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La cuestion de cual es la responsabilidad que cabe
exigir a los administradores de una sociedad en
concurso ha ocasionado un apasionado debate
desde que empezara a aplicarse la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal ("LC"), y sus disposiciones
sobre calificacién del concurso y responsabilidad.
La articulacién de las diferentes acciones en mate-
ria de responsabilidad de administradores de una
sociedad en concurso ha sido objeto de distintas
modificaciones, a través de la LC y de la Ley de
Sociedades de Capital' ("LSC”), sin que se haya
alcanzado todavia una integracion sistematica defi-
nitiva de las responsabilidades sociales y/o concur-
sales de los administradores. Tomando como pun-
to de partida una mas que cuestionable redaccion,
que las sucesivas reformas de la LC han tratado de
mejorar sin mucho éxito, la cuestion de cual es la
responsabilidad concursal exigible a los administra-
dores (y otros) ha dado lugar a uno de los debates
mas importantes de nuestros Tribunales en la apli-
cacién de la LC.

Con ocasion de la ultima sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo sobre calificacion del concurso y la
naturaleza de la responsabilidad concursal de los
administradores, Sentencia 298/2012, del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de mayo de 2012,
y el voto particular del Magistrado Ignacio Sancho
Gargallo, en las siguientes lineas repasaremos
cdmo se ha venido entendiendo esa responsabili-

dad concursal a través de las divergentes interpre-
taciones de la Audiencia Provincial de Barcelona
("Audiencia de Barcelona”) y la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (*Audiencia de Madrid”), cudl
ha sido y es el parecer de nuestro Tribunal Supre-
mo sobre esta cuestion y algunos de los interro-
gantes que quedan pendientes de responder.

Como deciamos, esta discusion sobre la naturaleza
de la responsabilidad del administrador cuando la
sociedad estd en concurso se incardina dentro del
marco mas general de la responsabilidad de los
administradores sociales desde el ambito del dere-
cho societario y concursal en los que se regula el
ejercicio de acciones de responsabilidades por da-
fo y por deudas, y en el que conviven hasta cuatro
tipos distintos de acciones tendentes a exigir res-
ponsabilidad a los administradores en el desarrollo
de sus actuaciones, a saber (i) la accion social de
responsabilidad contra el administrador ejercitada
por la sociedad por dafios causados a la sociedad,
regulada en el art. 238 LSC, de naturaleza contrac-
tual; (ii) la accién individual de responsabilidad
contra el administrador por dafios causados a los
socios o a tercero (acreedores), regulada en el art.
241 LSC, de naturaleza extracontractual que res-
ponde al esquema tipico de accién u omision, dafio
y relacion causal; (i) la accion de responsabilidad
contra el administrador por deudas de la sociedad,
regulada en el art. 367 LSC, que si bien con mati-
ces en su aplicacion, responde a la idea de respon-
sabilidad-sancion; y, por ultimo (iv) la responsabili-
dad del administrador de la sociedad en concurso
que a su vez contempla dos posibles condenas
pecuniarias, la de indemnizacion de dafios y perjui-
cios recogida en el art. 172.2.3° LC? y la condena
a la cobertura del déficit concursal, recogida en el
art. 172bis LC®,

La integracion y coordinacion (no sélo procesal) de
las distintas acciones de responsabilidad concu-
rrentes en supuestos de concurso de la sociedad
es una de las cuestiones pendientes de resolver

! Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

2F| art. 172.2.32 establece: "La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices
tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebida-
mente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados.”

3El art. 172bis establece, a los efectos que aqui interesa: "1. Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez podra condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidado-
res, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados personas afecta-
das por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit. ”E| art. 172bis fue introducido por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. El art. 172bis se corresponde con el art. 172.3 LC en su redaccién antigua.
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mas relevantes y mas necesarias en el panorama
concursal actual. Las sucesivas reformas de la LC
han pasado por el alto esta cuestién, y salvo pun-
tuales ajustes mas de caracter procesal que de inte-
gracion sistematica, continla pendiente de abordar-
se por nuestro legislador. Pasaremos por alto esta
cuestion y nos centraremos a continuacién en cual
ha sido el devenir de nuestros Tribunales y en la
Ultima interpretacion del Tribunal Supremo sobre
cual es la naturaleza de la responsabilidad concursal
de los administradores ex art. 172bis® LC.

Como deciamos, existia una confrontacion doctrinal
entre el criterio seguido por la Audiencia Provincial
de Barcelona y la Audiencia Provincial de Madrid (el
resto de audiencias provinciales se han unido a una
u otra corriente) que ha generado un generoso de-
bate que el Tribunal Supremo se ha encargado de
enriquecer.

En una aproximacién simplista® del tema, la cues-
tion ha sido reducida a la calificacion juridica de res-
ponsabilidad resarcitoria versus responsabilidad san-
cion. Para la Audiencia de Barcelona, -hasta hace
poco- el articulo 172bis LC respondia a un esquema
de responsabilidad basado en el dafio y en la culpa.
En cambio, para la Audiencia de Madrid la responsa-
bilidad concursal de los administradores al amparo
del art. 172bis LC es el reflejo concursal de la nor-
mativa societaria, de tal manera que la responsabili-
dad a cubrir el déficit concursal seria el equivalente
en sede concursal de la accion de responsabilidad
por deudas del art. 367 LSC.

