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I. INTRODUCCION

1.1 Razon de eleccion del trabajo

Con la intencion de hacerme eco de la inquietud en el mundo de los emprendedores
respecto de los riesgos y responsabilidades de iniciar su aventura empresarial a través
de una sociedad mercantil, me plante¢ al principio un estudio general de la
responsabilidad de los administradores con la idea de realizar una guia de
obligaciones-riesgos derivados de la gestion empresarial centrada en la persona de los
administradores de las sociedades mercantiles. La magnitud del trabajo a desarrollar
acoto este amplio abanico de posibilidades para limitarlo al estudio de la regulacion
de la responsabilidad de los mismos en el ambito concursal, su evolucion normativa
y la controversia habida durante estos afios entre los diferentes planteamientos
doctrinales y los criterios de las distintas Audiencias Provinciales y, finalmente,
explorar y tratar de conocer la fijacion de doctrina al respecto por nuestro mas Alto
Tribunal. En definitiva, pretendemos analizar, tras un estudio doctrinal y
jurisprudencial y de una forma sistematizada, la responsabilidad de los
administradores en el ambito concursal, dentro del marco general de la
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Objetivo que

esperamos ver cumplido.

1.2 Objeto de estudio

El administrador es aquella persona, fisica o juridica, que asume la gestion y
representacion de la sociedad. La regulacion societaria y concursal impone a los
administradores, en el ejercicio de sus funciones, una serie de deberes y obligaciones
que le son exigidos porque, de lo contrario, su patrimonio personal puede verse
expuesto al resarcimiento de los dafios que hayan ocasionado a la propia sociedad que

representan, a sus socios o a terceros (acreedores).

Estando clara la naturaleza juridica de la responsabilidad de los administradores en el
ambito propiamente societario como consecuencia de la dilatada aplicacion en el
tiempo de las normas que le son propias y de la consolidaciéon de la doctrina y
jurisprudencia al respecto, no sucede lo mismo con la determinacion de la naturaleza

juridica de la responsabilidad de los administradores en el &mbito concursal.



Desde la entrada en vigor de la Ley Concursal, la falta de claridad y constantes
modificaciones de los preceptos que regulan las consecuencias para los
administradores se derivan de la declaraciéon como culpable del concurso de las
sociedades que gestionan y representan, en particular la condena a la cobertura del
llamado déficit concursal, ha dado lugar a posiciones absolutamente encontradas entre
diferentes sectores doctrinales y en la propia jurisprudencia de las audiencias
provinciales; discrepancias que no han sido pacificadas por los pronunciamientos
posteriores del Tribunal Supremo que adolecieron de indefinicion y resoluciones
contradictorias hasta la ultima reforma de la Ley Concursal 17/2014 del 30 de

septiembre.

El andlisis de todo ello constituye el objeto de nuestro estudio.

1.3 Metodologia

La metodologia empleada en este TFG ha sido la siguiente:

La especialidad y actualidad del tema a estudiar ha determinado la dificultad de

busqueda y eleccion del material objeto de estudio.

Documentacion:

e Estudio e investigacion tedrica. Bibliografia: he seguido la recomendada por
la tutora del trabajo. Libros de texto, manuales y monografias publicados por
reconocidos catedraticos, profesores, magistrados y abogados especialistas de
Derecho mercantil, consultados en bibliotecas fisicas y virtuales, asi como
estudios y trabajos depositados en el fondo bibliografico de la Universidad de
Zaragoza.

e Articulos y trabajos publicados: se han utilizado igualmente herramientas
digitales para la busqueda de articulos y trabajos relacionados con el tema,
seleccionando los relevantes por tratamiento y autoria.

e Doctrina y jurisprudencia: Se ha utilizado la herramienta publica de busqueda
de CENDOJ y ARANZADI para la jurisprudencia, eligiendo las sentencias

mas innovadoras y relevantes de las habidas hasta la actualidad.

Estructura y método empleados:



El trabajo se estructura en cuatro bloques que van desde lo general a lo concreto:
responsabilidad general de los administradores de sociedades mercantiles.
Responsabilidad concursal. Evolucion normativa. Estudio de la doctrina y
jurisprudencia mediante el andlisis de las distintas argumentaciones de las Audiencias

Provinciales y, a modo de compendio, los diferentes criterios del Tribunal Supremo.

II. LA RESPONSABILIDAD GENERAL DE LOS ADMINISTRADORES DE
LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

II.1 La responsabilidad de los administradores en la Ley de sociedades de

Capital

Los administradores de las sociedades mercantiles son los encargados de actuar en
nombre y representacion de la sociedad que administran y dirigen (articulo 209 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital). Deben cumplir con los deberes
que determinan los articulos 225 y ss. de la LSC. Si los administradores incumplen
estos deberes seran responsables si provocan un dafo directo a la sociedad, que puede
afectar indirectamente a los socios o a terceros. La naturaleza de esta responsabilidad
es civil, la Ginica que vamos hacer referencia en este estudio dejando de lado la
responsabilidad fiscal, administrativa, penal o cualquier otra indole en la que pudieran

incurrir por su actuacion frente a la sociedad.
I1.2 Naturaleza juridica de la relacion entre la Sociedad y sus administradores

Basada en la confianza o fiducia, como nos indica ORIOL LLEBOT!, la relacion
juridica de la sociedad y sus administradores es de naturaleza contractual,
perfecciondndose con la aceptacion del nombramiento por el interesado. Su contenido
se integra por las disposiciones legales del ambito societario relativas a los
administradores, por las clausulas estatutarias que a ellos se refieran y por lo pactos

que las partes establezcan de mutuo acuerdo.

' ORIOL LLEBOT, JOSE “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, La
responsabilidad de los administradores en las sociedades mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pagina 24.



I1.3 Deberes de los administradores de las Sociedades de Capital

El caracter fiduciario de los administradores de las sociedades define su deber
esencial que es el de fidelidad que estan obligados a cumplir frente a la sociedad en
el desempeno de sus funciones, lo que conlleva priorizar siempre el interés social al
interés particular. De tal manera que ante situaciones de conflicto el administrador

estd obligado a no anteponer sus intereses particulares a los intereses de la sociedad.

Al deber esencial de fidelidad se refiere la Ley de Sociedades de Capital se refiere en
su articulo 227 al disponer que los administradores desempefaran el cargo en defensa

del interés social.

Como nos sefiala ORIOL LLEBOT?, el deber de fidelidad integra el contrato entre la
sociedad y sus administradores, pero no supone una clausula general de resolucion de
todos los potenciales conflictos e intereses. La diversidad de conflictos de intereses y
la posicion fiduciaria de los administradores dan lugar a un elenco de deberes
generales que se tipifican en los articulos 225 y 226 de la LSC bajo los modelos de
conducta del “ordenmado empresario” y ‘representante leal” que se refieren

respectivamente, al deber de diligencia y al deber de lealtad.

El deber de diligencia exige de los administradores el desempefio de su cargo
cumpliendo con el modelo de conducta que lo define. El “empresario ordenado™
debe dedicar a su actividad el tiempo y esfuerzo que sean necesarios y tener la pericia
suficiente para llevar a cabo su funcion (deber de ejercer el cargo). En el ejercicio de
su cargo ha de disponer siempre de la informacién necesaria para llevar a cabo su

actividad (deber de informarse).

El deber de lealtad prohibe todas aquellas conductas de los administradores que, ante
una situacion de conflicto entre el interés de la sociedad y el suyo propio, anteponen
la obtencion de ventajas a expensas de la sociedad. Son obligaciones basicas del deber
de lealtad’ la prohibicion de (i) realizar transacciones con la sociedad, (ii) explotar la

posiciéon de administrador, (iii) utilizar activos sociales, (iv) usar informacién

> ORIOL LLEBOT, JOSE. Op. Cit. p. 26.
3 Ver articulo 228 de la LSC.



confidencial, (v) obtener ventajas de terceros (vi) aprovechar oportunidades de

negocio y, (vii) entrar en competencia con la sociedad.
I1.4 Sistema legal de responsabilidad de los administradores

El régimen de responsabilidad de los administradores es comun a las sociedades de
capital, estableciendo la nueva redaccion del articulo 236 de la LSC dada por la Ley

31/2014, lo siguiente:

“I. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente
a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u omisiones contrarios a a
la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al

desempeiio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa

La culpabilidad se presumird, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea

contrario a la ley o a los estatutos sociales.”

Se articula asi la legislacion societaria de responsabilidad de los administradores,
como nos dice RAFAEL LARA®, sobre la base de un doble criterio. Por un lado, se
regula la responsabilidad por dafios causados al patrimonio de la sociedad que puede
ser exigible por la propia mercantil (aunque también tendran legitimacion activa para
ello, en determinadas circunstancias, otros legitimados: socios y acreedores). Esta

responsabilidad se exige a través de la llamada accidn social.

Por otro lado, se establece de igual modo la responsabilidad por dafios causados
directamente en el patrimonio de socios o terceros, responsabilidad que sera exigible

a través de la denominada accion individual.

A los efectos que interesan a lo que constituye el objeto esencial de este trabajo, es
preciso resaltar que en el supuesto del ejercicio de la accion social de responsabilidad
la indemnizacion o la compensacion que se consiga debera necesariamente integrarse
en el patrimonio social, con independencia del legitimado que haya ejercido la
solicitud de responsabilidad. Mientras que en el caso de que se ejercite la accion

individual, al haberse lesionado directamente los intereses de socios o de terceros, el

* LARA, R. “La accién social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad”, La responsabilidad de
los administradores de las sociedades mercantiles”, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pagina 89.



montante econdomico logrado se destinaria a reintegrar el patrimonio del particular

socio o acreedor demandante.

A la extension subjetiva de la responsabilidad de los administradores, las causas de
exoneracion de la responsabilidad y las acciones de responsabilidad, social e

individual, contra los administradores, se refieren los articulos 237 a 241 de la LSC.

. . 5 . .,
Como nos indica ZURITA VICIOSO’, no es suficiente que su actuacion produzca un
dafio para que el administrador incurra en esa responsabilidad, sino que ademas han
de exigirse otro tipo de requisitos que analizamos a continuacidon y recogemos del

articulo 236 LSC:

1. El incumplimiento de las obligaciones del administrador, sea por causa de un
acto u omision contrario a la ley, a los estatutos o por el incumplimiento de
los deberes inherentes al desempefio de su cargo, exige en todos los supuestos
de la responsabilidad la concurrencia de dolo o culpa, aunque esta tltima se
presume, precisamente, cuando el dafo provenga de una infraccion de la ley
o de los estatutos.

2. Larelacion de causalidad entre la actuacion ilicita y el dafio producido tiene
que existir, no solo la causalidad natural como tal, sino que habra de
determinarse si es suficiente para que el administrador tenga la obligacion de
resarcir ese dafio causado.

