ser necesario que estemos ante una conducta antijuridica
que cause un dafo patrimonial. Dichos elementos se van a analizar en detalle a

continuacion.

2 En este sentido, véase, entre otros, ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio...cit., p.
36. No obstante, este autor, al identificar las similitudes entre el régimen de responsabilidad de los
administradores sociales y el de los administradores concursales, se inclina a caracterizar la
responsabilidad como contractual. Por su parte DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., pp. 36y
ss. analiza la cuestién debatida y tras aceptar la corriente doctrinal que apuesta por considerar que para
que la responsabilidad civil pueda considerarse contractual no es necesario que exista un contrato entre
las partes, sino que basta con que se produzca una relacién juridica entre ellas; concluye diciendo que la
responsabilidad de los administradores concursales por dafios y perjuicios a la masa concursal serd
contractual y la responsabilidad individual serd extracontractual o contractual segiin el caso concreto.
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1.  ACCION U OMISION

En primer lugar, debemos definir qué entiende el apartado primero del articulo 36 LC
por «actos y omisiones». La expresion debe ser entendida en sentido amplio. El acto es
todo comportamiento consistente en un hacer, es decir, se trata de acuerdos, decisiones
o conductas de hecho de la administracién concursal, como, por ejemplo, incluir en la
lista de créditos concursales un crédito por un importe inferior al real o incluir un
crédito inexistente. Mientras que la omision consiste en un no hacer, es decir, en la
ausencia de acuerdos o decisiones que debieron tomarse o comportamientos que
debieron haberse seguido, como, por ejemplo, dejar de incluir a un acreedor en la lista

de acreedores o dejar de cobrar un crédito a favor de la masa.

En resumen, la responsabilidad civil del articulo 36 puede derivar tanto de hacer algo
que no debia hacerse, o que debia hacerse de otra manera, como de dejar de hacer

aquello que debia hacerse.

El acto u omision generadora de responsabilidad debe haber sido realizado, o dejado de
realizar, por los administradores concursales, ya que éstos no responderdn de las
actuaciones llevadas a cabo por aquellos que les sucedan en el cargo ni por los que les
hubiesen precedido. No obstante, en este ultimo supuesto, si que se generaria una
responsabilidad en el caso de que el administrador concursal, habiendo conocido las
actuaciones dafiosas de sus predecesores, las hubiesen ocultado o no hubiesen hecho

nada para acabar con sus consecuencias”.

Tampoco responderan por las actuaciones del deudor durante el concurso. Sin embargo,
en caso de intervencion, si que podrian concurrir los requisitos de la responsabilidad por

haber omitido el deber de controlar las operaciones del concursado.

Para dar lugar a la responsabilidad, los actos u omisiones dafiosas se han de haber
producido durante el ejercicio del cargo por parte del administrador concursal. No
obstante, existen una serie de supuestos en los que la responsabilidad podra originarse
tras el cese. Asi, por ejemplo, en el caso de que el administrador concursal cesado
infrinja el deber de secreto derivado del deber de lealtad que le impone el articulo 35.1

LC.

33 Comprarte esta opinién AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.), Comentario...cit., p. 728.
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2. ANTIURIDICIDAD

Tal y como se establece en el articulo 36.1 LC, el administrador concursal respondera
por los dafios causados por actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la
debida diligencia. El término ley debe entenderse en sentido amplio, comprensivo tanto
de la Ley Concursal como de otras leyes. A su vez, el término también incluird otras
normas de rango inferior como pudiera ser un Real Decreto o una Orden Ministerial.
Por ello, se habla de infraccién de cualquier norma juridica34. Asi lo entendi6 la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba seccién 3* de 7 de julio de 2008 al
afirmar en su fundamento de derecho tercero que «respecto de los deberes legales, se
incluyen los establecidos en cualquier norma imperativa, sea 0 no concursal, aunque en
la prictica tengan mayor significacion los deberes impuestos en la propia Ley
Concursal».

Dentro de los actos y omisiones contrarios a la ley se ha afirmado’® que la
responsabilidad surgird tanto cuando se dé un incumplimiento total de algin deber legal
(por ejemplo, cuando los administradores concursales dejen de reclamar a los socios de
la sociedad que desembolsen las aportaciones sociales diferidas a las que se refiere el
articulo 48.4 LC), cuando se realice un acto sin la debida autorizacién (por ejemplo,
pagar anticipadamente créditos ordinarios sin la autorizacion judicial del articulo 157
LC), al vulnerar una prohibicion legal (por ejemplo, infringir el articulo 151 LC al
adquirir los administradores concursales bienes que forman parte de la masa activa), o
cuando estemos ante un incumplimiento defectuoso (por ejemplo, incluir en la lista de

acreedores un crédito por un importe superior al real).

Como se ha dicho anteriormente, el articulo 36 LC establece que, ademds de responder
por los actos realizados infringiendo la ley (ya se ha dicho que este término equivaldria
a cualquier norma legal), los administradores concursales incurrirdn en responsabilidad

si llevan a cabo actos u omisiones realizados sin la diligencia debida.

** En este sentido, DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit, pp. 86 y ss.. ROMERO
FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio...cit, pp. 61 y ss. ; ROCA GUILLAMON, J.,
«Responsabilidad de los... » cit., pp. 95 y ss.; AA.VV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A.,
Alonso Ledesma, C. y Alcocer Garau, G.), Comentarios a la legislacion concursal (Ley 22/2003 y
8/2003 para la Reforma Concursal), t. 1, Registradores de Espafia/Dykinson, S.L., Madrid, 2004, pp.
1795 y ss.

35 SAP Cérdoba (Seccién 3%) de 7 de julio de 2008 (JUR\2009\95813).
% AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit., p. 729.
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La inclusién del criterio de la diligencia en el articulo 36 LC le confiere un carécter
legal y contractual. Es legal porque estamos ante una imposicion que se realiza a través
de una ley, la Ley Concursal. Y contractual, porque en el momento en que los
administradores concursales aceptan el cargo, se comprometen a actuar

diligentemente”’.

En primer lugar, cabe decir que el criterio de actuacion de acuerdo a la diligencia debida
nos indica que el administrador concursal no responde por no lograr un resultado
positivo al finalizar su actuacion, sino que éste debe actuar conforme a unos parametros
de actuacién concretos. Es decir, la obligaciéon del administrador concursal es de
medios, no de resultados. Todo ello teniendo en cuenta que el tipo de gestién que parece

que es exigible a la administracién concursal es esencialmente conservativa.

No obstante, el simple hecho de constatar que el comportamiento del administrador
concursal, o del auxiliar delegado, no se ajusta al modelo de diligencia exigible no va a
generar responsabilidad en si mismo; sino que va a ser necesaria la existencia de culpa.
Es decir, aun probando que el administrador concursal se ha comportado de forma
negligente, si se demuestra que el dafio era inevitable o imprevisible aunque se hubiese

observado una conducta diligente, quedaré exonerado™".

En segundo lugar, cabe preguntarse qué entiende la ley por «diligencia debida». Es
decir, cudl es el nivel de diligencia exigible al administrador concursal en el ejercicio de
sus funciones. Para ello, debemos acudir al articulo 35.1 LC que establece que los
administradores concursales y los auxiliares delegados desempefardn su cargo con la
diligencia de un ordenado administrador y de un representante leal. Se podria decir por
ello que estamos ante una diligencia més concreta que la genérica del buen padre de

familia a la que se refiere el articulo 1104 CC™’.

El criterio de la diligencia de un ordenado administrador y de un representante leal nos
lleva a valorar la conducta de los administradores concursales para ver qué habria hecho
un ordenado administrador y un representante leal si hubiese estado en la posicion de la

administracién concursal, teniendo en cuenta las circunstancias de lugar y tiempo en el

37 En este sentido, ROMERO FERNANDEZ, J.A., «El nuevo régimen de responsabilidad...» cit., p. 133.
B AAVV, (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p. 332.

% En este sentido, véase ZUMAQUERO GIL, L., «La responsabilidad civil de... », cit, p. 24;
PACHECO GUEVARA, A., La administracion concursal, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 267.
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momento de la toma de la decisién, el objeto de la decision.. 05 trata, por tanto, de un
juicio comparativo a posteriori entre la conducta real del administrador concursal y la
que éste deberia haber llevado a cabo teniendo en cuenta el modelo diligente de
conducta que le sea exigible’'. A su vez, a la hora de valorar este comportamiento
modelo, deberiamos tener en cuenta si existe o no profesionalizaciéon del 6rgano
concursal ya que si es asi, la diligencia exigida serd mayor debido a que cuentan con

una mayor pericia.

No obstante, hay autores*” que consideran que no es necesario acudir a una categoria de
diligencia distinta de la diligencia exigible a un buen padre de familia (entendida como
la diligencia exigible a un hombre medio, normal o estandarizado), porque ésta es
flexible y se adapta a cualquier contexto y circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar; por lo que la diligencia del articulo 1104 CC seria aplicable al supuesto que

nos ocupa.

Tras la reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, se ha
producido una profesionalizacién del 6rgano concursal, por lo que considero que el
nivel de diligencia exigible a los profesionales que ostentan el cargo de administrador
concursal debe ser mayor a la diligencia exigible a un buen padre de familia ya que

cuentan con una mayor pericia profesional.

40 En este sentido, véase, AA.VV. (dirs. Rojo, A y Beltran, E.), Comentario de la Ley de sociedades de
capital, vol. I Thomson-Reuters Civitas, Madrid, 2011, p. 1697; aunque referido a la diligencia exigible a
un administrador social en el desempefio de su cargo, podriamos pensar que en los supuestos de
sustitucion del 6rgano de administraciéon por el administrador concursal, a este ultimo le resultan
aplicables los mismos deberes sociales, incluido el deber de diligencia referido al pardmetro profesional
del «ordenado empresario», complementando este deber con el deber de lealtad y el derecho-deber de
informacidn que ostenta cada administrador social. A la hora de valorar la diligencia con la que actiia un
administrador social (extensible al administrador concursal en caso de sustituciéon como se ha dicho)
habra que tener en cuenta la coyuntura del mercado en el momento de la toma de decision, asi como el
tamafio, objeto y sector empresarial.

