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El ejercicio de las acciones de responsabilidad frente a los administradores
sociales constituye un tema de permanente actualidad que preocupa tanto a juris-
tas como a acreedores y deudores y cuyo tratamiento legislativo, teniendo en cuen-
ta su trascendencia, no ofrece la claridad deseable.

La nueva Ley Concursal tampoco ha aprovechado la oportunidad de una reforma
legislativa tan esperada para arrojar luz sobre esta problematica, sino que, por el
contrario, nos enfrenta a nuevos interrogantes de dificil solucidn en algunos casos,
especialmente en cuanto a la forma en que las distintas acciones de responsabiii-
dad de los administradores de la persona juridica concursada se compatibilizan,

En el presente trabajo procuraremos abordar algunos de los aspectos que ma-
yores dudas nos han generado a este respecto dentro del dmbito del concurso del
decudor persona juridica, sin por ello pretender un andlisis exhaustivo del tema,
Estructuraremos el trabajo en dos partes generales. En la primera expondremos los
elementos conceptuales y las caracteristicas que consideramos mas relevantes en
relacion a las diferentes acciones de responsabilidad que pueden dirigirse contra
los administradores de una sociedad, de cara a intentar, ya en la segunda parte, se-
fialar los inconvenientes que observamos en el funcionamiento conjunto de tales
acciones en un escenario concursal.

I. ACCIONES DE RESPONSABILIDAD CONTRA
LOS ADMINISTRADORES EN LA LEGISLACION
SOCIETARIAY EN LA LEY CONCURSAL

La Ley de Sociedades Anonimas y la de Sociedades de Responsabilidad Li-

mitada prevén, basicamente, tres tipos de acciones de responsabilidad contra los
administradores de sociedades: a) la accién social de responsabilidad; b) la ac-
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cion individual de responsabilidad; y c) la accién de responsabilidad solida-
ria de los administradores por las deudas de la sociedad en los supuestos con-
templados en los articulos 262.5 TRLSA y 105.5 LSRL. Dada la remision genérica
que la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada hace, en este aspecto, a la
Ley de Sociedades Anénimas, nos limitaremos a sefialar los articulos de esta ul-
tima para facilitar la exposicion.

Por su parte, la Ley Concursal, ademas de las vinculaciones que establecere-
mos con las acciones previstas en la legislacion societaria (que son bastante mas
escasas de lo que hubiera sido conveniente), prevé la eventual responsabilidad de
los administradores en los casos de concurso culpable, en los términos recogidos
en el articulo 172.3 LC.

Sefialaremos, a continuacion, los elementos de cada una de ellas, que nos ser-
viran de base para alcanzar las conclusiones que expondremos en la segunda par-
te de estos comentarios.

1. Accion Social de Responsabilidad
A) Prevision legal

El articulo 134 TRLSA regula la accién social de responsabilidad de la que
es unica titular la sociedad y que se ejercita contra los administradores por los
dafios ocasionados por éstos como consecuencia de «actos contrarios a la Ley o
a los Estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempe-
fiar el cargo», de conformidad a lo dispuesto en el articulo 133.1 TRLSA.

Estara legitimada para ejercitar la accion social de responsabilidad contra los
administradores, en primer término, la sociedad, ya que es ésta la titular de la
accion como perjudicada directa por la actuacion lesiva de los administradores.

Subsidiariamente, la accidn podra ser ejercitada por los accionistas y, en ul-
tima instancia, seran los acreedores de la sociedad quienes estaran legitimados
para ¢jercitarla, siempre que la sociedad o sus accionistas no la hayan qiercitado
y éstos acrediten que el patrimonio social es insuficiente para la satisfaccion de sus
créditos.

Respecto de la acreditacion de la insuficiencia del patrimonio social exigida
a los acreedores, antes de la nueva Ley Concursal, Eduardo POLO ' sostenia que la

' Eduardo POLO: «Comentario al Régimen Legal de las Sociedades Mercantiles», Editorial Ci-
vitas, S. A., 1991, tomo VI, p. 358.
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«exigencia de que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion
de sus créditos parece requerir haber perseguido judicialmente el pago del cré-
dito y haber resultado total o parcialmente infructuosa la ejecucion de los bie-
nes de la sociedad. Sélo entonces, acreditada la insuficiencia del patrimonio de

la sociedad deudora para el pago, el acreedor esiaria individualmente legitimado
para el ejercicio de la acciony.

Por su parte, FARRAN FARRIOL %, en un comentario posterior a la Ley Concur-
sal, hace una interesante disquisicion acerca de este requisito previsto en la Ley de
Sociedades An6nimas, sefialando las diferencias conceptuales entre winsuficien-
cia» e «insolvencia» patrimonial:

«En efecto, requiere la Ley para el ejercicio de la accién por el acreedor la
insuficiencia del patrimonio social, lo que es diferente a la insolvencia, enten-
dida como pasivo superior al activo societario. Por ello, la sociedad puede ser
insolvente y en cambio tener bienes para pagar a un determinado acreedor. con
lo cual éste carecerd de legitimacion para ejercer la accién social de responsa-
bilidad ... la problemdtica en el ejercicio de la accién por los acreedores se acre-
cienta, ya que obliga a los que quieren ejercer la accién social a demostrar que
la sociedad carece de bienes que cubran sus créditos, con lo cual se obliga a acu-
dir a un juicio previo en el que debe demostrarse la insuficiencia de bienes de
la sociedad para atender el crédito reclamado por el acreedor »

Como veremos mas adelante, estimamos que la considerable dificultad de los
acreedores para ejercitar esta accion social de responsabilidad, dificultad que, por
otra parte, ha sido y es reconocida por la casi totalidad de la doctrina, se vera de
algin modo mejorada por las previsiones contenidas en la nueva Ley Concursal.

B)  Bien juridico protegido

Nuestro analisis requicre detenernos en la particularidad del bien juridico pro-
tegido en la accidn social de responsabilidad, que no es otro que la reintegracion
o recomposicion del patrimonio de la sociedad. En todo caso, tanto socios como
acreedores ejercitan una accién por cuenta de la sociedad y es éste el patrimonio
que se vera beneficiado con el éxito de la accion social ejercitada.
G Su tratamiento en la Ley Concursal

En el comienzo de estas lineas destacibamos que la Ley Concursal, a nuestro

entender, ha desaprovechado una excelente oportunidad de facilitar y aclarar el

? Joseph FARRAN FARRIOL: «La Responsabilidad de los Administradores en la Administracion
Societarian, J. M. Bosch Editor, 2004, p. 93.
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funcionamiento de las acciones de responsabilidad contra los administradores de
la persona juridica concursada. Por el contrario, ¢l tratamiento (o falta de él) que
esta norma depara a las acciones que analizamos ha generado un sinntimero de in-
terpretaciones disimiles en aspectos de mucha relevancia, lo que, inexorablemen-
te, trae aparejada una gran inseguridad juridica.

En lo que respecta concretamente a las acciones sociales de responsabilidad,
son basicamente tres los articulos que se ocupan de la cuestion. Ellos son el 8, el
48.2 y el 51.1 LC.

El articulo 8 de la Ley Concursal establece los supuestos en los que el juez
del concurso tiene competencia exclusiva y excluyente. En especial, el aparta-
do sexto de dicho articulo sefiala como uno de ellos:

«Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administrado-
res sociales, a los auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios
causados al concursado durante el procedimiento.»

Si bien, tal y como destacan BARRERA COGOLLOS 3y HERRERO PEREZAGUA Y,
este apartado fue introducido, en principio, como consecuencia de las enmiendas
nameros 422 y 106 formuladas al Proyecto de ley concursal por el Grupo Parla-
mentario catalan y Coalicién Canaria, respectivamente, quienes propusieron am-
pliar las atribuciones del juez del concurso para que éste conociese de las acciones
tendentes a exigir responsabilidad a los administradores sociales o a los audi-
tores por los perjuicios causados con su actuacion al concursado, lo cierto es que
la ley fue aprobada, finalmente, extendiendo la competencia exclusiva y exclu-
yente del juez del concurso a las acciones de responsabilidad por los perjuicios cau-
sados al concursado durante el procedimiento. Ello supone, ademas y necesaria-
mente, que, teniendo en cuenta cl objcto de las mismas, en este caso, cl juez
conoceré de acciones instadas con posterioridad al concurso.

Frente a la redaccion definitiva del articulo 8.°, apartado sexto, algunos autores,
como HERRERO PEREZAGUA, ALONSO UREBA %, SANCHEZ CALERO® 0 GARCIA RUBIO,

3 José Luis BARRERA COGOLLOS: «Comentarios a la Ley Concursal», Editorial Bosch, 2004,
coordinada por J. M. Sagrera Tizon, A. Sala Reixachs y A. Ferrer Barriendos, p. 102.

4+ Juan F. HERRERO PEREZAGUA: «Comentarios a la Ley Concursal», Editorial Tecnos, 2004, co-
ordinada por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, p. 119.

5 Alberto ALONSO UREBA: «El articulo 48.2 LC y ¢l marco de relaciones de la responsabilidad
concursal del articulo 172.3 LC con Ia responsabilidad de los auditores y con las acciones societa-
rias de responsabilidad de administradores y liquidadores», en Revisia de Derecho Concursal y Pa-
raconcursal, tomo 1, 2004, p. 92.

¢ Fernando SANCHEZ CALERO: «Los Administradores en las Socicdades de Capital», Editorial
Thomson Civitas, 2005, p. 376.

7 Maria Paz GARCia RUBIO: «Comentarios a la Ley Concursal», Editorial Tecnos, 2004, coor-
dinada por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, p. 436.
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parecen defender la tesis de que la competencia exclusiva y excluyente del juez
del concurso seria extensible al conocimiento de las acciones sociales de respon-
sabilidad iniciadas con motivo de perjuicios ocasionados a la persona juridica deu-
dora, tanto antes como durante el concurso.

Por su parte, HERRERO PAREZAGUA sostiene que no debe darse al articulo una
interpretacion demasiado estricta, sino que debe contextualizarse en el marco de
otros articulos de la Ley Concursal que también se ocupan de las acciones de res-
ponsabilidad®.

En cuanto a la posicidon sostenida por ALONSO UREBA, SANCHEZ CALERO Y
GARCIA RUBIO, ésta se infiere a partir de su opinidn respecto al alcance de los ar-
ticulos 48.2 y 51.1 L.C, que pasamos a analizar seguidamente.

El citado articulo 48.2 L.C dispone:

«Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de responsabilidad que, con-
Jorme a lo establecido en otras leyes, asistan a la persona juridica deudora con-
tra sus administradores, auditores o liquidadores, estaran también legitimados
para ejercitar esas acciones los administradores concursales sin necesidad de
previo acuerdo de la Junta o asamblea de socios.

Corresponderd al juez del concurso la competencia para conocer de las
acciones a que se refiere el parrafo auterior.

La formacion de la seccién de calificacion no afectara a las acciones de res-
ponsabilidad que se hubieran ejercitado.»

En este apartado nos limitaremos a comentar los dos primeros parrafos del ar-
ticulo transcrito, dejando para mas adelantc la referencia al ultimo parrafo.

¥ Textualmente, HERRERO PEREZAGUA (op. ¢it.. p. 120) sosticne: «La alusién a la respon-
sabilidad exclusivamente civil y a que los perjuicios hayan sido causados en el procedimiento vie-
ne a desvirtuar la finalidad que inspiré esta adicion; en definitiva, de lo que se trata es de coor-
dinar el concurso con el ejercicio de las acciones de responsabilidad de los sujetos mencionados
en el precepto, no sélo la de naturaleza civil y no sélo la causada durante su tramitacién, sino tam-
bién la responsabilidad concursal ex articulo 172.3 dc la propia LC y las acciones generales de
responsabilidad que establecen las normas socictarias... Esta limitacion legal no debe, sin em-
b’argo, tomarse como tal, pues las dem4s acciones citadas podrdn ser ejercitadas y, de hacerlo, se-
ran conocidas por el juez del concurso por establecerlo asi expresamente los articulos 48.211 y
172.3 LC. La logica se impone, pues en las acciones gencrales de responsabilidad a que se re-
ficren las leyes societarias el dafio objeto de reparacidn es cl agravamiento o causacion del es-
tado de insolvencia, lo cual constituye, a su vez, presupuesto de la responsabilidad concursal, lo
que enlaza con la justificacion antes reproducida de la enmienda, fruto de la cual se incorpord
el apartado comentado».
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Si bien volveremos sobre este aspecto mas adelante, debemos puntualizar
aqui que, dado que las acciones sociales de responsabilidad son las tinicas que
«asisten» a la persona juridica, son éstas las Unicas contempladas en el articu-
lo 48.2 LC. Por otra parte, el articulo es claro respecto a que sera el juez del con-
curso quien tenga competencia para conocer de esas acciones contra los admi-
nistradores de la persona juridica concursada. Sin embargo, la doctrina se divide
con relacién a si dicho precepto es aplicable solo respecto de las acciones
sociales que se inicien una vez declarado el concurso o si la vis attractiva del
juez del concurso determina que éste tenga competencia para entender tam-
bién de las acciones sociales de responsabilidad ejercitadas con anterioridad
a dicha declaracion.

