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(Nota del autor: Este articulo es una ampliacion de la ponencia presentada al V
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
RC y Seguro sobre “La Responsabilidad Civil en la Ley Consursal”. Consta de
dos capitulos. El primero (I), antecedente necesario del segundo, pone de
relieve las principales reglas legales sobre funciones y funcionamiento de la
administracion concursal. Y el segundo (II) trata sobre el objeto propiamente
dicho del articulo, esto es, sobre el régimen de responsabilidad de la
administracion concursal instalado por la Ley Concursal de 9 de julio de 2003.)
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I. SIGNIFICADO Y FUNCIONES DE LA ADMINISTRACION
CONCURSAL.

A continuaciéon me refiero al significado de la nueva figura de la
administracién concursal, establecida también por dicha Ley (A), y a sus
funciones y régimen de funcionamiento (B).

A. LA NUEVA FIGURA DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL.

1. Menciones de interés en la Exposicion de motivos de la Ley
Concursal: apartado IV, parrafos primero, segundo, octavo, noveno,
décimo, decimoprimero, decimosegundo, decimotercero, decimocuarto y
decimoquinto.

2. Regulacion especifica: Titulo II de la Ley, articulos 26 a 39.
Procesalmente, se trata de la seccidon segunda del concurso, segin dispone
el articulo 26, en relacion con el 183.2°.

3. Junto con el juez, es el Unico Organo necesario en el
procedimiento concursal (Exposicion de motivos, IV, parrafo primero).
Combina la profesionalidad con la presencia de un acreedor (Exposiciéon de
motivos, IV, parrafo octavo).

B. FUNCIONES Y FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
CONCURSAL.

El analisis de las reglas de responsabilidad de la administracion
concursal requiere la previa toma en consideracion de los siguientes
extremos, cuando menos: funciones de la administracion concursal, su
funcionamiento y la figura de los auxiliares delegados.

A continuacion se resumen estos extremos:
1. Funciones de la administracion concursal.

a) Menciones de la Exposicion de motivos y en el conjunto de la
Ley:

La Exposicion de motivos de la Ley dice (apartado 1V, parrafo
noveno, inciso primero): “A la administracion concursal se encomiendan
funciones muy importantes...”



El apartado IV, parrafo duodécimo, reza: “Son funciones esenciales
de este organo las de intervenir los actos realizados por el deudor en
ejercicio de sus facultades patrimoniales o sustituir al deudor cuando haya
sido suspendido en ese ejercicio, asi como la de redactar el informe de la
administracion concursal al que habran de unirse el inventario de la masa
activa, la lista de acreedores y, en su caso, la evaluacion de las propuestas
de convenio presentadas.”

Por otro lado, del conjunto de la Ley se desprende que a la
administracion concursal corresponden funciones de gestion y de emision
de informes, asi como otras actuaciones de variado signo.

b) Gestion.

i. Consecuencia de los efectos de la declaracion de concurso sobre
las “facultades patrimoniales del deudor” (articulo 40, apartados 1, 2 y 3).

- “Conservacion” y “suspension”, que conducen respectivamente a
“Intervencion” y “sustitucion”.

- Las competencias de “gestion” serdn, entre otras: a) Las
resultantes de los articulos 40 a 48, en cuanto regulan los efectos de la
declaracion de concurso; b) Las de los articulos 49 a 60, en lo que se refiere
a la posicion de los acreedores; ¢) Las de los articulos 61 a 70, sobre los
contratos bilaterales pendientes de ejecucion; d) Las propias de la seccion
tercera, determinacion de la masa activa; ¢) Las de la seccion cuarta,
determinacion de la masa pasiva; f) Las muy abundantes de las fases de
convenio o de liquidacion; g) Algunas en la seccion sexta, calificacion del
concurso.

ii. Consecuencia de la continuacion o no del ejercicio de la
actividad profesional o empresarial del deudor (articulo 44, apartados 1,2y
3). Se reproducen los apartados 2 y 3 de dicho articulo 44:

“2. En caso de intervencion, y con el fin de facilitar la
continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor, la
administracion concursal podra determinar los actos u operaciones
propios del giro o trdfico de aquella actividad que, por razon de su
naturaleza o cuantia, quedan autorizados con cardcter general.

No obstante lo establecido en el apartado anterior, y sin perjuicio
de las medidas cautelares que hubiera adoptado el juez al declarar el
concurso, hasta la aceptacion de los administradores concursales el
deudor podra realizar los actos propios de su giro o trdfico que sean



imprescindibles para la continuacion de su actividad, siempre que se
ajusten a las condiciones normales del mercado.

3. En caso de suspension de las facultades de administracion y
disposicion del deudor, correspondera a la administracion concursal
adoptar las medidas necesarias para la continuacion de la actividad
profesional o empresarial”.

iii. La figura del auxiliar delegado.
El articulo 32 de la Ley dispone:

“Articulo 32. Auxiliares delegados.

1. Cuando la complejidad del concurso asi lo exija, la
administracion concursal podra solicitar la autorizacion del juez para
delegar determinadas funciones, incluidas las relativas a la continuacion
de la actividad del deudor, en los auxiliares que aquélla proponga, con
indicacion de criterios para el establecimiento de su retribucion.

2. Si el juez concediere la autorizacion, nombrara a los auxiliares,
especificara sus funciones delegadas y determinara su retribucion, la cual
correra a cargo de los administradores concursales y, salvo que
expresamente acuerde otra cosa, en proporcion a la correspondiente a
cada uno de ellos. Contra la decision del juez no cabe recurso alguno, sin
perjuicio de que se pueda reproducir la solicitud cuando se modifiquen las
circunstancias que dieron lugar a su denegacion.

3. Sera de aplicacion a los auxiliares delegados el régimen de
incapacidades,  incompatibilidades,  prohibiciones,  recusacion 'y
responsabilidad establecido para los administradores concursales y sus
representantes.

4. El nombramiento de los auxiliares delegados se realizard sin
perjuicio de la colaboracion con los administradores concursales del
personal a su servicio o de los dependientes del deudor.

iv. La figura del “experto independiente” del articulo 83:

“Articulo 83.Asesoramiento de expertos independientes.