El esquema seguido por la Audiencia de Barcelona

consiste en distinguir entre la calificacion del con-
curso como culpable o fortuito y, para el caso de
que se califique como culpable, determinar cuales
son las consecuencias econdémicas para los halla-
dos culpables. De tal manera que una primera fase
—la de calificacién del concurso como culpable-
puede 0 no ser necesaria establecer una relacion
de causalidad —en funcion del supuesto alegado
164.1 (y 165) LC versus supuestos del 164.2 LC- y
en una segunda fase, declarada la culpabilidad del
concurso y en determinados supuestos’, se requie-
re un analisis de la relacion de causalidad para
evaluar si esa conducta generd o agravo, y en qué
medida, el estado de insolvencia.

Segun lo entiende la Audiencia de Barcelona, a la
hora de calificar el concurso como culpable o for-
tuito hay que atender a un triple criterio: (i) el su-
puesto general del art. 164.1 LC que considera
culpable el concurso cuando la insolvencia se
hubiera generado o agravado mediando dolo o
culpa grave de los administradores®; (ii) los su-
puestos del art. 164.2 LC que merecen por si mis-
mos la calificacién del concurso como culpable, sin
importar que concurra o no dolo o culpa grave,
esto es, la ley tipifica una serie de conductas, cuya
realizacion resulta suficiente para atribuir la califi-
cacion de culpable al concurso, con independencia
de si dichas conductas han generado o agravado la
insolvencia y si en su realizacién, el administrador
incurrié en dolo o en culpa grave; y, por ultimo (iii)
los supuestos del art. 165LC en los que se presu-
me el dolo o culpa grave, salvo que se demuestre
lo contrario®.

Atendiendo a este planteamiento de la cuestion,
ocurre que la calificaciéon de un concurso como
culpable resulta relativamente sencilla y facil de
predecir. Cuestion distinta seran las consecuencias
econémicas que de esa calificacion se deriven vy,

*Entendemos que la reforma introducida en el art. 172bis LC -antes art. 172.2.3°- no afecta a los pronunciamientos judiciales sobre la
cuestion de la responsabilidad concursal de los administradores. Por ello, el andlisis que realizamos de los pronunciamientos judiciales
existentes sobre esta cuestion contintia siendo plenamente vigentes a la luz del nuevo art. 172bis LC.

5 Mufioz Paredes, A., La calificacion del concurso. Sentencia de calificacion y responsabilidad concursal en Tratado Judicial de la Insol-
vencia, Tomo II, Prendes Carril, P. y Mufioz Paredes, A (Directores), pag. 692 y ss., Aranzadi, 2012.

6Ver, entre otros, Autos de la Seccién 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de febrero de 2006 y 21 de febrero de 2008, y
Sentencias de 19 de marzo y 29 de noviembre de 2007, Sentencia de 14 de septiembre 2009 (AC\2099\2002) y Sentencia de 3 de
noviembre de 2010 (AC\2011\1699).

7 Los recogidos en el art. 172bis LC: "1. Cuando /a seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la
apertura de la fase de liguidacion, el juez podra condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de
hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion
a la cobertura, total o parcial, del déficit.” (el subrayado es nuestro).

80 de sus liquidadores, de hecho o de derecho, y de sus apoderados generales, que hubieran tenido cualquiera de estas condiciones
en los dos afios anteriores a la declaracion de concurso. A lo largo del presente articulo, nuestro analisis se refiere siempre a persona
juridica.

% Visto el contenido de las conductas (incumplir el deber de solicitar la declaracién de concurso, incumplir el deber de colaborar con el
juez del concurso y la administracion concursal, e incumplir el deber de llevanza de la contabilidad) parece a priori dificil esa prueba
en contrario teniendo en cuenta que constituyen incumplimientos de deberes legales que suponen por si mismos, cuando menos, una
negligencia grave.
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en concreto, el juicio que se habra de realizar a la
hora de apreciar la responsabilidad y condena del
administrador a cubrir el déficit concursal. A ello
nos referimos a continuacion.

Aclarado si procede o no la calificacion del concur-
so como culpable, caso de entenderse culpable, la
LC regula cual ha de ser el contenido de esa sen-
tencia de calificacion culpable. El art. 172.2 LC es-
tablece que la sentencia que califique el concurso
como culpable contendra: (i) la identificacion de
las personas afectadas por la calificacion y sus
codmplices; (ii) la inhabilitacion para administrar
bienes ajenos y representar durante un periodo de
2 a 15 afios; (iii) la pérdida de los derechos que
tuvieran en el concurso, debiendo devolver los bie-
nes y derechos indebidamente obtenidos del patri-
monio del deudor o de la masa activa, y, en su
caso, (iv) la condena a indemnizar los dafios y per-
juicios causados.

Para la Audiencia de Barcelona -y es aqui donde
radica uno de los principales puntos de confronta-
cion entre la Audiencia de Barcelona y la Audiencia
de Madrid- esta condena restitutoria del art.
172.2.3° LC se encamina a indemnizar los dafios y
perjuicios ocasionados directamente por el acto
que ha merecido la calificacion culpable del concur-
so, pero no afecta a los dafios derivados de la in-
solvencia (que provoca que los créditos resulten
total o parcialmente insatisfechos) a que haya po-
dido contribuir dicho acto, esto es, el déficit con-
cursal, que son objeto de reparacion a través del
art. 172bis LC.