4 ALONSO ESPINOSA, F.J., «La responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en sus
elementos configuradores», en Estudios de Derecho de Sociedades y Derecho Concursal. Libro
Homenaje al Profesor Rafael Garcia Villaverde, vol. 1, Marcial Pons, 2007, p. 89.

42 ygase ROMERO FERNANDEZ, J.A., <«El nuevo régimen de responsabilidad...» cit., p. 133; que
considera que en el Derecho concursal el modelo del articulo 1104 CC es el tnico aplicable, ante la
innecesidad de acudir a otros pardmetros, supuestamente distintos, como el del «buen profesional». En su
opinién, la pauta establecida en el articulo 1104 CC responde a un modelo de conducta objetivo (el del
«buen padre de familia»), que se aleja de las aptitudes subjetivas del deudor, ademds de que el patrén de
comportamiento ha de modalizarse o adecuarse a las diversas circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar, lo que afade a esa misma pauta de conducta el cardcter de «eldstico». Por ello, no ve ningin
impedimento tedrico-juridico en aplicar como pardmetro de conducta el criterio del articulo 1104 CC con
el propdsito de observar si el administrador concursal se ha comportado como un "buen administrador”,
sin que sea necesario aplicar figuras distintas, ni exigir al administrador concursal un nivel de diligencia
superior al que corresponde a un buen padre de familia, segin la previsién legal del art. 1104 CC. En el
mismo sentido, AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p. 334.
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Entre las conductas denominadas negligentes encontrariamos no solicitar al Juez el cese
de la actividad empresarial o profesional del deudor que no resulte rentable (articulo
44.4 LC), no tomar las medidas adecuadas para conservar el patrimonio concursal
(articulo 43 LC), no solicitar pasar de una situacién de intervencion a una de sustitucion
para evitar un perjuicio en la masa concursal (articulo 40.4 LC), dejar de cobrar créditos
a favor de la masa o no tomar las medidas necesarias para evitar la prescripcion de

acciones que ostente la masa concursal.

3. CULPABILIDAD

Como se ha dicho anteriormente, para que surja la responsabilidad de los
administradores concursales, su conducta debe ser culpable. Es decir, no basta con que
el administrador concursal lleve a cabo una conducta antijuridica sino que ademds, es
necesario que su actuacién (u omisién) sea culpable®. Por ello, en ningiin supuesto va a
existir una responsabilidad objetiva de los administradores concursales, sino que nos
encontramos ante una responsabilidad subjetiva. Asi lo ha entendido la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Castellén de 3 de junio de 2011*

al afirmar, en su fundamento
de Derecho segundo, que nos encontramos ante una responsabilidad por culpa o

negligencia y de cardcter enteramente subjetivo.

A su vez, cabe decir que cuando un administrador concursal (o auxiliar delegado)
infrinja una disposicion normativa no podra negar su responsabilidad afirmando que no
conocia que determinado acto u omision era contrario a la ley, ya que eso iria en contra
de su deber de actuar diligentemente. Esto es asi porque la ley se supone conocida por

todos desde el momento en que se publica en el Boletin Oficial del Estado™.

* Asi lo entendi6 la SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 4°) de 4 de abril de 2008 (JUR\2008\198009).
En su fundamento de derecho tercero afirma que «no se trata de que los demandados, por el mero hecho
de ser administradores del concurso, deban responder de cualquier suceso perjudicial o dafioso, sino que
su conducta debe aparecer teflida de un aspecto subjetivamente reprochable [...] la culpa representa un
criterio de imputacién subjetiva de responsabilidad en todos los supuestos previstos legalmente de
responsabilidad de los administradores, estdndose insita en aquellos actos contrarios al ordenamiento
juridico y siendo precisa su concurrencia en los definidos como "negligentes" o faltos de la debida
diligenciax.

# SAP Castell6n (Seccién 3%) de 3 de junio de 2011 (JUR\2011\333115).
¥ véase ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacién al estudio...cit., pp. 63 y ss.
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Siguiendo a DIAZ ECHEGARAY*’, podemos decir que « la exigencia de culpabilidad
para el surgimiento de la responsabilidad, implica la voluntariedad de la conducta del
sujeto, de forma que quedardn excluidos los supuestos en que falte tal voluntariedad o
se encuentre gravemente viciada (concurra error sustancial, coaccion, violencia, etc.).
Es decir, sin voluntariedad no hay culpabilidad y sin culpabilidad no hay

responsabilidad».

A su vez, cabe decir que la ley no contempla ninguna graduacién en torno a la
culpabilidad por lo que la responsabilidad de los administradores concursales surgird
tanto en los supuestos de culpa grave y dolo como en los de culpa leve®’. Ademds, en la
regulacién actual, la culpabilidad admite cualquier modalidad como fuente de

vy . . . .. . .. . 48
responsabilidad, esto es culpa in comittendo, in omitiendo, in vigilando, in instruendo™".

Una vez probado el incumplimiento por parte del administrador concursal (conducta
realizada sin la debida diligencia o comportamiento contrario a la ley), serd el
administrador concursal demandado quien debera probar la exencion de responsabilidad
por causa no imputable. Es decir, deberd probar que su incumplimiento deriva de un

suceso imprevisible o inevitable®.

Cabe plantearse, por ultimo la posible no exigencia de responsabilidad a los
administradores concursales por haber intervenido el Juez del concurso en la produccion
del hecho dafioso. Como regla general, podriamos considerar que la administracién
concursal no respondera de los actos u omisiones lesivas que hayan sido realizados con
la autorizacién previa del Juez del concurso ya que en estos supuestos faltaria el
presupuesto de la culpaSO. No obstante, esta premisa general no podria entenderse de
modo absoluto ya que habrd ocasiones en que el administrador concursal si deba
responder, aunque haya actuado amparado en una autorizacion judicial. Debemos
darnos cuenta de que el recurso a la autorizacion judicial no debe ser entendido como
una via de elusion de cualquier tipo de responsabilidad por parte del administrador

concursal; no es lo mismo solicitar una autorizacién judicial porque asi lo exige la ley,

% véase DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., p.79.
47 Véase AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit., p. 730.
B AAVV, (dirs. Rojo, A y Beltran, E.), Comentario de la Ley de sociedades... cit., p. 1698.

* En este sentido, véase ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacién al estudio...cit., p. 88; AA.VV.
(coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p. 332.

% En este sentido, véase AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltrdn E.) Comentario... cit., p. 733; y ROCA
GUILLAMON, J., « Responsabilidad de los... », cit., p. 106.
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que solicitarla de forma voluntaria con el unico objetivo de evadir futuras

responsabilidades”'.

Por tanto, a la hora de determinar la responsabilidad del Juez del concurso y/o la
administraciéon concursal, habrd que atender a las circunstancias concretas del caso.
Asi, por ejemplo, en el supuesto de que el administrador concursal hubiese presentado
ante el Juez del concurso informacion incompleta o errénea, la responsabilidad recaerd
unicamente en el administrador concursal. Si, por el contrario, la administracién
concursal solicitase al Juez permiso para llevar a cabo determinada actuacién (por
ejemplo, vender un bien) y el Juez denegase la autorizacion y derivado de este hecho se
causase un dafio al deudor, acreedor o tercero, la responsabilidad recaeria sobre el Juez
del concurso. No obstante, si en el mismo supuesto anterior, el Juez hubiese autorizado
y como consecuencia de esto se produjese el dafio, la responsabilidad seria tanto del
Juez como del administrador concursal®®.
4. DANO: EL CRITERIO DISTINTIVO ENTRE LA ACCION
INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD Y LA ACCION
CONCURSAL

La existencia de dafios y perjuicios es el presupuesto basico para exigir responsabilidad
a los administradores concursales. Tanto es asi que, en caso de que se haya producido
una infraccién de la ley o se haya actuado negligentemente sin causar ningin dafo
patrimonial, no se podra ejercitar la accion de responsabilidad y, por tanto, no surgira la
obligacién de indemnizar™. El patrimonio que resulte dafiado, entendiendo como dafio
patrimonial cualquier incremento del pasivo o cualquier detrimento del activo, va a
determinar ante qué tipo de accién de responsabilidad nos encontramos, ya que si el

dafio lo sufre la masa concursal estaremos ante la accién concursal de responsabilidad y

! yvéase ROCA GUILLAMON, J., « Responsabilidad de los... », cit., p. 107.
2 En este sentido, véase AA.VV. (dir. Cordén Moreno, F.), Comentarios a la...cit., p. 469.

3 Asf lo entendi6 la SAP Cérdoba (Seccién 3%) de 7 de julio de 2008 (JUR\2009\95813), en cuyo
fundamento de derecho tercero se afirma que «la existencia probada de dafios y perjuicios es, sin género
de dudas, el presupuesto o requisito esencial para la exigencia de la responsabilidad concursal, pues
precisamente se fundamenta esta responsabilidad en la necesidad de obtener la reparacién del perjuicio
patrimonial producido a la masa activa, a través de la correspondiente indemnizacidén». Este mismo
argumento se reproduce por el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona en SJMer de Barcelona de 7 de
febrero de 2012 (AC\2012\324).
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si el dao lo sufre el patrimonio del deudor, de los acreedores o de un tercero, habra que

ejercitar la accion individual del apartado sexto del articulo 36 LC.

Cuando se habla de dafios y perjuicios causados a la masa nos referimos al conjunto de
bienes y derechos que integran el patrimonio del deudor en la fecha de la declaracion
del concurso asi como aquellos bienes y derechos que se reintegren o adquieran durante
la tramitacion del procedimiento (articulo 76 LC), teniendo en cuenta la posible
reduccidén derivada del derecho de separacion (articulo 80 LC) y excluyendo los bienes
inembargables a los que se refiere el articulo 76.3 LC. Son estos bienes y derechos que
forman la masa activa los que son susceptibles de experimentar un deterioro como

. ., e . .. ., 54
consecuencia de la actuacion antijuridica de la administracion concursal™.