1. 8i la administracion concursal considera necesario el
asesoramiento de expertos independientes para la estimacion de los
valores de bienes y derechos o de la viabilidad de las acciones a que se
refiere el articulo anterior, propondra al Juez su nombramiento y los
téerminos del encargo. Contra la decision del Juez no cabrd recurso
alguno.

2. Los informes emitidos por los expertos y el detalle de los
honorarios devengados con cargo a la masa se uniran al inventario”.



¢) Informes.
i. Los informes mads significativos de la administracion concursal:

El informe del articulo 75, que se presentara en el plazo de dos
meses a partir de la fecha en la que se produzca la aceptacion de dos de los
administradores, con el siguiente contenido:

“1. El informe de la administracion concursal contendra:

1.° Analisis de los datos y circunstancias del deudor expresados en
la memoria a que se refiere el numero 2.° del apartado 2 del articulo 6.

2.° Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio sobre
las cuentas, estados financieros, informes y memoria a que se refiere el
apartado 3 del articulo 6.

Si el deudor no hubiese presentado las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion de concurso, serdn
formuladas por la administracion concursal, con los datos que pueda
obtener de los libros y documentos del deudor, de la informacion que éste
le facilite y de cuanta otra obtenga en un plazo no superior a quince dias.

3.2 Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administracion concursal.

2. Al informe se uniran los documentos siguientes:

1.° Inventario de la masa activa.

2.° Lista de acreedores.

3. En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de
convenio que se hubiesen presentado.

3. El informe concluira con la exposicion motivada de los
administradores concursales acerca de la situacion patrimonial del deudor
y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la
ulterior tramitacion del concurso.”

El informe dentro de la calificacion del concurso: articulo 169.1.

“l1. Dentro de los quince dias siguientes al de expiracion de los
plazos para personacion de los interesados, la administracion concursal
presentara al juez un informe razonado y documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion.

Si propusiera la calificacion del concurso como culpable, el
informe expresara la identidad de las personas a las que deba afectar la
calificacion y la de las que hayan de ser consideradas complices,
Jjustificando la causa, asi como la determinacion de los darios y perjuicios
que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores”.



ii. Preceptos en los que se mencionan otros informes de la
administracién concursal: articulos 25, 34, 35, 64, 96, 149, 152 y 176.

d) Otras posibles funciones que la Ley asigna a los
administradores concursales.

Dispone el art-iculo 37: “«Cuando concurra justa causa, el juez, de
oficio o a instancia de cualquiera de las personas legitimadas para
solicitar la declaracion de concurso o de cualquiera de los demas
miembros de la administracion concursal, podra separar del cargo a los
administradores concursales o revocar el nombramiento de los auxiliares
delegados»_.

El articulo 40—dispene_ determina: ‘“«4. A solicitud de la
administracion concursal y oido el concursado, el Juez, mediante auto,
podra acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de
intervencion o de suspension de las facultades del deudor sobre su
patrimonio. Al cambio de las situaciones de intervencion o de suspension y
a la consiguiente modificacion de las facultades de la administracion
concursal se dard la misma publicidad que, conforme a los articulos 23 y
24 {(BOE, Diario provincial y Registro Civil o Mercantil, segiin proceda)d,
se hubiere dado a la declaracion de concurso™... “«7. Los actos del
deudor que infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo solo
podran ser anulados a instancia de la administracion concursal y cuando
eésta no los hubiese convalidado o confirmado...” .

El articulo- 41 se remite a la Ley Organica para la Reforma
Concursal y el articulo primero de dicha Ley dispone: “‘«/. Desde la
admision a tramite de la solicitud de declaracion de concurso necesario, a
instancias del legitimado para instarlo, o desde la declaracion de
concurso, de oficio o a instancia de cualquier interesado, y tanto en los
casos de suspension como en los de intervencion de las facultades de
administracion y disposicion del deudor sobre su patrimonio, el juez podra
acordar en cualquier estado del procedimiento las siguientes

b

medidas...” ».

Articulo 44:: “«l. La declaracion de concurso no interrumpird la
continuacion de la actividad profesional o empresarial que viniera
ejerciendo el deudor. 2. En caso de intervencion, y con el fin de facilitar la
continuacion de la actividad profesional o empresarial del deudor, la
administracion concursal podra determinar los actos u operaciones
propios del giro o trdfico de aquella actividad que, por razon de su



\ naturaleza o cuantia, quedan autorizados con caracter general.....— 4.
Como excepcion a lo dispuesto en los apartados anteriores, el Juez, a
solicitud de la administracion concursal y previa audiencia del deudor y
de los representantes de los trabajadores de la empresa, podrda acordar
mediante auto el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas,
establecimientos o explotaciones de que fuera titular el deudor, asi como,
cuando ejerciere una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o

»
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Articulo 48—:"...«2. Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de
responsabilidad que, conforme a lo establecido en otras leyes, asistan a la
persona juridica deudora contra 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 anterior. La
formacion de la Seccion de calificacion (farticulo- 163.13) no afectara a las
acciones de responsabilidad que se hubieran ejercitado». Se—reftere—alas
FRESAasicomo—cnclart—69—~v—concordantes—detaESRE—~3. Desde la

declaracion de concurso de persona juridica, el Juez del concurso, de
oficio o a solicitud razonada de la administracion concursal, podra
ordenar el embargo de bienes y derechos de sus administradores o
liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hubieran tenido esta
condicion dentro de los dos arnos anteriores a la fecha de aquella
declaracion, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que el
concurso se califique como culpable y de que la masa activa sea
insuficiente para satisfacer todas las deudas. El embargo se acordara por
la cuantia que el Juez estime bastante y podrad ser sustituida, a solicitud
del interesado, por aval de entidad de crédito». Des—requisitos—se

mfefme—de—les—aehmms%mdefes—eeﬁeuﬁales—e%aﬁ#é—«4 Correspondera
exclusivamente a la administracion concursal la reclamacion, en el
momento y cuantia que estime conveniente, del desembolso de las
aportaciones sociales que hubiesen sido diferidas, cualquiera que fuera el
plazo fijado en la escritura o en los estatutos, y de las prestaciones
\ accesorias pendientes de cumplimiento»

\ Articulo 51:= «“1. Los juicios declarativos en que el deudor sea
parte y que se encuentren en tramitacion al momento de la declaracion de



concurso se continuaran hasta la firmeza de la sentencia. No obstante, se

acumularan aquellos que, siendo competencia del juez del concurso segun

lo previsto en el articulo 8, se estén tramitando en primera instancia y

respecto de los que el juez del concurso estime que su resolucion tiene

trascendencia sustancial para la formacion del inventario o de la lista de

acreedores. La acumulacion podra solicitarse por la administracion
‘ concursal...—"».