Esta distincion de qué dafios se estan indemnizan-
do en uno -el del art. 172.2.3° LC- y otro supuesto
-el del art. 172bis LC- resulta clave para Barcelona.
Para la Audiencia de Barcelona, estamos ante una
responsabilidad de idéntica naturaleza en uno y
otro supuesto, pero el objeto de resarcimiento es
diferente, los dafos y perjuicios que se indemnizan
en uno y otro supuesto son distintos. Mientras que
en el supuesto del art. 172.2.3° LC se protege e
indemniza un dafo directo e individual, esto es, los
dafios causados a uno o varios sujetos concretos
por el acto que motivo la calificacién culpable del
concurso, en el supuesto del art. 172bis se indem-
niza las consecuencias que el acto que generd (o
agravo) la insolvencia que motiva el concurso, ha
causado al conjunto de los acreedores concursales
gue no podran cobrar el total de sus créditos, esto

es, un dafo colectivo. Lo explica muy bien la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 3
de noviembre de 2009 (AC\2011\1699):

" (...) esta condena a indemnizar dafios y
perjuicios [ex art, 172.2.3° LC] no solo va
dirigida a la persona afectada por la califi-
cacion sino gue también puede alcanzar a
los complices; y es consecutiva a la san-
cion de pérdida de los créditos de todos
ellos, ya sean concursales o contra la ma-
sa, y, sobre todo, a la condena a devolver
los bienes o derechos indebidamente obte-
nidos del patrimonio del deudor (...) Los
danos y perjuicios a gue se condenara a
pagar a 1a(s) persona(s) afectada(s) por la
calificacion y/o a los complices van ligados
a la referida condena restitutoria, como por
ejemplo, la devaluacion realizada por el
uso y el tiempo transcurrido de los bienes
0 derechos que deben restituirse o la im-
posibilidad de verificarse dicha devolucion
por haber perecido los bienes o haber ido a
parar a terceros de buena fe o que gozan
de irreivindicabilidad o de proteccion regis-
tral. En cualquier caso, se trata de dafios
ocaslonados directamente por el acto gue
ha merecido la calificacion culpable de con-
curso, pero no afecta a los derivados de la
Insolvencia a que haya podido contribuir
dicho acto, esto es, los créditos concursa-
les insatisfechos, que son objeto de repa-
racion a través de un medio especifico pre-
visto en el apartado tercero de este art.
172 LC 7 (Fundamento de Derecho Quinto,
el subrayado es nuestro).

Atendiendo a esa explicacion, el sistema de res-
ponsabilidad no es redundante y no hay duplicidad
de condenas.

Centrandonos en el ambito de la responsabilidad
ex art. 172bis LC, para la Audiencia de Barcelona,
toda vez que el art. 172bis LC establece que el
juez podrd condenar a cubrir el déficit concursal,
se podran dar dos escenarios; o que el juez conde-
ne o que el juez no condene. Si el Juez puede con-
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denar, es que también puede no condenar. A esta
discrecionalidad del Juez para condenar o no, se
una la discrecionalidad del Juez para fijar el alcan-
ce de la condena, esto es, a cuanto condena a
quién.

Para la Audiencia de Barcelona no es suficiente la
mera calificacion del concurso como culpable y
sera necesario determinar cual es el grado de inci-
dencia que la conducta que ha merecido la califica-
cion culpable del concurso ha tenido en la genera-
cion o agravacion de la insolvencia. En la mayor o
menor medida que la conducta dolosa o grave-
mente negligente del administrador haya contribui-
do a esta generacion o agravacion de la insolven-
Cia, en esa misma medida debe responder el admi-
nistrador, lo que se plasmara en la condena a pa-
gar un tanto por ciento del déficit concursal. Para
la Audiencia de Barcelona, Unicamente resulta juri-
dicamente explicable la graduacién cuantitativa de
la condena si partimos de una naturaleza de carac-
ter resarcitorio basado en la responsabilidad por
culpa y dafio, y la causalidad entre el acto y el da-
fio, que permite modular cuantitativamente la con-
dena en la medida que la conducta dolosa o grave-
mente negligente del administrador ha contribuido
a la generacion o agravacion de la insolvencia.

Y cuando creiamos que la Audiencia de Barcelona
se asentaba sobre una solida base de responsabili-
dad de naturaleza resarcitoria, llegd la Sentencia
de la Seccion 152 de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 23 de abril de 2012 (JUR\2012
\176693) que supone un cambio en la postura que
hasta entonces habia venido sosteniendo.

En esta sentencia, la Audiencia de Barcelona admi-
te que no se trata de una accidn estricta de resar-
cimiento, pero también niega que esta responsabi-
lidad tenga caracter propiamente sancionador. La
Audiencia de Barcelona reconoce que esta respon-
sabilidad tiene una funcién de resarcimiento, pero
su naturaleza no es la propia de una accion de da-
flos. Para la Audiencia de Barcelona, el fundamen-
to de esa responsabilidad no es un nexo causal si
no de atribucion del riesgo de insolvencia que deja
de pesar sobre la sociedad e indirectamente sobre
sus acreedores, y pasa a recaer sobre el adminis-
trador de la sociedad, cuando incurre en las con-

ductas que permiten considerar culpable el concur-
so.

Para justificar este cambio de criterio, la Audiencia
de Barcelona se refiere a los pronunciamientos del
Tribunal Supremo sobre esta cuestion -a ellos nos
referiremos mas adelante-, y al nuevo texto del
172bis LC, tras la reforma operada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, que habla de déficit.

Para la Audiencia de Barcelona -y siguiendo, en su
opinién, al Tribunal Supremo- no se trata de una
responsabilidad por dafios sino de una responsabi-
lidad por deudas cuyo objeto seria resarcir el dafio
indlirecto causado a los acreedores (que ven impa-
gados sus créditos tras la liquidacién de la socie-
dad concursada). A efectos de determinar la con-
dena del administrador, habra de tomarse en con-
sideracion ese dafio indirecto, sin exigirse un nexo
causal entre la conducta determinante de la decla-
racion de concurso culpable y el alcance de la con-
ducta en la generacion o agravacion de la insolven-
cia.