El dafio puede consistir en una disminucion del valor del activo (deterioro o pérdida de
algin elemento de la masa por no haber observado las medidas de conservacién
adecuadas), falta de incremento del activo o un incremento menor del debido (omision
del cobro de algin crédito, venta de bienes de la masa a un precio inferior), o en un
incremento del pasivo (inclusién en la lista de acreedores de un crédito con un importe

superior)™.

Como se ha dicho, la accién individual de responsabilidad se refiere a lesiones directas
del patrimonio del acreedor, deudor o tercero que reclama. No obstante, cabe decir que
la accién por dafio a la masa del apartado primero del articulo 36 y la accién del
apartado sexto del mismo articulo pueden tener su origen en una misma conducta
dafiosa; ya que una misma actuaciéon puede lesionar a la vez a la masa activa del
concurso y también a un acreedor, a un tercero o al deudor de forma directa, aunque
serdn supuestos muy excepcionales. Al analizar la responsabilidad individual se podria
hacer una sistematizacién de supuestos que podrian dar lugar a este tipo de accién’.
Los administradores podrian incurrir en responsabilidad por dafios en el patrimonio del
deudor cuando no le permitan obtener alimentos, con cargo a la masa, durante el
concurso (articulos 47 y 82.2.4° LC). También si causan dafo a los bienes o derechos

del concursado que sean inembargables conforme a los articulo 605 y siguientes LEC.

> Obsérvese que aunque estemos hablando de «dafios a la masa concursal», lo aqui explicado es
extrapolable a dafios al patrimonio del acreedor, de un tercero o del propio deudor.

> AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltrén E.) Comentario... cit., p. 731.

%% Realiza una sistematizacion de estos supuestos AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit.,
pp- 736 y ss.
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O cuando revelen datos, o divulguen expresiones o hechos concernientes al concursado
siempre que esta conducta constituya una intromision ilegitima en su derecho al honor a
tenor del articulo 7 de 1la LO 1/1982 de 5 de mayo sobre proteccion civil del derecho al

honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Responderan, por dafios directos al patrimonio de un acreedor, o de varios, cuando por
ejemplo incumplan los deberes relacionados con el reconocimiento y clasificacion de
créditos recogidos en los articulos 86 y siguientes LC. Esto ocurrird siempre que no
incluyan en la lista de acreedores un crédito que debiera estar en ella o lo incluyan con
un importe menor al debido, asi como cuando lo clasifiquen en un grupo inferior en el
orden de prelacion al que corresponda o cuando omitan la comunicacion personal que
deben dirigir a los interesados excluidos de la lista o incluidos con calificacion distinta
al que pretendian (articulo 95 LC). No obstante, el Juez del concurso podrd moderar la
responsabilidad de los administradores concursales cuando concurra culpa del acreedor
perjudicado (articulo 1103 CC). Este hecho sucederd cuando el acreedor hubiera
proporcionado al 6rgano concursal datos incorrectos o equivocos en el escrito de
comunicacion del crédito (articulo 85.3 LC) o hubiera dejado pasar la oportunidad de
impugnar la lista de acreedores (articulos 96 y 97 LC). A su vez, podria surgir
responsabilidad del administrador concursal por dejar de satisfacer total o parcialmente,
durante la fase de liquidacién, el crédito de un acreedor por no haber respetado el orden

de pago previsto en la Ley (articulo 154 y ss. LC).

En cuanto a la responsabilidad de los administradores por dafios al patrimonio de un
tercero, siguiendo el criterio de JUAN Y MATEU?’ podriamos hacer una clasificacion.
La primera categoria abarcaria la responsabilidad por dafios a los titulares de créditos
contra la masa. El autor defiende que en determinados supuestos, los administradores
concursales responderdan personalmente frente a los titulares de créditos contra la masa
por el importe no satisfecho de estos créditos. Esta responsabilidad surgird cuando los
administradores concursales hayan contraido nuevas deudas sabiendo que la masa del
concurso es insuficiente para pagarlas. Deben cumplirse tres requisitos para que surja
esta obligacion de pago de los administradores concursales: el primero de ellos es que el
crédito tiene que haber nacido como consecuencia de un acto u omisiéon de los

administradores concursales, por lo que estos no responderdn por la imposibilidad de

37 Realiza una sistematizacion de estos supuestos AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit.,
pp- 737 y ss.
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pago de créditos contra la masa que hubiesen nacido al margen de su voluntad, como
son los créditos salariales de los dltimos tres meses, las costas y gastos judiciales, los
créditos por alimentos. En segundo lugar, el crédito debe haber quedado total o
parcialmente insatisfecho por falta de bienes en la masa activa. En dltimo lugar, la
constituciéon de la nueva obligacién contra la masa tiene que haber sido culpable, es
decir, los administradores concursales conocian o debian haber conocido que la deuda

no iba a poder ser satisfecha.

La segunda categoria se basa en la responsabilidad por dafios a los titulares de bienes y
derechos separables de la masa. Se trata de una responsabilidad frente a los propietarios
de bienes que se encontraban en poder del concursado en el momento de la declaracion
del concurso y que por ello deban separarse de la masa activa (articulo 80 LC). Los
administradores concursales responderan del deterioro que sufran los bienes mientras se
encuentren bajo el cuidado de la administracién concursal siempre que el deterioro sea

debido a un acto u omision negligente.

Surgird también responsabilidad cuando sea imposible separar esos bienes por culpa de
la administracién concursal. Esto sucederd cuando hubiesen vendido bienes o derechos
susceptibles de separacion a terceros de quien no puedan reivindicarse a pesar de que
conocian o podian conocer que estos bienes no pertenecian o podian no pertenecer al

deudor concursado.

La ultima categoria que establece el autor se refiere a la responsabilidad por dafos a los
titulares de bienes y derechos embargados. Esta responsabilidad surgird cuando los
administradores concursales causen dafios a los administradores o liquidadores del
deudor persona juridica cuando el Juez hubiese ordenado el embargo de bienes y
derechos de éstos a peticion de la administracion concursal (articulo 48 ter LC).
También surgird responsabilidad cuando los administradores no hubiesen solicitado el
alzamiento del embargo a pesar de conocer que las razones para ello habian

desaparecido.

En cuanto a la determinacién cuantitativa del dafio, debemos seguir las reglas generales
del Derecho civil comuin. Habrd que tener en cuenta el valor del bien o derecho objeto
de perjuicio y las circunstancias en que se haya declarado la responsabilidad. Asi, por
ejemplo habrad de tomarse en consideracion si ha existido dolo ya que, atendiendo a las
reglas de responsabilidad civil contenidas en los articulos 1902 y siguientes del Codigo

Civil, en casos de negligencia la indemnizacién podria ser moderada por los tribunales
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atendiendo al caso concreto, mientras que en los supuestos de dolo esto no ocurrird.
Ademais, al estar en una perspectiva concursal, es necesario tener en cuenta el momento
y la situacién en que se produzca el dafio; ya que, en el caso del dafio patrimonial
producido a un acreedor por no haberle incluido en la lista de acreedores, por ejemplo,
la valoracién de este dafio no serd la misma si ya se han liquidado los bienes de la masa
activa, puesto que el dafio no se puede reparar por no haber mds bienes a repartir; que si
todavia estamos en la fase comun, donde todavia hay posibilidad de incluir el crédito en

la lista de acreedores y, por tanto, puede verse satisfecho.

Por ultimo, debemos analizar qué tipo de dafios serian indemnizables por la accién de
responsabilidad del articulo 36 LC. Siguiendo con lo dispuesto en el articulo 1106 CC,
podemos afirmar que la indemnizacién por dafios comprenderd no sélo el valor de la
pérdida sufrida, sino también la ganancia que se haya dejado de obtener. Es decir, serian
indemnizables el dafio emergente, el lucro cesante y, en su caso, los dafios morales

derivados del dafio™®.

5. RELACION DE CAUSALIDAD
Por dltimo, para que pueda exigirse la responsabilidad a los administradores es
necesario que entre su conducta y el dafio exista un nexo de causalidad. En este punto,
cabe decir que ningin apartado del articulo 36 menciona la exigencia de esta relacién de
causalidad, pero debemos tener en cuenta que el nexo causal es siempre un elemento de
la responsabilidad civil por lo que en el caso que nos ocupa también se va a exigir su

concurrencia.

La relaciéon de causalidad implica que entre el dafio producido y la conducta ilicita
culpable del administrador concursal debe existir un nexo adecuado que permita la

imputacién del resultado a los sujetos a los que se les exige responsabilidad.

A primera vista, puede parecer que la prueba del nexo causal es una cuestion sencilla de
resolver ya que el problema se centraria en determinar si la conducta del administrador
concursal tuvo la suficiente entidad como para provocar el resultado dafioso y si esos
hechos dafiosos pueden serle imputables en su totalidad al administrador concursal (en
este punto entraria en juego la posible concurrencia de hechos fortuitos o de fuerza

mayor). No obstante, en la prictica, la prueba del nexo causal puede ser verdaderamente

%% En este sentido, ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacién al estudio...cit., pp. 93 y ss.; ROCA
GUILLAMON, J., «Responsabilidad de los... », cit., p. 110.
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dificil cuando nos encontremos ante una concurrencia de causas: existencia de
administradores concursales sucesivos, interferencia de otro 6rgano concursal (del Juez
por ejemplo), o de partes interesadas en el procedimiento (deudor persona fisica o los
organos de administracion del deudor persona juridica, acreedores, terceros), etc. Tal y
como apunta QUJANO GONZALEZ™, «las posibilidades de concausalidad en la
produccion del dafio a la masa son ciertamente amplias y dificilmente podran ser
tratadas con criterios homogéneos. Dependerd del impacto estimado en cada caso y
conducirdn a soluciones diversas; unas veces ampliardn el circulo de responsables,
otras, moderardn la cuantia indemnizable por los administradores concursales otras, en
fin, podran llegar a excluir la responsabilidad de los administradores concursales y

desplazarla a otras instancias, en casos particularmente graves».