Articulo 56—:- «“3. Durante la paralizacion de las acciones o la
suspension de las actuaciones freates}-y cualquiera que sea el estado de
tramitacion del concurso, la administracion concursal podra ejercitar la

\ opcion prevista en el apartado 2 del articulo 155




' Arts. 158 a 168 de la Ley Hipotecaria.

2 Art. 78 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

* Ley Hipotecaria, Texto Refundido segin Decreto de 8 de febrero de 1946.
* Ley de 16 de diciembre de 1954.

> Arts. 1863 a 1873 del Codigo Civil.

¢ Articulo 1881 del Codigo civil: «Por la anticresis el acreedor adquiere el derecho de percibir los frutos
de un inmueble de su deudor, con la obligacion de aplicarlos al pago de los intereses, si se debieren, y
después al del capital de su crédito».

T Arts. 59 y siguientes del Decreto de 8 febrero 1946 por el que aprueba el texto refundido de la Ley
Hipotecaria.

8 La Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles (BOE 14.07.1998), con vigencia a
partir del 23 de septiembre de 1998, dedica la Disposicion Adicional Primera a los contratos de
arrendamiento financiero, a su vez modificada por la Disposicion Final Séptima de la nueva LEC. La
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, modifica la regulacion las operaciones de arrendamiento financiero

° Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles.



Articulo 61:: «_“~—2. La declaracion de concurso, por si sola, no
afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra
parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado se realizaran
con cargo a la masa.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la administracion
concursal, en caso de suspension, o el concursado, en caso de
intervencion, podran solicitar la resolucion del contrato si lo estimaran

»

‘ conveniente al interés del concurso...” .

‘ Dispone el articulo- 65: “«I. Durante la tramitacion del concurso, la
administracion concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor,
podra extinguir o suspender los contratos de éste con el personal de alta
direccion.

2. En caso de suspension del contrato, éste podra extinguirse por
voluntad del alto directivo, con preaviso de un mes, conservando el
derecho a la indemnizacion en los términos del apartado siguiente.

3. En caso de extincion del contrato de trabajo, el Juez del concurso
podra moderar la indemnizacion que corresponda al alto directivo,
quedando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en el
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contrato, con el limite de la indemnizacion establecida en la legislacion
laboral para el despido colectivo.

4. La administracion concursal podra solicitar del Juez que el pago
de este crédito concursal se aplace hasta que sea firme la sentencia de
calificacion»_’.

El articulo 68 dispene:dice: “«l. La administracion concursal, por
propia iniciativa o a instancia del concursado, podra rehabilitar los
contratos de préstamo y demas de crédito a favor de éste cuyo vencimiento
anticipado por impago de cuotas de amortizacion o de intereses
devengados se haya producido dentro de los tres meses precedentes a la
declaracion de concurso, siempre que, antes de que finalice el plazo para
presentar la comunicacion de créditos, notifique la rehabilitacion al
acreedor, satisfaga o consigne la totalidad de las cantidades debidas al
momento de la rehabilitacion y asuma los pagos futuros con cargo a la

»

masa... »_.

El articulo 70 establece: «“La administracion concursal podra
enervar la accion de desahucio ejercitada contra el deudor con
anterioridad a la declaracion del concurso, asi como rehabilitar la
vigencia del contrato hasta el momento mismo de practicarse el efectivo
lanzamiento. En tales casos, deberan pagarse con cargo a la masa todas
las rentas y conceptos pendientes, asi como las posibles costas causadas
hasta ese momento...” . »-

Articulo 72: “—Legitimacion y procedimiento. «l. La legitimacion
activa para el ejercicio de las acciones rescisorias y demds de
impugnacion correspondera a la administracion concursal. Los
acreedores que hayan instado por escrito de la administracion concursal
el ejercicio de alguna accion, serialando el acto concreto que se trate de
rescindir o impugnar y el fundamento para ello, estaran legitimados para
ejercitarla si la administracion concursal no lo hiciere dentro de los dos

b

meses siguientes al requerimiento...”'».

Articulo 80:_‘“—~I. Los bienes de propiedad ajena que se encuentren
en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga derecho de uso,
garantia o retencion seran entregados por la administracion concursal a
sus legitimos titulares, a solicitud de éstos. 2. Contra la decision
denegatoria de la administracion concursal podrd plantearse incidente
concursal’».

En los articuloss: 65, 68, 70, 72 y 80 no se menciona informe alguno
de la administracion concursal, pero eensidere-parece recomendable, para
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“aliviar” posibles responsabilidades, hacer uso de la facultad del articulo-
188.1.

2. Funcionamiento de la administracion concursal.

i. Canon o regla de diligencia: la diligencia de un ordenado
administrador y de un representante leal (articulo 35.1).

il. Caso de inexistencia de mayoria (articulo 35.2).

ili. Atribucion de competencias especificas o individualizadas
(apartados 2 y 3). cuestiones juridicas y cuestiones economico-contables.

iv. Sometimiento a supervision del juez (apartado 6).

Se contempla la posibilidad del que el juez requiera a todos o a
alguno de sus miembros una informacion especifica o una memoria
(modalidad de informe) sobre el estado de la fase del concurso.

v. Rendicion de cuentas.
- Articulo 181 de la Ley:

“Rendicion de cuentas.