Para la Audiencia de Barcelona, en esta nueva eta-
pa, la responsabilidad del administrador se explica
por el hecho de incurrir en una actuacion antijuridi-
ca (las del art. 164 y 165 LC), que justifica que el
riesgo de insolvencia se traslade de los acreedores
al administrador. De esta manera ya no es necesa-
rio recurrir al enlace causal, porque ya no es nece-
sario explicar la relacion entre la conducta y el da-
fio, pero tampoco es una sancion por el hecho de
haber realizado una determinada conducta. El fun-
damento de la responsabilidad se explica, como
deciamos, por la realizacién del administrador de
una determinada conducta antijuridica que conlle-
va la transmision del riesgo de insolvencia de la
sociedad e, indirectamente, de sus acreedores al
administrador y tiene como consecuencia la conde-
na a pagar el déficit concursal. De tal manera que
quien pone en riesgo la sociedad, debe responder
de las consecuencias.

Para la Audiencia de Barcelona, a la hora de deter-
minar el importe de la condena del administrador,
habran de tomarse en cuenta tanto los actos que
han determinado la calificacion culpable del con-
curso como el conjunto de los hechos. Por ello, esa
condena se puede reducir e incluso excluir, en ca-
da caso, cuando se pruebe la existencia de hechos
en conexion con la actuaciéon del administrador que
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justifican una limitacion del alcance de la condena.
Es lo que la Audiencia de Barcelona llama un uso
ponderado y razonable de la norma sobre respon-
sabilidad.

La doctrina de la Seccién 28° de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid ha venido sosteniendo tradicio-
nalmente y de manera constante que se trata de
una responsabilidad por deudas, ex lege, en la que
no es preciso un reproche culpabilistico ni que se
pruebe la existencia de una relacion de causali-
dad®. Esta postura de la Audiencia de Madrid es la
seguida por la mayoria de las audiencias provincia-
les que entienden que se trata de una responsabili-
dad-sancion de caracter objetivo en la que no es
necesario demostrar la existencia de culpabilidad
alguna en la produccién o agravacion de la insol-
vencia para la determinacion de las consecuencias,
esto es, para imponer la condena a pagar el déficit
concursal.

Veamos cual es la postura de esta Audiencia sobre
la naturaleza de la responsabilidad concursal de los
administradores prevista en el art. 172bis LC. La
sentencia de la Audiencia de Madrid de 5 de febre-
ro de 2008 establece:

"La Sala, siendo consciente de que se en-
cuentra ante una cuestion gue no es pacifica
en la doctrina ni en las resoluciones de los
tribunales recaidas hasta el momento, consi-
dera que nos encontramos ante una respon-
sabilidad por deudas, ex lege, en la que,
siendo necesarias una imputacion subjetiva
y no automatica a determinados administra-
dores o liquidadores sociales, no es preciso
otro reproche culpabilistico que el resultante
de la atribucion a tales administradores o
liguidadores de la conducta determinante de
la calificacion del concurso como culpable, ni
que se pruebe la existencia de una relacion
de causalidad entre la conducta del adminis-
trador y el déficit patrimonial que impide a
los acreedores el cobro total de su deuda, o
por decirlo mas precisamente, no es necesa-

rio otro enlace causal distinto del que resulta
de la calificacion del concurso como culpable
segun el régimen previsto en los arts. 164 y
165 de la Ley Concursal y la imputacion de
las conductas determinantes de tal califica-
cion a determinados administradores o liqui-
dadores sociales.” (Fundamento de Derecho
Octavo).

Se puede decir mas alto, pero no mas claro.
Ademas, la Sala explica el porqué de esta solucién
y da hasta seis razones de cémo llega a esta con-
clusion. Damos cuenta de las que nos parecen los
principales argumentos de su razonamiento.

La primera de esas razones es la literalidad de la
norma. Segln la Audiencia de Madrid, el art.
172bis LC no contiene los elementos propios de
una responsabilidad civil resarcitoria o por dafios
puesto que no hay mencion alguna a la exigencia
de causalidad entre una conducta y un dano (a
diferencia de otros preceptos que regulan clarisi-
mamente y sin lugar a discusion una responsabili-
dad resarcitoria como por ejemplo el art. 236 LSC)
sino una prevision legal de responsabilidad por
deudas ajenas exigible cuando concurra un deter-
minado supuesto de hecho.

Otra razdn es la interpretacion sistematica del pre-
cepto. La Audiencia de Madrid contrapone el arti-
culo 172bis LC a la responsabilidad regulada en el
172.2.3° LC", entendiendo que este Gltimo pre-
cepto contiene una prevision de responsabilidad
resarcitoria y regula una serie de consecuencias
derivadas de la calificacién del concurso como cul-
pable, en todos los casos (ya se haya abierto la
seccion de liquidacion o se haya producido un in-
cumplimiento de convenio) y que afecta a todas las
personas que han intervenido en la conducta de-
terminante de la calificacion del concurso como
culpable (lo que incluye a los complices), sin que
quepa limitar estos supuestos de exigencia de res-
ponsabilidad por dafios a los supuestos de obten-
cion indebida de bienes del patrimonio social o de
la masa (en apoyo de esta interpretacion estaria
también el art. 169.1 LC que no limita la determi-
nacion de los dafios y perjuicios causados a su-
puestos a la indebida sustraccion de bienes o dere-
chos del patrimonio del deudor o de la masa acti-
va).

10 Una de las principales sentencias que describen cual es el acercamiento de la Audiencia Provincial de Madrid al tema de la naturale-
za de la responsabilidad concursal del art. 172bis LC es la Sentencia nim. 31/2008, de 5 de febrero, de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 282 (AC\2008\834). Ver también sentencias nim. 176/2009, de 26 de junio de 2009 (AC\2009\2065) y num.