3. El dano que se ha producido por ese acto u omisién tiene que estar
cuantificado econdmicamente, y la prueba de su cuantia es obligatoria para el

que interponga la accion judicial que corresponda contra el administrador.
I1.5 La accion social de responsabilidad

La accion social de responsabilidad, regulada en el art. 238 de la LSC, de naturaleza
contractual y resarcitoria, como analizaremos mas adelante, salvaguarda los intereses
sociales y requiere, por tanto, que el dafio sea causado a la sociedad. Estan legitimados
para ejercitar la accion social de responsabilidad, en primer lugar, la propia sociedad

(por acuerdo en junta general de socios); y con caracter subsidiario, los socios (en los

> ZURITA VICIOSO, J.M., “La Responsabilidad de los Administradores”, Revista internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, volumen 10, septiembre 2015, pdgina 3.



supuestos previstos en la ley) y, por ultimo, los acreedores en determinadas

circunstancias.

Como legitimado principal la Junta puede ser tanto ordinaria como extraordinaria, e
incluso haberse constituido de forma universal. La propuesta de acuerdo puede
realizarse por cualquier socio, presente o representado, que haya concurrido a la
reunion, en cualquier momento de cualquier junta general validamente constituida, e

incluso aunque no conste en el orden del dia.

El acuerdo se adoptara por mayoria; en las sociedades de responsabilidad limitada por
mayoria de los votos validamente emitidos que representen un tercio de los votos
correspondientes a las participaciones sociales en que se dividan el capital social
(art.198 de la LSC), y en las sociedades andnimas por mayoria absoluta del capital

presente o representado (art 201 de la LSC).

La adopcion del acuerdo de ejercicio de la accion social de responsabilidad por la
junta de la sociedad conlleva el inmediato cese de los administradores sociales

afectados.

Subsidiariamente, el articulo 239 de la LSC legitima al socio o socios que posean
individual o conjuntamente una participacion que les permita solicitar la convocatoria
de la junta general para ejercer la accidon social de responsabilidad cuando los
administradores no convocasen la junta solicitada a tal fin, la sociedad no la entablare
dentro del plazo de un mes desde la adopcion del correspondiente acuerdo, o este

hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad.

Por ultimo, los acreedores de la sociedad podran ejercer la accidon social de
responsabilidad, cuando no haya sido ejercitada por sociedad o sus socios, siempre
que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos (art.

240 de 1a LSC).

10



I1.6 La accion individual de responsabilidad

Como nos dice ESTEBAN VELASCO. el sistema legal de responsabilidad por dafio
de los administradores de sociedades de capital parte de un doble supuesto: (i)
responsabilidad por dafios causados al patrimonio de la sociedad, exigible por la
propia sociedad (a la que nos hemos referido anteriormente), y subsidiariamente por
otros legitimados a través de la accion social de responsabilidad y (ii) responsabilidad
por dafios causados directamente en el patrimonio de socios o terceros exigible a

través de la accion individual de responsabilidad.

El articulo 241 de la LSC distingue claramente entre ambas categorias de acciones: si
el patrimonio sobre el que incide el dafio causado por la conducta de los
administradores es el social, se podrd poner en marcha como mecanismo de
reintegracion la accidn social, mientras que en el caso que se lesionen directamente

los intereses de socios o terceros entrard en juego la accion individual.

En este sentido, abunda GARCIA -CRUCES’, el articulo 241 de la LSC establece la
accion individual de responsabilidad como accion indemnizatoria dirigida a reparar
el dafio causado a los socios y terceros por actos de los administradores que lesionen
directamente los intereses de aquellos. Asi, el dano objeto de reparacion es el
denominado dafio directo, diferenciado del que indirectamente pudiera haberles

ocasionado la actuacion de los administradores lesionando el patrimonio social.

Anade ESTEBAN VELASCO?® que en la naturaleza de la accion individual se plasma
la aplicacion concreta de la responsabilidad extracontractual genérica del articulo
1902 del Codigo Civil, anadiendo nosotros que, a diferencia de la naturaleza,
contractual de la responsabilidad que se exige en la accion social. Son ejemplos de
lesiones directas a terceros por las conductas de los administradores, las causadas por

informaciones falsas o incorrectas que dan lugar al establecimiento de una relacion

% ESTEBAN VELASCO, G. “La accion individual de responsabilidad”. La responsabilidad de los
administradores en las sociedades mercantiles. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pagina 161.

" GARCIA -CRUCES, J.A. “Derecho de Sociedades Mercantiles”, Tirant lo Blanch, Valencia 2016,
pagina 371.

¥ ESTEBAN VELASCO. G, Op. Cit. p. 168.
11



juridica o la contratacién en situacion de dificultades econdmicas o insolvencia, real

o inminente.
I1.7 El supuesto de responsabilidad del articulo 367.1 de 1a LSC

Ademas de los supuestos de responsabilidad previstos en los arts. 236 y siguientes de
la LSC, existen determinados casos en los que los administradores de las sociedades
mercantiles pueden verse obligados a responder a de las deudas de la sociedad con su
patrimonio personal. El art. 367.1 de la LSC es el que regula esta obligacion al
establecer: “Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa legal de disolucion los administradores que incumplan la
obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte,
en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que no soliciten
la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta
no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido
contrario a la disolucion.”

Los administradores tienen la obligacion de convocar junta general cuando concurra
una causa de disolucion, es decir, cuando se produzca cualquier hecho que la ley o
los estatutos determinen que, por acuerdo de la junta general o por decision judicial,
deben dar lugar a la disolucion de la sociedad. Las causas de disolucion previstas en
el art. 363 de la LSC son el cese en el ejercicio de la actividad, la conclusion de la
empresa que constituye su objeto, la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin
social, la paralizacion de los drganos sociales, la reduccion del capital por debajo del
minimo legal y singularmente, a los efectos de este trabajo las pérdidas cualificadas,

. . . .. 9
siempre que no exista insolvencia.

La pérdida de la mitad del capital como causa de disolucion es una medida de
proteccion que pretende evitar una desproporcion elevada entre capital y patrimonio

que reduzca de manera considerable la garantia de los acreedores de la sociedad.

9 . « ;. . . . .

Articulo 363 de la LSC apartado e): “Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una
cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que se aumente o se reduzca en la mitad
suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso”.

12



Debemos destacar que, conforme al art. 367.1 de la LSC, si existe causa de disolucion
por esa insuficiencia patrimonial, pero en la sociedad se encuentra en estado de
insolvencia, en todo momento tiene preferencia la via del concurso sobre la

disolucidn, para asi proteger con mas eficacia a los acreedores y sus intereses.

En cualquier caso, afiade el repetido art. 367 de la LSC que la responsabilidad de los
administradores se extiende unicamente a las nuevas obligaciones sociales, es decir,
a las obligaciones posteriores a incurrir en causa legal de disolucion, pero no a las

deudas anteriores.

Sobre la naturaleza juridica de esta responsabilidad, sefiala GARCIA -CRUCES"que,
en primer lugar, estamos ante una responsabilidad personal e ilimitada, porque en su
virtud, los administradores haran frente a las consecuencias economicas derivadas de
aquélla con cargo a su patrimonio personal y sin limitacion alguna (siendo de
aplicacion el principio de responsabilidad universal del deudor que establece el
articulo 1911 del Codigo Civil). De otra parte, la responsabilidad es consecuencia del
incumplimiento de los especificos deberes que sobre los administradores recaen
(convocatoria de la Junta, o, en su caso, instar la disolucién judicial). Y, por tltimo,
es una responsabilidad de cardcter cumulativo, por cuanto resulta perfectamente
compatible el ejercicio de esta accion con las que hemos analizado con anterioridad,
y que a diferencia de ésta presenta una naturaleza resarcitoria (articulos 238 y 240 de

la LSC).

Para BELTRAN'es evidente que la responsabilidad establecida en el art. 367 de la
LSC tiene un caracter sancionador: producido el incumplimiento de los deberes
legalmente impuestos, los administradores, a quienes le sea imputable tal
incumplimiento, sufren una pena o sancion —de caracter civil- consistente en la
asuncion de responsabilidad solidaria de las deudas sociales producidas con
posterioridad a la causa de disolucidn, sin que sea preciso probar la existencia de un
dafio ni relacion de causalidad alguna entre el incumplimiento del deber legal y el

dano.

" GARCIA -CRUCES, I.A. Op. Cit. p. 273.

"' BELTRAN, E. “La Responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”, La

responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”, Tirant lo Blanch, Valencia
2013, paginas 274 y ss.
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En consecuencia, la responsabilidad al que se refiere el art. 367 de la LSC no puede
asimilarse a la responsabilidad por dafios a la sociedad, a los socios o a los acreedores
sociales analizada en epigrafes anteriores, puesto que no consiste en la imputacion de
una responsabilidad por los dafios derivados de la falta de disolucion de una sociedad
incursa en causa de disolucion o de la falta de declaracion de concurso de una
sociedad insolvente, sino en hacer a los administradores solidariamente responsables
de obligaciones sociales como consecuencia, exclusivamente, de haber incumplido

determinados deberes legales.

I1.8 El ejercicio de las acciones societarias de responsabilidad frente a los

administradores de una sociedad declarada en concurso

Las diferentes acciones por las que, con distinta finalidad y alcance, pueden exigirse
la responsabilidad a los administradores de una sociedad de capital resultan afectadas
en las posibilidades de su ejercicio por la declaracion de concurso de tales sociedades.
Es preciso tener en cuenta los rasgos esenciales que caracterizan a tales acciones de
responsabilidad para, de esta manera, poder concretar cual puede ser su relevancia en

el concurso de la sociedad a la que los administradores sirven.

Como nos dice GARCIA -CRUCES', la primera de ellas, la accidén social de
responsabilidad, de naturaleza claramente indemnizatoria, tiene por finalidad la
reparacion del dafio causado por los administradores a la sociedad que gestionan y
representan (art. 238 de la LSC). Es indudable que, en razon del interés protegido, la
atribucion de esta accion se hace a favor de la sociedad que ha sufrido el dafio que
pretende repararse. Asi es evidente que, declarado el concurso, la estimacion de esta
accion producird un incremento del patrimonio social, pues a ¢l ird destinada la
cuantia de la indemnizacion a la que tuvieran que hacer frente los administradores

sociales.

La segunda de tales acciones, también de naturaleza indemnizatoria, estd dirigida a
reparar el dano directo causado por esos administradores a los socios y terceros.
Parece razonable pensar que el resultado de esta accion no tiene relevancia alguna en

el concurso de la sociedad, por cuanto, la condena indemnizatoria a los

2. GARCIA -CRUCES, J.A. “Ejercicio de las acciones societarias de responsabilidad frente a los
administradores de la sociedad concursada”, “Insolvencia y responsabilidad”, Editoriales Civitas y
Thomas Routers, 1° Edicion, 2012, pagina 249 y ss.
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administradores sociales no incide en la masa activa del concurso, recayendo
exclusivamente en el patrimonio personal de los administradores condenados a
indemnizar. En definitiva, el resultado del ejercicio de la accion individual de
responsabilidad es irrelevante para el concurso de la sociedad a la que sirven los
administradores condenados por tal causa, no afectan a la masa activa y, por lo tanto,

en nada indicen en la masa pasiva de la sociedad en concurso.