1. Se incluira una completa rendicion de cuentas, que justificara
cumplidamente la utilizacion que se haya hecho de las facultades de
administracion conferidas, en todos los informes de la administracion
concursal previos al auto de conclusion del concurso. Igualmente se
informara en ellos del resultado y saldo final de las operaciones
realizadas, solicitando la aprobacion de las mismas.

2. Tanto el deudor como los acreedores podran formular oposicion
razonada a la aprobacion de las cuentas en el plazo de 15 dias a que se
refiere el apartado 2 del articulo 176.

3. Si no se formulase oposicion, el juez, en el auto de conclusion
del concurso, las declarard aprobadas. Si hubiese oposicion, la
sustanciarda por los tramites del incidente concursal y la resolvera con
cardcter previo en la sentencia, que también resolvera sobre la conclusion
del concurso. Si hubiese oposicion a la aprobacion de las cuentas y
también a la conclusion del concurso, ambas se sustanciardan en el mismo
incidente y se resolveran en la misma sentencia, sin perjuicio de llevar
testimonio de ésta a la seccion segunda.

4. La aprobacion o la desaprobacion de las cuentas no prejuzga la
procedencia o improcedencia de la accion de responsabilidad de los
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administradores concursales, pero la desaprobacion comportara su
inhabilitacion temporal para ser nombrados en otros concursos durante un
periodo que determinara el juez en la sentencia de desaprobacion y que no
podra ser inferior a seis meses ni superior a dos anos”.

- El apartado 1 habla de rendicidon de cuentas en fodos los informes
a administracion concursal previos al auto conclusid CONcurso.
de la administracidon concursal previ 1 auto de concl n del con
ata, por tanto, no ndicion de cuentas”, sino iciones”’, qu
Se trat tanto, no de “rendicidon de cuentas”, sino de “rendiciones”, que
pueden ser relativamente numerosas.

Es cosa distinta de la informacion o memoria que el juez puede
requerir a todos o alguno de los miembros de la administracion concursal
(articulo 35.6, inciso segundo), puesto que la rendicion de cuentas es
siempre obligatoria y sin necesidad de peticion judicial.

- Contenido de la rendicion de cuentas: justificacion cumplida de la
utilizacion que se haya hecho de las facultades de administracion
conferidas.

II. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL.

En el apartado A me ocupo de las generalidades sobre
responsabilidad de la administracion concursal, esto es, no sélo la
“especifica” del articulo 36 de la Ley Concursal. El apartado B trata sobre
los extremos comunes (de acuerdo con una cierta interpretacion) a las dos
reglas de responsabilidad de los apartados 1 y 7 del articulo 36. El C se
cuida de las particularidades de la responsabilidad por dafios a la masa
activa, esto es, la del apartado 1 del articulo 36. Y el apartado D versa
sobre la regla de responsabilidad del apartado 7 del mismo articulo 36, es
decir, sobre la accion “individual” o “singular” de responsabilidad.

A. REGLAS LEGALES SOBRE RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL, EN GENERAL.

1. Las dos acciones ‘“especificas” de responsabilidad, en la Ley
Concursal.

La “accion comin” de responsabilidad en interés de la masa
(articulo 36.1) y la “accion individual” de responsabilidad (articulo 36.7).

“Articulo 36. Responsabilidad.
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1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados
responderan frente al deudor y frente a los acreedores de los darios y
perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley
o realizados sin la debida diligencia.

2. Sera solidaria la responsabilidad derivada del ejercicio
mancomunado o colegiado de competencias, quedando exonerado en este
ultimo caso el administrador concursal que pruebe que, no habiendo
intervenido en la adopcion del acuerdo lesivo, desconocia su existencia o,
conociéndola, hizo todo lo conveniente para evitar el dario o, al menos, se
opuso expresamente a aquél.

3. Los administradores concursales responderan solidariamente
con los auxiliares delegados de los actos y omisiones lesivos de éstos,
salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir
o evitar el dario.

4. La accion de responsabilidad se sustanciara por los tramites del
juicio declarativo que corresponda, ante el juez que conozca o haya
conocido del concurso.

5. La accion de responsabilidad prescribira a los cuatro arios,
contados desde que el actor tuvo conocimiento del dario o perjuicio por el
que reclama y, en todo caso, desde que los administradores concursales o
los auxiliares delegados hubieran cesado en su cargo.

6. Si la sentencia contuviera condena a indemnizar darios y
perjuicios, el acreedor que hubiera ejercitado la accion en interés de la
masa tendra derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le
reembolsen los gastos necesarios que hubiera soportado.

7. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan
corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por actos u
omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que
lesionen directamente los intereses de aquéllos”.

2. Responsabilidad en materias tributaria, de seguridad social y
laboral.

- En materia tributaria, articulo 43.1.c) de la Ley general tributaria
de 17 de diciembre de 2003, vigente a partir del 1 de julio de 2004. Se
hace expresa mencion de los integrantes de la administracion concursal.

- En materias de seguridad social y laboral, texto refundido de la
Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social, aprobado por Real

Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

3. Responsabilidad disciplinaria:
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- Separacion del cargo (articulo 37).
- Pérdida del derecho a la remuneracion (articulo 74.3).
- Pérdida del derecho a la remuneracion (articulo 117.1).

- Inhabilitacion para el ejercicio del cargo, con reintegracion del
bien o derecho adquiridos y pérdida del crédito del administrador concursal
(articulo 151.2).

- Pérdida del derecho a la remuneracion, con obligacion de
reintegrar la percibida (articulo 153.3).

- Inhabilitacion temporal para ser nombrado en otros concursos, por
periodo no inferior a seis meses ni superior a dos afos (articulo 181.4).

- Parece que también seran de aplicacion las multas por
incumplimiento del respeto a la buena fe procesal, del articulo 247 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, por cuanto se refiere a “los intervinientes en
todo tipo de procesos”; y, desde luego, lo son los administradores
concursales.