Es decir, a la hora de apreciar la existencia del nexo causal, tal y como se hace en los
casos de responsabilidad de los administradores sociales, se ha de apreciar el origen del
dafio y la medida en la accion u omision del administrador concursal ha contribuido a
producirlo, sin excluir la hipétesis de exclusion de responsabilidad por culpa exclusiva

del perjudicado o por insignificancia de la actuacién que se estd enjuiciando®.

El Juez, a la hora de resolver el caso y fijar el quantum indemnizatorio debera tener en
cuenta que, tal y como recoge el articulo 1107 CC, el administrador concursal sélo
respondera del dafio que sea consecuencia necesaria de su actuacion, salvo que medie
dolo, en cuyo caso la responsabilidad se agravard y responderd de todos los dafios que

se deriven de su actuacion.

Como se ha dicho anteriormente, la accién individual del apartado sexto del articulo 36
LC se refiere a dafos directos en el patrimonio del deudor, de un acreedor o de un
tercero; mientras que la accién concursal se refiere a dafios patrimoniales a la masa
activa del concurso. Por ello, si estamos ante una actuacion del administrador concursal
que haya lesionado directamente la masa activa del concurso e indirectamente el
patrimonio del deudor, de un acreedor o de un tercero solo podrd ejercitarse la accién
concursal y no la individual debido a que no concurre el requisito adicional que ha de

probarse para ejercitar la acciéon individual de responsabilidad: el caricter de

¥ QUIJANO GONZALEZ, J., «La responsabilidad... », cit, p. 30. Aunque el autor habla de dafios
causados a la masa, su opinidn es pefectamente extrapolable a los dafios en el patrimonio del deudor, de
un acreedor o de un tercero.

60 En este sentido, véase AA.VV. (dirs. Rojo, A y Beltran, E.), Comentario de la Ley de sociedades...cit.,
p- 1698.
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perjudicado directo. Debemos darnos cuenta que en los supuestos de lesion de la masa
activa siempre se va a causar un dafio a los acreedores; sin embargo, el dafio al acreedor
es indirecto por lo que no podra ejercitar la accién individual de responsabilidad. Se
trata de que la actuacién del administrador concursal haya sido la causa principal y
directa de los danos verificados en el patrimonio del deudor, de un acreedor o de un

61
tercero .

V. SUJETOS RESPONSABLES

1.  CUESTIONES PREVIAS

Antes de abordar el tema relativo a los sujetos responsables, es preciso analizar cudl es
la composicion de la administracién concursal debido a que, como se ha dicho al tratar
el tema de los caracteres de la responsabilidad, nos encontramos ante una

responsabilidad personal.

Cuando se promulgé la Ley Concursal, se apostd, como regla general, por configurar la
administracion concursal como un 6rgano trimembre que integrase en su seno a un
abogado con una experiencia profesional minima de cinco afos; un auditor de cuentas,
un economista o titulado mercantil con una experiencia profesional de al menos cinco
afos de ejercicio efectivo, y un acreedor titular de un crédito ordinario o con privilegio
general, que no estuviera garantizado. El legislador optd, por tanto, por la existencia de
un Organo colegiado que combinara la profesionalidad de sus miembros con la

representacion de la parte acreedora.

Desde la reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011 de 10 de octubre, se abandona
el sistema original de 6érgano colegiado integrado por tres miembros y la regla general
es que la administracién concursal se configure como un érgano unipersonal formado
por una persona fisica (abogado en ejercicio con una experiencia profesional superior a
cinco afios con formacién en Derecho Concursal; economista, titulado mercantil o
auditor de cuentas con cinco afos de experiencia profesional con especializacién en el
ambito concursal) o persona juridica (siempre que esté integrada por, al menos, un

abogado en ejercicio y un economista, auditor de cuentas o titulado mercantil), que

®! Para el &mbito de la accién individual de responsabilidad del administrador de sociedad, perfectamente
aplicable al caso de la accién individual de responsabilidad del administrador concursal por analogia,
véase, ALONSO ESPINOSA, F.J., «La responsabilidad civil del administrador... » cit., p. 118.
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habrd de designar a una persona fisica que la represente en el ejercicio del cargo de
administrador concursal. No obstante, en los concursos de especial trascendencia, la Ley
permitia al Juez del concurso nombrar, ademds del administrador concursal profesional,
un segundo administrador que habia de ostentar la condiciéon de acreedor titular de
créditos ordinarios o con privilegio general no garantizado, representante legal de los
trabajadores o bien ser una Administracion Publica o entidad de Derecho Publico

vinculada o dependiente de ella.

Se observa que, mediante esta reforma, el legislador buscaba el abaratamiento de los
costes derivados del concurso, asi como lograr una mayor profesionalizaciéon de la
administracion concursal, en detrimento de la participacion de la parte acreedora en el
concurso. Como consecuencia de esta busqueda de profesionalizacién, vemos que se
introduce la posibilidad de que la administracién concursal esté compuesta por una

persona juridica (sociedades profesionales experimentadas en cuestiones concursales).

Tras la reforma de la Ley Concursal por la Ley 17/2014 de 30 de septiembre, se elimina
la mencién a los concursos de especial trascendencia y unicamente se habla de
concursos de interés publico (articulo 27.7 LC), en los que el Juez podrd nombrar, como
segundo administrador concursal, a una Administracién Publica acreedora o a una
entidad de Derecho Publico acreedora vinculada o dependiente de ella. En este
supuesto, la representacion de la Administracion deberd recaer sobre algin empleado
publico con titulacién universitaria que desempefie sus funciones en el ambito juridico o
econdmico, y su régimen de responsabilidad serd el especifico de la legislacion
administrativa. En estos casos, la representacion de la administracion concursal frente a
terceros recaerd sobre el primer administrador concursal. No obstante, tal y como se
establece en la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 17/2014, dicha modificacién
no va a entrar en vigor hasta que se desarrolle reglamentariamente (algo que todavia no
ha sucedido) por lo que actualmente, todavia es posible que el Juez nombre como
segundo administrador concursal a los sujetos anteriormente mencionados (acreedor
titular de créditos ordinarios, representante legal de los trabajadores o Administracion

Publica).

A su vez, debemos tener en cuenta que, para el supuesto de concurso de una entidad de
crédito o una aseguradora, el Juez nombrard al administrador concursal de entre los
propuestos por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria o el Consorcio de

Compensacion de Seguros respectivamente. Igualmente, nombrard administradores de
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entre los propuestos por la Comisién Nacional del Mercado de Valores cuando se trate

de concursos de entidades sujetas respectivamente a su supervision.

Asimismo, también debemos tener en cuenta que, dentro de la administracién concursal
podemos encontrar otro tipo de sujetos distintos del administrador concursal: los
auxiliares delegados; a los que también se les va a aplicar el régimen de responsabilidad
del articulo 36 LC, tal y como establece el articulo 31.3 de dicha Ley. Sin olvidar que
una vez declarada la responsabilidad de estos sujetos, el administrador concursal

también responde de forma solidaria (articulo 36.2 LC).

Por dltimo, no podemos olvidar la posible existencia, dentro de la administracién
concursal, de los administradores concursales de hecho, que son aquellos sujetos que,
sin contar con un nombramiento valido y eficaz ejercen funciones propias del cargo
como si fuesen administradores concursales de derecho. Por ello, pese a no ser
«auténticos» administradores concursales de derecho, quedaran sometidos al régimen de

responsabilidad del articulo 36 LC.

2. REGLA GENERAL: UN UNICO ADMINISTRADOR CONCURSAL
RESPONSABLE

El administrador concursal es el legitimado pasivo directo cuando se dan los requisitos

necesarios para ejercitar la accion de responsabilidad.

Los legitimados activamente, podrian ejercitar la accién de responsabilidad tanto contra
los administradores actuales, los anteriores o los sucesivos, en caso de que hubiese

habido sustitucién por separacién o dimisién y nuevo nombramiento.

3. EL ADMINISTRADOR CONCURSAL DE HECHO

Al hablar de la responsabilidad del administrador concursal cabe plantearse la posible
existencia de administradores concursales de hecho y su posible responsabilidad al
amparo del articulo 36 LC. El administrador concursal de hecho seria aquél con
nombramiento viciado, el administrador concursal cesado que continda indebidamente
ejerciendo las funciones, la persona que se integra en la administracion concursal sin
nombramiento o la persona que actia como administrador concursal ejerciendo

influencia determinante aun sin integrarse en el 6rgano concursal.
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En estos supuestos, cabria aplicar el régimen de responsabilidad derivado del articulo 36
ya que el administrador de hecho actuaba como un auténtico administrador concursal vy,
por tanto, debia cumplir con los deberes que un administrador concursal de derecho

hubiese tenido (aplicacién analégica de deberes)®”.

Tal y como ocurre en el dmbito de las sociedades de capital, los administradores
concursales de hecho no desplazarian su responsabilidad por dafios del administrador
concursal de derecho; mds bien estariamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria

entre unos y otros; sin perjuicio de la posible existencia de un derecho de repeticién®.

4. LOS SUPUESTOS DE ADMINISTRACION CONCURSAL PLURAL

Tal y como se ha explicado en el subapartado titulado «Cuestiones previas» tras la
reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011, como regla general, la administracion
concursal estard integrada por un solo miembro, salvo en supuestos de concurso de
especial trascendencia en los que el Juez nombrard, ademéas del administrador concursal
profesional, a otro administrador. La Ley 17/2014 de 30 de septiembre, aunque
eliminando la mencién a los concursos de especial transcendencia, deja abierta la
posibilidad a una administracién concursal bimembre. Por ello, se van a analizar las
diferentes situaciones que se podrian dar en relacion con la responsabilidad de los

sujetos integradores de la administracion concursal.