644/2011, 6 de octubre de 2011 (RJ\2012\1084).

11 3 pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacién o declaradas cdmplices tuvieran como acreedores
concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del
deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados.”
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Asi pues, en este supuesto, al tratarse de una res-
ponsabilidad civil resarcitoria, si seria necesario la
existencia de una relacidn causal entre la conducta
y el dafno a indemnizar. Por Gltimo, para la Audien-
cia de Madrid no tiene sentido que la responsabili-
dad del art. 172bis LC sea de la misma naturaleza
que la del 172.2.3°9 LC porque la primera seria re-
dundante e innecesaria.

Precisamente a proposito de las comparaciones, la
Audiencia de Madrid relaciona el art. 172bis LC con
el régimen de responsabilidad civil de los adminis-
tradores sociales previsto en las normas societa-
rias, de tal manera que la Audiencia de Madrid
equipara la responsabilidad por dafios del art. 236
LSC a la del art. 172.2.39 LC y la responsabilidad
por deudas del art. 367 LSC a la responsabilidad
del art. 172bis LC. Para la Audiencia de Madrid no
tendria sentido que el régimen societario de res-
ponsabilidad de administradores sea mds severo
que el régimen de responsabilidad concursal cuan-
do los supuestos de responsabilidad societaria no
son por regla general tan graves como las conduc-
tas previstas en los arts. 164 y 165 LC y en los que
la sociedad, ademas, no se encuentra en situacion
de liquidacién y déficit patrimonial. Segin la Au-
diencia de Madrid en tales situaciones de concurso
la actuacion del administrador tendria mas repro-
chabilidad que en un supuesto de incumplimiento
de las obligaciones societarias.

Ademas, esta interpretacion es ldgica con la que
ha venido siendo la interpretacién de la Audiencia
de Madrid sobre calificacion del concurso como
culpable. Para la Audiencia de Madrid la cuestién
es muy sencilla. Una vez que la sentencia que se
dicta en la seccion de calificacion ha declarado el
concurso culpable (art. 171.1 LC), no se exige una
determinacién de la relacion causal para proceder
en tal sentencia a la imposicion de la responsabili-
dad concursal del art. 172bis LC a esos mismos
administradores o liquidadores.

Para la Audiencia de Madrid (a diferencia de Barce-
lona), las causas de calificacién se regulan de for-
ma escalonada de tal manera que en primer lugar
estd la clausula general del art. 164.1 LC, que exi-
ge la valoracion de la conducta del administrador
como dolosa o gravemente culposa, y la determi-
nacién de una relacién de causalidad entre tal con-
ducta y la generacién o agravacion de la insolven-
cia. En segundo lugar, el art. 165 LC recoge las

presunciones /uris tantum de existencia de dolo o
culpa grave referidas a determinadas conductas,
en las que es precisa la prueba de la relacion de
causalidad entre esas conductas previstas por la
ley y la generacién o agravacion de la insolvencia
(presumiéndose, salvo prueba en contrario, el dolo
0 culpa grave del administrador). En tercer lugar
existen una serie de supuestos —los del art. 164.2
LC- en los que la ley califica ciertas conductas co-
mo determinantes del caracter culpable del concur-
so, sin posibilidad de desvirtuar el caracter doloso
0 gravemente culposo de la conducta y sin exigirse
prueba de la relacion de causalidad entre tal con-
ducta y la insolvencia de la sociedad. La mera con-
currencia de la conducta descrita por la norma es
suficiente para calificar el concurso como culpable.
Nuevamente, a la hora de explicar la Audiencia de
Madrid como entiende la calificacion del concurso
como culpable, vuelve a recurrir a la interpretacion
del 367 LSC vy justifica que al igual que en ese pre-
cepto, no se exige mas enlace causal que el prees-
tablecido en la norma.

De esta manera, en los supuestos de generacion o
agravacion de la insolvencia (art. 164.1 LC) sera
necesario determinar si ha existido una relaciéon de
causalidad para calificar el concurso como culpa-
ble. Por otra parte, en aquellos casos en que con-
curran los supuestos del art. 164.2 LC, el concurso
se calificara automaticamente como culpable, sin
necesidad de recurrir a una relacion de causalidad.
Y, una vez que la sentencia ha declarado el con-
curso como culpable, no se exige una determina-
cion de una relacion causal entre la conducta y el
dafio (los créditos que resulten insatisfechos tras la
liquidacidén) para proceder a la imposicién de la
responsabilidad concursal del art. 172bis LC, esto
es para imponer a los administradores la condena
a pagar el déficit concursal.

El criterio seguido por la Audiencia de Madrid ha
sido claro y constante en sus pronunciamientos
sobre responsabilidad concursal de los administra-
dores, dores, si bien es objeto de critica por la in-
seguridad que esa postura puede ocasionar en la
determinacién de los criterios para proceder a la
graduacion de la condena y por lo desproporciona-
das que puedan llegar a resultar sus condenas
puesto que la misma conducta (que merece la cali-
ficacion culpable del concurso) no siempre ha de
tener la misma incidencia.
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Veamos ahora qué piensa el Tribunal Supremo.

Recientemente, el pasado 21 de mayo de 2012, el
Tribunal Supremo volvié a pronunciarse sobre la
cuestion de la responsabilidad de los administrado-
res concursales en una sentencia que nos parece
particularmente interesante en cuanto al fondo del
asunto, pero también por el detallado voto particu-
lar del Magistrado D. Ignacio Sancho Gargallo.