El principio general en este sentido lo establece el articulo 51.1 de la LC,
que dispone que los juicios declarativos en que el deudor sea part{e —se en-
tiende que tanto en calidad de actor como de demandado, ya que el articulo no li-
mita su condicion al respecto— y que se encuentren en tramitacién al momento
de la declaracién del concurso, se continuaran hasta la firmeza de la senten-
cia ante el juez originariamente competente para conocer del mismo, estan-
do vinculado el juez del concurso, por imperio de lo dispuesto en el articu-
lo 53 LC, a las sentencias dictadas antes o después de la declaracion del
concurso, en aquellos procedimientos.

Sin embargo, el mencionado articulo 51.1 LC prevé una excepclon:

«No obstante, se acumulardn aquellos que, siendo competencia del juez
del concurso segiin lo previsto en el articulo 8, se estén tramitando en pri-
mera instancia y respecto de los que el juez del concurso estime que su reso-
lucion tiene trascendencia sustancial para la formacion del inventario o de la
lista de acreedores.»

En virtud de esta excepcion, ALONSO UREBA, SANCHEZ CALEROY GARCiA RU-
BIO entienden que el juez del concurso es competente para entende_r tanto respec-
to de las acciones sociales de responsabilidad interpuestas por perjuicios 0casio-
nados antes como durante el concurso.

En este sentido, ALONSO UREBA ° sefiala:

«Entendemos, ademds, que por aplicacién del articulo 8.6.°y 31.1 LC se
producira una acumulacion a favor del juez del concurso respecto de aque.lla.s
acciones sociales de responsabilidad que se hubieran efercitado con anteriori-
dad a la declaracién del concurso.»

v

° ALONSO UREBA, op. cit., p. 92.
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Por su parte, SANCHEZ CALERO '° y GARCIA RUBIO ' se expresan en términos
similares.

Sin embargo, nosotros compartimos la opinion de los autores que sostienen que,
si bien hubiera sido conveniente que las enmiendas presentadas al proyecto de ley
concursal se hubieran recogido en los términos propuestos y que las acciones so-
ciales de responsabilidad por dafios causados al concursado, tanto antes como du-
rante el concurso, hubieran sido competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso, el resultado final del texto legal aprobado no permite ampliar, por via
de interpretacion, el alcance de dicha competencia.

De otro lado, tampoco coincidimos con la opinién de BARRERA COGOLLOS 2,
quien sostiene que el articulo 8.6 LC cifie la competencia del juez del concurso
«exclusivamente a los perjuicios causados al concursado durante el procedimien-
to, lo que no excluye que el concursado pueda pedir responsabilidad a adminis-
tradores o liquidadores por comportamientos previos al concurso, sélo que la com-
petencia para conocer de esta accion no vendra atribuida al juez de lo mercantily.

En este sentido, consideramos que por imperativo del articulo 86.6 LOPJ,
en todo caso, la competencia sera del juez de lo mercantil que por turno de re-
parto corresponda, siendo competencia del juez del concurso, inicamente,
aquellas acciones sociales de responsabilidad que se insten con posterioridad
a la declaraciéon del mismo.

Nuestra ultima afirmacion se funda en los siguientes argumentos: a) por una
parte, dado que el supuesto contemplado en el articulo 48.2 LC no se encuentra
incluido en el articulo 8 LC, la competencia del juez del concurso en el supuesto
alli contemnplado no es exclusiva y excluyente; b) por otra parte, si bien es cierto
que el articulo 48.2 LC ofrece una redaccién genérica que, en principio, no per-
mitiria discriminar entre las acciones iniciadas antes y las acciones iniciadas con
posterioridad a la declaracion del concurso, también es cierto que el articulo 51.1
LC es claro y definitivo tanto al establecer el principio general como al senalar su
excepcion. No cumpliéndose, simultineamente, los dos requisitos que se re-
quieren para la aplicacién de tal excepcion, las acciones sociales de respon-

"% Fernando SANCHEZ CALERO: op. cit., pp. 375 y 376. Expresamente sciiala: «Si estando esta
aceion social en ese tramite (es decir, iniciada antes del concurso), se solicitara la declaracion de con-
curso de la sociedad, y el procedimiento de la accidn social estuviera en primera instancia, el juez
del concurso, si estimare que su resolucién ticne trascendencia sustancial para la formacion del in-
ventario o de la lista de acreedores (lo que parece obvio), sc acumulara esa accion al procedimien-
to concursal (art. 51.1, en relacién con el 8 de la LC)».

' Maria GARCiA RUBIO: en «Comentarios a la Ley Concursaly, obra coordinada por Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano, op. cit., p. 433.

"2 José Luis BARRERA COGOLLOS: op. cit., p. 103.
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sabilidad iniciadas antes del concurso deberan continuar su tramitacién ante
el juez que, hasta ese momento, venia conociendo de la causa. Asi lo entienden
también ESPINGS BORRAS DE QUADRAS ', RIBELLES ", y MUNOZ PLANASY Mu-
NOZ PAREDES ", entre otros. Estos tltimos dos autores agregan, ademas, un ele-
mento esencial en el analisis de este punto, al sostener que:

«No puede deducirse sin mds una consecuencia tan excepcional y grave
como seria la alteracion “retroactiva” de las normas de competencia judicial
y, de otro, porque, en cualquier caso, tal cambio de juez competente precisa-
ria de normas procesales especificas con las que no contanos.»

Finalmente, s6lo debemos mencionar que, de conformidad a la letra del ar-
ticulo 48.2 LC, la administracion concursal estara legitimada, con independencia de
quienes lo estan de acuerdo con el articulo 134 TRLSA, para instar las acciones
sociales de responsabilidad que estimen oportunas. En un principio, dicha legiti-
macién gener6 algunas discusiones doctrinales respecto a si se trataba de una le-
gitimacion subsidiaria o independiente, pero, en general, la doctrina se ha decan-
tado, mayoritariamente, en este Gltimo sentido.

D) Ejercicio de la accién social de responsabilidad a instancias
de los acreedores

Tal y como se deduce de los comentarios de POLO Y FARRAN FARRIOL e
antes citados, la acreditacion de la insuficieneia patrimonial de la sociedad
por parte del acreedor con el fin de poder instar la accién social subsidiaria de
responsabilidad contra los administradores de la sociedad deudora requiere de
una actividad previa, en algunos casos costosa y, €n otros, casi imposible para
un acreedor.

Ademas de lo anterior, SANCHEZ CALERO 17 sefiala, a nuestro entender con
acierto, que, antes de la nueva ley concursal, los acreedores sociales tendian a ejer-
citar la accién individual de responsabilidad contra los administradores, en los ca-

3 Alvaro ESPINOS BORRAS DE QUADRAS: «Comentarios a la Ley Concursal», Editorial Bosch,
2004, coordinada por J. M. Sagrera Tizon, A. Sala Reixachs y A. Ferrer Barriendos, p. 522.

4 José Maria RIBELLES: «Derecho Concursal Practicow, coordinador Miguel Angel Ferndn-
dez- Ballesteros, Editorial La Ley, lurgium Editores, 2004, p. 283. Este autor sostiene que «quedan
fuera del concurso 10s juicios que, aun cuando tengan trascendencia, incluso sustancial, para la for-
macién del inventario, no deba conocer de ellos el juez del concurso».

15 José Marfa MUROZ PLANAS ¥ José Maria MUNOZ PAREDES: «Repercusiones del concurso de
la sociedad sobre la responsabilidad de los administradores», Revista de Derecho Mercantil, nime-
ro 250, afio 2003, pp. 1345y 1346.

16" Veéanse notas 1y 2 de estos comentarios.

" Fernando SANCHEZ CALERO: op. cit., p. 377.
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sos.d,e 1nsolvenc1a_de la sociedad, dado que, de esta manera, evitaban ejercitar una
accion en ber}eflclo de todos los acreedores, perjudicando asi sus posibilidades
concretas y directas de cobro efectivo de su propio crédito.

En adelapte, tras la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal, es posible que
las reclama_cmnes de los acreedores tiendan a formularse a través de la solicitud
d'e declaracion de concurso de la persona juridica deudora, observando como prin-
cipales beneficios, en el caso de acreedores comunes, los siguientes:

a) Seré_ mas facil para el acreedor acreditar la insolvencia de la sociedad re-
curriendo a los presupuestos contenidos al efecto en el articulo 2.4 LC, cuya
demostracion es objetivamente més sencilla para un tercero, que cumplir
con el requisito previsto en el articulo 134.5 LSA.

b) Por otro lado, dg conformidad al articulo 91.6 LC, podra transformar la
cuarta parte del importe de su crédito comun en crédito con privilegio ge-
neral.

c) F_i{]almente, tendré la posibilidad de instar por escrito a la administra-
cién concursal para que ejercite la accion social de responsabilidad
contra los administradores de la sociedad, en los términos previstos en
el articulo 54.4 LC, beneficiandose, en el caso de que los administra-
dores concursales o ¢l propio concursado no ejerciten la accidn en el pla-
zo de dos meses desde el requerimiento, de la facultad de poder ejer-
citar la accién subsidiariamente y de que, si ésta fuera estimada, los
gzistos y las costas del procedimiento les sean reembolsados con C;ll‘gO
a la masa.

2. Accion individual de responsabilidad
A)  Precepto legal

Al igual que la accién social de responsabilidad, la accién individual de res-
pogsabilidad prevista en el articulo 135 TRLSA supone una responsabilidad por
daiios generados por los administradores, en los términos establecidos por el
a_rticulo 133.1 TRLSA. Sin embargo, cn este caso, la accién procede por daiios
directos contra los intereses de socios o terceros —entre ellos los acreedores—
y no por dafios directos contra los intereses sociales que puedan generar, a su’
vez, dafios indirectos contra aquéllos. Se mantendra en estos casos la solida,ridad
de la responsabilidad entre los administradores, a la que hace referencia el articu-
lo 133 LSA; sin embargo, como tendremos oportunidad de exponer mas adelan-
te, esa solidaridad cn ningun caso alcanzara a la sociedad.
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Como indica ESTEBAN VELASCO "%, el principio general es que la sociedad
responde por la actuacién ilicita de sus 6rganos en el eje_rcicio de sus funcio-
nes, constituyendo el articulo 135 un supuesto que permite romper en deter-
minados casos ese principio general y estableciendo «una via para superar la
tradicional “inmunidad” reconocida a los administradores con una aplicacion
estricta de la teoria orgdnicay.

En cuanto al tipo de responsabilidad que supone este ayticulo para el caso de
que la accidn sea ejercitada por terceros, la doctrina es pacifica en cons.lderarla ex-
tracontractual, mientras que aun se discute si, en relacién con los socios, es con-
tractual ' —FERNANDO SANCHEZ CALERO—, o extracontractual 2> —ESTEBAN
VELASCO—. Dado que este aspecto no constituye objeto de nuestro estudio, no nos
extenderemos en su analisis; sin embargo, si consideramos importante destacar
que se trata de una accién que supone la responsabilidad propia y directa de los
administradores, tal y como claramente expone ESTEBAN VELASCO en el exten-
so analisis que realiza de la misma?".

B)  Bien juridico protegido

Por contraposicién a la accién social de responsabilidad en la que.e'zl b_ien.jg-
ridico protegido es el patrimonio de la sociedad, en elrcaso dela accion indivi-
dual de responsabilidad, la ley persigue la proteccién del patrimonio perso-
nal de socios y acreedores, ya que ésta opera, precisam.ente, en e} exclus~1v0
supuesto de que la actuacion de los administradores traiga aparejada dafios
directos al patrimonio de aquéllos.

C) Su tratamiento en la Ley Concursal

En general, la doctrina entiende que la accion individual de rcsponsabilidad_r}o
se encuentra contemplada en la ley concursal como un supuesto de acumulacion
respecto de la cual el juez del concurso sea competente. Ello asi, ya que, de con-
formidad a lo dispuesto en ¢l articulo 48.2 L.C antes transcrito, ¢l juez del concurso
sera competente para entender de las acciones «que asistan a Iapersonajurzdz_ca
deudora contra sus administradores, auditores, o liguidadores», y, como hemqs vis-
to, la accion que analizamos no es una de las que «asiste» a la persona juridica.
En este sentido se pronuncian, entre otros, Alvaro ESPINOS BORRAS DE QUADRAS,

* Gaudencio ESTEBAN VELASCO: «La responsabilidad de los administradores», dirigida por An-
gel Rojo y Emilio Beltran, Editorial Tirzmt_lo Blanch tratados, Valencia 2005, p. 165.

" Fernando SANCHEZ CALERO: op. cit., p. 391.