B. EXTREMOS COMUNES A LAS DOS REGLAS DE
RESPONSABILIDAD, DE LOS APARTADOS 1Y 7 DEL ARTICULO 36.

A renglon seguido se analizan los puntos comunes (o que pueden
serlo, segin una determinada interpretacion) a las dos reglas de
responsabilidad (es decir, las de los apartados 1 y 7 del articulo 36), a
expensas del ulterior estudio de los problemas propios de cada una de esas
reglas.

1. Los sujetos eventualmente responsables. Caso del
administrador concursal acreedor que es persona juridica y caso del que
es acreedor persona fisica. El auxiliar delegado. Otros supuestos.

a) Son sujetos de eventual responsabilidad, en primer lugar, los
administradores concursales.

Es decir, los tres miembros del régimen “normal”, designados
conforme a las reglas del articulo 27.1, y el Gnico administrador concursal
en el “procedimiento abreviado” previsto en los articulos 190 y 191, cuya
designacion se establece en el nimero 3° del apartado 2 del articulo 27.
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Como ha puesto de relieve la doctrina (JUAN Y MATEU), debe
tratarse de actos u omisiones de los administradores concursales
relacionados con el ejercicio del cargo y, ademas, realizados durante ese
egjercicio, salvo en caso de violacion de los deberes que afectan al
administrador concursal después del cese en su cargo.

b) Plantea dudas el caso del administrador concursal que es
acreedor persona juridica. Recuérdese que el articulo 27.1.3°, parrafo
segundo, dice:

“Cuando el acreedor designado administrador concursal sea una
persona juridica, designara, conforme al procedimiento previsto en el
apartado 3 de este articulo, un profesional que reuna las condiciones
previstas en el pdrrafo 2° anterior, el cual estarda sometido al mismo
régimen de incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones que los
demas miembros de la administracion concursal”.

El profesional al que se refiere la norma es una auditor de cuentas,
economista o titulado mercantil colegiados, con una experiencia
profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio.

La pregunta es quién esta sujeto a la responsabilidad del articulo
36.1: ;el acreedor persona juridica o el profesional designado por aquél?

Entiendo que el sujeto responsable es el profesional designado,
aunque no es opinion de algun autor (VERDUGO GARCIA).

Como argumento en contra de mi tesis se halla el de que la norma
habla de aplicar al profesional el mismo régimen de “incapacidades,
incompatibilidades y prohibiciones que los demds miembros de la
administracién concursal”, sin mencionar el “régimen de responsabilidad”.
Y hay que hacer notar que en el caso del auxiliar delegado si se menciona
expresamente la aplicabilidad al mismo del régimen de responsabilidad
establecido para los administradores concursales (articulo 32.3).

Otro argumento en contra de mi interpretacion es la de que el
administrador concursal es el acreedor, no el profesional.

Un tercer argumento en contra es el de que no parece 16gico que el
administrador concursal persona juridica responda en menor medida que en
el caso de un auxiliar delegado, supuesto este ultimo en el que el
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administrador concursal responde solidariamente de la culpa del propio
auxiliar.

No obstante, estimo que existen argumentos a favor de mi
interpretacion:

- La responsabilidad es por ejercer la administracion; y €sta no es
gjercida por el acreedor persona juridica, sino por el profesional por ¢l
designado.

- Mal puede incurrir en culpa (criterio de imputacion de
responsabilidad en el régimen del articulo 36) quien no desarrolla actos de
administracion.

- El profesional, en su actuacién, no esta dirigido o gobernado, en
principio, por el acreedor que le design6. Estimo que es de aplicacion la
doctrina jurisprudencial constante, recaida en casos de supuesta
responsabilidad del comitente por actos culposos del contratista, segin la
cual el comitente no es responsable porque el contrato de obra no engendra
relacion de subordinacion ni dependencia y porque esas subordinacidon y
dependencia son la esencia y fundamento del principio contenido en el
parrafo cuarto del articulo 1.903 del Codigo civil. Jurisprudencia aplicable
por analogia, a mi juicio, al contrato de arrendamiento de servicios que
vincula al acreedor persona juridica con el profesional por €l designado
para ejercer la administracion concursal.

- El profesional estd dotado de una titulacion académica y de una
colegiacién que le hacen legalmente apto para ejercer su funcion.
Obsérvese que el acreedor persona juridica no puede designar a cualquier
persona fisica, sino, precisamente, a un “profesional economista’.

- En la comparacion con el caso del auxiliar delegado, debe tenerse
en cuenta que el acreedor persona juridica esta obligado (no facultado) para
designar un “profesional economista”, cosa que no ocurre en la hipdtesis de
auxiliar delegado, cuya intervencion es a instancias de la administracion
concursal.

- Por lo demas, es significativo que el inciso final del apartado 3
del articulo 32, aunque refiriéndose a otra cuestion, hable de régimen de
“responsabilidad establecida para los administradores concursales y sus
representantes”. Creo que este texto da cabida a la tesis de que cuando un
administrador acreedor persona juridica -que nominalmente es
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administrador- actia “representado” por un profesional, es este
“representante” el que responde, no el acreedor.

Todo ello no significa, desde luego, que el acreedor persona
juridica no pueda responder por culpa propia, de acuerdo con el régimen
general del articulo 1.902 del Cédigo civil, es decir, por actos suyos; por
ejemplo, si de hecho ejerce funciones de direccion de la actuacion del
profesional por ¢l designado.

¢) También suscita dudas el caso del administrador concursal que
es acreedor persona fisica.

Procede recordar el texto del parrafo tercero del numero 3° del
apartado 1 del articulo 27 de la Ley Concursal:

“En caso de que el acreedor designado administrador concursal
sea una persona natural en quien no concurra la condicion de auditor de
cuentas, economista o titulado mercantil colegiado, podra participar en la
administracion concursal o designar un profesional que reuna las
condiciones previstas en el parrafo 2° anterior, siguiendo para ello el
procedimiento previsto en el apartado 3 de este articulo, quedando
sometido el profesional asi designado al mismo régimen de incapacidades,
incompatibilidades, prohibiciones y remuneracion que los demds
miembros de la administracion concursal”.

Advertimos de nuevo que el profesional representante que puede
designar el acreedor persona fisica es un profesional economista (auditor
de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados).