En caso de que nos encontremos ante una administraciéon concursal formada por un
miembro profesional y un acreedor no seria ilégico pensar que entre ambos podria
existir una responsabilidad solidaria, tal y como se establecia en el apartado 2 del
articulo 36 LC en su redaccion original. Esto es asi porque para lograr un acuerdo en el
seno de la administracion concursal, seria necesario el consentimiento de ambos
miembros de la administracién concursal. Por ello, la responsabilidad seria solidaria, sin

perjuicio del derecho de repeticién que ostentarfa cada uno de ellos frente al otro®*.

%2 En este sentido, véase QUITANO GONZALEZ, J., «La responsabilidad... », cit., p. 34. No obstante,
hay autores que opinan que el régimen de responsabilidad del articulo 36 no seria aplicable y, ante los
dafios y perjuicios causados por estos sujetos, habria que acudir al régimen civil correspondiente
(derivado de los articulos 1101 y 1902 del CC).

S AAVV. (dirs. Rojo, A y Beltran, E.), Comentario de la Ley de sociedades... cit., p. 1695.

“ AAVV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A., Alonso Ledesma, C. y Alcocer Garau, G.),
Comentarios a... cit., p. 1805.
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Como se ha dicho, el articulo 27 LC posibilita que el acreedor nombrado administrador
concursal sea una Administracion Publica o entidad de Derecho Publico vinculada.
Posibilidad ésta que seguira vigente cuando entre en vigor la reforma operada por la Ley
17/2014 de 30 de septiembre. En este supuesto, la representacién de la Administracién
debera recaer sobre algiin empleado publico con titulacion universitaria, que desempefie
sus funciones en el dmbito juridico o econdmico, y su régimen de responsabilidad sera
el especifico de la legislacion administrativa. Se observa, por tanto, que la
responsabilidad que pueda surgir en el plano concursal se va a someter a la disciplina
administrativa en términos de relaciones internas del empleado ptblico con la

Administracion.

A su vez, cabe decir que en caso de incurrir en responsabilidad los administradores
concursales, entre ambos (Administracién publica y administrador profesional) existird

una responsabilidad solidaria.

Ademais, podriamos decir que en caso de que ambos administradores fuesen declarados
responsables, existiria una responsabilidad solidaria entre la Administracién Publica
administrador concursal y el empleado que le representa tal y como ocurriria si el
administrador profesional fuese una persona juridica (esta cuestion se analizard mas
adelante). Sin perjuicio de que una vez que la Administracion hubiese hecho frente al
pago de la indemnizacion, podria ejercer un derecho de regreso frente a su empleado al

amparo del articulo 145.2 de la Ley 30/1992%.

En segundo lugar, el articulo 27 deja la posibilidad de que sea nombrado, como segundo
administrador concursal, un profesional designado por la representacion legal de los
trabajadores. En este caso, entre la persona designada y el otro administrador concursal
existirfa responsabilidad solidaria ya que para la toma de decisiones mancomunadas se
requiere el acuerdo de ambos administradores. Sin embargo, no esta tan claro que exista
una responsabilidad solidaria entre los integrantes de la representacion legal de los
trabajadores y el profesional designado para ejercer el cargo, ya que entre ellos no existe
una relacion de representaciéon como la que se da en el caso de que una persona juridica

administrador concursal designe a otra persona fisica para que ejerza el cargo®.

65 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin (BOE ndm. 285, de 27/11/1992).

% En este sentido, véase AA.VV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A., Alonso Ledesma, C. y
Alcocer Garau, G.), Comentarios a... cit., p. 1803.
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Por ultimo, cabe decir que en los supuesto de designacion excepcional que recoge el
articulo 27 LC (entidades emisoras de valores, entidades de crédito o entidades
aseguradoras), no existird responsabilidad ni de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, ni del Fondo de Garantia de Depdsitos ni del Consorcio de compensacion
respectivamente; ya que el administrador concursal designado por estas entidades no
representa a estos entes; Unicamente estamos ante una designacion cualificada, sin

. . .. 7
ostentar estas entidades la cualidad de administradores concursales®’.

En todos estos casos de administraciéon concursal plural donde ambos administradores
son obligados solidarios implica que, ante el perjudicado, ambos administradores
concursales son responsables del dafio causado en su totalidad; es decir, la
responsabilidad judicialmente declarada se extenderda al total del quantum de la
indemnizacion establecida. Esto permite al perjudicado dirigir su accién indistintamente
contra uno de los administradores solidarios o contra todos. No obstante, cabe decir que
el hecho de que exista una responsabilidad solidaria de todos los miembros de la
administracion concursal no implica que sean codeudores de la obligacion por partes
iguales. Es decir, en el orden interno, cada uno de los administradores concursales habra
de responder segin la cuota que a cada uno le corresponda segin su grado de

e . ~ 68
participacion en la produccion del dafio™.

5.  EL ADMINISTRADOR CONCURSAL PERSONA JURIDICA

El articulo 27 LC establece la posibilidad de que el nombramiento como administrador
concursal recaiga sobre una persona juridica, que deberd designar a una persona natural
que vaya a representarla a lo largo de todo el proceso (articulo 30 LC). Ante esta
situacion, cabe plantearnos quién seria el potencial responsable a efectos de aplicacion

del articulo 36 LC; la persona juridica o la persona natural representante.

El articulo 30.3 LC nos dice que a la persona natural designada le serd de aplicacién el
mismo régimen de responsabilidad establecido para los administradores concursales.
Este hecho no implica que desaparezca la posible responsabilidad de la persona juridica,
que es quien verdaderamente ostenta el cargo de administrador concursal. Lo que

ocurrird en estos supuestos es que la responsabilidad de la persona natural se afiadira a

% En este sentido, véase AA.VV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A., Alonso Ledesma, C. y
Alcocer Garau, G.), Comentarios a... cit., p. 1808.

% ALONSO ESPINOSA, F.J., «La responsabilidad civil del administrador... » cit., pp. 79 y ss.
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la responsabilidad de la persona juridica; por tanto, estaremos ante un supuesto de

responsabilidad solidaria®.

No obstante, una vez que las indemnizaciones por dafos a la masa, al deudor, al
acreedor o a un tercero hayan sido satisfechas, cabrd un derecho de repeticion entre
aquellas personas que hayan sido coobligadas solidarias. A la hora de decidir sobre la
existencia o no de este derecho de repeticiéon es cuando se deben tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto para distribuir adecuadamente la indemnizacién entre
los obligados solidariamente. Las circunstancias que podrian ser determinantes en este
punto podrian ser si la persona natural actudé siguiendo instrucciones de la persona
juridica, o por el contrario adopté decisiones negligentes sin consulta previa o contrarias
a las instrucciones de la persona juridica administrador concursal.
Sin embargo, cabe advertir que para el juez del concurso, determinar la contribucién
que ha tenido cada uno de los sujetos (administrador persona juridica y persona fisica
representante) en la causacion del dafio no es una tarea fécil ya que incluso en los
supuestos en que el representante persona fisica hubiese seguido estrictamente las
instrucciones del administrador concursal persona juridica, podria pensarse que el
representante habria incurrido en responsabilidad debido a que los deberes de lealtad y
diligencia que impone el articulo 35 LC le obligan a no obedecer aquellas instrucciones

. . 7
que resulten lesivas para la sociedad en concurso 0,

Tal y como se afirma en el ambito de la responsabilidad de los administradores sociales,
y que considero perfectamente aplicable al supuesto que nos ocupa por analogia, el
fundamento de este derecho de repeticion se encuentra en la necesidad de evitar el
enriquecimiento injusto del representante que ha visto que otro ente resarcia el dafio que
habia causado él; no por d4nimo de liberalidad, sino porque la Ley asi lo ha impuesto’".
A su vez, a la hora de plantearse la posible existencia de este derecho de repeticion cabe
atender a la relacion previa existente entre el administrador concursal persona juridica y

su representante persona fisica. Si el administrador concursal es una sociedad de capital

% De esta opinién, AA.VV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A., Alonso Ledesma, C. y Alcocer
Garau, G.), Comentarios a... cit, p. 1803. No obstante, existe un importante sector doctrinal que
considera que la responsabilidad serfa Unicamente del administrador concursal persona juridica. En este
sentido, véase, entre otros entre otros, DIAZ ECHEGARAY, J.L., Presupuestos... cit., p. 55; PACHECO
GUEVARA, A., La administracion... cit., p. 264.

" En este sentido, para el dmbito de la responsabilidad social, HERNANDEZ SAINZ, E., La
administracion de sociedades de capital por personas juridicas. Régimen juridico y responsabilidad,
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 377.

""HERNANDEZ SAINZ, E., La administracion...cit., pp. 392 y ss.
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que nombra como representante a uno de sus administradores sociales este derecho de
repeticion podria articularse ejerciendo la accidon social de responsabilidad del articulo
238 LSC. Sin embargo, si la relacion entre la persona juridica y su representante era
laboral, el derecho de repeticion descansara en el articulo 1904 CC en relacion con el
articulo 281 del Cdédigo de Comercio que da la posibilidad al empresario que ha
satisfecho una indemnizacién por el dafio causado por sus subordinados de repetir

contra ellos.

Por ultimo, cabe preguntarnos qué va a ocurrir en el supuesto de que dos o mas
profesionales desarrollen su actividad de forma colectiva y uno de ellos sea designado
como administrador concursal. En este supuesto, debemos entender que el ejercicio del
cargo se realiza a titulo individual y no como persona juridica, por lo que serd esa

persona quien pueda incurrir en responsabilidad’>.