% Gaudencio ESTEBAN VELASCO: op. cil., p. 170.

' Gaudencio ESTEBAN VELASCO: op. cit., p. 157.
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Juan VIANO, Alberto ALONSO UREBA y José Maria MUNOZ PLANAS y José Ma-
ria MUNOZ PAREDES.

En su comentario al articulo 48.2 LC, VAZQUEZ IRUZUBIETA 2 mantiene una
posicion claramente distinta.

En nuestra opinién, el texto del articulo 48.2 LC es claro y definitivo y no
prevé la actuacion del juez del concurso en los casos en los que, como en la ac-
cion individual de responsabilidad, la legitimacion activa para su ejercicio no
recae en la persona juridica concursada.

Algunos autores, como ALONSO UREBA , sostienen que, si bien, de acuerdo
con el texto legal, no puede considerarse incluidas dentro de los supuestos con-
templados por la ley este tipo de acciones, ello constituye un error de politica le-
gislativa. En este sentido expresa que:

«El principio de universalidad del procedimiento concursal ¥ la par condi-
tio creditorum se garantizarian mejor mediante la acumulacion en el Juez del con-
curso de todas las acciones de responsabilidad que se puedan plantear frente a
administradores o liquidadores, dandose asi prioridad a la accion social que
afecta a la totalidad de los acreedores frente a las acciones individuales ejerci-
tadas por acreedores concrelos, o a las acciones de responsabilidad sancién,
en base a los articulos 262.5 LSA y 105.5 LSRL, a la vez que permitiria también
al juez atemperar con base en la equidad el riesgo de una acumulacién abusi-
va de condenas de responsabilidad por unos mismos hechos.

Por su parte, SANCHEZ CALERO, sin llegar a sostener de manera efectiva que
la accion individual de responsabilidad esté expresamente contemplada en los su-
puestos del articulo 48.2 LC, postula ?*:

«En el caso de declaracion de concurso de la sociedad, el ejercicio Jfirente
a los administradores de la sociedad concursada de la accion individual por par-
te de los socios o de los terceros directamente perjudicados por los actos de aqué-
los, plantea problemas de dificil coordinacion... La acumulacion al procedi-
nmiiento concursal parece que, en principio, no se ha de producir ni al amparo
de la norma especial (art. 5] de la LC) ni a la general de la LEC (c¢fi. su
art. 78), cuando el demandante en el procedimiento de la accion individual sea

** Carlos VAZQUEZ IRUZUBIETA: «Comentarios a la Ley Concursaly», Dijusa 2003, p. 464. Se-
fala este autor: «Las reclamaciones que a titulo personal pucdan pretender los socios contra los ges-
tores de sus sociedades es un crédito que concurre con el que tienc cl concurso y por el que recla-
ma a las mismas personas fisicas. Ante csta concurrencia de pretensioncs, ¢l juez del concurso, que
es el competente para conocer de ambas, debe resolver a quién pagar la cantidad que se reclama vy
que sc obtienc definitivamente: si al concurso o a los socios del concursados.

2 Alberto ALONSO UREBA: op. cil., p. 92.

* Fernando SANCHEZ CALERO: op. cit., p. 397.
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un socio frente a un administrador de la sociedad concursada. La cuestion ofre-
ce aspectos diversos si el demandante es un acreedor y el administrador de la
sociedad concursada puede verse afectado por la responsabilidad derivada de
la calificacion del concurso, a la que se refiere el articulo 172.3 de la LC. Res-
ponsabilidad cuya determinacion se ve influida por una serie de circunstan-
cias que ha de valorar el juez del concurso, dentro del amplio poder de discre-
cién del que goza aiin cuando la LC no lo precisa, si nos hallamos en la
calificacién del concurso, parece oportuna la previa acumulacion del proceso
de ejercicio de la accion individual efercida por un acreedor contra el admi-
nistrador de la sociedad concursada.»

Sin embargo, nosotros compartimos la opinién de los autores Jos¢ Maria MU-
N0z PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES %, quienes sostienen que no es razo-
nable restringir los derechos de los socios o0 acreedores para instar la accién
individual de responsabilidad de los administradores por actos que lesionen
directamente el patrimonio de aquéllos, dado que, en el supuesto que analiza-
mos, nos encontramos ante el concurso de la persona juridica y no ante el concurso
de los administradores de ésta. A este respecto, nos interesa destacar que, como ex-
pondremos mas adelante, en nuestra opinion, ante el caso del ejercicio de ac-
ciones individuales de responsabilidad, el patrimonio de los administradores
sociales es el tinico afectado por el éxito de dichas acciones.

3. Responsabilidad por deudas sociales en el marco del articulo 262.5 LSA

Los articulos 260 y 262 LSA, en los que se establecen las causas de disolucion
de la sociedad y los acuerdos sociales que consecuentemente deben adoptarse, in-
cluyendo las previsiones de solicitud de concurso por parte de la persona juridica,
de acuerdo con la redaccién modificada por la nueva Ley Concursal, han dado lu-
gar a una gran cantidad de observaciones por parte de la doctrina ante los impor-
tantes conflictos y dudas que su nuevo tratamiento generan.

En estos comentarios, nosotros nos limitaremos a estudiar el contenido del ar-
ticulo 262.5 LSA en cuanto a la responsabilidad solidaria de los administradores
frente a las deudas sociales, por no haber solicitado el concurso en tiempo y for-
ma. Al respecto nos referiremos a las dos tltimas versiones de este articulo, la que
introdujo la nueva Ley Concursal y que ha estado vigente hasta el pasado 15 de
noviembre de 2005, y la que acaba de introducir la Ley 19/2005, de 14 de no-
viembre, sobre la Sociedad Anénima Europea domiciliada en Espaiia, que entro
en vigor el 16 de noviembre de 2005, y que en su Disposicion final primera, apar-
tado 8, modifica el contenido del mismo, en forma sustancial.

B José Maria MURNOZ PLANAS y Jas¢ Maria MUROZ PAREDES, op. cit., p. 1349.
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A)  Precepto legal
La anterior redaccion del articulo 262.5 LSA, establecia:

«Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales los administra-
dores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la
Junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, 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 pre-
vista para la celebracion de la Junta, cuando ésta no se haya constituido, o des-
de el dia de la Junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién
o al concurso.»

Consecuentemente, la responsabilidad de los administradores alcanzaba la to-
talidad de las deudas sociales, tanto anteriores como posteriores al incumplimiento
de la obligacién de éstos de convocar Junta general o de solicitar el concurso.

El nuevo texto del mencionado articulo, con arreglo a lo establecido por la
Disposicion Adicional primera, apartado 8 de la Ley 19/2005, supone una impor-
tante modificacion a su contenido y establece:

«Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acae-
cimiento 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
a0 soliciten la disolucidn 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 o al concurso.

En estos casos, las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fe-
cha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad,
salvo que los adniinistradores acrediten que son de fecha anterior.»

Como vemos, la nueva regulacion reduce, en gran medida, el alcance de la res-
ponsabilidad de los administradores sociales, limitandola a las deudas sociales pos-
teriores al momento en el que ¢éstos incumplan su deber de convocar a la Junta
o solicitar el concurso de la sociedad. El origen de dicha modificacién fue la En-
micnda numero 34 al Proyecto dec Ley de Sociedad Anonima Europea, realizada por
cl Grupo Parlamentario Socialista del Congreso y que, originariamente, no incluia el
ultimo parrafo del texto transcrito. La motivacién de la Enmienda fue la siguiente:

«La modificacion del articulo 262.5 del TRLSA lleva a cabo la necesaria co-
ordinacion que en materia de responsabilidad de los administradores debe exis-
tir entre esta ley y la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, y que en estos mo-
mentos no se produce. Con la regulacion actualmente en vigor, en el Derecho
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societario se sanciona a los administradores infractores de sus deberes en los
supuestos en los que concurra una causa de disolucion de la sociedad con
la responsabilidad solidaria frente a terceros por todas las deudas sociales, Ja
cual es muy superior a la que contiene la Ley Concursal en caso de insolven-
cia de la sociedad causada o agravada por los administradores. Con esta mo-
dificacion se eliminan también las dudas interpretativas que ha suscitado en esta
materia la Ley 22/2003, de 9 de julio.»

Como veremos mas adelante, no creemos que la modificacién del texto del ar-
ticulo 262.5 LSA haya realmente resuelto los inconvenientes de coordinacién que
existen entre el régimen societario de responsabilidad y el régimen concursal.

B) Naturaleza juridica de la responsabilidad de los administradores

Nos interesa particularmente establecer que nos hallamos ante una responsa-
bilidad-sancion por parte de los administradores, que los obliga, solidariamente,
por deudas ajenas. Es decir, a diferencia de las acciones de responsabilidad que he-
mos visto precedentemente, no se trata de una responsabilidad por dafios ocasio-
nados por los administradores en el ejercicio de su funcién que da origen a una res-
ponsabilidad propia de los administradores, sino que, por el contrario, las deudas
respecto de las que se los hace solidariamente responsables han sido contrai-
das por la propia sociedad concursada.

ALONSO UREBA *® lo expone claramente:

«La responsabilidad de los administradores por las deudas sociales se co-
necta en estos preceptos a un deber impuesto legalmente a los administradores
(instar-promover la disolucion o, en su caso, solicitar la declaracion de concurso,
en la forma y plazos previstos legalmente), no siendo un caso de responsabili-
dad indemnizatoria por darios, sino una especie de responsabilidad-sancion
por incumplimiento del referido deber legal, lo que determina a su vez que no
estemos tampoco ante un caso de responsabilidad objetiva, pues sélo jugard con
base en la imputabilidad derivada del incumplimiento de la obligacion legal de
promover la disolucion o, en su caso, solicitar el concurso en la forma y plazo
previstos...»

En igual sentido citamos, por todas, la sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 16 de diciembre de 2004 (RJ 2004\8215), que, al respecto de la accion
de responsabilidad que nos ocupa, afirmo:

«... hay que acdvertir que la responsabilidad solidaria que impone el articulo 262.5
de la Ley de Sociedades Anénimas a los administradores sociales no requicre

6 Alberto ALONSO UREBA: op. cit., pp. 102y 103.
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mas que la prueba de los hechos que son presupuesto de la efectividad de la san-
cion, es una responsabilidad “ex lege” (sentencias de 3 de abril de 1998 [RJ
1998,1910] y 26 de octubre de 2001 [RJ 2001,8134], entre otras) configurada
ésta como responsabilidad “cuasiobjetiva” y entendida, desde luego, como una
responsabilidad “ex lege” (sentencias de 12 de noviembre de 1999 [RJ
1999,9045] y 20 de octubre y 20 de diciembre de 2000 [RJ 2000,10130]. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2002 [RJ 2002, 6256])... Y como
se ha expuesto en el tratamiento previo y general de los tres motivos, la res-
ponsabilidad que se ha estimado en la causa es una responsabilidad-sancion. .. »

La nueva redaccidn del articulo 262.5 LSA, sibien, como hemos visto, supo-
ne una mo_dlflcamén sustancial del precepto, mantiene la naturaleza juridica de la
responsabilidad que los administradores tenian bajo el anterior texto.

C) Funcionamiento de la responsabilidad solidaria

En virtud de la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 262.5 LSA,
los acreedores de las deudas sociales podran dirigir sus acciones tanto contra la so-
ciedad, como contra cualquiera de los administradores o contra todos ellos a la
vez. Se trata de una solidaridad distinta a la prevista para el caso de la accién so-
cial de responsabilidad y de la accion individual de responsabilidad, ya que, en
este caso, participan de la misma no sélo los administradores entre si, sino tam-
bién la sociedad.

A este respecto debemos sefialar dos clementos importantes: a) por una par-
te, que las deudas por las cuales los administradores pueden ser condenados a res-
ponder solidariamente corresponden a la sociedad. Lo que se extiende, por mor
del articulo 262.5 LSA, es la responsabilidad respecto a dichas deudas frente
a los acreedores de la sociedad, pero no son, ni devienen, obligaciones solida-
rias en el sentido de que se modifique la titularidad de las mismas, sino que,
en todo momento, las obligaciones son de titularidad de la sociedad; b) por otra
parte, la solidaridad entre los administradores y con la sociedad opera de manera
distinta, ya que, entre éstos, si surge una obligacién solidaria, que es la de res-
ponder por las deudas sociales; sin embargo, en la rclacién con la sociedad, la res-
ponsabilidad de los administradores funciona a modo de garantia de éstos fren-
te a los acreedores.