La accion de responsabilidad por deudas a la que se refiere el art. 367 de la LSC
dispone que los administradores sociales, como consecuencia de haber incumplido
los deberes que se les imponen (disolucion de la sociedad u obligacion de instar el
concurso) responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores a tales
incumplimientos. Aunque el ejercicio de esta accion de responsabilidad por deudas
no afectard a la masa activa del concurso, sin embargo, esté clara su posible incidencia
en la masa pasiva del mismo, dado que, con el ejercicio de esta acciéon podra
producirse el pago de ciertos créditos concursales con cargo al patrimonio personal

de los administradores sociales, pero en evidente perjuicio del resto de acreedores.

Por todo ello, declarado el concurso, conforme dispone el art. 48 quater de la LC en
la redaccién dada por la ley 38/2011, si es posible ejercer la accidon social de
responsabilidad, pero correspondera “exclusivamente a la administracion concursal
el ejercicio de las acciones de responsabilidad de la persona juridica concursada
contra sus administradores”. En consecuencia, la accion social de responsabilidad no
podra ser ejercida por la propia sociedad a través de su junta general, ni
subsidiariamente por los socios o acreedores de la sociedad concursada, sino
unicamente por la administracion concursal. Ademas, el juez del concurso tiene
atribuida, de forma exclusiva y excluyente, la competencia para conocer de las

acciones sociales de responsabilidad como determina el apartado 7 del art. 8 de la LC.

Respecto a la accidon prevista en el art. 241 de la LSC, como nos dice ESTEBAN
VELASCO", al no dirigirse la accién individual de responsabilidad a la reintegracion
del patrimonio social, la doctrina ha venido considerando que la declaracion de
concurso de la sociedad no afecta al derecho propio de los legitimados al que se refiere

el mentado precepto. Por tanto, con la apertura del procedimiento concursal la

" ESTEBAN VELASCO, G. “La accion individual de responsabilidad”, La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pagina 246.

15



legitimacion para el ejercicio de la accidon individual no se ve afectada y sigue
correspondiendo a los socios y terceros que han sufrido directamente el dafio
producido por los administradores sociales. Ademas, la competencia para
pronunciarse sobre tal accion seguird correspondiendo a los jueces ordinarios y no al
juzgado de lo mercantil que intervenga en el concurso, al no haber referencia alguna

al respecto en la ley concursal.

Por ultimo, la vigente Ley Concursal impide el ejercicio de la accion de
responsabilidad por deudas al que se refiere el art. 367 de la LSC al establecer en su
art. 50.2 de la LC que “los jueces de lo mercantil no admitiran a tramite las demandas
que se presenten desde la declaracion del concurso hasta su conclusion en las que se
egjerciten acciones de reclamacion de obligaciones sociales contra los
administradores de las sociedades de capital concursadas que hubieran incumplido

los deberes impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucion”.

III.LA RESPONSABILIDAD CONCURSAL DE LOS ADMINISTRADORES
DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

Los administradores también pueden responder frente a los acreedores sociales por
las deudas de la sociedad en el marco del procedimiento concursal. Dentro del proceso
concursal esta posibilidad se determina en una pieza separada (art. 183 LCy 167 LC)
para investigar como se ha llegado a esa situacion de insolvencia en el concurso. Al
abrirse esta pieza, la calificacion puede finalizar con la condena de uno o de todos los
administradores de derecho o de hecho de esa sociedad deudora y, en ese caso, tendran
que hacer frente a este déficit con su patrimonio personal. A este supuesto legal, que
constituye el objeto esencial de nuestro trabajo, dedicaremos nuestro analisis

normativo, doctrinal, jurisprudencial y su evolucidon temporal.

La naturaleza de la responsabilidad del administrador cuando la sociedad se encuentra
en concurso la incluimos dentro del dmbito general del Derecho societario y en
materia de responsabilidad de los administradores sociales, en el que se regula las
acciones de responsabilidad por dafos y deudas (arts. 236 a 241, y 367 de la LSC,
respectivamente), a las que ya no hemos referido, y donde se distinguen cuatro tipos
distintos de acciones para poder exigir responsabilidad a los administradores durante

el ejercicio de sus funciones.
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En el ambito concursal se contempla la posibilidad de dos sanciones pecuniarias de
responsabilidad contra el administrador de la sociedad concursada, la primera prevé
la indemnizacion de dafos y prejuicios, que evidentemente es resarcitoria, establecida
en el art. 172.2. 3° de la LC; y la segunda posibilidad es la condena a la cobertura de
ese déficit concursal existente, que viene recogida en el art. 172 bis, y antes en el

172.3, de la LC, cuya naturaleza juridica es el objeto de debate de este trabajo'*.

II1.1. La calificacion del concurso. Presupuestos para la calificacion culpable y

presunciones de culpabilidad

El concurso se calificard como culpable cuando el estado de insolvencia se haya
producido o agravado por una actuacion dolosa o gravemente culpable del deudor. En
el caso de un deudor persona juridica, si los administradores “de derecho” o “de
hecho”"® de forma intencionada o por culpa grave, causan o agravan la situacion de

insolvencia de la sociedad, esta conducta puede serles imputable.

La ley concursal determina un conjunto de presunciones, unas “iuris et de iure” y
otras “iuris tantum”, sobre algunos supuestos que reflejan el caracter doloso, o

gravemente negligente, de la conducta del administrador'®.

A titulo enunciativo, un concurso siempre se declarara culpable, entre otros, en los

siguientes supuestos:

'* El resumen de este planteamiento general procede del articulo de ESTER RODRIGUEZ, G.
(CATEDRA PEREZ-LLORCA), “Responsabilidad concursal de los administradores sociales:
Sentencia del tribunal Supremo de 21 de mayo de 2012” Newsletter Pérez-Llorca, Octubre 2012.
VLEX -459294738.

' Define que deba entenderse por administrador “de hecho” el art. 236.3 de la LSC, en la redaccion
dada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre: “tendra la consideracion de administrador de hecho tanto
la persona que en la realidad del trafico desempeiie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con
otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones

actiien los administradores de la sociedad”.

' Ver Articulos 164 y 165 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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1) Cuando se incumpla de forma sustancial la llevanza de la contabilidad, se lleve a
cabo una doble contabilidad o se cometiera alguna irregularidad notable para la
comprension de la situacion financiera o patrimonial de la sociedad;

2) Si la sociedad hubiera cometido en cualquiera de los documentos acompafados a
la declaracion una inexactitud grave, o ésta hubiese aportado o presentado
documentos falsos;

3) Que en los dos afios anteriores a la declaracion del concurso hayan salido de la
sociedad bienes o derechos de forma fraudulenta, o que se haya impedido,
retrasado o dificultado la eficacia de un embargo en cualquier proceso, iniciado o
que pueda previsiblemente iniciarse; y

4) Cuando la sociedad, antes de la fecha de declaracion del concurso, haya simulado

una situacion patrimonial ficticia.

Salvo prueba en contrario, se presumira que los administradores han actuado de forma

dolosa o con culpa grave, cuando:

1) Hayan incumplido la obligacion de instar la declaracion de concurso.

2) No exista colaboracion alguna con el juez o con la administracion concursal.

3) Durante los ultimos tres ejercicios anteriores a la declaracion del concurso la
sociedad en ninglin momento haya formulado las cuentas anuales, ni sometido las
mismas a auditoria (con obligacion de hacerlo), o no han sido depositadas en el

Registro mercantil que corresponda.

IIL.2. La sentencia de calificacion. Extension subjetiva de la responsabilidad y

condena a la cobertura del déficit

La calificacion de concurso como culpable conlleva graves consecuencias para los

administradores afectados si la sentencia de calificacidn se pronuncia en ese sentido':

1) Se les inhabilitard para no poder administrar bienes ajenos ni representar a
cualquier persona en un periodo de 2 a 15 afios, segun establezca la sentencia de

calificacion;

17 yer articulo 172 LC.
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2) Situviesen la condicidon de acreedores, los administradores también perderan todo
derecho que tuvieran, ademads de tener que devolver los bienes o derechos que
indebidamente hubieran obtenido de la sociedad; y

3) Se les condenard a indemnizar los dafios y prejuicios que hayan causado.

Por otra parte, si se acaba abriendo la fase de liquidacion de la sociedad, el juez
encargado del concurso podra condenar a los administradores afectados a pagar a los
acreedores concursales el importe total o parcial, que una vez liquidado el activo de

. r . 18
la sociedad estos acreedores no acaben cobrando (déficit concursal).

La responsabilidad de los administradores dependera de si los hechos que se le
imputan reflejan una conducta que ha sido determinante para la calificacién del
concurso como culpable, y ademds han causado o agravado la insolvencia de la
sociedad. Debemos anadir, que en los casos en los que existan una pluralidad de
administradores condenados la sentencia debera individualizar, en funciéon de su
grado de participacion en los hechos imputados, la cantidad a pagar por cada uno de
ellos como consecuencia de los hechos que hubieran causado o agravado el estado de
insolvencia. También es relevante la forma en que se organice el sistema de
administracion de la sociedad, ya que en el caso de un consejo de administracion
debemos tener en cuenta la conducta realizada por cada uno de los consejeros, en qué
grado su participacion ha tenido relacion con la generacion del estado de insolvencia

de la sociedad o influido en su agravacion.

I11.3. Estudio de los articulos 172 y 172 bis de la Ley Concursal y su evolucion
desde el afio 2004 hasta la actualidad

I11.3.1 El articulo 172 de la Ley Concursal

En su redaccion originaria por la Ley 22/2003, de 9 de Julio, que entrd en vigor el 1
de septiembre de 2004, el apartado primero del art. 172 de la LC determinaba que la
sentencia debe declarar el concurso como fortuito o culpable'’, expresando la causa

o causa en las que fundamente la calificacion.

18 Ver articulo 172 bis LC.

" Ver articulo 172 LC para observar la redaccion original.
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El apartado segundo exige que, cuando el concurso se califique como culpable, la
sentencia, ademas: (i) determine las personas afectadas por la calificacion asi como
sus complices si los hubiese; y si las personas afectadas fueran el administrador o
liquidador de hecho de persona juridica deudora, justifique porqué se le atribuye esa
condicidn, (i) declare la inhabilitacion de las personas afectadas, por un periodo entre
2 a 15 afios, y la prohibicion para administrar bienes ajenos y representar a cualquier
persona, y, por ltimo, (iii) la sentencia debe determinar la pérdida de los derechos de
las personas afectadas por la calificacion o los complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa y a la restitucion por lo bienes adquiridos indebidamente,

asi como indemnizar por los dafos y perjuicios causados.

Debido a la importancia que tiene el apartado tres de este articulo debemos citarlo en

su tenor literal:

“3. Si la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia
de la apertura de la fase de liquidacion, la sentencia podra, ademas, condenar a los
administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo
concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condicion
dentro de los dos anios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso, a pagar
a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no

’

perciban en la liquidacion de la masa activa.’

Laley 38/2011, de 10 de octubre, vigente desde el 1 de enero de 2012, de reforma de
la ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal- en el nimero 98 de su articulo Unico-
modifica los apartados 2.1°y 2.2° del articulo 172 de la LC, mantiene la redaccion del

apartado 2.3° y suprime su apartado 3.