6. LOS AUXILIARES DELEGADOS

Los auxiliares delegados son profesionales a los que puede acudir la administracion
concursal cuando asi lo requiera la complejidad del procedimiento, atendiendo a la
necesidad de una mayor especializaciéon técnica para resolver cualquier tema

relacionado con el concurso.

En la redacciéon original de la Ley Concursal, eran los propios administradores
concursales quienes debian solicitar al Juez el nombramiento de auxiliares delegados
para asi poder «descargarse» de funciones. Sin embargo, la Ley 38/2011 de reforma de
la Ley Concursal introdujo, en el articulo 31 (antiguo articulo 32), la posibilidad de que
sea el propio Juez quien nombre a un auxiliar delegado que ostente una profesion
diferente a la del administrador concursal. Ademadas, el articulo anteriormente
mencionado establece algunos supuestos en los que el nombramiento del auxiliar

delegado serd obligatorio y no potestativo.

El articulo 36.2 LC establece una responsabilidad solidaria del administrador concursal
por los actos y omisiones lesivos de los auxiliares delegados. El hecho de que la ley
establezca una responsabilidad solidaria de los administradores concursales por los
hechos de sus auxiliares delegados puede parecer coherente, ya que los auxiliares

delegados no sustituyen ni reemplazan a los administradores concursales. Se advierte

2 En este sentido, véase AA.VV. (dirs. Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ureba, A., Alonso Ledesma, C. y
Alcocer Garau, G.), Comentarios a... cit., p. 1804.
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que la Ley Concursal coloca, a efectos de responsabilidad, al mismo nivel a los

auxiliares delegados y a los administradores concursales.

Se observa que en la Ley no se prevé la regla de la solidaridad en el caso de que hubiese
varios auxiliares delegados. No obstante, podriamos llegar a la conclusiéon de que
responden de forma solidaria si tuvieran facultades delegadas atribuidas de forma

conjunta.

Aunque parezca una cuestion sin importancia, conviene resaltar que para que surja la
responsabilidad del administrador concursal por la actuacién de los auxiliares delegados
tiene que verificarse la responsabilidad personal de un auxiliar delegado. Es decir, serad
necesario que algun auxiliar delegado hubiera realizado, en el ejercicio de las funciones
propias del cargo, un acto u omisién contrario a la ley o sin la diligencia debida y que
este acto u omision hubiera causado un dafio patrimonial a la masa, al deudor, a un
acreedor o a un tercero (mismos presupuestos que se recogen para que surja la

responsabilidad del propio administrador concursal).

Solo en ese supuesto, los administradores concursales responderdn solidariamente con
el auxiliar delegado por el dafio causado salvo que prueben haber empleado toda la
diligencia debida para prevenir y evitar el dafio. La prueba de haber empleado toda la
diligencia debida podria consistir en que los administradores concursales impartan a los
auxiliares delegados las Ordenes o instrucciones necesarias para que cumplan
correctamente las funciones encomendadas; supervisen la actuacién de los auxiliares
delegados y les adviertan cuando observen que dicha actuacién es inadecuada; asi como
solicitar al Juez del concurso la revocacién del nombramiento como auxiliar delegado

para impedir que sigan actuando indebidamente””.

Al analizar la responsabilidad solidaria que se establece en el articulo 36.2, la doctrina’*
ha tratado de justificarla bajo el criterio de la culpa in eligendo. Es decir, se ha llegado a
afirmar que dado que eran los propios administradores concursales quienes elegian a las
personas que iban a ostentar el cargo de auxiliar delegado, si éstos llevaban a cabo actos
u omisiones que causaran un dafio, los propios administradores concursales serian
responsables por haber elegido mal a los auxiliares, por haber propuesto al Juez unos

auxiliares incompetentes.

¥ Véase AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit., p. 739.

"% En este sentido véase AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p. 340;
ROCA GUILLAMON, J., «Responsabilidad de los... », cit., p. 104.
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Sin embargo, la justificacion de la responsabilidad en una culpa in eligendo, o mas bien
in proponiendo, no va a estar presente en todos los casos por igual ya que tras la
reforma de la Ley concursal en el afio 2011, la iniciativa del nombramiento de un
auxiliar delegado puede partir del propio Juez quien, de motu propio o por mandato de
ley designe a un auxiliar delegado sin tener en cuenta lo que opine la administracién
concursal””. En estos casos, no podriamos decir que la responsabilidad de los
administradores concursales surge por existir una culpa in eligendo, sino que quedaria
justificada por el deber de la administracién de controlar la labor del auxiliar delegado,

por tanto, estariamos ante supuestos de culpa in vigilando.

Por tltimo, debemos apuntar que esa responsabilidad solidaria que establece el articulo
36.2 es frente a los legitimados activamente. No se excluye, por tanto, la posibilidad de
que los administradores concursales que han debido responder junto con sus auxiliares

puedan repercutir a éstos internamente el pago al que hayan tenido que hacer frente’®.

7. LOS EXPERTOS INDEPENDIENTES

Los expertos independientes serian otro tipo de sujetos que pueden intervenir en un
concurso y que, por tanto, pueden generar una responsabilidad civil por sus actuaciones.
Los asesores expertos independientes pueden ser nombrados por el Juez a propuesta de
los administradores para el desempefio de funciones de estimacién de valores de bienes
y derechos o la viabilidad de las acciones recogidas en el articulo 82 LC. Es decir, si la
administracién concursal lo considera necesario, propondrd al Juez el nombramiento de
estos expertos independientes y los términos del encargo. El Juez, a la hora de decidir si
procede al nombramiento o no, deberd valorar la dificultad de la tarea que se les va a

encomendar.

En el ejercicio de sus funciones, estos expertos independientes podran incurrir en
responsabilidad por los dafios causados a la masa, al deudor, a un acreedor o a un
tercero pero no se les aplicard la responsabilidad del articulo 36 LC sino la

responsabilidad del articulo 83 LC”. Y, ademas, los administradores concursales no

75 Véase MARTINEZ SANZ, F., «Responsabilidad civil y penal de los administradores concursales», en
Revista Anuario de Derecho Concursal, nim. 31, 2014, p. 73.

76 Véase ROCA GUILLAMON, J., « Responsabilidad de los... », cit., p. 104.

m Comparten esta opinion ROCA GUILLAMON, J., « Responsabilidad de los... », cit., p. 105; y DIiAZ
ECHEGARAY, J.L Presupuestos... cit., p.56.
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responderdn solidariamente con los expertos independientes debido a que dichos sujetos

llevan a cabo una labor que se escapa de los conocimientos del administrador concursal.
VI. ASPECTOS PROCESALES

Al analizar los aspectos procesales de la accidn individual de responsabilidad, se va a
realizar una comparativa con la accién concursal en aspectos como el tipo de
procedimiento, el érgano competente, la legitimacion activa y el plazo de prescripcion

de la accidn.

En cuanto al tipo de procedimiento, el articulo 36.3 LC establece que la accion de
responsabilidad se debe sustanciar a través de los tramites del juicio declarativo
correspondiente (juicio ordinario o verbal en funcién de la cuantia). Esta regla supone
una excepcion al régimen general segun el cual las cuestiones suscitadas durante el
concurso se deben ventilar a través de un incidente concursal’®. Entendemos que dicho
articulo se refiere a ambas acciones de responsabilidad por lo que aqui no habria

diferencias entre una accion y otra.

Respecto al 6rgano que debe conocer, el articulo 36.3 LC establece que la accién de
responsabilidad se debe sustanciar ante el Juez que conozca o haya conocido del
concurso. Sin embargo, no existe acuerdo doctrinal respecto si tal precepto se refiere
tanto a la accién concursal de responsabilidad, como a la accién individual o solo a la
primera de ellas. Me inclino a favor de la primera opcidn; el Juez del concurso es quien
debe conocer de ambas acciones ya que considero que el legislador, al introducir este
apartado en el articulo 36 LC buscaba concentrar en el mismo juzgado todas las

. . 7
cuestiones relacionadas con el concurso’’.

8 En opinién de algunos autores, como PACHECO GUEVARA, A., La administracion... cit., p. 277;
«no resulta tan claro que deban desplazarse del incidente judicial las acciones de responsabilidad por
dafios a la masa, pues éstas incuestionablemente afectan a los intereses comunes y, por ende, debieran
quedar vinculadas por la concentracion exigida por el caricter universal del concurso».

" En este sentido, AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p.342, entiende
que «la explicacién a esta unificacion de 6rganos se encuentra en la voluntad del legislador de concentrar
en el mismo Juzgado todas las cuestiones relacionadas con el concurso». No obstante, hay otra corriente
doctrinal, entre otros, ROCA GUILLAMC)N, J., « Responsabilidad de los... », cit.,, pp. 116 y ss. ;
AA.VV. (dir. Prendes Carril, P.), Tratado Prdctico concursal, t. 1. Calificacion del concurso, Thomson-
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 844, PACHECO GUEVARA, A., La administracion... cit., p.
276, que consideran que este precepto estd referido unicamente a la accién concursal colectiva (por dafios
a la masa concursal) y no a la accién individual por dafios al patrimonio del deudor, acreedores o terceros.
Consideran que el 6rgano competente para conocer de la accién de responsabilidad individual debiera ser
elegido siguiendo las normas generales de competencia objetiva y territorial. No obstante, entienden que,
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Podriamos plantearnos la posible existencia de un conflicto de intereses para el Juez del
concurso que debe resolver la accidén de responsabilidad, y es que a primera vista,
podriamos pensar que es dificil que el Juez que deposité su confianza en un
determinado profesional nombrandolo administrador concursal vaya a estar dispuesto a
dictar una sentencia condenatoria sobre aquella persona que ha sido su colaborador
hasta ese momento. Sin embargo, el Juez del concurso es quien mejor conoce todos los
hechos que han rodeado desarrollo del concurso y, ademds no parece que haya de existir

ningiin problema en que condene a aquella persona que ha traicionado su confianza®.