Emilio BELTRAN expone con precision los antcriores conceptos, aunque, como

veremos, no nos satisface su remision al régimen de las obligaciones solidarias. Asi,
el mencionado autor sostiene *’:

77 Emilio BELTRAN: «La responsabilidad de los administradoresy, op. cit., pp. 249 y 250.
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«La determinacion del modo de distribucion de la responsabilidad exige ei i,\;c;:
men de la relacion juridica subyacente, lc? que en este carso.muestr:z que eonsa-
dadero deudor es la sociedad; los admimstt"adores son unicamente r:rslit;re -
bles, en garantia de los acreedores sociales. Por el cogrc;ri:, entre [0

administradores responsables existe una verdadera comun; ad e tr; b[ecidc;
que permite aplicar literalmente la regla de reparto de la deu :11 es iblecida
por el CC. Si la obligacion es satisfecha por la sociedad, se P;O duce extin
cién de la obligacion, a efectos externos e internos. La sorczfl l; r;t; rgeezores
accion de regreso contra los admimstrqdor.e’s que, en garam}za et os acreedores
sociales, eran responsables de la o_blzgaczon soc'zal. Polr eblc_on Crl%rn e,n ! ;)d ’i 4
hecho por cualquiera de los admimstradores_eixtzngue ao zgat 1on en el dm
bito externo y hace surgir a su favor una accion de re_g’reiio contr roctedad
por la totalidad de la obligacion y también una accion de r.eg.resol p cuola
contra los demds administradores,’ quienes a su vez poldran exigir ala so

el pago de la parte de la obligacion satisfecha por ellos.»

Con base, precisamente, en los argumentos expuestgs por BE[%TRAN;I::,S%;?;H]SS
i6 i los administradores, subyace
ue, en la relacién entre Ia sociedad y Inistr:
?ie éaranﬁa por deuda ajena que conlleva la aplicacién de las normas de la fianza.

: : 28,
DiEzZ-PICAZO0, al tratar el concepto de las deudas solidarias, expone **;

«La organizacion de la solidaridad pasiva en e_l CC parte de la Zonten;plaggﬁ
de dos aspectos: las relaciones externas, es decir, entre el acreedor y O'SB -
dores solidarios, y las relaciones internas, o sea, entredlos[ dez;do:i es ent;i saz,.eu (c;é 0

’ ] ores
] tora es que cada uno de los deu _
el primer aspecto, la idea rec e ca . s ores es deudor
I [ criterio directriz es el de que la de
or el entero. Bajo el segundo, e te
ljide entre ellos en la proporcion que acuerden, presumiéndose en defecto de
este acuerdo la division por igual (art. 1138).»

Mas adelante sefiala el mismo autor” que el articulo 1.145 CC atribuye

«una accion de regreso al deudor que ha pagado contra sus code;dorei, ZI g:f

de que le reembolsen la parte que a cada uno de ellos le cor;ezpo;_ ete eg gse -
inter ici, i alguno es insolvente, debe distribuir.

da, con los intereses de anticipo. Si a no « :

pérdida que ello represente entre los demas (incluido el que ha hecho el pago)».

En virtud de lo expuesto resulta con toda ev_idencia que los anteglorflzs ?;’SSE:
los, al hacer referencia a los «deudores solidarios», conterr;plar},l va g(ailmainistm
? . . S a _
i i 1 arias. Consecuentemente, si lo
dancia, la existencia de deudas solid : ad >
dores ;10 son deudores de las deudas de la sociedad, no puede aplicarseles si

mas este régimen.

i ON: «Si ivil», volumen Ii, Editorial Tec-
® Luis DIEZ-PiCAZO y Antonio GULLON: «Sistema de Derecho Civil»,

. 152 ) _
o Luis DIEZ-PICAZO y Antonio GULLON: op. cit., p. 564.
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Por el contrario, el mismo DiEz-PicAZ0, al analizar la fianza solidaria, indica:

«Es admisible la posibilidad de que el fiador se obligue solidariamente con
el deudor principal. Asi, el pdrrafo 2.°del articulo 1.822 dispone: “Si el fiador
se obligare solidariamente con el deudor principal, se observard lo dispuesto
en la seccién cuarta, capitulo 3, titulo 1.° de este libro” »

«En realidad, la fianza solidaria no convierte al fiador en un deudor so-
lidario con todas sus consecuencias, sino tinicamente JSrente al acreedor. Por
eso puede exigir éste el pago indistintamente al fiador o al deudor, pues para
él estdn colocados en el mismo plano. Pero en las relaciones entre fiador y
deudor no desaparecen las normas del contrato de fianza. El deudor habrd de
satisfacer por entero lo pagado por el fiador. »

Del propio texto transcrito surge la diferencia entre aplicar al supuesto que
analizamos las normas de las obligaciones solidarias o las normas de la fianza: el
derecho de repeticién contra el deudor solidario se instrumenta de manera distin-
ta al del fiador que paga una deuda ajena. Mientras el primero, al ser codeudor, solo
tiene derecho a repetir una parte de lo pagado, el segundo tiene derecho a repe-
tir la totalidad del importe abonado al acreedor. Esta diferenciacién que pue-
de parecer poco mas que una discusion doctrinal sin utilidad dentro del contex-
to de la nueva Ley Concursal, tal y como tendremos oportunidad de exponer mas
adelante, puede tener importantes consecuencias, ya que es sobre esta base sobre
la que argumentaremos el derecho del administrador a repetir la totalidad de los im-
portes pagados como consecuencia del ejercicio de esta accion contra la sociedad.

D) Relacion entre la responsabilidad por deudas Y el concurso de la sociedad
deudora

Con respecto a la vinculacion de las acciones de responsabilidad por deudas so-
ciales con el concurso de la sociedad deudora, compartimos con MUNOZ PLANAS
Yy MUNOZ PAREDES, al igual que con ALONSO UREBA, Ia opinién de que las accio-
nes entabladas contra los administradores sociales con base en el articulo 262.5
LC no se ven afectadas por la declaracién del concurso, no siendo el juez del
concurso el competente para entender de ellas y, al igual que los citados au-
tores, consideramos que la solucién adoptada por el legislador no ha sido la m4s
conveniente, dado, que, muy posiblemente, se vers seriamente afectada la par
conditio creditorum del concurso, ya que los acreedores que intenten evitar, me-
diante el ejercicio de esta accion, incorporarse al concurso de la persona juridica po-
drén versce beneficiados frente a quienes se atengan al mismo sj puedan percibir de
los administradores, e] Importe —o una parte, al menos— de sus créditos.

Esta situacion ya era asi con la redaccién anterior del articulo 262.5 LSA ylo
sigue siendo bajo el nuevo texto, sin perjuicio de la loable intencion que tuvo el
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legislador de subsanar este problema. En efecto, el nuevo texto legal no solucio-
na el inconveniente que genera el hecho de que no sea el juez del concurso quien
intervenga en esta clase de acciones, lo que, por otra parte, hubiera requerido la
modificacién de la Ley Organica del Poder Judicial, y, consecuentemente, tampoco
la eventual violacion de la par conditio creditorum por parte de los acreedores
que insten acciones con base en este articulo, sin atenerse al concurso; aunque es
cierto que reduce el dmbito de las obligaciones cuyo cumplimiento puede exigir-
se a los administradores por esta via.

Por otra parte, el Gltimo parrafo del articulo modificado que se incluyé en vir-
tud de una enmienda del Senado, establece una presuncion iuris tantum a favor de
que las deudas/obligaciones sociales son posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion de la sociedad —nada dice con respecto al acaecimiento de la
obligacion de solicitar el concurso—, salvo que los administradores acrediten que
son de fecha posterior.

Podria pensarse que la omisidn del legislador respecto a la aplicacion de esta
presuncion al supuesto del concurso de la sociedad se debe mas a un olvido que
a una decision expresa de mantener, para este caso, el principio general de la car-
ga de la prueba que regula el articulo 217 LEC 1/2000, y en virtud del cual seria
el acreedor quien estaria obligado a acreditar que su crédito es posterior al acae-
cimiento de la causa legal que da lugar a la responsabilidad del administrador. Sin
embargo, es muy probable que, llegado el caso, existan inconvenientes para extender
la presuncién legal al supuesto de la falta de convocatoria a la Junta o, en su caso,
de la solicitud de concurso, ya que se trata de una excepcidn al régimen general
y, por tanto, deberia haberse dispuesto expresamente.

Finalmente, nos preocupa muy especialmente la coordinacién de esta accion
de responsabilidad por deudas con los presupuestos establecidos por la Ley Con-
cursal para la exigencia de responsabilidad a los administradores de la sociedad con-
cursada en el marco del articulo 172.3 LC, que pasaremos a analizar seguida-

mente.

4. Responsabilidad de los administradores ex articulo 172.3 LC

El articulo 172.3 LC dispone:

«Si la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como conse-
cuencia de la apertura de la fase de liquidacion, la sentencia podra, ademads,
condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la per-
sona juridica cuyo concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren te-
nido esta condicion dentro de los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion
de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el im-
porte que de sus créditos no perciban en la liguidacion de la masa activa.»
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Del texto transcrito se deducen los requisitos que deben cumplirse para que di-

cha responsabilidad pueda serle impu s :
ridica. p puesta a los administradores de la persona ju-

1. El primer requisito es que se este en la fase de liquidacién del concurso.

2. Elsegundo requisito es que el concurso sea calificado como culpable. En
este caso debemos remitirnos a los articulos 164 y 165 LC, que prevén
los supuestos en que el concurso se calificard como culpable.

A este respecto, el articulo 164.1 sefiala que dicha calificacién procedera
cElando en la generacién o agravacién del estado de insolvencia hubiera me-
diado dolo o c-ulpa grave del deudor. Por su parte, el articulo ]65.1.° establece
que se presumira iuris tantum la existencia de dolo o culpa grave si los admi-
nistradores de la persona juridica concursada hubieran incumplido el deb
de solicitar la declaracién de concurso. P e

1. Lg masa activa de la sociedad debe haberse liquidado completamente ha-
biendo quedado créditos impagos.

2. Aunenelcasode que los tres requisitos anteriores se cumplan, el juez del
concurso estara, en principio, facultado, pero no obligado, a condenar a los
admmlstrgdores a responder por dichas deudas y la condena podra ser to-
tal o parcial.

, Para un sector mayoritario de la doctrina, la responsabilidad prevista en el ar-
ticulo 172.3 LC es de caracter sancionador **, mientras que otro sector entiende
que se trata de una responsabilidad por dafios *'. Finalmente hay quien ha postu-
lado que se trata de una «responsabilidad a caballo, a modo de tertium gennus
lent.re l;z responsabilidad por culpay la responsabilidad-sancion, sin perjuicio de,'
pLj) ;gf]zbszzi; ;];lze tanto la culpa como la relacion causal deben tener en dicha res-

. Destacamos como argumentos mas relevantes a favor de la postura mayorita-
ria los aportados por GARCIA-CRUCES ¥ en especial, los dos siguientes:

30 H
En este sentido, Carlos VAZQUEZ IRUZUBIETA: op. of A 2 3
_ - ido, 2op. cit, p. 1033; Alvaro ESPINOS BORRAS
5[7?;/\;31;21 ([)p. _czl.d p. 1791C; Pablo QEEDEDO ARACIL: «Derccho Concursal Practicoy op. cit
. ; ntonio GARCIA-CRUCES: «lLa Responsabilid ilidad de
o Admimsroamonio ot 5! ponsabilidad Concursal», en La Responsabilidad de
3: Alberto ALONSO UREBA: op. cil., p. 93.
~ Pedro PRENDES CARRIL: «La responsabilidad de los ini
ENDES : ad t S :
cursal», Aranzadi Civil, nim. 11/2004, p. 7. imistradores s la Nueva Ley Con-
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1. «La construccion de la accion ex articulo 172.3 de la Ley Concursal, como
la derivada de una responsabilidad resarcitoria, vendria a suponer el cardcter ma-
nifiestamente superfluo de la norma, dada la regla expresa de compatibilidad en el
concurso entre aquélla y el régimen general de responsabilidad de los administra-
doves que acoge el articulo 48.2 de la Ley Concursal. En efecto, con tal caracteri-
zacién de la responsabilidad por el fallido concursal se estaria afirmando una du-
plicidad de regimenes para conseguir un mismo resultado, esto es, la reparacion del
daio causado a la sociedad ahora concursadayy, de forma derivada, a sus acreedores.»

2. «No podria justificarse —la responsabilidad por danos—, pues re-
sulta contrario a elementales exigencias de nuestro Derecho positivo que la
procedencia de la reparacion del dafio quedara limitada a los supuesios en que
el agente hubiera procedido con dolo o culpa lata, viniéndose a excluir toda suer-
te de resarcimiento en cualquier otro supuesto en que se hubiera procedido con
distinto grado de culpabilidad.»

Sin embargo, a tenor de la redaccion del articulo 173.2 LC, estimamos como
mas adecuada la postura de PRENDES CARRIL, respecto a qué la responsabilidad
prevista en el articulo que analizamos constituye de alguna manera un hibrido con
caracteristicas de responsabilidad por dafios y de responsabilidad-sancion.

Por su parte, una reciente sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Bar-
celona, de fecha 18 de julio de 2005, parece decantarse por entender que el articu-
lo 172.3 LC regula una responsabilidad-sancion, al modo del articulo 262.5 LSA™®.