El nuevo apartado 2.1° extendié la consideracion de personas afectadas por la
calificacion, en caso de personas juridicas, no solo al administrador o liquidador de
hecho o de derecho, sino al mismo tiempo “a los apoderados generales, y quienes
hubieran tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos arios anteriores a
la fecha de declaracion del concurso. Si alguna de las personas afectadas lo fuera
como administrador o liquidador de hecho, la sentencia debera motivar la atribucion
de esa condicion”. El nuevo apartado 2.2° detalla con mas precision las consecuencias
de la inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion; y el apartado 2.3°,

relativo a la condena de indemnizar los dafios y perjuicios causados, queda inalterado.
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Como hemos indicado con anterioridad el apartado 3, el mas importante para nuestro
estudio, que en su redaccion originaria se referia a la posibilidad de condenar a los
administradores o liquidadores de derecho o de hecho a abonar a los acreedores
concursales el importe total o parcial de los créditos que no han sido percibidos en la
fase de la liquidacion de la masa activa, desaparece completamente con ese contenido
al introducir el nimero 99 del articulo tnico de la ley 38/2011 el nuevo articulo 172
bis que establece la condena total o parcial del déficit a tales personas si resultan

afectadas por la calificacion.

I11.3.2 El articulo 172 bis de la Ley Concursal

Introducido por el nimero 99 del articulo Gnico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con vigencia desde el 1 de
enero de 2012, sustituye en su total contenido al apartado 3 del articulo 172 de la

LC20

Es por tanto la actual redaccion del apartado 1 del articulo 172 bis de la LC la

siguiente:

“Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez podrd condenar a todos
o algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados
generales, de la persona juridica concursada, asi como los socios que se hayan
negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o a una emision de valores
o instrumentos convertibles en los términos previstos en el numero 4° del articulo
165, que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la
cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha

determinado la calificacion de culpable haya generado o agravado la insolvencia.

Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura de la

seccion sexta por incumplimiento del convenio, el juez atenderd para fijar la condena

2 El apartado veintiuno del articulo inico de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de la deuda empresarial, con vigencia
desde el 2 de octubre de 2014, modifica el apartado 1 del articulo 172 bis de la LC, para dar también
cabida a la responsabilidad concursal de los socios de la concursada en determinadas condiciones vy,
sobre todo, para matizar la condena a las personas afectadas por la calificacion a la cobertura del déficit,
“en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado
la insolvencia”.
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al déficit del concurso tanto a los hechos declarados probados en la sentencia de

calificacion como a los determinantes de la reapertura.

En caso de pluralidad de condenados, la sentencia debera individualizar la cantidad
a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos que

hubieran determinado la calificacion del concurso.”

Siendo el objeto de este trabajo la naturaleza de la responsabilidad de los
administradores societarios cuando la sociedad esta en concurso, analizaremos en
los siguientes apartados del mismo las diferentes interpretaciones doctrinales y los
debates de nuestros tribunales sobre el verdadero sentido de la regulacion normativa
que acabamos de exponer y, en concreto, la evolucion de los criterios de imputacion
de la responsabilidad concursal a la vista de los siguientes puntos esenciales de los

preceptos estudiados:

(i) Lacondena a los administradores afectados por la calificacion “a indemnizar
los darios y perjuicios causados” y “a pagar a los acreedores concursales,
total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la
liquidacion de la masa activa” (articulo 172, apartados 2.3°y 3 de la LC en
su redaccion originaria, sustituido el segundo por el art.172 bis)

(1) La condena a los administradores declarados personas afectadas por la
calificacion “a la cobertura, total o parcial, del déficit” (articulo 172 bis de la
LC introducido por la Ley 38/2011)

(ii1)) La condena a los administradores afectados por la calificacion “a la cobertura
total o parcial del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado

la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia (articulo

172 bis modificado por Ley 17/2014).

I11.4 Disparidad doctrinal y jurisprudencial sobre la naturaleza juridica de la
responsabilidad concursal a la vista del antiguo articulo 172.3 de la LC:

responsabilidad resarcitoria versus responsabilidad sancionatoria

I11.4.1 La responsabilidad concursal en la doctrina

Debido a la falta de concrecion del precepto que estamos analizando, desde que se

aprobo ha sido objeto de comentarios, criticas y debates. Para que pueda darse el caso
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de que un administrador pueda ser condenado a esa cobertura del déficit que
comentamos, lo unico indudable es que el concurso sea calificado como culpable y
que dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion del concurso los
administradores hayan tenido tal condicién. A partir de ahi los puntos esenciales
objeto de controversia son los siguientes: 1) la naturaleza juridica del 172.3 LC al
determinar la responsabilidad de los administradores, 2) la relacion automadtica, o no,
entre la calificacion de un concurso como culpable y la condena a la cobertura del
déficit concursal, y 3) otros requisitos que deban exigirse para que se produzca la

condena a la cobertura del déficit.

Ya con el originario art. 172.3 LC la doctrina estaba dividida en cuanto a la naturaleza
juridica de la responsabilidad concursal. Vamos a exponer las dos posturas que en
nuestra opinion son las mas influyentes en los sectores doctrinales sobre esta materia.
Haremos mencion a los planteamientos de GARCIA- CRUCES®' y BELTRAN*
como representantes de la naturaleza juridica sancionatoria, y de ALONSO UREBA*
y CERDA ALBERO™., que representan a los partidarios de la naturaleza juridica

indemnizatoria.

GARCIA-CRUCES® nos dice que “en la responsabilidad concursal ese origen o
empeoramiento del estado de insolvencia es un mero presupuesto que, con
independencia de su significado como dano para la sociedad concursada, permite
atender a una finalidad distinta, como es el de sancionar la conducta seguida por los

administradores procurando un mecanismo de cobertura del fallido concursal”.

! GARCIA- CRUCES, J.A. “La responsabilidad concursal”, La responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, paginas 306 a 352.

* BELTRAN, E. “La responsabilidad concursal”, Insolvencia y responsabilidad. GARCIA-CRUCES.
Civitas y Thomson Reuters, 2012, paginas 227 y ss.

* ALONSO UREBA, ALBERTO. “Comentarios a la legislacion concursal”, 2004 Ed. Dykinson, p.
1146 y ss.

2 CERDA ALBERO, F. “La responsabilidad de los administradores por el déficit concursal”, Estudios
de Derecho mercantil. Liber amicorum Profesor Dr. Francisco Vicent Chulia. Tirant lo Blanch,
Valencia 2013, paginas 1564 a 1611.

* GARCIA-CRUCES, JOSE ANTONIO. “Comentario de la Ley Concursal”, 2004 Ed. Civitas, p.
2578.
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Afiade el mentado autor’® que, en nuestro Derecho positivo, los supuestos reconocidos
como de naturaleza punitiva civil, por ejemplo, el art. 367 de la LSC no encierran una
estricta responsabilidad objetiva, dado el caracter imprescindible del elemento
subjetivo o intencional; y que el criterio de la valoracion individualizada de la
conducta resulta ser mas adecuado para los supuestos de responsabilidad sancioén que
no de aquellos otros que responden a una simple finalidad resarcitoria. Asi, nos indica
“que la relevancia del distinto proceder de los administradores solo es posible en un
contexto muy distinto al propio de una responsabilidad indemnizatoria, supuesto éste
donde el grado de culpa deviene irrelevante a fin de justificar la debida reparacion”.
En definitiva, que resulta irrelevante la concurrencia de dolo o culpa grave si se trata

de resarcir un dafio, pero no si estamos ante una sancion.

Para BELTRAN?, parece claro que la responsabilidad concursal tiene un “manifiesto
cardcter sancionador, o por decirlo como mayor exactitud, es un sistema que no
utiliza una técnica propia de la responsabilidad resarcitoria basada en la prueba de
una relacion de causalidad entre la conducta ilicita y el dario”. Para el citado autor,
no se trata de imponer a los administradores una responsabilidad por los dafios
producidos por su conducta, sino en condenarles, como consecuencia de ella, a la

cobertura total o parcial del déficit.

Anade dicho autor que la discusion sobre la naturaleza de la responsabilidad concursal
gira en torno a la exigencia, o no, de un concreto dafio y de una especifica relacion de
causalidad al fin de resolver un problema de imputabilidad. El sistema legal no
impone una responsabilidad objetiva: los administradores sociales responden por
haber sido, con dolo o culpa grave, los causantes de la insolvencia o de su agravacion.
Concluye indicando que no es preciso demostrar una relacion de causalidad entre la
conducta de los administradores y el dafio efectivamente causado, sino que la

condena, la cuantia que el juez determine, se impone como consecuencia de la

* GARCIA- CRUCES, J.A. “La responsabilidad concursal”, La responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, paginas 313 y 314.

27 BELTRAN, E. “La responsabilidad concursal”, Insolvencia y responsabilidad. GARCIA-CRUCES.
Civitas y Thomson Reuters, 2012, paginas 233 y ss.
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calificacion del concurso como culpable y de la consideracion del sujeto de que se

trate como persona afectada por la calificacion.

En sentido contrario, en la corriente doctrinal que considera la naturaleza juridica de
la responsabilidad concursal como indemnizatoria, ALONSO UREBA, manifiesta
que el articulo 172.3 de la LC “vincula la responsabilidad por el total o parte de los
créditos fallidos al presupuesto de la generacion o agravacion del estado de
insolvencia imputable dolosamente o con culpa grave a los administradores, de
manera que puede afirmarse que se establece una relacion de causalidad entre dicho
presupuesto de la responsabilidad concursal y el hecho de que los créditos resulten
total o parcialmente fallidos, y a partir de esa relacion de causalidad debera
ponderarse el alcance subjetivo de la responsabilidad respecto de cada uno de los
administradores, de manera que no trata de una responsabilidad sancion sino de una
responsabilidad por dario” . Por lo tanto, el autor nos dice claramente que no se puede
entender que nos encontremos ante una responsabilidad sanciéon al margen de la

nocion de dafo.

Otra cuestion discutida por ambas corrientes doctrinales, a la vista del art. 172.3 LC,
es el derivado de la expresion “podrd”, empleado en dicho precepto, y en
consecuencia, si la condena a cubrir ese déficit concursal se debia aplicar de forma
automatica si el concurso se declaraba culpable. Para una parte de la doctrina, se
entendia que no existe automatismo entre la culpabilidad y la obligacion de cubrir el
déficit, es decir, que la condena a la cobertura del déficit no debia darse
necesariamente en todo concurso culpable, partiendo de la expresion “podrd” que
utiliza la norma, por lo que también cabe el supuesto contrario, que el juez decida no
condenar. Otro sector doctrinal, discrepa de esta interpretacion de la norma,
argumentando que los administradores condenados por la calificacion del concurso
culpable deberan ser necesariamente condenados a cubrir el déficit concursal, eso si,
el juez debe determinar qué administradores en concreto deben ser condenados a la

cobertura del déficit y en qué proporcion cada uno de ellos.