Nuestro Tribunal Supremo tardd en pronunciarse
sobre la cuestion de la responsabilidad concursal
ex art. 172bis LC y cuando lo ha hecho no ha deja-
do indiferente a nadie. Ha sido recientemente -a
principios de 2011- cuando el Tribunal Supremo ha
empezado a pronunciarse sobre la naturaleza de la
responsabilidad de los administradores a cubrir el -
ahora llamado- déficit concursal. A continuacion,
hacemos referencia a los pronunciamientos que
nos parecen mas interesantes sobre esta cuestion.
Es de esperar que en el futuro veamos mas pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo que sigan
ahondado en el tema y sigan generando un intere-
sante estudio y discusion.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Ci-
vil, Seccién12), nim. 56/2011, de 23 de febrero de
2011 (R1/2011/2475), fue la primera ocasion en
que nuestro Tribunal Supremo se pronuncid sobre
la cuestion de la naturaleza de la responsabilidad
concursal de los administradores, y lo hizo en rela-
cion con un supuesto del art. 164.1 LC, esto es,
calificacion culpable del concurso cuando hubiera
mediado dolo o culpa grave del administrador.

Era mucha la expectativa que habia por saber si el
Tribunal Supremo iba a seguir el criterio de la Au-
diencia de Madrid o de Barcelona. En este primer
pronunciamiento, el Tribunal Supremo afirma que
estamos ante una responsabilidad por dafos esta-
bleciendo que el entonces art. 172.3 LC "carece de
naturaleza sancionadora y que cumple una funcion
reguladora de responsabilidad por dafio porque la
responsabilidad de los administradores o liguidado-
res deriva de serles imputable -por haber actuado
con dolo o culpa grave- la generacion o agrava-
cion de la insolvencia de la concursada, lo que sig-
nifica decir el dafo que indirectamente sufrieron
los acreedores de la sociedad concursada en una

medida equivalente al importe de los créditos no
satisfechos” (Fundamento de Derecho Séptimo).
Asi las cosas, parece que el Tribunal Supremo des-
peja las dudas sobre qué criterio iba a seguir y
parece que se adhiere al primer criterio de la Au-
diencia de Barcelona (esto es, hasta la sentencia
de 23 de abril de 2012).

Esta primera sentencia, sin embargo, no resuelve
otras cuestiones relevantes como cual es el papel
juega el art. 172.2.39 LC sobre la obligacion de
indemnizar los dafios y perjuicios o cémo juegan
las conductas qué han dado lugar a la calificacion
del concurso como culpable ex art. 164.2 LC res-
pecto de la determinacion de la responsabilidad de
los administradores del art. 172bis LC. Esta ultima
cuestion, precisamente, iba a ser objeto de exa-
men por el Tribunal Supremo en su siguiente pro-
nunciamiento.

Nos referimos al pronunciamiento del Tribunal Su-
premo pocos meses después, en relacion con la
responsabilidad de los administradores, en el mar-
co de un supuesto de los recogidos en el art. 164.2
LC, es decir, aquellos que segun el tenor literal de
la norma en todo caso conllevan la calificacién cul-
pable del concurso cuando concurra cualquiera de
las conductas alli recogidas.

Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil, Seccion1@), nim. 644/2011, de 6
de octubre (RJ\2012\1084). En esa ocasion, el
concurso se habia calificado como culpable y se
habia condenado a los administradores a pagar el
importe de los créditos de los acreedores no satis-
fechos tras la liquidacion, al amparo del art.
164.2.1° LC, sobre supuestos de doble contabilidad
0 comision de irregularidades relevantes para la
comprension de la situacién patrimonial o financie-
ra de la concursada.

Esta sentencia nos parece especialmente relevante
porque, tratdndose de un supuesto de los recogi-
dos en el art. 164.2 LC, el Tribunal Supremo tenia
que pronunciarse sobre si, para establecer la res-
ponsabilidad del administrador a cubrir el déficit
concursal, la conducta que habia merecido la califi-
cacion culpable del concurso ex art. 164.2 LC bas-
taba también para establecer la responsabilidad
concursal o si por el contrario, se hacia preciso
analizar si esa conducta habia generado o agrava-
do la insolvencia.
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El Tribunal Supremo nos desvela la incognita y es-
tablece que no serd preciso atender a otros ele-
mentos distintos de los que sirvieron para calificar
el concurso porque “no se corresponde con la Iogi-
ca de los preceptos examinados condicionar la con-
dena del administrador a la concurrencia de un
requisito que es ajeno al tipo que hubiera sido im-
putado al organo social -y, al fin, a la sociedad- y
que dio lugar a la calificacion del concurso como
culpable.”(Fundamento de Derecho Cuarto).

Ahora bien, el Tribunal Supremo se cuida mucho
de aclarar cual es la naturaleza de esta responsabi-
lidad de los administradores y corrobora que, efec-
tivamente, esa responsabilidad de los administra-
dores a pagar a los acreedores sociales los créditos
insatisfechos en el concurso tiene una funcion de
resarcimiento, y que no es una consecuencia nece-
saria y automatica de la calificacion del concurso
como culpable sino que reguiere una justificacion
anadida. Esa justificacién afiadida, segun el Tribu-
nal Supremo, requiere que “e/ Juez valore, confor-
me a criterios normativos y al fin de fundamentar
el reproche necesario, los distintos elementos sub-
jetivos y objetivos del comportamiento de cada
uno de los administradores en relacion con la ac-
tuacion que, imputada al organo social con el que
se identifican o del que forman parte, habia deter-
minado al calificacion del concurso como culpable,
ya sea el tipificado por el resultado en el apartado
1 del articulo 164 ... ya el de mera actividad que
describe el apartado 2 del mismo articu-
/o...”(Fundamento de Derecho Cuarto).