Independientemente de cual sea la calificacién que doctrinalmente se le otor-
gue a la responsabilidad concursal prevista en el articulo 172.3 LC, consideramos
que lo més importante a tener en cuenta a ese respecto es: a) que no se trata de una
responsabilidad que sea aplicable de forma automatica ante el mero aconteci-
miento de algunos hechos, sino que, en todo caso, sera graduable por el juez del
concurso, quien tendra un amplio margen de arbitrio para decidir su aplicacidn y,
en su caso, el concreto alcance de la misma; b) que para la ejecucion de la sentencia
que en su momento s€ dicte con fundamento en este articulo debera liquidarse, pre-
viamente, la totalidad de la masa activa de la sociedad concursada, y ) que exis-
ten importantes diferencias entre esta accion y la prevista en el articulo 262.5 LSA,
que se pueden sintetizar en las siguientes:

1. Laaplicacion de la «sancion» prevista en el articulo 172.3 LC no se apli-
ca, a diferencia de la del articulo 262.5 LSA, de forma automatica, por el
mero acaecimiento del presupuesto de hecho.

33 | a sentencia sefialada afirma: «El precepto transcrito permite interpretar la responsabilidad
del articulo 172.3 de la Ley Concursal como una responsabilidad por deudas, esto es, no parece que
la Ley exija un nexo causal entre las conductas que permiten calificar el concurso como culpable y
Ja situacién de insolvencia.»
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2. Laresponsabilidad de los administradores por el 172.3 LC no se extien-
d.e a tod_as las deudas sociales, sino Gnicamente a aquéllas que no hayan
sido sa'tlsfechas tras la liquidacién del patrimonio de la sociedad congur—
sadg, siendo, en consecuencia, dicha responsabilidad subsidiaria a la de la
sociedad, y no solidaria, como en el caso del 262.5 LSA.

3. Porsu parte, la nueva redaccion del articulo 262.5 LSA determina que la res-
ponsabilidad de los administradores se extenderd, unicamente respecto de las
deqdas sociales posteriores al acaecimiento de la causa que dé origen a la ne-
cesidad de convocar a la Junta de accionistas para que adopte la decision de
solicitar el concurso, o de que los administradores soliciten el concurso.

4. Dado que el articulo 172.3 LC no establece que dicha responsabilidad
tenga caracter solidario entre los administradores, entendemos que tal so-
lidaridad no puede aplicarse por via de interpretacion, a diferencia de lo
que postulan algunos autores**.

A partir de los distintos elementos y caracteristicas de las acciones de res-
ponsabilidad contra los administradores que hemos ido sefialando hasta aqui, in-
tentaremos abordar la segunda parte de nuestro trabajo que, estimamos, es conse-
cuencia de los parametros generales expuestos en esta prirr;era parte. ’

II. RELACION ENTRE LAS DISTINTAS ACCIONES
DE RESPONSABILIDAD CONTRA LOS ADMINISTRADORES
Y ALGUNAS DE SUS CONSECUENCIAS

Analizaremos en este apartado, basicamente, dos planos de compatibilidad
entre las acciones. Por una parte, la posibilidad de ejercitar unas y otras en forma
independiente y la especial situacion cuando resulte de aplicacion la responsabi-
lidad concursal ex articulo 172.3 LC. Por otra parte, la situacion del administra-
dor que paga al tercero, como consecuencia de la accion de responsabilidad in-
terpuesta contra él, y su eventual derecho de repeticion o subrogacion en el concurso.

1. Accion social de responsabilidad y concurso de la persona juridica
A) Accion interpuesta con anterioridad a la declaracion del concurso
Como hemos adelantado en la primera parte de este trabajo, entendemos que

interpuesta una accion social de responsabilidad con anterioridad a la declaracién

34 2 1
I P q s =
En contra de la opinidn que nosotros SOStCIlClll()S, entre otros, José Antonio GA 1A
G RC CRUCES,
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del concurso de la persona juridica, el procedimiento debe continpar su tramga-
cién ante el juez originariamente competente que, en virtud d§l a_rtlculo 86 ter .zli
LOPJ, serd un juez de lo mercantil, cuya sentencia resultara vinculante para e
juez del concurso, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 53 LC.

ia di rocedimiento determinara la in-
En este caso, la sentencia dictada en el otro pro
corporacion o no de un activo a la masa.

B) Accidn interpuesta con posterioridad a la declaracion del concurso

En este supuesto, en virtud de lo dispuesto en el .a,rticulo 48.2 LC, el,juez dfel
concurso serd competente para entender de esta accién, que se tramitard por via
de incidente concursal, de acuerdo con el articulo 192 LC, que asi lo dispone.

C) Situacion cuando procede también la responsabilidad concursal
ex articulo 172.3

El ultimo parrafo del articulo 48.2 LC dispone:

«La formacion de la seccion de calificacion no afectara a las acciones de
responsabilidad que se hubieran ejercitado.»

ALONSO UREBA ** sostiene que existe el riesgo de que unos mismos hechos
y presupuestos puedan dar lugar a una doble obligaciéon de resarcimiento.

: Ty i 36

Por el contrario, nosotros compartimos la opinion de GARCIA-CRUCES *, q(tie

afirma que no existe confusion posible entre ambas acciones y que el ejercicio de
ambas no podra dar lugar a una doble condena a los administradores.

Es fundamental hacer hincapié en la diferencia exi§tente entre ambas acciones,
no solo con respecto al tipo de responsabilidad (por dafios en un caso,dy sanc1on,eesr}
otro), sino al bien juridico protegido, al concreto acreedor de la deuda, y, muyOtro
pecialmente, con respecto a los diversos grados de c_u}pa exlglbles en unob')i'da(L
caso (culpa leve, grave o dolo, en el supuesto de la accidn social de r;sif)consa 'lclon]o
y unicamente culpa grave o dolo si estamos ante el supuesto del 172. )1 ajl omo
la diferencia en cuanto al alcance temporal de _am.b’as responsabllldad_e_sd( (zii octrlrrl
es unanime en cuanto a que el plazo de prescripcion de la responsabilida cgl_ll% (;
plada en el articulo 134 LSA es el de cuatro arfios, mientras que la responsabilida
del articulo 172.3 LC solo puede extenderse hasta dos afios antes del concurso).

** Alberto ALONSO UREBA: op. cit., p. 97.
* José Antonio GARCIA-CRUCES: op. cit., p. 295.
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Analicemos un caso concreto: la sociedad A ejercita una accién social de res-
ponsabilidad contra sus administradores, en virtud de los dafios concretos causa-
dos por éstos contra el patrimonio social. Los administradores son condenados a
pagar esos dafios a la sociedad y el importe de esa indemnizacién se incorpora
a la masa activa de la sociedad.

Ademis de lo anterior, tras los tramites oportunos del concurso, éste es cali-
ficado como culpable, acreditindose que los administradores generaron o agravaron
el estado de insolvencia de la sociedad. Tras la liquidacién completa de la masa ac-
tiva (incrementada en lo pertinente por el resultado del gjercicio de la accidn so-
cial de responsabilidad), algunos acreedores se han visto imposibilitados de cobrar
sus créditos y el juez del concurso condena a los administradores, en virtud de la
responsabilidad-sancién prevista en el articulo 172.3 LC, al pago de esos créditos,
total o parcialmente.

En este segundo caso, los administradores deberan pagar a los acreedores
(no a la sociedad), siendo éstos distintos de la persona Juridica concursada. Es de-
cir, los presupuestos no son los mismos. Estamos en presencia de acreedores
distintos y la circunstancia de que los administradores sean condenados al
pago no implica una doble condena por los mismos hechos.

Seguramente, el hecho generador de la obligacién de pago por parte de los ad-
ministradores estara relacionado. En def Initiva, provienen de su actuar doloso o con
culpa grave; pero es que ese actuar genero diversas responsabilidades que deter-
minaron, por distintos titulos, la obligacién de pago a distintos acreedores. Soste-
ner lo contrario seria como Suponer que un sujeto cualquiera que contrae deudas
con distintos acreedores se ve liberado de su pago por el hecho de responder fren-
te a s6lo uno de ellos. La ilegitimidad es evidente. No podemos olvidar, ademas,
que para que exista condena en virtud del articulo 172.3 L.C los administradores
deberan haber actuado, como deciamos, con dolo o culpa grave, es decir, no se tra-
ta de un hecho fortuito o de culpa leve, por lo que es comprensible que la ley con-
temple una responsabilidad especialmente agravada en estos casos y procure por
todos los medios que aquellos que actuaron de bucna fe contratando con la socie-
dad concursada —en este caso los acreedores— no se vean perjudicados o se vean
perjudicados en la menor medida posible por aquellos que contribuyeron a la in-
solvencia de la sociedad.

A lo anterior cabe afiadir que el articulo 172.3 LC deja un amplio margen de
arbitrio al juez del concurso, quien podrd, en su caso, ponderar los extremos de la
condena a los administradores, lo que, como sostiene GARCIA-CRUCES, se ve be-
neficiado por el hecho de que, de conformidad al articulo 48 2 LC, el juez del
concurso sea el drgano competente para actuar ante las acciones sociales de res-
ponsabilidad ejercitadas con posterioridad a la declaracion del concurso. Ello sin
perjuicio de que, como hemos advertido al principio de este trabajo, nosotros en-
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tendemos que hubiera sido conveniente que la ley hubiera contemplado la com-
petencia del juez del concurso también respecto a las acciones sociales instadas con
anterioridad a la declaracion del mismo, extremo que, por los argumentos antes ex-
puestos, sostenemos que no puede considerarse admitido segun la actual redaccion
de la Ley Concursal.

2. Accién individual de responsabilidad

A)  Compatibilidad de su ejercicio con las demds acciones de responsabilidad
contra los administradores

A este respecto compartimos las posiciones de GARCIA-CRUCES? y de Mu-
NOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES *® respecto a que el ejercicio de esta accion con
las demas; es perfectamente compatible. No hay ninguna razén que.de_termme
la necesidad de que el juez del concurso intervenga en el procedimiento de
las mismas.

Debe tenerse muy en cuenta que se trata de una accidn de responsabilidad por
dafios, directa y propia de los administradores contra socios o terceros/acreedores.

Cosa distinta es que, en la practica —y con la tolerancia de los érganos judi-
ciales—, ante la insolvencia de la sociedad y con el fin de eludir el concurso, los
acreedores utilicen esta accion para evitar la par conditio creditorum, pero esto su-
pone una utilizacién defectuosa de esta accién, que no podemos legitimar por
via de la practica.

Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Sgpremg de fecha 20 de febre-
ro de 2004 (RJ 2004\838) puede advertirse con claridad como se otorga un trata-
miento practicamente indistinto a los supuestos contempl_ados en los articulos 135
y 262.5 LSA, hasta ¢l punto de afirmarse que ambas acciones tienen un «soporte
Juridicoy idéntico. La referida sentencia sefiala:

«Con independencia de si en la demanda se ejercité la a,ccién individual
de responsabilidad de los administradores sociales de los artz.culo_s 133y 1_35
LSA, o la de responsabilidad solidaria de los mismos por obligaciones socia-
les de los articulos 260 y 262 LSA, que son diferentes por su naturaleza, re-
quisitos y efectos, sin que nada obste a que un acreedor soc_‘tc{lpz_teda optar por
una u otra, o incluso acumularlas, y sin perjuicio de que las hipotesis de znfrac_czoy
de los deberes legales del articulo 262 LSA puedan operar como soporte juri-

> José Antonio GARCIA-CRUCES: op. cit., pp. 296 y 297. _ .
* José Maria MUNOZ PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES: op. cit., pp. 1346, 1348 y 1352.
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dico de la accién individual, y atin cuando es cierto que la sentencia del Juz-
gado de 1.° Instancia resolvid la litis en la perspectiva unica de la accién indi-
vidual en tanto la de la Audiencia —que es la objeto de recurso— visualiza en
exclusiva la de responsabilidad por deuda social...»

La utilizacion indebida del articulo 135 LSA a supuestos de hecho no con-
templados por dicho articulo es puesta de manifiesto en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de fecha 3 de febrero de 2005 (JUR 2005\1 18746), en
la que el juzgador indica:

«En mds litigios de los que seria de desear. aunque la lectura de algin pa-
saje de las demandas que los inician parezca indicarnos que se estd ejercitan-
do la accién individual del articulo 135, en el relato Jactico que se incorpora
a la misma suele mencionarse el incumplimiento por parte de los administra-
dores demandados de la obligacién de promover la disolucién de la sociedad. »

La cuestion nuclear reside en que no podemos olvidar que, en este tipo de ac-
cion, el inico deudor es el administrador Yy su responsabilidad deriva de un
titulo distinto al de las demas acciones que puedan ejercitarse contra él.