El problema, naturalmente, se da cuando el acreedor persona
natural no opta por ejercer ¢l mismo el cargo (pues en ese caso es y ejerce
como administrador concursal), sino cuando opta por designar un
profesional.

En esta hipotesis, considero que el acreedor no es sujeto de
responsabilidad del articulo 36 de la Ley.

Argumentos en contra de mi opinion: los mismos que en el anterior
subapartado b).

A favor: también los mismos que en el anterior subapartado.
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El argumento en contra basado en la comparacion con el supuesto
de auxiliar delegado sugiere, a mi juicio, el reparo de que la propuesta de
nombramiento de ese auxiliar delegado es siempre voluntaria por parte de
la administracion concursal, mientras que la designacion de un profesional
economista, por parte del acreedor administrador concursal en el que no
concurre dicha condicion profesional, puede ser una auténtica “necesidad”
para este ultimo. La atencion a la realidad es concluyente: ;como va a
desarrollar ese acreedor persona fisica una actividad -la de administrador
concursal- sobre la que no tiene ningiin conocimiento?

Todo ello, aqui también, sin perjuicio de que el administrador
concursal que es persona natural pueda responder por culpa propia segin el
régimen general del articulo 1.902 del Cédigo civil.

d) También responde bajo el mismo régimen el auxiliar delegado al
que se refiere el articulo 32 de la Ley.

Puede sostenerse que la relacion juridica entre la administracion
concursal y el auxiliar delegado es la de arrendamiento de servicios; pero
con una implicita reserva, por parte de la administracion concursal, de
facultades de direccién y supervision de las funciones del auxiliar
delegado, lo que significaria la aplicabilidad del régimen de
responsabilidad del parrafo cuarto del articulo 1.903 del Codigo civil,
segln interpretacion analogica de la jurisprudencia.

De hecho, el apartado 3 del articulo 36 establece la responsabilidad
solidaria de los administradores concursales con los auxiliares delegados
de los actos y omisiones lesivos de éstos. Las palabras siguientes de la
norma (“salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para
prevenir o evitar el daio), similares al ultimo parrafo en el articulo 1.903
del Codigo civil, implican una presuncion de culpa por parte de los
administradores concursales, congruente con la idea de que éstos dirigen y
gobiernan la actividad del auxiliar delegado. Y no estd de mas recordar el
criterio enormemente restrictivo que la jurisprudencia adopta para exonerar
al empresario de la responsabilidad por culpa de su empleado.

En caso de condena, la administracion concursal estaria dotada del
derecho de repeticion del articulo 1.904 del Codigo civil, sin perjuicio de
su discutida interpretacion.

El mentado apartado 3 del articulo 36 habla de “actos y omisiones
lesivos” de los auxiliares delegados. Es claro que debe concurrir, ademas,
el criterio de imputacién de responsabilidad consistente en la culpa (no
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basta que el resultado sea lesivo), de la misma forma que si se trata de la
responsabilidad de los administradores concursales mismos, a la que me
referiré mas adelante.

e) Los administradores concursales responden de los actos u
omisiones del “personal a su servicio” (citado en el articulo 32.4 de la Ley),
de acuerdo con el régimen general del parrafo cuarto del articulo 1.903 del
Cédigo civil, severamente interpretado por la jurisprudencia.

f) Los administradores concursales responden por culpa propia
(articulo 1.902 del Codigo civil, por ejemplo, por negligencia en la
vigilancia) de los actos u omisiones de los dependientes del deudor
(también citados en el articulo 32.4). Salvo que, ejerciendo los
administradores concursales las facultades de administracion y disposicion
sobre el patrimonio del deudor (articulo 40.2), deba entenderse que “los
dependientes” del deudor lo son de los administradores concursales, en
cuyo caso seria de aplicacion la responsabilidad por hecho ajeno del
parrafo cuarto del articulo 1.903 del Codigo civil.

g) Estimo que el mismo criterio, el de posible responsabilidad por
culpa propia (articulo 1.902 del Cddigo civil) debe regir en cuanto al
experto independiente del articulo 83.

Culpa propia que puede consistir, por ejemplo, en eleccion
objetivamente desacertada (aunque el nombramiento es del juez) o en
aceptar la opinidn del experto si el administrador concursal hubiera debido
percatarse de que era incorrecta.

Pero no creo aplicable el principio de responsabilidad por hecho
ajeno del articulo 1.903, parrafo cuarto, del Cddigo civil, ni la presuncion
de culpa de su ultimo parrafo, pues la administracion concursal no
gobierna la actuacion del “experto”.

2. Antijuridicidad y criterio de imputacion de responsabilidad.
Un elemento de “alivio” de la administracion concursal: la autorizacion
judicial y la supervision del juez.

a) La formula legal de responsabilidad del apartado 1 del articulo
36, “actos y omisiones contrarios a la Ley o realizados sin la debida
diligencia”, en cuanto referida a los administradores concursales, adopta el
esquema propio de la responsabilidad de los administradores sociales
(articulo 133 de la Ley de sociedades anonimas -“actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o realizados incumpliendo los deberes
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inherentes al desempertio del cargo”- y articulo 69 de la Ley de sociedades
de responsabilidad limitada).

b) Descartada otra posible interpretacion, a mi juicio, la
responsabilidad a que se refiere ese apartado 1 es una especie o modalidad
del género de la responsabilidad civil, entendida como extracontractual.

¢) En primer lugar, la norma habla de actos u omisiones “contrarios
a la Ley”. Aunque la palabra Ley figura con mayuscula, no encuentro
ningin argumento para no considerar incluida una contravencion de
cualquier norma juridica, esté o no dentro de la Ley Concursal.

d) Por lo que se refiere a “actos y omisiones realizados sin la debida
diligencia”, la norma alude a un criterio subjetivo de imputacion (la culpa).

e) El contraste entre esas dos formulas (actos y omisiones
“contrarios a la Ley”, de un lado, y actos y omisiones “realizados sin la
debida diligencia”, del otro) puede dar lugar a la opinion de que, en el
primer caso, la mera contravencion de cualquier precepto legal
desencadena por si la responsabilidad de los administradores (por ejemplo,
ILLESCAS RUS, que anade que “aunque a efectos dialécticos cupiera
admitir la eventualidad de un incumplimiento no culpable de los deberes
normativamente impuestos a los administradores, acreditado el dario la
fuente de responsabilidad se situa en el simple hecho del incumplimiento
(responsabilidad tipica)”.