En cuanto al plazo de prescripcion de la accidén de responsabilidad, el apartado cuarto
del articulo 36 establece un plazo de cuatro afios. Sin embargo, la Ley no aclara si dicho
plazo de cuatro afios se aplica s6lo a la accién concursal o también a la accion
individual a falta de establecimiento en el propio articulo 36 de otro plazo distinto.
Personalmente, considero que el plazo prescriptivo de cuatro afios es aplicable a ambas
acciones, ya que tanto la accion individual como la concursal van dirigidas a exigir
responsabilidades a los administradores concursales; y teniendo en cuenta que el
apartado cuarto del articulo 36 LC no hace distincién alguna en cuanto al plazo de
prescripcién, debe aplicarse el plazo de cuatro afios a ambas acciones®'. Ademds,
debemos tener en cuenta que, para las acciones de responsabilidad de los
administradores sociales, se ha introducido, en el afo 2014, un plazo de prescripcion de
cuatro afios® tanto para la accién individual como para la accién social de

responsabilidad; dando solucién al debate doctrinal que habia existido hasta entonces.

en la prictica, acabard conociendo del asunto el Juez de lo mercantil por acumulacién o por coetaneidad
de la peticion de resarcimiento de la masa.

%0yéase MARTINEZ SANZ, F., «Responsabilidad civil y penal... » cit., pp. 74 y ss.

81 En este sentido, ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio...cit., p. 154; AA.VV.
(coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.), Comentarios a...cit., p. 342. No obstante, existen autores, véase
entre otros ROCA GUILLAMON, J., « Responsabilidad de los... », cit., pp. 117 y ss.; QUIJANO
GONZALEZ, J., «La responsabilidad... », cit., pp. 51 y ss.; AA.VV. (dir. Prendes Carril, P.), Tratado
Prdctico...cit., p. 844 que consideran que la accién individual no estd sometida al régimen de cuatro afios
sino a las reglas generales de prescripcion. Es decir, el plazo seria de quince afios si estuviésemos ante un
dafio derivado de una relacién contractual o de un afio si la relaciéon previa fuese extracontractual
(articulos 1964 y 1968 del Cédigo Civil). Para respaldar esta opinién, MARTINEZ SANZ, F.,
«Responsabilidad civil y penal... » cit., p. 82 afirma que si acudimos al articulo 9 del Real Decreto
133/2012, de 21 de septiembre por el que se regula el seguro de responsabilidad civil y la garantia
equivalente de los administradores concursales, se observa que, en su apartado 1 habla de un plazo de
prescripcion cuando parece referirse a la accidon concursal del articulo 36.1 y de un plazo de un afio si nos
encontramos ante la accién individual por responsabilidad, lo que llevaria a pensar que el plazo
prescriptivo para ambas acciones es diferente

%2 Articulo 241 bis de la Ley de Sociedades de Capital introducido por el articulo tnico 22 de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre (BOE ntim. 293, de 4 de diciembre de 2014).
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Teniendo en cuenta el gran parecido que presenta el régimen de responsabilidad social y
el concursal, podriamos pensar que, por analogia con esta regulacidn, lo més razonable
seria que en el plano concursal, el plazo de prescripcion de ambas acciones fuese

también el mismo; es decir, cuatro afios.

No obstante, considero que por razones de seguridad juridica, seria recomendable, o
bien afiadir en el apartado sexto del articulo 36 LC que el plazo de prescripcion va a ser
el del apartado cuarto, o bien establecer un plazo distinto expresamente; algo que ya se
intentd, sin éxito, en las enmiendas a la Ley Concursal, en concreto en la enmienda

ntimero 15%.

Respecto del momento en que se inicia el computo del plazo prescriptivo, la Ley
concursal, en su articulo 36.4 establece dos criterios para la determinacién del dies a
quo; uno subjetivo: el conocimiento del dafio por parte del actor, y otro objetivo: la

cesacion en el cargo de los administradores concursales/ auxiliares delegados.

La Ley, en la redaccion del apartado mencionado, considera aplicable, en primer lugar,
el criterio subjetivo, aunque no de una forma excluyente. Esto implica que el deudor, los
acreedores o los terceros puedan interponer una accidon de responsabilidad desde el
momento en que conozcan que se estd produciendo una conducta dafiosa sin tener que

esperar a que los administradores concursales cesen en su cargo.

A su vez, si los sujetos legitimados activamente para interponer la accién desconociesen
la existencia de la conducta daiiina, el criterio objetivo (momento de la cesacion del
cargo) actuaria como criterio determinante del momento de inicio del plazo de

prescripcion.

Para el supuesto de que se aplique el criterio objetivo, el dies a quo para el computo del
plazo de prescripcion serd la fecha de la sentencia de aprobacion del convenio (articulo
133.2 LC), la fecha en que se produzca la firmeza del auto de la Audiencia Provincial
que revoque en apelacion el auto de declaracion del concurso (articulo 176.1.1° LC), la
fecha del auto de conclusién del concurso por la integra satisfaccion de los acreedores
(articulo 176.1.3° LC), la fecha del auto de conclusién del concurso por la inexistencia
de bienes y derechos del concursado (articulo 176.2.4° LC), la fecha del auto de

conclusién del concurso por la firmeza de la resolucidén que acepte el desistimiento o la

% Disponible en
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=puw7&DOCS
=1-1& DOCORDER=LIFO&QUERY=%28CDA20021202010115.CODI.%29#(P4gina97)
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renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos (articulo 176.2.5° LC), la fecha
del auto por el que se acuerde la separacion del cargo por justa causa (articulo 37.3 LC),
la fecha del auto de separacién del cargo por prolongacion indebida de la liquidacién
(articulo 153 LC). La fecha de la sentencia que resuelva el incidente concursal de
recusacion a favor del recusante (articulo 33.4 LC) o la fecha de la renuncia por causa

grave (articulo 29.3 LC)84

Los sujetos pasivos de la accién de responsabilidad serdn los administradores
concursales/ auxiliares delegados a los que se considere responsables del dafio. La
accion podra dirigirse no solo contra los administradores o auxiliares que estuvieren en
el ejercicio del cargo sino también contra los que hubiesen cesado con anterioridad por
cualquier causa, siempre que no hubieran pasado més de cuatro anos desde su cese, ya

que en ese caso la accion habrd prescrito.

La legitimacién activa para ejercitar la accion de responsabilidad individual recaeria en
aquellas personas cuyo patrimonio hubiese sido dafiado directamente, es decir, deudor,
acreedores o terceros (articulo 36.6 LC). Encontramos aqui una gran diferencia con la
accion de responsabilidad concursal, en la que estdn legitimados activamente el deudor
y cualquier acreedor (articulo 36.1 LC), e incluso los propios administradores
concursales respecto de los administradores concursales que hubiesen sido cesados del

cargo®.

En cuanto al momento de ejercicio de la accién, se ha afirmado por la doctrina86,
respecto de la accién concursal, que el deudor podrd ejercitar la accién de
responsabilidad contra los administradores concursales durante todo el concurso, tanto
si estamos ante un caso de suspension de sus facultades patrimoniales como si es un
caso de intervencion. A su vez, el deudor también podria ejercitar esta accidon una vez

concluido el concurso, atendiendo sin mds a las limitaciones que la sentencia firme de

% Véase AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltrdn E.) Comentario... cit., p. 735.

% Aunque no se contempla expresamente en la ley se ha entendido que los propios administradores
también estarian legitimados para ejercitar este tipo de accidén respecto de los administradores concursales
que hubiesen sido cesados del cargo (siempre que éstos hubiesen realizado acciones dafiosas para el
patrimonio concursal y se diesen los presupuestos para ejercitar la accion). En este sentido, AA.VV. (dirs.
Rojo, A. y Beltrdn E.) Comentario... cit., p. 734 afirma que «cabria esta posibilidad siempre que la
accidn se ajustase a las normas sobre ejercicio de acciones del concursado por la administracién concursal
(articulo 54 LC). Aquella facultad se convierte en un deber cuando ello resulte conveniente para los
intereses del concurso (articulo 43 LC)». En este sentido, AA.VV. (dir. Cordén Moreno, F.),
Comentarios a la...cit., p. 470.

% AA.VV. (dirs. Rojo, A. y Beltran E.) Comentario... cit., pp. 733 y ss.
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calificacién del concurso contenga. No encuentro ningtin obstaculo a aplicar este mismo
criterio a la accion individual de responsabilidad, por lo que considero que el acreedor
perjudicado directamente, el deudor o un tercero podréan ejercitar la accidon durante todo
el concurso e incluso una vez finalizado siempre que haya superado el plazo de

prescripcion.