El argumento de la tesis indemnizatoria es que la expresion “podra”, indica
claramente que no cabe la imposicion automatica de la sancion a la cobertura del
déficit, sino que otorga al juez la facultad de poder condenar, o no, a los

administradores, y si puede condenar, es que también puede no condenar, y tanto si
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lo hace como si no, necesita un criterio de imputacion, que no puede ser otro que el

de la responsabilidad por dafio y culpa.

Para los partidarios de la tesis sancionatoria el argumento no puede aceptarse, como
nos sefiala BELTRAN?®, ” porque la explicacién de la utilizacién de esa expresion es
mucha mas sencilla. La expresion “podrda” es la mejor forma de expresar en
castellano la posibilidad de que, junto a los otros efectos de la sentencia de
calificacion del concurso como culpable, los administradores que hubieran causado
o agravado la insolvencia sean condenados no necesariamente en la misma medida,

a la cobertura, total o parcial, del déficit resultante de la liquidacion”.

I11.4.2 La responsabilidad concursal en la jurisprudencia de las Audiencias

Provinciales

Las discrepancias doctrinales entre los autores que mantienen la tesis sancionatoria y
los que defienden la tesis indemnizatoria, como no podia ser de otra manera, llegaron
a las Audiencias Provinciales donde el debate se ha centrado fundamentalmente entre
la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), que ha venido sosteniendo la
tesis indemnizatoria, y la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%), defensora de

la tesis sancionatoria.

La Audiencia de Barcelona —hasta el 23 de abril de 2012, como veremos- considera
fundada la responsabilidad que se deriva del articulo 172.3 en el esquema tradicional
de responsabilidad por culpa y dafio. En cambio, para la Audiencia de Madrid la
responsabilidad concursal de los administradores era una responsabilidad por deudas,
ex lege, de tal modo que la responsabilidad a cubrir el déficit concursal seria el

equivalente a la accidn de responsabilidad por deudas del articulo 367 LSC.

I11.4.2.1 La responsabilidad concursal segun la Audiencia Provincial de

Barcelona hasta el 23 de abril de 2012

Entre otras sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona®’, es particularmente

significativa la de 3 de noviembre de 2010 (ROJ: SAP B 11309/2010), que reiterando

* BELTRAN, E. “La responsabilidad concursal”, Insolvencia y responsabilidad. GARCIA-CRUCES.
Civitas y Thomson Reuters, 2012, pagina 238.

29 Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) de 19 de marzo y 19 de noviembre de 2007, Sentencia de

14 de septiembre de 2009 y Sentencia de 3 de noviembre de 2010.
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el criterio mantenido en pronunciamientos anteriores (sentencia de 14 de septiembre
de 2009 (ROJ: SAP B 14327/2009), entiende que la naturaleza juridica de la
responsabilidad concursal ex. articulo 172.3 de la LC es de tipo indemnizatorio. No
hay automatismo entre la declaracion de culpabilidad en la sentencia de calificacion y
la condena a la cobertura del déficit, y sefala el criterio para determinar la procedencia
o no de la condena a la cobertura del déficit: la incidencia que la conducta merecedora
de la calificacion del concurso como culpable ha tenido en la generacion o agravacion

de la insolvencia (lo que nos lleva a la exigencia de nexo causal).

En el expediente origen de la SAP Barcelona de 3 noviembre 2010, el Juzgado de lo
Mercantil habia declarado culpable el concurso y, luego de los pronunciamientos que
se derivan del art. 172.2 de la LSC, habia condenado al administrador a la cobertura
del déficit concursal por el incumplimiento de llevar los libros contables y la existencia
de irregularidades graves que impedian conocer la situacion financiera y patrimonial
de la sociedad (art. 164.2.1 LC), asi como por el retraso de la solicitud del concurso
(art. 165.1 LC). La Audiencia de Barcelona mantuvo la declaracion culpable del
concurso y los pronunciamientos derivados del art. 172.2 LC, pero dejo sin efecto la

condena a la cobertura de déficit impuesta al administrador.

La Audiencia Provincial de Barcelona entendi6 que la calificacion del concurso como
culpable es condicion necesaria pero no suficiente para la condena a la cobertura del
déficit, como consecuencia de la correcta interpretacion del verbo “podra” a que se
refiere el precepto pasa por entender que “haya supuestos en que, pese a haberse
declarado culpable el concurso de una persona juridica, no se condene a los
administradores o liquidadores a pagar total o parcialmente los créditos concursales

no satisfechos con la liquidacion.” (fundamento juridico sexto).

Afade la Audiencia, en el mismo fundamento juridico, la necesidad de establecer un
criterio claro en que debe basarse la condena a la cobertura del déficit: “(...) si el Juez
puede condenar, es que también puede no condenar. Y tanto si lo hace como si no,
debe acudir a un criterio claro de imputacion, que garantice la seguridad juridica. Y
este criterio no puede ser la mera calificacion culpable, porque, como ya hemos
advertido, es un presupuesto bdsico, pero no una condicion suficiente. El unico

criterio de imputacion que esta Sala acierta a descubrir de la regulacion legal de la
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calificacion es la incidencia que la conducta que ha merecido la calificacion culpable
del concurso ha tenido en la generacion o agravacion de la insolvencia (...)".
Entiende la Audiencia de Barcelona, en el fundamento juridico séptimo de su
sentencia, la responsabilidad concursal como una responsabilidad por dafios y alude a
la idea de causalidad entre la conducta del administrador y la causacion del resultado
objeto de condena: “El criterio mas apropiado para argumentar esta contribucion a

la generacion o agravacion de la insolvencia es el de la causalidad adecuada’.

En definitiva, si el articulo 172.3 de la LC permite al juez condenar o no a cubrir el
déficit concursal, es evidente su discrecionalidad para fijar el alcance de la condena,
es decir, a cuanto condena y a quién. En conlusidn, para la Audiencia Provincial de
Barcelona, la graduacion cuantitativa de la condena solo puede justificarse si partimos
de una naturaleza de caracter indemnizatorio basado en la responsabilidad por culpa y
dafio y una “causalidad adecuada” entre la conducta y el dafio, que permite moderar
la cuantia de la codena en la medida que la conducta dolosa o gravemente negligente

del administrador ha contribuido a la generacion o agravacion de la insolvencia.

111.4.2.2 El criterio de la Audiencia de Barcelona tras su sentencia de 23 de abril
de 2012

Esta posicion ha experimentado un cambio radical con la SAP Barcelona (15%) de 23
de abril de 2012 en la que se rechaza la naturaleza indemnizatoria para pasar a

entender que se trata de una “responsabilidad por deudas”.

En el procedimiento judicial que da origen a esta sentencia el concurso se calificd
como culpable por tres razones distintas: primera, al amparo del articulo 164.2, 2° de
la LC por las gravisimas irregularidades detectadas por la administracién concursal
en la contabilidad de la concursada que impedian conocer la verdadera situacion
patrimonial de la misma; segunda, a tenor de la causa establecida en el articulo 164.2,
5° LC, por salidas fraudulentas del patrimonio de la concursada durante los dos afios
anteriores a la declaracion del concurso; y tercera, al amparo del articulo 165.1° LC
por el retraso en la solicitud del concurso. El administrador social fue condenado por
el Juzgado de lo Mercantil a la cobertura total del déficit concursal, y la Audiencia

Provincial de Barcelona confirmo la sentencia.

En efecto, la sentencia nim. 154/2012 de la Audiencia Provincial de Barcelona, de
23 de abril de 2012 (ROJ: SAP B 3547/2012), modificd su postura anterior sobre la
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naturaleza resarcitoria de la responsabilidad concursal, justificandolo en los
pronunciamientos que se venian conociendo del Tribunal Supremo®’ sobre esta
cuestion y, ademas, en la entrada en vigor del nuevo articulo 172 bis LC*', tras la
reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que deja sin efecto el anterior

articulo 172.3 LC.

Por todo ello, la Audiencia de Barcelona, admite ahora que no se trata de una accion
estricta de resarcimiento, pero también niega que esta responsabilidad tenga caracter
propiamente sancionador: “que esta responsabilidad no tenga cardcter sancionador,
no significa que necesariamente tenga cardcter indemnizatorio y sea una
responsabilidad por dafio y culpa”, y anade “su funcion resarcitoria no se refiere al
dario directo sino a algo distinto, el daiio que indirectamente fue causado a los
acreedores. Por consiguiente, si lo que se debe tomar en consideracion a los efectos
del administrador no es el dafio directo sino el indirecto, como el TS afirma, podria
decirse que ello equivale a que no debe exigirse la prueba, ni siquiera la existencia,
de nexo causal entre el importe de la condena y el hecho determinante de la

declaracion culpable del concurso”.

En definitiva, la Audiencia de Barcelona considera ahora que no se trata de una
responsabilidad por dafios sino por deudas, cuya finalidad es resarcir el dafio indirecto
causado a los acreedores que ven impagados sus créditos tras la liquidacion de la
sociedad concursada. Para determinar la conducta del administrador, ha de tomarse
en consideracion este dafio indirecto, sin exigirse un nexo causal entre la conducta
determinante de la declaracion de concurso culpable y el alcance de la conducta en la
generacion o agravacion de la insolvencia. El fundamento de la responsabilidad se
justifica por la conducta antijuridica del administrador (por los hechos que se
describen en los articulos 164 y 165 de la LC) que conlleva la transmision del riesgo
de insolvencia de la sociedad al administrador, y tiene como consecuencia la condena

a pagar el déficit concursal.

3% SAP Barcelona (15%) 23 abril 2012, fundamento juridico quinto: “los ulteriores pronunciamientos
que sobre la materia ha hecho el Tribunal Supremo en las STS de 6 de octubre 2012 y 17 de noviembre
2012, antes referidos, nos llevan a replantearnos la cuestion”.

I SAP Barcelona (15%) 23 abril 2012, fundamento juridico quinto: “fambién la reciente reforma que
ha operado la ley 38/2011, de 10 de octubre que ha trasladado la normal del originario articulo 172.3
al actual articulo 172 bis creemos que ha contribuido a acentuar la idea de que se trata de una

2

responsabilidad por deudas, por descubierto déficit como se establece en la nueva regulacion”.
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I11.4.2.3 La responsabilidad concursal segun la Audiencia Provincial de Madrid

La Audiencia Provincial de Madrid mantenia un criterio radicalmente opuesto al de
la Audiencia Provincial de Barcelona, entendiendo que se trataba de una
responsabilidad-sancion. Sirvan como ejemplos las sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 28%), de 5 de febrero de 2008 (ROJ: SAP M
1417/2008) y del 26 de junio de 2009 (ROJ: SAP M 10752/2009).