No obstante, y aun aceptando que es poco verosimil -aunque no
imposible- un acto u omisidon culposos de incumplimiento de una regla
legal, estimo que en los dos supuestos debe seguirse un criterio de
imputacion basado en la culpa; porque no encuentro argumento para
defender una suerte de responsabilidad objetiva, ni siquiera en el caso de
actos u omisiones “contrarios a la Ley”.

f) Creo sostenible la tesis de que la regla de responsabilidad que nos
ocupa pueda verse beneficiada por el principio jurisprudencial de
presuncion de culpa, instalado -aunque con matices- en la aplicacion del
régimen comun de responsabilidad del articulo 1.902 del Codigo civil.

g) Sobre la base de un criterio de imputacion por culpa, no parece
haber inconveniente en la posible adopcién de la regla de moderacion de la
responsabilidad que se encuentra en el articulo 1.103 del Codigo civil.
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h) El apartado 7 del articulo 36 no cita ningun canon de
antijuridicidad ni ningln criterio de imputacion de la responsabilidad.

Pero no existe, a mi juicio, ningiin argumento (ni literal, ni logico,
ni sistemdtico) para no entender aplicables al supuesto de ese apartado 7 la
regla del 1, esto es, la de “actos y omisiones contrarios a la Ley o
realizados sin la debida diligencia™.

i) En todo caso, debe tenerse presente que el articulo 188.1 de la
Ley confiere un considerable instrumento de “descargo” a los
administradores concursales, al decir que ¢&stos podran solicitar
autorizacion del juez cuando “la consideren conveniente”, esto es, sin
restriccion alguna. Sin embargo, parece evidente que la administracion
concursal no puede acudir de forma indiscriminada y constante a dicha
autorizacion, maxime teniendo en cuenta la necesidad de dar traslado a
todas las partes que deban ser oidas (apartado 2 del mismo articulo 188).

Ademas, debe advertirse también que el inciso primero del apartado
6 del articulo 35 dispone que “la administracion concursal estara sometida
a la supervision del juez del concurso”.

Téngase en cuenta, por otro lado, el caso de falta de mayoria en la
adopcidn de acuerdos por parte de la administracién concursal colegiada,
pues en esa hipotesis resuelve el juez (articulo 35.2).

3. Casuistica imaginada: actos u omisiones por los que un
administrador concursal puede ser responsable de acuerdo con el
régimen “especifico” del articulo 36 de la Ley.

a) Si a la administracion concursal se le hubiere conferido la
funcidn de intervencion de las facultades de administracion y disposicion
del deudor (articulo 40.1), el canon de conducta es el del articulo 35.1, esto
es, el de “un ordenado administrador y un representante leal”. Se trata de
una funcion de aprobacion o autorizacion de las actuaciones del
concursado.

b) El mismo canon de actuacion se aplicard en el supuesto en que a
la administracién concursal se le hubiera atribuido, por “sustitucion”, el
ejercicio de las facultades de administracién y disposicion del deudor
(articulo 40.2).

Si el concursado es un empresario, esto significa que la
administraciéon concursal adquiere esa misma condicion, a efectos de



23

responsabilidad; lo que no entrana un plus de diligencia en la funcidn, sino
un ambito mas amplio de actuacion, puesto que €sta consiste en gestionar la
empresa como si se fuere titular de la misma.

En suma, en este caso sera de aplicacion a la administracion
concursal el criterio de razonabilidad aplicable al empresario en la toma de
cualquiera de sus decisiones.

¢) Como actos u omisiones contrarios a la Ley pueden entenderse,
segiin decia, los constitutivos de infraccion de un deber legal, sea o no la
Ley Concursal la que lo establezca.

En cuanto a deberes legales impuestos a la administracion concursal
por esta Ley, pueden considerarse, entre otros, los siguientes: inclusion en
la lista de acreedores de un crédito por importe superior al debido, adquirir
bienes o derechos de la masa activa (articulo 151), realizacién de actos sin
la preceptiva autorizacion judicial (articulos 43.2, 51.2 o 157).

d) En cuanto a actos u omisiones realizados sin la debida diligencia,
el criterio de valoracion viene dado por el apartado 1 del articulo 35, que
impone a los administradores concursales el desempefio de su cargo “con la
diligencia de un ordenado administrador y de un representante leal”.

Como decia antes, en ¢l caso de “sustitucion” en las facultades de
administracion y disposicion sobre el patrimonio del deudor, se impone a
los administradores concursales la diligencia de un ordenado empresario,
lo que significard responsabilidad por decisiones objetivamente incorrectas,
aunque no necesariamente de las que son s6lo desafortunadas.

Recuérdese que el Consejo Econdmico y Social, en su informe
sobre el Anteproyecto de la Ley, dijo: «... el régimen de responsabilidad
previsto para los administradores judiciales y los auxiliares delegados por
los daros y perjuicios causados a la masa del concurso resulta
excesivamente grave y podria condicionar la operatividad de la Ley,
maxime teniendo en cuenta que durante las sucesivas fases del
procedimiento los distintos actos han estado sometidos al control de
legalidad del juez que conoce del concursoy.

Los casos de actos u omisiones realizados sin la debida diligencia
parecen inquietantes, sobre todo, en cuanto omisiones. Recuérdense, por
ejemplo, las de no solicitar al juez el cese de la actividad profesional o
empresarial del deudor (articulo 44.4), o no ejercitar acciones del
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concursado (articulo 54.2), o no ejercitar acciones de reintegracion de la
masa (articulos 71 y 72).

e) Desde luego, puede derivar responsabilidad de las inexactitudes o
errores de los informes que debe rendir la administracion concursal,
senaladamente los de los articulos 75y 169.1.