Debemos destacar que, como consecuencia de una sentencia condenatoria en el
ejercicio de la accién individual de responsabilidad, no surge un derecho al reembolso
de los gastos necesarios soportados con cargo a la indemnizacién obtenida, como si
ocurre en la accién concursal del articulo 36.1 LC ejercitada por un acreedor (articulo

36.5 LC)Y.

Por ultimo, cabe abordar la cuestion relativa a quién va a tener que probar la existencia
de los presupuestos que dan origen a la responsabilidad ya que el articulo 36 LC no se
pronuncia al respecto. Existen autores™, que consideran que podria haber una posible
inversion de la carga de la prueba si se entiende que la accién de responsabilidad se
encuentra favorecida por el criterio jurisprudencial de presuncién de culpa, predicado
con cardcter general para el &mbito de la responsabilidad civil. No obstante, debemos de
tener en cuenta que el articulo 217.2 LEC establece que la carga de la prueba
corresponde al actor demandante. Ademds, aunque la documentacién en la que se
recogen los hechos o acuerdos que dan lugar a la responsabilidad se encuentra, por lo
general, en poder de los administradores concursales, esta falta de disponibilidad

probatoria no da lugar a la inversion de la carga de la prueba a falta de una norma que

%7 Segtin ROMERO FERNANDEZ, J. A., Aproximacion al estudio...cit., p.141 esta previsién en la ley es
«un estimulo a no dejar inmune la actuacién de la administracién concursal y una medida, a todas luces,
positiva ya que la iniciativa de uno o varios acreedores beneficia a todos, incluso al deudor». Respecto de
este derecho de reembolso hay que tener en cuenta que la cantidad que percibe el actor acreedor en
concepto de reintegro de los gastos necesarios se descuenta de la indemnizacién que debiera recibir la
masa concursal; por lo que la cantidad que finalmente reciba la masa serd inferior a la condena. Ademds,
se van a reembolsar los gastos necesarios pero no la cantidad adeudada al acreedor. Asimismo, en caso de
que en la sentencia de responsabilidad de los administradores concursales haya condena en costas, este
reembolso no se va a dar. Debemos de tener en cuenta que el derecho de reembolso solo nace si la
sentencia condena a los administradores concursales a indemnizar por los dafos y perjuicios causados,
por lo que bastarfa con una estimacién parcial (condena al pago de dafios y perjuicios aunque no sea por
el total de lo reclamado) sin que sea necesario una condena total. Ademads, a la hora de analizar qué se
entiende por « gastos necesarios que hubiese soportado el actor», el autor considera que esa necesidad
no debe interpretarse en sentido estricto y que deben reembolsarse todos los gastos que razonablemente se
realicen con vistas al ejercicio de la accidn (gastos de abogado, procurador, informes periciales, tasas de
registros publicos...), incluso aunque estos gastos no hayan sido estrictamente necesarios para la
resolucién del litigio.

¥ Véase, AA.VV. (dir. Prendes Carril, P.), Tratado Prdctico...cit., p. 841.
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asi lo establezca, aunque esta indisponibilidad probatoria deberia ser tenida en cuenta

por el Juez (articulo 217.7 Ley Enjuiciamiento Civil)®.
VII. EFECTOS DE LA DECLARACION DE RESPONSABILIDAD

Una vez estudiado el régimen de responsabilidad civil de los administradores
concursales, debemos preguntarnos qué ocurre en caso de que se produzca una
sentencia condenatoria. La condena de los administradores concursales a indemnizar
por los dafios producidos no conlleva el cese en el cargo. Sin embargo, el Juez del
concurso puede considerar que la condena es justa causa de separacion y, por ello,
destituir a los condenados, ya sea de oficio o a instancia de cualquiera de las personas
legitimadas activamente para solicitar la declaracion del concurso o por el resto de

miembros de la administracién concursal (articulo 37 LC).

A su vez, el hecho de que los administradores concursales sean condenados no va hacer
que pierdan el derecho a la retribucién que les corresponda por las funciones realizadas.
Tampoco va a suponer la obligaciéon de devolver las cantidades que ya hubiesen

percibido.

La condena tampoco supone la inhabilitacion temporal para ser nombrado nuevamente
administrador en otros concursos posteriores ni es motivo de incapacidad,
incompatibilidad o prohibicion para ser nombrado administrador concursal (ya que la
condena por responsabilidad civil no aparece como una de las causas recogidas en el
articulo 28 LC). Personalmente, considero que esta solucion que da la Ley Concursal no
es acertada ya que en el articulo 28 LC se deberia prever, como causa de inhabilitacién
temporal el hecho de haber sido previamente condenado a indemnizar civilmente por los

dafios causados en el ejercicio del cargo de administrador.

Por ultimo, cabe decir que la condena tampoco es una causa de recusacion del articulo
32 LC. La Ley Concursal, en su articulo 27, tampoco deja abierta la posibilidad de que
el Juez del concurso, a la hora de nombrar administradores concursales para otros
concursos posteriores, tenga en cuenta su condena previa; ya que el proceso de
seleccién es automatico, por orden de lista, por lo que el juez tiene un escaso margen de

actuacion a la hora del nombramiento.

% DIAZ ECHEGARAY, I.L., Presupuestos... cit., p. 120.
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Por ultimo cabe decir que la indemnizacion que se fije en la sentencia condenatoria de
la accién individual de responsabilidad pasard a formar parte del patrimonio de aquel
perjudicado que hubiese interpuesto la acciéon (deudor, acreedor o tercero)

independientemente del momento en que se produzca la condena®.

VIII. CONCLUSIONES

Primera.- La inclusion de la accién individual de responsabilidad fue una gran novedad
de la Ley 22/2003, Concursal. Los sujetos pasivos de dicha acciéon de responsabilidad
han ido variando al modificarse la composicién de la administracién concursal por las
reformas introducidas en la Ley Concursal por la Ley 38/2011 de 10 de octubre y la Ley
17/2014 de 30 de septiembre.

Segunda. - La regulacién del régimen de responsabilidad del administrador concursal
se inspira en el régimen de responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital. Por tanto, algunas cuestiones controvertidas se podrian solucionar haciendo una
aplicacién analdgica de la solucion dada en el 4&mbito societario teniendo en cuenta que
estamos ante supuestos diferentes, por lo que habrd que llevar a cabo una importante

tarea de adaptacion.

Tercera.- La finalidad del régimen de responsabilidad del administrador concursal tiene
una funcién compensatoria, es decir, se concibe como un instrumento para reparar los
dafios causados en el patrimonio concursal del deudor, de sus acreedores o de los
terceros. A su vez, tiene una funcién normativa o de disciplina ya que busca incentivar
el cumplimiento por parte del administrador concursal de los deberes que el
ordenamiento le impone en el ejercicio de su cargo y, ademas, trata de equilibrar el gran
poder que tiene el administrador concursal con un rigoroso régimen de responsabilidad.
No obstante, esta funcién de disciplina queda desdibujada al exigirse la cobertura de la
responsabilidad del administrador concursal mediante la suscripciéon de un seguro de

responsabilidad civil.

Cuarta.- Se trata de una responsabilidad civil resarcitoria que no impide el ejercicio de

otro tipo de acciones en otras jurisdicciones. Asimismo, es una responsabilidad legal, ya

% Se observa aqui una diferencia con la accién concursal de responsabilidad en la que el momento en que
se produce la condena si es muy relevante ya que la indemnizacién consistird en un crédito a favor de la
masa si los administradores concursales son condenados durante el concurso. Sin embargo, si la condena
se produce una vez que el concurso estd concluido, la indemnizacién consistird en un crédito a favor del
deudor, que conllevard la reapertura del concurso por aparicién de nuevos bienes y derechos.
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que es la propia Ley Concursal la que regula el régimen de responsabilidad civil de los
administradores concursales. Es una responsabilidad no excluible, modificable o
renunciable ex ante. A su vez, se trata de una responsabilidad tipica, porque es en la
propia Ley Concursal donde se recoge que los administradores concursales responderan
por los actos y omisiones contrarios a la ley, y atipica porque se hace responsables a los
administradores concursales por los dafios causados por actos u omisiones realizados sin
la diligencia debida (cldusula general abierta). Se trata también de una responsabilidad
personal, ya que son los miembros de la administraciéon concursal los sujetos
responsables y no el propio érgano concursal; subjetiva ya que la mera constatacién de
un dafio patrimonial no es un presupuesto suficiente para que surja la responsabilidad,
sino que es necesario que el dafio esté vinculado por una relacion de causalidad a un
acto u omision del administrador concursal realizada sin la diligencia debida o que sea
contrario a la ley; y orgdnica, ya que se deriva de la actuacién del administrador en su
condicién de miembro del 6rgano concursal en el ejercicio de las funciones que le

atribuye la Ley Concursal.

Quinta.- Los presupuestos para el ejercicio de la accién individual de responsabilidad
del administrador concursal son los presupuestos bdsicos para el nacimiento de la
responsabilidad civil. En primer lugar, debemos estar ante una accién u omisién
antijuridica, es decir, cualquier comportamiento consistente en un «hacer» o en un «no
hacer» que sea contrario a la ley (entendida en sentido amplio) o haya sido realizado sin
la diligencia debida. A su vez, la conducta ha de ser culpable ya que no estamos ante
una responsabilidad objetiva. La conducta antijuridica y culpable debe causar un dafio
patrimonial en el patrimonio del deudor, de un acreedor o de un tercero. Debe tratarse
de un dafo directo en el patrimonio de estos sujetos ya que si el perjuicio fuese
indirecto o se causase a la masa activa del concurso estariamos ante la accién concursal
de responsabilidad y no ante la accién individual del articulo 36.6 LC. Por ultimo, entre
la conducta del administrador y el dafio producido debe existir una relacion de

causalidad.

Sexta.- La Ley Concursal configura la administracion concursal, como regla general,
como un 6rgano unipersonal. No obstante, en algunos supuestos regulados en el articulo
27 LC se posibilita la existencia de una administraciéon concursal bimembre. Este hecho
hace que podamos encontrar diversos responsables entre los que existe una

responsabilidad solidaria, sin perjuicio del derecho de repeticién que ostentaria cada uno
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de los administradores concursales frente al otro. Es decir, en el orden interno, cada uno
de los administradores concursales habrd de responder segun la cuota que a cada uno le
corresponda segtn su grado de participacion en la produccion del dafio. A su vez, si el
cargo de administrador concursal lo ejerce una persona juridica, entre este ente y su
representante existird una responsabilidad solidaria frente al tercero perjudicado en caso

de declararse la responsabilidad.

Séptima.- La accion de responsabilidad individual se debe sustanciar mediante los

tramites del juicio declarativo que corresponda y ante el Juez del concurso.
Octava.- La accién de responsabilidad individual prescribird a los cuatro afios.

Novena.- La declaraciéon de responsabilidad, en contra de lo que cabria esperar, no
conlleva el cese en el cargo ni inhabilitacién temporal o permanente para volver a
ocupar el puesto de administrador concursal. Tampoco se pierde el derecho a
retribucidon. Dada la gravedad de la conducta del administrador concursal que ha sido
condenado civilmente, deberia incluirse como causa de separaciéon del cargo o

inhabilitacién la declaracién de responsabilidad.
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