Sin embargo, si bien el Tribunal Supremo indica
que la responsabilidad del art. 172bis LC no proce-
derad de manera automatica en todo caso de califi-
cacion culpable del concurso y que se requiere una
justificacion, lo que es coherente con el reproche
culpabilistico de este de tipo de responsabilidad, lo
cierto es que en ese caso no realiza ese ejercicio
de Jjustificacion afiadida por lo que podria parecer
que esa responsabilidad si tiene el caracter de au-
tomatica, al menos en el caso ahi enjuiciado. El
Tribunal Supremo no nos indica qué comprende y
como se habra de realizar esa justificacion afiadida
de los distintos elementos subjetivos y objetivos
del comportamiento de cada uno de los adminis-
tradores en relacion con la actuacion que ha deter-
minado la calificacién del concurso como culpable.
En concreto, respecto del supuesto analizado no
indica cudles son esos elementos que se han teni-

do en cuenta para corroborar la responsabilidad de
los administradores ex art. 172bis LC.

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccién1@), nim. 298/2012, de 21 de
mayo de 2012'?, vuelve a pronunciarse sobre el
tema de la responsabilidad concursal al amparo del
art. 172bis LC —antes art. 172.3 LC. A la sentencia
le acompana el voto particular de D. Ignacio San-
cho Gargallo que nos parece especialmente intere-
sante porque, al explicar su oposicion respecto al
criterio seguido por la mayoria, aclara asimismo
cual es, a su entender, el fundamento de respon-
sabilidad contenido en la sentencia. Nétese que en
este supuesto la calificacion del concurso como
culpable se habia realizado al amparo del art.
164.1 y 164.2 ordinales primero y segundo LC.

En esta nueva sentencia el Tribunal Supremo vuel-
ve insistir en que la condena a los administradores
a pagar a los acreedores el importe insatisfecho de
sus créditos no es una consecuencia necesaria de
la calificacién del concurso como culpable sino que
requiere una justificacion afadida. También nos
vuelve a reiterar que es necesario que el juez valo-
re conforme a criterios normativos y a fin de fun-
damentar el reproche necesario, los distintos ele-
mentos subjetivos y objetivos del comportamiento
de cada uno de los administradores en relacion con
la actuaciéon que, imputada al 6rgano social con el
que se identifican o del que forman parte, habia
determinado la calificacién del concurso como cul-
pable. Como ya hiciera en la sentencia 664/2011,
de 6 de octubre-, repite también que para conde-
nar al administrador no se exige otro requisito de
la conducta distinto del que dio lugar a la califica-
cion culpable del concurso, y que existe una co-
nexion entre el entonces art. 172.3 LC y los art.
164.1y 2y 165 LC.

Aun mas, de manera dialéctica, anade que “afirmar
que €l articulo 172, apartado 3, contiene una regla
sancionadora no permite eludir la valoracion del
comportamiento de quien puede ser condenado, a
la luz de los criterios de imputacion que resulten
coherentes con los de la calificacion del concur-
s0” (Fundamento de Derecho Sexto). Notese que
ya se admite la posibilidad de una responsabilidad
sancionatoria si bien para indicar que aun en estos
supuestos seria necesario recurrir a una justifica-
cion.

12 Existen dos sentencias posteriores del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 13) de 16 y 19 de julio de 2012 que confirman el
criterio seguido por la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2012.
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De hecho, lo que hace el Tribunal Supremo en esta
nueva sentencia es reconocer que la responsabili-
dad concursal ex art. 172bis es consiguiente y au-
tomatica a la calificacion del concurso como culpa-
ble, sea cual sea el motivo aplicado (164.1 genera-
cién o agravacion de la solvencia o alguno de los
supuestos del art. 164.2 LC) y que alcanza a las
personas que hayan sido afectadas por la califica-
cion. De tal manera que una vez determinadas las
conductas que han dado lugar a la calificacion del
concurso como culpable y la determinacién de las
personas afectadas, no es necesario expresar otro
fundamento para imponer a esos administradores
afectados por la calificacion la responsabilidad a
cubrir el déficit concursal.

De este modo, queda aln mas claro que la necesi-
dad de una justificacion afiadida para condenar a
los administradores en todo o en parte no se en-
tiende por el Tribunal Supremo como una relacion
de causalidad. Ademas, el Tribunal Supremo vuel-
ve a dejarnos sin explicar cuales son esos elemen-
tos de la conducta del administrador que justifican
la condena a pagar.

El Magistrado Sancho Gargallo realiza una lectura
critica del fallo desde una triple perspectiva, (i)
desde una interpretacion literal y sistematica del
precepto de la LC, ahora art. 172bis; (ii) desde la
la necesidad de una justificacion afnadida a la vista
de la ratio legis del precepto; y (iii) desde la nece-
sidad de un claro criterio de imputacion que garan-
tice la seguridad juridica.

En relacidén con la primera aproximacion sobre in-
terpretacidn literal y sistematica del precepto, con-
sidera el Magistrado Sancho Gargallo que el Juez
puede condenar o puede dejar de condenar y, en
caso de hacerlo, puede fijar el alcance de la conde-
na, esto es, la proporcion de los créditos concursa-
les insatisfechos de los que deben responder los
administradores. Para el Magistrado Sancho Garga-
llo, -siguiendo el tenor literal del precepto y aten-
diendo a su ubicacién sistematica- el Juez tiene
discrecionalidad para condenar o para no hacerlo,
porque no es una consecuencia nhecesaria 0 au-
tomatica de la calificacién del concurso como cul-
pable, sino que requiere una justificacion afiadida.