En el analisis de este supuesto, si bien los autores MUNOZ PLANAS y MuRoZz
PAREDES reconocen la diferencia intrinseca de esta accion con las demas, al estu-
diar la posibilidad de que el administrador repita contra la sociedad el pago efec-
tuado a quienes ejercitaron esta accién contra él, obvian esta determinante diferencia.

Sostienen los referidos autores:

«En efecto, aunque, en puridad, estemos ante créditos independientes (y
no ante un solo crédito con pluralidad de deudores solidarios), tal indepen-
dencia es, tiene que ser, relativa. El éxito de la reclamacion contra la sociedad
afecta, obviamente, a la posible reclamacion contra los administradores, en
cuanto que se minora el dafio sufrido y por tanto lo que se puede reclamar de
ellos. Al revés, la estimacion de la demanda contra los administradores afecta,
liene que afectar también al crédito, contra la sociedad, extinguiéndolo o mi-
nordndolo. Mantener la independencia absoluta de ambos créditos seria tanto
como permitir que el acreedor obtuviera un doble resarcimiento. La posicion del
administrador en tales casos es equiparable a la de un Jiador: si paga se extingue
la deuda del fiado (para con el acreedor, se entiende), y si paga éste se reduce
la responsabilidad de aquél a la de un fiador, ademds, solidario.

Avanzando un poco mas resulta también evidente que el pago hecho por el
administrador demandado por culpa extracontractual, en la medida en que im-
pide al acreedor dirigirse contra la sociedad por la parte de deuda que é[ ha
asumido (como dafio causado), supone un pago de deuda ajena, que debe per-
mitir al administrador repetir contra la sociedad, auténtica deudora. »
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Aceptar la posicion expuesta por estos autores a este respecto supone tan-
to como derogar, por via de interpretacion doctrinal in extenso, la propia ac-
cion individual de responsabilidad, ya que estariamos dandole un tratamien-
to propio de la accién social de responsabilidad o, en dltima instancia, de la
accion de responsabilidad ex articulo 262.5 LSA.

Si hemos acordado que la caracteristica basica de esta accion es que se trata
de a reclamacioén de una deuda extracontractual (o contractual en caso de socios,
segun la posicion doctrinaria que se adopte), propia del administrador con base
en un dafio directo ocasionado a socios 0 terceros, y que se trata de una accion dis-
tinta a la contemplada en el articulo 134 LSA, no podemos luego sostener que la
cauténtica deudora» es la sociedad y, consecuentemente, en ningun caso pode-
mos aplicar por analogia las reglas de la fianza. Es por esa razdn que nosotros en-
tendemos que, bajo ninguna circunstancia, podran los administradores obli-
gados al pago de indemnizacion, en virtud del articulo 135 LSA, repetir contra
la sociedad los importes a cuyo pago fueron condenados.

En todo caso, creemos que la doctrina debera insistir en la naturaleza juridica
y demds caracteristicas que fundamentan esta accion para llamar la atencion de jue-
ces y magistrados con el fin de que éstos se abstengan de ampliar el alcance de la
norma a supuestos que no le son propios, lo que en muchas ocasiones se produce
en razén de un mal entendido sentido de justicia frente al acreedor que ve impa-
gado su crédito. Tal vez, en definitiva, deba concluirse que el gjercicio de esta ac-
ci6n individual de responsabilidad es mas complejo y ofrece una mayor dificul-
tad probatoria, de la que, en la practica, es exigida por los tribunales para estimar
la misma.

No obstante lo anterior, a la luz de la nueva redaccion del articulo 262.5 LSA,
que limita el objeto de la accion de responsabilidad contra los administradores por
las deudas de la sociedad, cabe esperar que, al constituir la via del 135 LSA la

forma mas sencilla y rapida de evadir el concurso, se siga utilizando esta accion
indebidamente.
3. Responsabilidad por deudas sociales y responsabilidad concursal

Este es, a nuestro entender, el punto mas conflictivo de la problematica que ve-
nimos planteando en este trabajo.

A) Ejercicio de ambas en forma independiente

Dado que el articulo 48.2 LC, como hemos visto, no extiende la competencia
del juez del concurso a las acciones instadas en virtud del articulo 262.5 LC por-
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(cjlleletno forgnan parte dg las’ que «asisten» a la persona juridica concursada, es evi-
< nte gge éstas se tramitaran en forma independiente. No obstante, su ejeréicio in
- ’ a

ependiente puede plantear algunos escenarios conflictivos.

Para visualizar mej ié
jor la cuestion, la expondremos a parti
P _ ir
practicos diferentes: P de dos supuestos

i _a) Caso en el que un acregdor insta la accion del articulo 262.5 LC y un juez
istinto al del concurso, desestima la accidn por entender que, en el caso someti-’

3 1 S

Este supuesto puede plantear graves problemas, en funcion de la trascenden-

C qu 3 en ] cion pl ] Y g =

En efecto, ;qué i i j
, $qué pasaria aqui con los efecto ]
g efecto, q s de la cosa juzgada frente al juez

mosDad<t) que la accion se tramitara en forma independiente, en principio podria-

m estos epeiC que seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo 53 LC, es decir,
, b

sentencia firme dictada antes o después del concurso vinculara al juez de éste’

3

uc c S

Lo anterior podria llevarnos, por ejemplo, a la paraddjica conclusion de que
toda vez que el articulo 165 LC determina que la existencia de dolo o culpa qra,
ve de cara a declarar el concurso culpable al amparo del articulo 164 LC I;e gre:
sume quando los administradores de la persona juridica concursada hubi’eranp'n
cumplido el deber de solicitar la declaracién del concurso, ante una sentencl:i:;
glciada por un juez distinto (que, ademég, no ha tomado conocimiento de la situacidn

e la sociedad concursada con la amplitud del juez del concurso); el ejercicio, por
un ac_reedor, de.una accion del 262.5 LSA, en la que expresamen’te se declare’ pue
esa circunstancia no ha tenido lugar, podria impedir que se declarara el concuqrso
culpable con base, al menos, unicamente en ese supuesto. ;Podria considera
este respecto que cxiste cosa juzgada? oo

39 :
| (f)UECEDO _ARACIL , @ sensu contrario, parece sostener que si estariamos ante
os efectos positivos de la cosa juzgada en el caso de que en el procedimiento seguido

ante el juez que entienda de la accion del 262.5 LC fuera del concurso hubiera ad-
mitido la peticion del acreedor. En este sentido, sostiene el mencionado autor:

39
Pablo QUECEDO ARACIL: «Derecho concursal practicon, op. cit., p. 782.
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«La condena por pérdidas e inactividad de los admi(zi_stradores para sol-
ventarlas deja sentadas las bases para el juicio de culpabilidad por dqlo o cul-
pa grave, sin perjuicio de que ademds pueda apoyarse en las presunciones co-
rrespondientes. Si los administradores dema;?dados fuesen los mismos, los
efectos excluyentes de la cosa juzgada obligaran a absolv_er a los ya condena-
dos que, ademas, lo fueron mas gravemente por la totalidad de las deudas.»

En realidad, la opinién de este autor, cuya exposicién no nos parece del todo
clara, se refiere, en principio, al problema de una eventual (_ioble cpndena de los
administradores, con la que no coincidimos, pero, en defm;tl\{a, estd a(;eptando lg
posibilidad de que exista cosa juzgada por mor del procedimiento judicial segui-
do fuera del concurso.

Sin perjuicio de lo expuesto, en nuestra opini()n,lexisten fundamentos para
sostener que no existe cosa juzgada, ya que no seria razonable entender que
una sentencia desestimatoria, basada en la demanda presentada por un acree-
dor que, ain sin actuar en fraude del resto de los acreedores y/o en conniven-
cia con el administrador demandado, haya podido presentar medios de prue;ba
insuficientes, pueda vincular a los demas acreedores cor_lcursales que no han sido
parte en el procedimiento. Opinamos, en consecuencia, que €n un caso como
el planteado podria alegarse la falta de identidad subjetiva que requiere el ar-
ticulo 222.3 LEC 1/2000.

No obstante, consideramos que no se trata (_ie un problema menor y que esta
descoordinacion puede traer aparejados graves inconvenientes. Ello no hace mas
que ratificar nuestra posicion respecto a que ha sido un error de politica legisla-
tiva dejar fuera de la competencia del juez del concurso el ejercicio de estas ac-

ciones.

b) El segundo caso se daria si, en el procedimiento seguido por el acreedor
fuera del concurso, los administradores fueran co_nde_nados,al pago de las deudas
de la sociedad con base en la responsabilidad solidaria de éstos, en virtud del ar-

ticulo 262.5 LC.

Nuestra posicion a este respecto coincide con la expues}? por los autores MU-
{0z PLANAS y MUNOZ PAREDES ** y por GARCIA-CRUCES ™ no vemos que ex1s-
ta peligro de una doble condena a los admml'stradores por l_as mismas deu(;as, por
la simple razén de que, como exponen los primeros, «el éxito d_e la demanda fren-
te a uno o mds de los administradores, y el cobro —tot’al o parcza_l—— que de la mis-
ma se derive extinguen o minoran, segun el caso, el crefz’t to que dicho acreedor ten-
ga reconocido en el concurso, por aplicacion del articulo 1145.1 CC». Ademas,

10 José Maria MUNOZ PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES: op. cit., p. 1353.
11 José Antonio GARCIA-CRUCES: op. cit., p. 302.
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teniendo en cuenta las diferencias que hemos sefialado entre la accion del 262.5
LSA yel 172.3 LC, podria darse el caso de que, aun ante una sentencia condena-
toria basada en el primero de los articulos, el juez del concurso no condene a los
administradores en los términos del 172.3 LC. Téngase en cuenta en este sentido
que la presuncidn de dolo o culpa grave establecida en el articulo 165 LC, como
base para calificar el concurso como culpable, admite prueba en contrario, lo que
supone que, ante un mayor conocimiento por parte del juez del concurso de las cir-
cunstancias que rodean al mismo, éste pueda estimar que no concurren los presu-
puestos necesarios para una condena 0 que, €n su €aso, nos encontremos ante un
caso de culpa leve, que esta exento del &mbito de aplicacién de la responsabilidad
concursal. Ademas, en virtud de la nueva redaccién del articulo 262.5 LSA, s6lo
algunas de las deudas de la sociedad podran ser reclamadas a los administradores
sociales, mientras que, en el caso del articulo 172.3 LC, podran reclamarse todas
aquellas —sean anteriores o posteriores a la declaracién del concurso o al incum-
plimiento por parte de los administradores de solicitar el concurso—, siempre que
el activo de la sociedad, una vez liquidado, resulte insuficiente para el pago de los
acreedores sociales.

Cosa distinta es analizar la forma en que debe verse reflejado el crédito del acree-
dor que, a la vez que solicita el reconocimiento de su crédito en el concurso de la
sociedad, reclama su pago en un procedimiento al margen del concurso a los ad-
ministradores sociales con base en su responsabilidad solidaria. Dejamos fuera, por
supuesto, el caso del acreedor que haya solicitado y obtenido sentencia condena-
toria en su favor antes de la declaracion del concurso, habiendo los administrado-
res condenados abonado los créditos correspondientes, ya que aqui sélo se nos plan-
teara el problema que analizaremos mas adelante respecto a la posibilidad de que
el administrador repita el pago contra la sociedad.

Sostienen MUNOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES * que hubiera sido convenien-
te que la ley estableciera la obligacion del acreedor de comunicar esta circunstan-
cia. En efecto, consideramos que la ley deberia haber previsto un sistema especi-
fico para este caso, en el que deberia haberse incluido esa comunicacién como
necesaria, dentro de los rcquisitos minimos a cumplir por aquél.

Ante esta situacion, debemos abordar dos temas que trataremos por separado,
aunque, como veremos, guardan una estrecha conexién entre si: la forma en que
debe incorporarse el crédito del acreedor al concurso, y cémo funcionaria el even-
tual derecho de repeticion de los administradores en caso de que pagaran a los
acreedores en virtud del ejercicio de la accidn del 262.5 LSA.

42 José Maria MUNOZ PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES: op. cit., p. 1349.
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B) Reconocimiento del crédito del acreedor en el concurso

Al tratar el tema que nos ocupa, MUNOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES dividen
su analisis en dos supuestos: a) cuando el acreedor, en el momento de formalizarse
la lista de acreedores, logré ejecutar la condena contra los administradores de la
sociedad y obtuvo el pago parcial de sus créditos, y b) cuando se declara el con-
curso y las acciones han sido ejercitadas contra los administradores sin que aun exis-
ta sentencia firme o, existiendo, ésta no haya sido ejecutada.

Entendemos que seria conveniente tener en cuenta, ademas, el supuesto de
que los acreedores ejerciten la accidon después de la formalizacién de la lista
de acreedores.

Frente al primer caso, los acreedores solo podran comunicar a la administra-
cién concursal la parte del crédito pendiente de pago.

La Ley Concursal se refiere a esta situacion en los articulos 87.7 y 160 LC.