En la primera de tales sentencias, el concurso habia sido calificado como culpable,
primero, por la concurrencia de la clausula general del articulo 164.1 de la LC (que
en la generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa
grave del administrador, sin necesidad de presuncién alguna, dado que el
administrador permiti6 que la sociedad siguiera funcionando con unos fondos propios
negativos que multiplicaban por 66 veces el importe del capital social, sin disolver la
sociedad ni solicitar la declaracion de concurso); y, en segundo lugar, en la
concurrencia del supuesto constitutivo de la presuncion “iure et de iure” de concurso
culpable del art. 164.2.1° de la LC (comisiéon de inexactitud relevante para la
comprension de la situacién patrimonial o financiera en la contabilidad). El
administrador fue condenado por el Juzgado de lo Mercantil a la cobertura total del

déficit, sentencia confirmada por la Audiencia Provincial de Madrid.

Por recoger y reiterar pronunciamientos anteriores de la Audiencia Provincial de
Madrid, hacemos referencia al fundamento octavo de la SAP Madrid de 26 de junio
2009, que sostiene el criterio de manera constante que la responsabilidad concursal
de los administradores es una responsabilidad por deudas, ex lege, en la que no es
preciso un reproche culpabilistico ni que se pruebe la existencia de una relacion de

causalidad®?.

> SAP Madrid de 26 de junio 2009, fundamento juridico octavo: “Este tribunal ha venido
considerando, como resulta de las precitadas resoluciones, que nos encontramos ante una
responsabilidad por deudas, ex lege, en la que, siendo necesaria una imputacion subjetiva y no
automdtica a determinados administradores o liquidadores sociales, no es preciso otro reproche
culpabilistico que el resultante de la atribucion a tales administradores o liquidadores de la conducta
determinante de la calificacion del concurso como culpable, ni que se pruebe la existencia de una
relacion de causalidad entre la conducta del administrador y el déficit patrimonial que impide a los
acreedores el cobro total de su deuda, o por decirlo mas precisamente, no es necesario otro enlace
causal distinto del que resulta de la calificacion del con curso como culpable segun el régimen previsto
en los arts. 164 y 165 de la Ley Concursal y la imputacion de las conductas determinantes de tal
calificacion a determinados administradores o liquidadores sociales”.
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La sala fundamenta su razonamiento en los siguientes argumentos:

En primer lugar, en la literalidad de la norma. Afirma que el art. 172.3 de LC no
contiene los elementos propios de una responsabilidad civil resarcitoria o por dafios
puesto que no hace mencidn alguna a la exigencia de causalidad entre una conducta

y el dafio™.

En segundo lugar, la interpretacion sistematica del precepto. La Audiencia de Madrid
contrapone la responsabilidad derivada de la aplicacion del art. 172.3 de la LC a la
responsabilidad regulada en el art. 172.2 de la LC entendiendo que este ultimo
precepto si contiene una clara prevision de naturaleza resarcitoria que da lugar a que
no tenga sentido que la responsabilidad del art 172.3 de la LC sea de la misma

naturaleza, porque entonces la primera seria redundante e innecesaria®*.

Ademads, por comparaciéon con el régimen de responsabilidad civil de los
administradores previsto en la norma societaria. La Audiencia de Madrid equipara la
responsabilidad por dafios del art. 236 de la LSC a la del art.172.2.3°de la LC y la
responsabilidad por deudas del art. 367 de la LSC a la del art. 172.3 de la LC™.

> SAP Madrid de 26 de junio 2009, fundamento juridico octavo: “ Este tribunal llegé a esta conclusion
por varias razones: 1°) por la propia literalidad de la norma, pues en el art.172.3 de la Ley Concursal
no se contienen los elementos propios de una responsabilidad civil resarcitoria o por daiios, a
diferencia de preceptos que regulan, segun opinion pacifica de la doctrina y la jurisprudencia, una
responsabilidad civil resarcitoria, como es el caso del art.133.1 de la Ley de Sociedades Andnimas
(hoy art. 236 LSC); en el art. 172.3 de la Ley Concursal no se prevé la indemnizacion del dafio causado
por la conducta del sujeto al que se atribuye la responsabilidad, ni hay mencion alguna a la exigencia
de causalidad entre esa conducta y un darfio, sino una responsabilidad legal por deudas ajenas (las de
la sociedad de la que es administrador o liquidador) exigible cuando concurre un determinado
supuesto de hecho”.

** SAP Madrid de 26 de junio 2009, fundamento juridico octavo: “2°) por la interpretacion sistematica
del precepto, pues el ultimo inciso del art.172.2.3° contiene una prevision de responsabilidad
resarcitoria tanto de las personas afectadas por la calificacion como de los complices. (...) Las
consecuencias consisten en la pérdida de sus derechos como acreedores, la devolucion de los bienes
indebidamente obtenidos del patrimonio del deudor o de la masa, y la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados, como régimen no agravado de responsabilidad civil, de naturaleza resarcitoria
por contener la exigencia de relacion causal entre la conducta y el daiio a indemnizar (...) La norma
del art. 172.3 contiene una prevision mds severa para aquellos casos mds graves de concurso culpable,
como son los que han desembocado en la fase de liquidacion con insuficiencia patrimonial (...) Carece
de sentido, pues, que la responsabilidad civil del art.172.3 de la Ley Concursal sea de la misma
naturaleza, resarcitoria, que la del art.172.2.3° de la Ley Concursal, pues entonces aquélla seria
superflua, redundante e innecesaria.”

> SAP Madrid de 26 de junio 2009, fundamento juridico octavo: “4) Por su relacion con el régimen
de responsabilidad civil de los administradores sociales previsto en las normas societarias, pues en
éstas se establece un régimen legal con una dualidad de responsabilidades, por dafios (hoy art. 236
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Entiende asi la Sala que “no parece razonable que el régimen de responsabilidad de
los administradores sociales”, en una sociedad no declarada en concurso, “sea mas
severo” que el régimen de responsabilidad en una entidad mercantil declarada en
concurso, en fase de liquidacion y con déficit patrimonial, en el que si concurren
factores que suponen una mayor gravedad de la situacién y una mayor

reprochabilidad de la conducta de los administradores.

Por ultimo, en el fundamento juridico séptimo de la SAP Madrid de 5 febrero de 2008,
se nos dice que “ha de precisarse en primer lugar que no procede imponer la
responsabilidad prevista para los administradores o liquidadores sociales en el art.
172.3 de la LC en todo caso en que el concurso sea calificado como culpable”; es
decir, la Audiencia de Madrid entiende que no existe automatismo entre calificacion
del concurso como culpable y condena a todos y cada uno de los administradores a la
cobertura total del déficit, sino que habra que determinar qué administradores deben
ser condenados (de los afectados por la calificacion) y en qué medida (esto es, en qué
importe), o como nos indica textualmente la SAP de Madrid de 29 de junio de 2009,

en su fundamento juridico séptimo:

“Que el juez del concurso, en la sentencia, pueda graduar la responsabilidad,
acordandola por la totalidad o por parte del déficit concursal, en atencion a factores
tales como la gravedad de la conducta determinante del cardcter culpable del
concurso, la intensidad de la participacion de cada administrador o liquidador en la
misma, etc., no puede considerarse que entrarie la atribucion al mismo de poderes
arbitrarios, sino que supone la atribucion de una facultad moderadora, que ha ser
ejercitada motivadamente, para impedir las consecuencias excesivamente severas
que supondria un rigido automatismo en la imposicion de tal responsabilidad por el
total del déficit concursal a todos los administradores o liquidadores, siempre y en

’

todo caso.’

LSC), a la que podria asemejarse la del art. 172.2.3° de la Ley concursal, y por deudas (hoy art. 367
LSC), a la que podria equipararse la del art.172.3 de la Ley Concursal.”
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I11.4.3 La posicion del Tribunal Supremo antes de la entrada en vigor del

articulo 172 bis de la Ley Concursal

Las tres primeras sentencias del Tribunal Supremo sobre la naturaleza de la
responsabilidad concursal de los administradores de las sociedades de capital son del
afio 2011. En la primera de ellas, nim. 56/2011, Sala de lo Civil, Seccién 1%, de 23 de
febrero de 2011 (ROJ: STS 1068/2011), coincide con el primer criterio de la
Audiencia Provincial de Barcelona al establecer que la responsabilidad concursal ex

articulo 172.3 de la LC es una responsabilidad por dafo.

Nos dice en su fundamento juridico séptimo: “El art. 172.3 carece de naturaleza
sancionadora y cumple una funcion reguladora de responsabilidad por dario porque
la responsabilidad de los administradores o liquidadores deriva de serles imputable
—por haber actuado con dolo o culpa grave- la generacion o agravacion de la
insolvencia de la concursada, lo que significa decir el dafio que indirectamente
sufrieron los acreedores de la sociedad concursada en una medida equivalente al

importe de los créditos no satisfechos”.

La sentencia num. 615/2011, de 12 de septiembre de 2011 (ROJ: STS 5833/2011)
hace también referencia a la misma cuestion, negando la naturaleza sancionadora de
la norma en su fundamento juridico tercero y reiterando el criterio de la sentencia

antes citada.

Pero estos primeros pronunciamientos de nuestro mas Alto Tribunal no resuelven la
cuestion de como inciden las conductas que han dado lugar a la calificacion del
concurso como culpable ex articulo 164.2 LC —aquellos supuestos que, en todo caso,
conllevan la calificacion culpable del concurso- respecto de la determinacion de la
responsabilidad de los administradores del articulo 172.3 LC, es decir, si la
calificacion culpable del concurso supone, de forma automatica, la condena a la

cobertura del déficit o son precisos otros requisitos.

Esta cuestion fue examinada por el Tribunal Supremo en su sentencia nim. 644/2011,

Sala de lo Civil, Seccion 1%, de 6 de octubre de 2011 (ROJ: STS 6838/2011).

En el procedimiento origen de esta sentencia, el Juzgado de lo Mercantil habia

calificado el concurso como culpable y condenado a los administradores a pagar,
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parcialmente, el importe de los créditos de los acreedores no satisfechos tras la
liquidacion, al amparo del articulo 164.2.1° LC, alegando la insuficiencia de la
documentacion mercantil de la concursada que habia facilitado a la administracion
concursal, asi como la existencia de irregularidades semejantes en la llevanza de la
contabilidad y la inexactitud grave de los documentos aportados con la solicitud del
concurso. El Tribunal Supremo debia pronunciarse sobre si, para establecer la
responsabilidad del administrador a cubrir el déficit concursal, la conducta que habia
merecido la calificacion culpable del concurso ex articulo 164.2 LC era suficiente
para establecer la responsabilidad concursal o, si por el contrario, se hacia preciso,

ademas, analizar otras circunstancias.

El Tribunal Supremo no dejo lugar a dudas y afirmé que no existe automatismo entre
culpabilidad concursal y condena a abonar el déficit, porque “no es, segun la letra de
la norma, una consecuencia necesaria de la calificacion del concurso como culpable,
sino que requiere una justificacion aniadida”, requiere que “el Juez valore, conforme
a criterios normativos y a fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos
elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los
administradores en relacion con la actuacion que, imputada al organo social con el
que se identifican o del que forman parte, habia determinado la calificacion del
concurso como culpable, ya sea el tipificado por el resultado en el apartado 1 del
articulo 164 ... ya el de mera actividad que describe el articulo 2 del mismo articulo”.

(Fundamento de Derecho Cuarto).