Sobre la cuestién de esa justificacion anadida ne-
cesaria en toda condena de responsabilidad con-
cursal, el Magistrado Sancho Gargallo entiende que

para hacer responsable al administrador es necesa-
rio que el administrador haya contribuido con dolo
o culpa grave a la generacién o agravacion del es-
tado de insolvencia, que es precisamente lo que
también defendid el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 23 de febrero de 2011. Es ésta, por tan-
to, la ratio iuris del precepto.

Por ello, se debera valorar en cada caso cudl es el
alcance y la incidencia que la conducta —dolosa o
negligente- del administrador -esa misma que ha
merecido la calificacion culpable del concurso- ha
tenido en la generacion o agravacion de la insol-
vencia de la sociedad concursada. Esa conducta
que ocasiona, precisamente, un dafio indirecto en
los acreedores en una medida equivalente al im-
porte de los créditos no satisfechos tras la liquida-
cion. Ello permite, ademas, graduar la responsabili-
dad en funcion de la mayor o menor incidencia en
la generacion o agravacion de la insolvencia e
identificar a las personas responsables. En la ma-
yor o menor medida que la conducta del adminis-
trador haya tenido incidencia en la generacién o
agravacion de la insolvencia, en esa misma medida
deberd responder, esto es, en esa misma medida
se le condenard a cubrir todo o parte del déficit
concursal.

Segun el Magistrado Sancho Gargallo, el pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo es criticable por-
que a pesar de que la Sala niega el caracter auto-
matico de una responsabilidad de tipo sancionador
y afirma que la responsabilidad de los administra-
dores deriva de serles imputable la generacion o
agravacion del estado de insolvencia, lo cierto es
que el criterio para apreciar la responsabilidad de
los administradores y su alcance se basa en el es-
quema de la responsabilidad de la naturaleza san-
cionadora, y no en un esquema de conducta que
genera o agrava la insolvencia y causa un dafio
indirecto en los acreedores equivalente al importe
de los créditos insatisfechos.

Por ultimo, todo lo dicho anteriormente tiene como
Unica finalidad dotar de mayor seguridad juridica a
la cuestion de cudl es la responsabilidad del admi-
nistrador en el marco de un concurso. Se trata de
que el administrador pueda conocer de antemano
a qué se enfrenta en sede de concurso, que pueda
conocer que respondera del déficit en la medida
que su actuacién haya contribuido a generar o
agravar la insolvencia.
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Para el Magistrado Sancho Gargallo, en el pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo no ha existido una
justificacion de por qué las conductas que han me-
recido la calificacion culpable del concurso mere-
cen también la condena a la cobertura total del
déficit concursal. Ello, ademas de ser contrario a lo
que el propio Tribunal Supremo afirma sobre nece-
sidad de una justificacién anadida, genera inseguri-
dad juridica en el administrador pues no sabe qué
tiene que ocurrir -0 dejar de ocurrir- para que se le
condene -0 no se le condene- a pagar todo o una
parte del déficit.

Las paginas anteriores han tratado de ilustrar y
resumir cudl ha sido el devenir de los distintos pro-
nunciamientos judiciales y en qué punto nos en-
contramos sobre la cuestion de la responsabilidad
concursal de los administradores ex art. 172bis LC,
que nos parece especialmente relevante en estos
momentos.

A modo de sintesis, hemos visto como en un prin-
cipio existia una confrontacion entre el criterio se-
guido por la Audiencia de Barcelona frente a la
Audiencia de Madrid, que se traducia en una de-
fensa de la responsabilidad resarcitoria versus res-
ponsabilidad-sancién, respectivamente.

Posteriormente, tras la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 23 de abril de 2012,
pareceria que esa confrontacién habria dejado de
existir y que esa Audiencia llegaba a un plantea-
miento hasta cierto punto equivalente al de la Au-
diencia de Madrid.

Y cuando creiamos que teniamos la cuestion solu-
cionada porque las dos principales Audiencias Pro-
vinciales que tratan sobre la cuestion de la natura-
leza de la responsabilidad concursal de los admi-
nistradores ex art. 172bis LC parecian converger y
llegar a conclusiones similares, nos encontramos
con un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supre-
mo sobre esta cuestion que lejos de zanjar la dis-
cusion, abre un nuevo marco de incertidumbre.

La sentencia de 21 de mayo de 2012 y la determi-
nacion de la responsabilidad de los administrado-
res que alli se hace, viene a aplicar un sistema de
responsabilidad-sancion, pero introduce la necesi-

dad de apreciar una justificacién afadida para es-
tablecer esa responsabilidad concursal del adminis-
trador en la cobertura del déficit. Sin embargo, no
nos explica en qué consiste esa justificacion anadi-
da necesaria para determinar la responsabilidad
concursal. No se comprende por qué el Tribunal
Supremo no se pronuncia sobre qué se ha de en-
tender por justificacién afadida a la conducta del
administrador que sirvid para calificar como culpa-
ble el concurso e imponerle la responsabilidad a
cubrir el déficit concursal.

Como hemos visto, eso genera inseguridad juridica
pues el administrador que se enfrenta a un juicio
de responsabilidad concursal de su actuacion no
podra conocer de antemano qué tiene que ocurrir
-0 dejar de ocurrir- para que se le condene a pa-
gar todo o parte del déficit concursal.

Habra que esperar los préximos pronunciamientos
del Tribunal Supremo que vendran a aclarar y po-
ner orden a todas estas cuestiones pendientes de
determinar en el marco de la responsabilidad de
los administradores al amparo del 172bis LC, como
ya ocurriera en su dia con la interpretacion del art.
262.5 de la Ley de Sociedades Andnimas (ahora
art. 367 de la Ley de Sociedades de Capital). Sin
duda proximamente se ira desarrollando y dotando
de contenido a este tipo de responsabilidad con-
cursal de los administradores.
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