El primero de los articulos citados prevé:

«A solicitud del acreedor que hubiese cobrado parte de su crédito de un ava-
lista, fiador o deudor solidario del concursado, podran incluirse a su favor en
la lista de acreedores tanto el resto de su crédito no satisfecho como la totali-
dad del que, por reembolso o por cuota de solidaridad, corresponda a quien
hubiere hecho el pago parcial, aunque éste no hubiere comunicado su crédi-
to 0 hubiere hecho remision de la deuda.»

Por otro lado, el articulo 160 LC establece:

«El acreedor que, antes de la declaracion del concurso, hubiera cobrado
parte del crédito de un fiador o avalista o de un deudor solidario tendra dere-
cho a obtener en el concurso del deudor los pagos correspondientes a aqué-
llos hasta que, sumados a los que perciba por su crédito, cubran el importe
total de éste.»

Como sefialan los mencionados autores, la redaccion de dichos articulos es
«criticable por confusa y falta de coordinacion», por lo que se impone la necesi-
dad de formular una interpretacion conjunta y coherente de los mismos. En este
sentido, adherimos a la propuesta de interpretacidon que los autores formulan en los
siguientes términos:

«... el crédito (de reemboiso) se comunica y reconoce a nombre del co-
deudor solidario (“pagos correspondientes a aquéllos...»), pero el acreedor
tiene un derecho de cobro preferente hasta la integra satisfaccion del suyo. Lo
que reste corresponde al fiador, avalista o codeudor. Notese que este precepto
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limita el derecho preferente de cobro a los casos en los que el pago parcial se
hubiere producido “antes de la declaracién de concurso” —lo que no dice, sin
embargo, el art. 87.7 LC— y a su vez parece extenderlo —de nuevo j’ren;e al
87.7— a cualesquiera pagos que correspondan al codeudor, fiador o avalista
Y no sélo a los derivados del reembolso. Acudiendo al articulo 1.213 CC, qué
es la base de ambos preceptos, habrd que reconocer ese derecho de cobrol pre-
Jerente aunque el pago parcial se haya producido después de declarado el con-
curso, pero tan solo sobre los pagos correspondientes a la repeticion contra el
deudor principal. »

En cuanto al segundo caso, esto es, cuando se declara el concurso y las acciones
contra los administradores estan iniciadas o, lo que es mas, existe una sentencia
firme que no ha sido atin ejecutada, sostienen los mencionados autores que sera
de aplicacién el articulo 87.6 LC, aunque formulan algunas reservas —no me-
nores— a la aplicacién de tal precepto en toda su extension.

Dicho articulo postula:

«Los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se reco-
nocqa’n por su importe sin limitacion algunay sin perjuicio de la sustitucién
del tltl’llar del crédito en caso de pago por el fiador. En la calificacion de es-
tos créditos se optard, en todo caso, por la que resulte menos gravosa para el
concurso entre las que correspondan al acreedor y al fiador.»

_ MuNOZz PLANAS y MUNOZ PAREDES ** sostienen que la segunda parte del ar-
ticulo no podria aplicarse dado que ello determinaria que todos los créditos de
los acreedores que insten acciones de responsabilidad por las deudas de la so-
ciedad contra los administradores devendrian subordinados y basan su inter-
pretacion en que, dado que no se trata propiamente de una fianza, no pue-
de aplicarse taxativamente el contenido del referido articulo, en concreto, su
segunda parte.

Como hemos expuesto en el apartado L.3-C) de este trabajo, nosotros opi-
namos que la relacién interna subyacente entre la sociedad y los administra-
dores en el caso del articulo 262.5 LSA, es propia de la fianza. Por lo tanto,
teniendo en cuenta el tenor literal del articulo 87.6 LC, la inica conclusién que
podemos alcanzar es que tanto los créditos de los acreedores como los del ad-
ministrador que, en su caso, hagan frente a las deudas sociales, deberan cali-
ficarse como subordinados.

No hemos encontrado, hasta el momento, pronunciamientos Judiciales que tra-
ten expresamente esta cuestion. Sin embargo, tal y como los mismos autores se-

“ José Maria MUNOZ PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES: op. cir., p. 1358,
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fialan*, 1a prevision del articulo 87.6 LC, independientemente de su aplicacion
frente a la accidn del 262.5 LSA, nos alerta sobre una injusta, ademas de ab-
surda, solucién ante un supuesto de aval o fianza, que es, por otra part,e, tan
comin en la actividad mercantil, especialmente ante el otorgamiento de créditos
o préstamos bancarios que, normalmente, exigen el aval o fianza de los adminis-
tradores de la sociedad beneficiaria del crédito.

Este dltimo supuesto si ha sido analizado ya por algunos Juzgados_ de lo Mer-
cantil, que se han visto obligados a plantear una interpretacién «creativay ante la
evidente injusticia que supondria la aplicacién literal del presupuesto legal.

Por su trascendencia, trascribiremos a continuacién los fundamentos mas re-
levantes de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Oviedo, de
fecha 8 de junio de 2005, que sigue la linea jurisprudencigl de otras dictadas'po'r
los Juzgados de lo Mercantil de Madrid, Barcelona y Sevilla, en supuestos simi-

lares.

«La interpretacion del alcance que merece el articulo 87-6 LC ha sido pro-
bablemente una de las cuestiones mds discutidas de las que atafien a la refor-
ma concursal, habiéndose pronunciado la doctrina cientifica de modo discor-
dante al respecto, desde quienes mantienen una interpretacion apegada a _[a
literalidad de la norma (autores como PERDICES, CORDERO LOBATO), hasta quie-
nes desde una hermenéutica que, atendiendo a una jurisprudencia de intereses,
rechazan con firmeza que el crédito afianzado por persona especialmente re-
lacionada con el deudor se «contamine» necesariamente de ese cardcter su-
bordinado habida cuenta de las situaciones injustas a que conduce (CARRAS-
CO, ALONSO LEDESMA, OLIVENCIA), pasando por quienes proponen una lectura
alternativa de la norma que evite el rigor de sus términos cuando de éstos se
deriven consecuencias indeseables (BERMEJO, ARIAS VARONA). ..

El problema surge cuando la respuesta que la norma, en una lectura gra-
matical, da a semejante riesgo aparece como desproporcionada a .tal ﬁnalzdad
—reparese que llevaria no sélo a calificar ope legis al acreedor principal como
subordinado, sino incluso a declarar extinguidas las garantias de cualquier
clase, incluidas las reales, de que pudiera venir revestido su crédito (art. 97-2
LC)...

El niicleo de la cuestion entendemos que pasa por esclarecer el alcance
del inciso segundo de la norma, y mds concretamente'deterfrfinar el ifzs‘tante
en que surte su operatividad, esto es, si la tarea de calificacion del credzto_ en
tales términos ha de tener lugar ex ante o ex post al pago que pueda realizar
el fiador. Para ello habremos de tener presente que al fiador que paga por
el deudor, nuestro CC le reconoce efectivamente a su favor tanto la accion de

“ José Maria MUNOZ PLANAS v José Maria MUNOZ PAREDES: op. cit., p. 1358, cita 26.

146

ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD...

reembolso en su articulo 1.838 como la de subrogacion en el articuio 1.839, con-
templadas ademds por la jurisprudencia como dos acciones Pperfectamente di-
Jerenciadas (SSTS 4 julio 1953, 22 noviembre 1967, 29 mayo 1984, 13 marzo
1987, 13 febrero 1988). Trasladado este esquema al dmbito concursal encon-
tramos que, en la situacion anterior al pago, el fiador veria limitadas sus po-
sibilidades de insinuacién en la masa a la del crédito de reembolso del que se-
ria titular en su caso, crédito que podria ser comunicado y reconocido con el
cardcter de contingente (art. 87-3 LC), mientras que su calificacién, dada su
naturaleza de crédito auténomo, habrd de correr la suerte de su titulay, vién-
dose en consecuencia legalmente postergado si dicho titular fuera persona es-
pecialmente relacionada con el deudor (art. 92-5. °y93LC).

.. en la subrogacion el crédito que se transmite es el mismo en toda su integridad,
extension y contenido, sin que sufra la mds minima alteracién salvo en la ex.
clusiva del cambio de personas, pudiendo el cesionario subrogado, como nue-
vo acreedor, exigir su cumplimiento en los propios términos en los que les hu-
biere podido ejercer su anterior acreedor. del que es su sucesor.

Pues bien, es a esta posibilidad de subrogacion del fiador en la posicion del
acreedor a la que se refiere expresamente el inciso primero del articulo 87-6 LC
“al hablar de «y sin perjuicio de la sustitucién del titular del crédito en el caso
de pago por el fiador» y es precisamente aqui donde surge el riesgo de que las
reglas de subordinacion puedan verse burladas por el fiador que mediante
tal mecanismo trata de ocupar la posicion del acreedor principal. Para con-
Jurar este peligro viene el inciso segundo de la norma a disponer un manda-
to aplicable inicamente en la eventualidad de que dicho pago haya tenido lu-
gar, al prever que «en la calificacion de estos créditos se optard, en todo caso,
por la que resulte menos gravosa para el concurso entre las que correspondan
al acreedor y al fiadory, debiendo en tal caso Interpretar que la opcion de que
habla la norma no viene referida a los créditos (pues se trata de un solo crédi-
lo que se mantiene inalterado, como ya se ha visto), sino a la calificacion que
hubiera de corresponder a sus titulares en uno y otro caso.

En conclusion, el inciso segundo del articulo 87-6 LC sélo operard ex post
al pago llevado a cabo eventualmente por el Jiador, como asi se interpreta de
su relacién con el inciso primero. Una interpretacion contraria conduciria al
dislate, entre otros muchos, de hacer de peor condicién al acreedor que obser-
va la diligencia de garantizar su pago mediante un aval personal, por mas que
se trate de persona relacionada con el deudor, que al acreedor que desatiende
esa garantia y deja su derecho desprotegido. .. »

Lamentablemente, y a pesar de haber sido una norma tan esperada, la Ley
Concursal ha obligado a los tribunales a efectuar interpretaciones que suponen
poco menos que contravenir el tenor literal de la norma, dando lugar a una inse-
guridad juridica impropia de una situacién tan extrema como es la concursal. Sin
embargo, frente al sinsentido del texto legal, no vemos otra alternativa que ampa-
rarnos en la interpretacion contenida en la sentencia transcrita y aplicar los crite-
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rios en ella expresados a la forma en la que deben calificarse los créditos de los
acreedores que ejerciten una accion de responsabilidad por deudas contra los ad-
ministradores de la sociedad concursada.

Por ultimo, sélo cabe afiadir que, si pretendiésemos hacer una interpretacion
distinta de la que hasta ahora vienen formulando los Juzgados de lo Mercantil y,
en el segundo caso planteado (es decir, cuando la accion de responsab_llldad por
deudas se encuentre pendiente o la sentencia, en su caso, no se haya ejecutado),
concluyéramos que el crédito del acreedor deviene necesariamente subordinado,
nos podriamos enfrentar a una circunstancia, si cabe, aun mds absurda que la ya
planteada.

En efecto, para el supuesto de que, en el momento de la formalizaci()n de la
lista de acreedores, el acreedor atin no hubiese reclamado su crédito contra los ad—
ministradores de la sociedad, el mismo se incorporaria al concurso, en su totgll—
dad, con todos sus derechos y sin limitacion alguna, mantenie.n’do su calificamc’)p
originaria. Es decir, que la fecha de interposicion de la accién de res'ponsabl-
lidad contra los administradores, por parte del acreedor, determinaria el cam-
bio de calificacién de su crédito.

C) Elderecho de repeticion de los administradores por las deudas sociales
satisfechas a los acreedores de la persona juridica concursada

Compartimos la posiciéon de MUNOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES respecto a que
corresponde reconocer a los administradores que hacen frente al pago de los
créditos sociales, por mor del articulo 262.5 LSA, el derecho a repetir la to-
talidad de ese pago contra la sociedad, lo que, en este caso, supone el recono-
cimiento de tales créditos en el concurso.

Esta conclusion es, por otra parte, coherente con la doctrina mayoritaria. que,
al analizar las caracteristicas de la accion de responsabilidad por deudas sociales,
reconoce la accién de regreso, de la que son titulares los administradores contra
la sociedad ¥*.

La duda surge en la calificacién que dichos créditos deben ostentar en el con-
curso.

La regla general, en este sentido, viene contemplada, como se sefiala con cla-

ridad en la sentencia parcialmente transcrita en el punto anterior, en los’articu—
los 92.5y 93.2.2 LC, que disponen que seran créditos subordinados aquéllos de

* Emilio BELTRAN: op. cit., pp. 249 y 250.
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los que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el
deudor, indicandose en el segundo de los citados articulos que los administrado-
res, de derecho o de hecho, los liquidadores del concurso y los apoderados con po-
deres generales de la sociedad concursada, ostentan el cardcter de persona espe-
cialmente relacionada con ésta.