En conclusion, de estas tres sentencias anteriores a la reforma de la Ley Concursal
por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, se desprende que el Tribunal Supremo
consideraba que la responsabilidad concursal ex art. 172.3 de la LC es una
responsabilidad por dafio que tiene una funcién de resarcimiento, y que la calificacion
culpable del concurso no supone la condena automadtica a la cobertura del déficit
porque es necesaria una “justificacion aniadida”, aunque no explica con claridad a

que se refiere con ello.

I1L.S Jurisprudencia posterior a la entrada en vigor del articulo 172 bis LC.

Continuacion del debate: responsabilidad por dafios o responsabilidad-sancion

En virtud de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de

julio, Concursal, la norma contenida en el articulo 172.3 LC se trasladé al nuevo
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articulo 172 bis LC, con la siguiente nueva redaccion: “Cuando la seccion de
calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacion, el juez podra condenar a todos o a algunos de los
administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la
persona juridica concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por

la calificacion a la cobertura total o parcial, del déficit”.

Al margen de que se hablara claramente de déficit, la jurisprudencia existente hasta
entonces en materia de responsabilidad concursal continu6 siendo aplicable al nuevo

tenor literal de la norma.

Muestra de ello es la sentencia del Tribunal Supremo niim. 298/2012, de 21 de mayo
de 2012 (ROJ: TST 4441/2012). El Tribunal sigui6é con el mismo criterio que el
sentado en la jurisprudencia anterior, insistiendo en “que la condena a los
administradores a pagar a los acreedores el importe insatisfecho de sus créditos no
es una consecuencia necesaria de la calificacion del concurso como culpable sino
que requiere una justificacion anadida”, y que por ello es necesario que el juez
valore, conforme a criterios normativos y a fin de fundamentar el reproche necesario,
los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los
administradores en relacion con la actuacion que, imputada al érgano social con el
que se identifican o forman parte, habia determinado la calificacion del concurso

como culpable (fundamento juridico sexto).

Lo verdaderamente importante de la sentencia de 21 de mayo de 2012 fue el extenso
y razonado voto particular del magistrado Ignacio Sancho Gargallo, en el que
defiende una postura divergente indicando “Mi discrepancia con el parecer de la
mayoria de la Sala versa sobre la interpretacion del art. 172.3 LC, en la redaccion
original aplicable al caso, y en concreto respecto de los criterios de imputacion de

responsabilidad”.

Nos recuerda el Magistrado Sancho Gargallo que el Juez puede condenar o puede
dejar de condenar y, en caso de hacerlo, puede fijar el alcance de la condena, esto es,
la proporcion de los créditos concursales insatisfechos de los que deben responder los
administradores; y la discrecionalidad del Juez para condenar o para no hacerlo, no

€s una consecuencia necesaria o automatica de la calificacion del concurso como
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culpable, sino que requiere una justificacion afiadida. (noveno de los antecedentes de

su voto particular)

Entiende por ello el Magistrado disidente que para hacer responsable al administrador
es necesario que haya contribuido con dolo o culpa grave a la generacion o agravacion
de la insolvencia. Nos dice textualmente (13° de los antecedentes de su voto
particular), “el criterio de imputacion de responsabilidad vendria determinado por la
incidencia que la conducta del administrador o liquidador, merecedora de la
calificacion del concurso, hubiera tenido en la agravacion o generacion de la
insolvencia. En la mayor o menor medida que haya contribuido a esta generacion o
agravacion de la insolvencia, en esta medida debe responder, lo que ordinariamente
se plasmara en la condena a pagar un tanto por ciento del déficit concursal: si es
responsable totalmente de la generacion de la insolvencia, habra que graduar

estimativamente esta incidencia”.

Vemos asi, que el Magistrado Ignacio Sancho Gargallo anticipa la que serd futura
redaccion del inciso final del art.172 bis LC tras su modificacion dos afios mas tarde
por la Ley 17/2014 (el juez podra condenar a todos o algunos de los administradores
a la cobertura total o parcial del déficit, “en la medida que la conducta que ha
determinado la calificacion culpable haya generado o agravado el estado de

insolvencia™).

En definitiva, nos dice Sancho Gargallo (14° antecedente de su voto particular), “/a
seguridad juridica exige un criterio claro de imputacion por responsabilidad”, y
afade, “La interpretacion formulada en este voto pretende aporta mayor seguridad
juridica, pues deja claro a quienes intervienen en el trafico juridico, como
administradores o liquidadores de sociedades mercantiles, el marco de
responsabilidad que asumen con su actuacion. Saben que responderan del déficit, en
caso de concurso de acreedores de la sociedad, en la medida en la que hayan

contribuido a generar o agravar la insolvencia”.

Sin embargo, sorprendentemente, cuando parecia que el Tribunal Supremo se
inclinaba por afirmar la naturaleza indemnizatoria de la responsabilidad por el déficit

concursal, en su sentencia del 16 de julio de 2012 (ROJ: STS 5172/2012), se aparta

de su criterio anterior y afirma que se trata de una “responsabilidad por deuda ajena”.
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No solo ello, sino que tal tesis la rectifica en sus sentencias de 20 de diciembre de

2012 (ROJ: STS 9145/2012) y 14 de noviembre de 2012 (ROJ: STS 9182/2012).

En la citada sentencia de 16 de julio de 2012, el concurso habia sido calificado como
culpable por entender que la actuacion de los administradores era constitutiva de una
irregularidad relevante para la comprension de la situacion patrimonial de la
concursada, asi como por inexactitud grave en la relacion de bienes y derechos
acompaiiados a la solicitud de concurso y por la salida fraudulenta de bienes en los
dos afios anteriores a la declaracion del concurso (art. 164.2,1°,2° y 5° de la LC). En
consecuencia conden6 a los administradores a la cobertura del 85% del déficit

concursal.

Los condenados basaron su recurso de casacion en que no se habian tenido en cuenta
las conductas que hubieran podido incidir en la agravacion o generacion de la
insolvencia, y asi mismo, que no se habia justificado e/ quantum de la condena

dineraria.

La Sala, para desestimar tal pretension analiza, luego de referirse a la responsabilidad
societaria en general, la responsabilidad en el concurso sefalando (apartado 34.
Valoracion del segundo submotivo): “En el caso de las sociedades capitalistas
declaradas en concurso, si se declarase culpable, cualquiera que fuese la causa [ ...],
el sistema reacciona e [...Jimpone a las personas afectas por la calificacion la
condena a indemnizar los darios y perjuicios causados (art. 172.2 LC) y [...] ademas,
para los casos en que el concurso se hubiese declarado culpable, si la seccion de
calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacion, regula la posibilidad de condenar a pagar a los acreedores
concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la
liquidacion de la masa activa”. Para concluir afirmando que “no se trata en
consecuencia de una indemnizacion por el daiio derivado de la generacion o
agravamiento de la insolvencia por dolo o culpa grave —imperativamente exigible al
amparo de art. 172.2.3° LC-, sino un supuesto de responsabilidad por deuda ajena
cuya exigibilidad requiere: ostentar la condicion de administrador o liquidador; que
el concurso fuese calificado como culpable; la apertura de la fase de liquidacion; y

la existencia de créditos fallidos y déficit concursal”.
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La sentencia de 20 de diciembre de 2012, incide en el mismo criterio afirmando en el
sexto de sus fundamentos de derecho que “carece de fundamento exigir para la
procedencia de la condena de que se trata que el administrador hubiera causado o
agravado la insolvencia de la sociedad, pues no lo exige el art. 172.3 LC, ni resulta,
sino todo lo contrario, del 164.2 de la propia ley, que, se vuelve a recordar, determino
que el concurso se declarase culpable al mandar efectuar tal calificacion “en todo
caso”, esto es, aunque el administrador no hubiera causad o agravado la insolvencia
de la sociedad”; para concluir recordando su anterior sentencia de 16 de julio de 2012
que el art. 172.3 de la LC no establece “una indemnizacion por el daio derivado de
la generacion o agravamiento de la insolvencia por dolo o culpa grave, sino un

supuesto de responsabilidad por deuda ajena”.

En definitiva, siguiendo a CERDA ALBERO?®: “Como ya se ha analizado, nuestra
Jjurisprudencia ha experimentado una profunda mutacion. Ha empezado por afirmar
la naturaleza indemnizatoria de la responsabilidad por el déficit concursal y ha
negado pues, que tenga naturaleza sancionatoria o punitiva (STS de 23 de febrero,
12 de septiembre y 6 de octubre del 2012) después ha mostrado cierta indefinicion
sobre la cuestion (STS de 21 de mayo de 2012). Y, por ultimo, la STS de 16 de julio
de 2012 (seguida por las de 20 de diciembre y 14 noviembre 2012), ha supuesto un
radical vuelco argumental al rechazar esta naturaleza indemnizatoria y afirmar que

se trata de una responsabilidad por deuda ajena”.

I11.6 Modificacion del articulo 172 bis LC en el afo 2014. Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015: responsabilidad

resarcitoria

La situacién ha cambiado, sin embargo, tras las modificaciones introducidas en el
articulo 172 bis LC por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, cuyo primer parrafo
paso a tener la siguiente redaccion: “cuando la seccion de calificacion hubiera sido
formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la de liquidacion, el juez
podra condenar a todos o a alguno de los administradores ... que hubieran sido

declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del

*® CERDA ALBERO, F. Op. Cit. paginas 1584 y 1585.
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déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable

haya generado o agravado la insolvencia”.

Como nos dice GARCIA-VILLARUBIAY, ese ultimo inciso es el relevante a los
efectos examinados. Al establecerse una relacion directa entre la conducta
determinante de la calificacién de culpabilidad y la generacion o agravacion de la
insolvencia, se entiende que la responsabilidad concursal es de caracter esencialmente

resarcitorio.

El cambio normativo es evidente: se pasa a exigir de forma expresa la existencia de
un nexo causal entre la conducta y el dafio (esto es, el déficit); y para ello se usa la
expresion “en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable
haya generado o agravado la insolvencia”. La modificacion de la norma se sitia en
la linea del sector doctrinal y jurisprudencial critico con su falta de claridad y
partidario de la interpretacion de que se trata de una responsabilidad por dafios a la
que debe exigirse un nexo de causalidad. Parece que el legislador se haya decantado
por el criterio propuesto en el voto particular del magistrado Ignacio Sancho Gargallo
consignado en la sentencia, ya analizada, del Tribunal Supremo de 21 de mayo de
2012: “es logico que el criterio para apreciar en cada caso la responsabilidad de
aquellos administradores y liquidadores y su alcance sea la incidencia sea que la
conducta que ha merecido la calificacion culpable del concurso ha tenido en la
generacion o agravacion de la insolvencia.[ ... ] en la mayor o menor medida que haya
contribuido a esta generacion o agravacion de la insolvencia, en esa misma medida

debe responder”.

Del impacto de este cambio normativo se ocupd la sentencia del Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015 (fundamento juridico cuarto),

que literalmente nos dice:

“«“

el inciso final introducido por la citada norma supone un régimen de
responsabilidad y unos criterios de distribucion de los riesgos de insolvencia

diferentes de los que establecia la anterior normativa. La naturaleza del régimen de

37 GARCIA-VILLARUBIA, M. “Dos problemas de calificacion a consecuencia de la introduccién
del vinculo causal en el art. 172 bis”. El Derecho, Revista de Derecho Mercantil n° 48, 2017, paginas
ly2.
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responsabilidad concursal establecido en el articulo 172.3 de la Ley Concursal habia
sido fijada por una serie de sentencias de esta Sala de un modo razonablemente
uniforme, de modo que, afirmaba esta jurisprudencia, no podia considerarse como
una responsabilidad de naturaleza resarcitoria sino como un régimen agravado de
responsabilidad civil... Existiendo esta jurisprudencia razonablemente uniforme (a
la que no obsta la existencia de una cierta evolucion y la introduccion de algunos
matices por una u otra sentencia), la introduccion de tal inciso en esa reforma legal
no puede considerarse como una aclaracion o interpretacion de la normativa
preexistente, sino como la decision del legislador de modificar el criterio
determinante de la responsabilidad concursal e introducir un régimen de

responsabilidad de naturaleza resarcitoria.”

La consecuencia es, como afade la sentencia que analizamos, que ‘“este nuevo
régimen es aplicable en las secciones de calificacion que hayan sido abiertas estando
en vigor la reforma legal, pero no de modo retroactivo en las secciones abiertas con
anterioridad, en las que regira el régimen general de Derecho transitorio conforma
al cual las normas no tienen eficacia retroactiva”. Criterio reiterado en otras
resoluciones posteriores, como las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de junio de

2016 y 1 de diciembre de 2016.

Nuestro mas Alto Tribunal zanja asi el debate sobre si la naturaleza de la
responsabilidad concursal es resarcitoria o sancionadora, que debe quedar desterrado
a favor de la primera a la vista del cambio normativo efectuado por la Ley 17/2014,

de 30 de septiembre.

Reitera este criterio, entre otras, en sus sentencias de 9 de junio de 2016 (ROJ: STS
2638/2016), 3 de noviembre de 2016 (ROJ: STS 4727/2016, 29 de marzo de 2017
(ROJ: STS 1217/2017) y 27 de octubre de 2017 (ROJ: STS 3796/2017).

Por todas ellas, destacamos el tenor literal del Trigésimo Cuarto (apartado 1.)

Fundamento de Derecho de la sentencia de 27 de octubre de 2017:

“Segun recordamos en las sentencias 650/2016, de 3 de noviembre, y 203/2017, de
29 de marzo, el art. 172.3 LC, en su redaccion originaria, regulaba la
responsabilidad de los administradores o liquidadores sociales por déficit concursal.

Esta regulacion fue modificada primero por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que la
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traslado al art. 172. Bis LC, en similares términos a como estaba regulada en el art.
172.3. De tal forma que la jurisprudencia que interpreto el originario art. 172.3 de
la Ley Concursal y determino los caracteres de esta responsabilidad, resulta
sustancialmente aplicable al art. 172. bis LC introducido por la Ley 38/2011. Es por
ello que en la sentencia de Pleno 772/2014, de 12 de enero de 2015, declaramos que
la reforma introducida por el Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, ha cambiado
sustancialmente la justificacion de esta responsabilidad por déficit, al incorporar en
el art.172. bis LC la exigencia expresa de que la condena a cubrir el déficit concursal
lo sea en la medida en que la conducta que merecio la calificacion culpable hubiera
generado o agravado la insolvencia. En esa sentencia, también consideramos que el
legislador introduce un régimen de responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en
cuanto que podra hacerse responsable al administrador, liquidador o apoderado
general de la persona juridica (v en determinadas circunstancias a los socios) a la
cobertura total o parcial del déficit en la medida que la conducta que ha determinado

la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia.”

Asentada asi la doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad concursal tras la
vigencia de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, es preciso tener en cuenta que
nuestro mas Alto Tribunal, todavia hoy, sigue pronuncidndose sobre concursos
declarados con anterioridad a dicha reforma y, al respecto, como es de ver, entre otras,
en sus sentencias de 9 de junio de 2016 (ROJ: STS 2638/2006), 1 de diciembre de
2016 (ROJ: STS 5289/2016), 27 de octubre de 2017 (ROJ: STS 3796/2017) y 20 de
diciembre de 2017 (ROJ: STS 4656/2017), su criterio ha sido uniforme al entender
que la caracterizacion de la responsabilidad por déficit concursal en la regulacion
anterior a la reforma efectuada por el R.D.L. 4/2014, de 7 de marzo, en la que resulta
de plena aplicacion el art. 172.3 de la LC en su redaccion originaria, giraba en torno
a tres consideraciones, que literalmente reproducimos del Undécimo de los

Fundamentos de Derecho de la Gltima resolucion citada:

(i) La condena de los administradores de una sociedad concursada a pagar
a los acreedores de la misma, en todo o en parte, el importe de los créditos
que no perciban en la liquidacion de la masa activa, no es una
consecuencia necesaria de la calificacion del concurso como culpable,

sino que requiere una justificacion anadida.
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(ii)  Para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los
administradores y la parte de la deuda a que alcanza, ademas de la
concurrencia de los condicionantes impuestos por el propio apartado del
articulo 172 (la formacion o reapertura de la seccion de calificacion ha
de ser consecuencia del inicio de la fase de liquidacion), es necesario que
el luez valores, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el
reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del
comportamiento de cada uno de los administradores en relacion con la
actuacion que, imputada al organo social con el que se identifican o del
que forman parte, habia determinado la calificacion del concurso como
culpable, ya sea tipificado por el resultado en el apartado 1 del articulo
164 (haber causado o agravado, con dolo o culpa grave, la insolvencia),
va el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo articulo
(haber omitido sustancialmente el deber de llevar contabilidad, presentar
con la solicitud documentos falsos, haber quedado incumplido el convenio
por causa imputable al concursado, etc.).

(iti)  Por ello, no se corresponde con la logica de los preceptos examinados
condicionar la condena del administrador a la concurrencia de un
requisito que es ajeno al tipo que dio lugar a la calificacion del concurso

’

como culpable.’

IV. Resumen de la controversia doctrinal y jurisprudencial. Conclusiones finales

En el ambito concursal se contempla la posibilidad de dos sanciones pecuniarias de
responsabilidad contra el administrador de la sociedad concursada, la primera prevé
la indemnizacion de dafos y prejuicios, que evidentemente es resarcitoria, establecida
en el art. 172.2. 3° de la LC; y la segunda posibilidad es la condena a la cobertura de
ese déficit concursal existente, que viene recogida en el art. 172 bis, y antes en el

172.3, de la LC, cuya naturaleza juridica es el objeto de debate de este trabajo.

Debido a la falta de concrecion del precepto que estamos analizando, desde que se
aprobo ha sido objeto de comentarios, criticas y debates. Para que pueda darse el caso
de que un administrador pueda ser condenado a esa cobertura del déficit que
comentamos, lo unico indudable es que el concurso sea calificado como culpable y
que dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaraciéon del concurso los

administradores hayan tenido tal condicién. A partir de ahi los puntos esenciales
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objeto de controversia son los siguientes: 1) la naturaleza juridica del 172.3 LC al
determinar la responsabilidad de los administradores, 2) la relacion automadtica, o no,
entre la calificacion de un concurso como culpable y la condena a la cobertura del
déficit concursal, y 3) otros requisitos que deban exigirse para que se produzca la

condena a la cobertura del déficit.

Ya con el originario art. 172.3 LC la doctrina estaba dividida en cuanto a la naturaleza
juridica de la responsabilidad concursal. Hemos expuesto las dos posturas que en
nuestra opinidn son las mas influyentes en los sectores doctrinales sobre esta materia,
haciendo mencion a los planteamientos de GARCIA- CRUCES y BELTRAN como
representantes de la naturaleza juridica sancionatoria, y de ALONSO UREBA vy
CERDA ALBERO, que representan a los partidarios de la naturaleza juridica

indemnizatoria.

Las discrepancias doctrinales, como no podia ser de otra manera, llegaron a las
Audiencias Provinciales donde el debate se ha centrado fundamentalmente entre la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), que ha venido sosteniendo la tesis
indemnizatoria, y la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28?%), defensora de la

tesis sancionatoria.

La posicion de la Audiencia Provincial de Barcelona experiment6 un cambio radical
con su sentencia de 23 de abril de 2012 en la que se rechaza la naturaleza
indemnizatoria para pasar a entender que se trata de una “responsabilidad por

deudas”.

Las tres primeras sentencias del Tribunal Supremo sobre la naturaleza de la
responsabilidad concursal de los administradores de las sociedades de capital son del
afio 2011 y coinciden con el primer criterio de la Audiencia Provincial de Barcelona
al establecer que la responsabilidad concursal ex articulo 172.3 de la LC es una

responsabilidad por dafio.

En estos primeros pronunciennos el Tribunal Supremo determina que “el art. 172.3
carece de naturaleza sancionadora y cumple una funcion reguladora de

1

responsabilidad por dafio...”.
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En virtud de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, la norma contenida en el articulo 172.3
LC se trasladd al nuevo articulo 172 bis LC. Al margen de que ahora se hablara
claramente de déficit, la jurisprudencia existente hasta entonces en materia de
responsabilidad concursal continud siendo aplicable al nuevo tenor literal de la

norma.

Sin embargo, sorprendentemente, cuando parecia que el Tribunal Supremo se
inclinaba por afirmar la naturaleza indemnizatoria de la responsabilidad por el déficit
concursal, en su sentencia del 16 de julio de 2012 se aparta de su criterio anterior y

afirma que se trata de una “responsabilidad por deuda ajena”.

La situacién ha cambiado, sin embargo, tras las modificaciones introducidas en el
articulo 172 bis LC por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, cuyo inciso final, tras
referirse a la posible condena a la cobertura del déficit, afiade: “en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la

insolvencia”.

Del impacto de este cambio normativo se ocupd la sentencia del Pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015, en la que reafirmo la reforma
de 2014, la decision del legislador fue modificar el criterio determinante de la
responsabilidad concursal e introducir un régimen de responsabilidad de naturaleza

resarcitoria.

En la actualidad, a la vista de este pronunciamiento de nuestro mas Alto Tribunal, el
debate sobre si la naturaleza de la responsabilidad concursal es resarcitoria o
sancionadora ha finalizado en favor de la primera a la vista del cambio normativo

efectuado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

Definitivamente el art. 172 bis de la LC, en su actual redaccidn, gira en torno al
concepto de causalidad a la vista del tenor literal de su ultimo inciso: “en la medida

que la conducta haya generado o agravado la insolvencia”.

Y como consecuencia, la responsabilidad concursal no es exigible de forma
automatica tras la calificaciéon de concurso como culpable. Todo lo contrario, las
personas afectadas por la calificacion podran ser, o no, condenadas a la cobertura del

déficit, todas o algunas de ellas, en la misma cuantia o en cuantias distintas, y ello en
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funciéon de la trascendencia que hubiera tenido su conducta en la generacion o

agravacion de la insolvencia.
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