Consecuentemente, el principio general es el de que los créditos de los ad-
ministradores contra la persona juridica concursada tendrén el caracter de
subordinados.

No obstante, la opinion de MUNOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES es que dichos
créditos deberan mantener la calificacién de los créditos de los acreedores socia-
les*, es decir, se incorporaran al concurso con la calificacion que le correspon-
dian en €l a los créditos que ellos abonaron por cuenta de la sociedad.

Asimismo, los mencionados autores reconocen el derecho de reembolso a los ad-
ministradores por pagos realizados en virtud de la accién individual de responsabili-
dad. Al respecto nos remitimos a los argumentos expuestos en el apartado 1.2.B) de
este trabajo, en el que sefialamos que, en tanto entendemos que se trata de una deu-
da propia del administrador, no corresponde reconocerles ese derecho de reembolso.

* José Maria MUNOZ PLANAS y José Maria MUNOZ PAREDES: op. cit., pp. 1359 y 1360.

Dichos autores basan sus conclusiones en los siguientes razonamientos: «La solucion no es fi-
¢il y no puede hallarse, como dijimos, en la aplicacién analdgica del inciso segundo del articu-
lo 87.6 LC, esto es, calificando ya ab initio el crédito del acreedor como de subordinado, pues eso
supone un perjuicio grave para los acreedores que, como ocurre en tantos casos, tampoco logran
cobrar de los administradores, perjuicio que no puede fundarse, por via analégica, en una norma
pensada para la fianza.

En principio, atendiendo a la naturaleza del derecho de repeticién entre codeudores solidarios,
ex articulo 1.145 CC, que otorgabamos en caso de que el pago derivase del articulo 262.5 y del de-
recho de reembolso por pago de deuda ajena del 1.158 CC, que reconociamos en el caso de la ac-
cion individual, podria sostenerse, con todo fundamento, que estamos ante derechos auténomos
surgidos ex novo por razén del pago hecho, y que no son, pues, derechos adquiridos por via subro-
gatoria, por lo que deberian ser calificados como créditos propios de los administradores y, por ello,
subordinados, con independencia de la calificacién que tuviese el crédito del acreedor.

No obstante, es igualmente cierto que tanto el codeudor solidario que paga al acreedor coman,
como el que paga deuda ajena quedan también subrogados de pleno derecho en el crédito que pa-
garon, por aplicacién del articulo 1.210.3.° CC, pues en ambos casos estamos ante pagos realizados
por un interesado, en los cuales la subrogacién se presume. Es decir, que el administrador que pagd
puede subrogarse en la posicién del acreedor, manteniendo la calificacién que su crédito tenia, y se
presume que lo ha hecho, aunque disponga también del derecho de regreso o de reembolso.

Esta solucién, aunque pueda considerarse menos satisfactoria por resultar mas favorable para
los administradores, es, sin embargo, la que mejor encaja en el procedimiento concursal. Si la sus-
titucion del acreedor conllevara también la recalificacién de la deuda, es claro que sélo seria posi-
ble mientras la lista atin no se hubiera formado o, incluyo, podia pensarse, cuando no fuera defini-
tiva, dando un nuevo plazo para impugnaciones, pero posteriormente resulta imposible, pues podria
afectar a todos los tramites ulteriores, al variar la cifra del pasivo ordinario y con ello el calculo de
adhesiones, quérum y mayorias».

149



MARITEL M. BRANDI TAIANA Y ARTURO MUNOZ ARANGUREN

En cuanto al reembolso en el supuesto de la accion del 262.5 LC, no podemos
compartir la posicidn de los autores con relacién a la calificacion de los créditos
originados como consecuencia de ese derecho.

Dado que consideramos que debe aplicarse al derecho de reembolso de los
administradores ante el ejercicio de las acciones de responsabilidad por deudas
sociales el régimen legal de la fianza, la tinica solucién posible para este caso
es la aplicacion del articulo 87.6 LC, si bien, a partir de la interpretacion ju-
risprudencial que hemos expuesto y que confiamos que se mantenga también
en este sentido, es esperable que ello no suponga la «ransformacion» del cré-
dito del acreedor en subordinado, lo que sucederia también si nos atuviése-
mos al texto literal de dicha norma. Una vez mas debemos sefialar la gran in-
seguridad juridica a la que nos enfrenta la nueva Ley Concursal.

Por otra parte, obviar dicha calificacién del crédito del administrador en estos
casos nos conduciria a abrir la puerta a un claro fraude de ley que podria instru-
mentarse a través de la frecuente connivencia entre administradores y acreedores,
mediante la cual se permitiria a aquéllos mejorar su situacién frente a lo taxativa-
mente dispuesto por la ley en los articulos 92.5y 93.2.2 LC.

Cuestion diferente es si se considera apropiada o no la politica legislativa me-
diante la cual se ha determinado que la totalidad de los créditos de los administradores
contra la sociedad concursada sean calificados como subordinados, sin importar
origen o causa. No obstante, asumida ya la decision legislativa al respecto, consi-
deramos que la solucién que de ella se deriva en forma directa no puede ser otra
que la de calificar los créditos surgidos a favor de los administradores como con-
secuencia de la accion del articulo 265.5 LSA, como subordinados +'.

Lo que no podemos dejar de destacar, llegados a este punto, es el claro in-
conveniente que esta calificacion supone en cuanto a la confeccidn de la lista de
acreedores.

A nuestro entender, podrian darse tres supuestos diferentes:

1. Que exista sentencia condenatoria firme contra los administradores habiendo
éstos abonado parcialmente el crédito del acreedor social y debiendo éste solici-
tar el reconocimiento del resto de su crédito de acuerdo con la interpretacion an-
tes expuesta de los articulos 87.7 y 160 LC.

En estos casos, el crédito del acreedor conservara su calificacion, y el del ad-

ministrador, en la parte que haya abonado en virtud de la accion del 262.5 LSA,

*7 Esto también es puesto en evidencia por MUNOZ PLANAS y MUNOZ PAREDES: op. cit., p. 1360.
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se galificaré como subordinado, lo que no alterara los derechos de quoérum y ma-
yorias, ya que los titulares de créditos subordinados, de conformidad al articulo 122
LC, no tendran derecho de voto en la Junta de acreedores.

2.’ Que se haya instado la accién del 262.5 por parte del acreedor social sin
que aun’haya rqcaldo sentencia o que ésta aun no haya sido ejecutada, en cuyo
caso sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 87.6 LC.

Si se aplicara a esta situacién el tenor literal del mencionado articulo, el crédi-
to del acreedor y el que corresponda a los administradores no afectaran el quérum
y mayorias, ya que, en todo caso, se incorporaran al concurso como subordinados.

Si, por el contrario, se aplicara el criterio jurisprudencial al que hemos hecho
referencia con respecto a la fianza, creemos que, por via de interpretacion analé-
gica, deberia aplicarse lo dispuesto en el articulo 87.1 LC para los créditos so-
metidos a condicidn resolutoria, que, expresamente, dispone:

«Los créditos sometidos a condicion resolutoria se reconocerdn como con-
dicionales y disfrutardn de los derechos concursales que correspondan a su
cuantia y calificacion, en tanto no se cumpla la condicién. Cumplida ésta, po-
drdn anularse, a peticién de parte, las actuaciones y decisiones en las que el
acto, la adhesion o el voto del acreedor condicional hubiere sido decisivo. To-
das las demds actuaciones se mantendran, sin perjuicio del deber de devolucién
a la masa, en su caso, de las cantidades cobradas por el acreedor condicional,
yde la responsabilidad en que dicho acreedor hubiere podido incurrir frente a
la masa o frente a los acreedores. »

3. Finalmente, el Gltimo aspecto a considerar se daria en caso de que, en el
momento en que se elabore la lista de acreedores, el acreedor social no haya ins-
tado aln la accién del 262.5 LSA, por lo que éste solicitara el reconocimiento de
su credito con la calificacion que le corresponda. Si con posterioridad a ese mo-
mento, el acreedor instara la accion del 262.5 LSA y los administradores resulta-
ran condenados al pago de las deudas sociales haciéndose efectiva dicha conde-
na, de nuevo, por via de analogia, deberia aplicarse, en lo pertinente, lo dispuesto
en el articulo 87.1 LC para los créditos sometidos a condicién resolutoria.

III.  CONCLUSIONES
Los argumentos, tanto propios como de otros autores que hemos analizado en
el presente trabajo, asi como la doctrina Jurisprudencial vigente a la fecha, nos

permiten alcanzar las siguientes conclusiones:

1. El juez del concurso tendrd competencia exclusiva y excluyente para en-
tender de las acciones de responsabilidad que se insten contra administradores so-
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ciales, auditores o liquidadores, cuando éstas se sustenten en perjuicios causados
por aquéllos durante el concurso.

2. Asimismo, el juez del concurso serd competente, aunque no en forma ex-
clusiva y excluyente, para entender de las acciones sociales de responsabilidad
instadas con posterioridad a la declaracion del concurso, contra los administrado-
res, auditores o liquidadores, por perjuicios ocasionados por éstos con anteriori-
dad al concurso.

3. Las acciones sociales de responsabilidad instadas con anterioridad al con-
curso, asi como las acciones individuales y las de responsabilidad por deudas so-
ciales al amparo de los articulos 262.5 LSA y 105.5 LSRL, deberan tramitarse
ante el juez de lo Mercantil que por turno corresponda y que ser4, en principio, dis-
tinto del juez del concurso.

4. La accion individual de responsabilidad es auténoma respecto de cual-
quier otra acci6n de responsabilidad dirigida contra los administradores de la per-
sona juridica concursada, no ostentando los administradores condenados en su
virtud derecho de repeticion contra la sociedad concursada por los importes abo-
nados en ese concepto.

5. En principio, sostenemos que para el caso de que, ejercitada una accidn
de responsabilidad contra los administradores sociales en los términos del articu-
10262.5 LSA, ésta sea desestimada por el juez ajeno al concurso, el juez del con-
curso no estara condicionado por ello al momento de dictar sentencia en los tér-
minos del articulo 172.3 LC.

6. Losacreedores que hayan ejercitado la accion del 262.5 LSA y hayan ob-
tenido de los administradores de la sociedad concursada el pago parcial de sus
créditos podran solicitar en el concurso el reconocimiento del resto de sus crédi-
tos que han resultado impagados, manteniendo, en este caso, la calificacion ori-
ginaria de los mismos.

7. Dado que la responsabilidad de los administradores, en virtud del articu-
lo 262.5 LSA, requiere la aplicacion de las normas de la fianza, en caso de que, en
el momento de la formulacion de la lista de acreedores, éstos hayan instado la re-
ferida accion de responsabilidad sin haber obtenido atn sentencia condenatoria o
habiéndola obtenido no hayan atin podido ejecutarla contra los administradores,
deberdn ver reconocido su crédito como subordinado en los términos del articu-
lo 87.6 LC, constituyendo este extremo un profundo error de politica legislativa.
Ello podria salvarse en caso de que la jurisprudencia determine la aplicabilidad,
frente a estos casos, de la doctrina que ha venido desarrollando respecto de la fian-
za 'y, en este caso, debera aplicarse por analogia lo dispuesto en el articulo 87.1 LC
con respecto a los créditos sujetos a condicion resolutoria, dado que, de otro modo,
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no vemos cémo puede darse una solucion a la alteracion de la lista de acreedores
por cambio en la calificacion de los créditos.

8. Losadministradores que hayan hecho frente a las deudas sociales, en los
términos del articulo 262.5 LSA, podran repetir el pago contra la sociedad, pero
su crédito, en todo caso, debera ser calificado como subordinado.

9. Para el caso de que los acreedores sociales, en el momento de la formu-
lacion de la lista de acreedores, no hayan instado la accién de responsabilidad del
articulo 262.5 LSA, ejercitandola con posterioridad y obteniendo, como conse-
cuencia, el pago total o parcial de su crédito, debera procederse, andlogamente, a
la aplicacion, en lo pertinente, de la norma prevista en el articulo 87.1 LC para el
supuesto de créditos sometidos a condicién resolutoria, calificAndose a continua-
cién como subordinados los créditos de los administradores.

Lamentablemente, algunas de las conclusiones que hemos sefialado (como por
ejemplo la incorporacién al concurso del crédito del acreedor como subordinado)
distan mucho de las que hubiéramos deseado ver reflejadas en la ley. Sin embar-
go, efectuando un andlisis coherente de la normativa aplicable en cada caso, no po-
demos alcanzar conclusiones mds favorables y, en definitiva, s6lo podemos sefia-
lar las incongruencias que vemos en las normas y el deficiente tratamiento que se
ha dado a una problematica tan trascendente como la que hemos analizado.

Por nuestra parte, solo nos resta esperar a ver como la doctrina y la jurispru-
dencia pueden ofrecer alguna respuesta, respetuosa del ordenamiento juridico en
general, que otorgue una solucion viable a los graves inconvenientes que observamos
en la redaccion de la nueva Ley Concursal.
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