4. Relacion de causalidad.

Ni el apartado 1, ni el 7, del articulo 36 aluden a la relacién de
causalidad.

No obstante, teniendo presente que la relacion de causalidad es
siempre un elemento de la responsabilidad, es claro que también aqui se
exige su concurrencia, de suerte que no cabe imputar responsabilidad a la
administracién concursal si entre su accion u omision y el dafio no existe la
adecuada relacion de causalidad o concurre una circunstancia excluyente
de la imputacion objetiva del dafio.

5. Darno.

Al ser diferente el dafio del apartado 1 y el del 7, me remito a cada
una de dichas normas.

6. Responsabilidad en la hipdtesis de administracion concursal
colegiada.

a) El apartado 2 del articulo 36 determina que ‘“serd solidaria la
responsabilidad derivada del ejercicio mancomunado o colegiado de
competencias” por parte de la administracion concursal.

Es la circunstancia normal del procedimiento ‘“ordinario” del
concurso, esto es, no del procedimiento abreviado del articulo 190, en el
que la administracion concursal esta integrada por un miembro, que debera
ser abogado, auditor de cuentas, economista o titulado mercantil, salvo que
el juez, apreciando en el caso motivos especiales, resuelva expresamente lo
contrario (articulo 191.2).

Es decir, la norma que examinamos ha de ponerse en concordancia
con el parrafo primero del apartado 2 del articulo 35: “2. Cuando la
administracion concursal esté integrada por tres miembros, las funciones
de este organo concursal se ejerceran de forma colegiada. Las decisiones
se adoptaran por mayoria y, de no alcanzarse ésta, resolvera el juez”.
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Por ello, la norma que nos ocupa establece un caso de los de la
llamada “solidaridad impropia”, puesto que no tiene su origen en un pacto.

b) Como consecuencia de ese régimen de solidaridad, el actor
puede formular la demanda indistintamente frente a cualquiera de los
administradores solidarios (ius electionis del articulo 1.144 del Codigo
civil), sin que el demandado pueda ampararse con €éxito en la excepcion
llamada de falta de litisconsorcio pasivo necesario.

¢) También como consecuencia del régimen general de la
solidaridad, el administrador concursal que hubiere satisfecho la
indemnizacion puede reclamar de los otros la parte que a cada uno
corresponda, con los intereses del anticipo, segin el articulo 1.145 del
Codigo civil.

d) Queda exonerado de responsabilidad el administrador concursal
que pruebe (i) no haber intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo (ii)
haber desconocido su existencia, o (ii1) si la hubiera conocido, haber hecho
todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, haberse opuesto
expresamente al acuerdo.

Es claro que por “acuerdo” debe entenderse cualquier acto u
omisidon, que no siempre sera necesariamente un acuerdo en sentido
estricto.

Y no parece menos claro que, en los casos (i) y (i), el
administrador concursal no queda exonerado si en ¢él concurrié la culpa
consistente en no haber intervenido en la realizacion del acto u omision, o
en no haberla conocido. Lo que implica remitirse a un canon de razonable
diligencia en el desempeino de la funcion. Particular importancia reviste el
sistema de “actas” del articulo 35.4, que sin embargo plantea el problema
de qué debe entenderse por decisiones “de tramite o gestion ordinaria”.

Por cuanto a “haber hecho todo lo conveniente para evitar el dano”,
se entiende que es (entre otras cosas) haber dado cuenta al juez del acto u
omision de que se trate, sea cual sea el momento en el que el discrepante lo
hubiere conocido.

e) Dado que el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 35 prevé
que el juez, de oficio o a instancia de la administracion concursal, puede
atribuir competencias especificas a alguno de sus miembros, la formula
legal de la solidaridad no rige cuando el acto u omision dafiosos son
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imputables s6lo a uno de los administradores, en virtud de esa atribucion de

competencias especificas. Si lo fueren a dos, solo entre ellos regird la
solidaridad.

C. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS A LA MASA ACTIVA
(ARTICULO 36.1). LA “ACCION COMUN” DE RESPONSABILIDAD.

Examino las particularidades de la responsabilidad prevista en el
apartado 1, para luego referirme a las del apartado 7.

a) El supuesto de hecho de la norma es el de “dafos y perjuicios
causados a la masa”. Es decir, producidos a la masa activa del concurso,
directamente, sin perjuicio de que esos dafios y perjuicios puedan afectar
también, de forma refleja o indirecta, al deudor o a los acreedores.

Daiio a la masa es cualquier incremento de su pasivo o cualquier
detrimento de su activo.

b) En cuanto a sujetos eventualmente responsables, antijuridicidad
y criterio de imputacion de responsabilidad, actos u omisiones
determinantes de responsabilidad, relaciéon de causalidad y supuesto de
administraciéon concursal colegiada, me remito a lo dicho en el anterior
capitulo B.

¢) La legitimacion activa la ostentan el deudor y los acreedores, esto
es, cualquier acreedor.

En el caso en que el deudor hubiere sido suspendido en las
facultades de administracion y disposicion (articulo 54.1) y en el de
intervencion (articulo 54.2), es evidente que, faltando el acuerdo positivo
por mayoria de los miembros de la administracion concursal (articulo
35.2), la autorizacion debera ser solicitada por el deudor al juez, en obvia
aplicacion analogica del segundo inciso del apartado 2 del articulo 54 y
también por reduccion al absurdo.

d) Por lo que se refiere a competencia y tramitacidn, el apartado 4
del articulo 36 atribuye la primera al juez que conozca o haya conocido del
concurso. Y la tramitacion es la propia del “juicio declarativo que
corresponda”, esto es, en funcidén de su cuantia -juicio ordinario y juicio
verbal- (articulo 249.2 de la Ley de Enjuiciamiento civil), sin perjuicio del
criterio de atribucion al ambito del juicio verbal de las demandas a las que
se refiere el articulo 250.
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e) En lo que respecta a la prueba, ninguna regla se establece, como
es logico, en el articulo 36. No obstante, merecen interés los siguientes
extremos.

En primer lugar, el juego de la posible inversion de la carga de la
prueba, si se entiende que la accion de este apartado 1 se encuentra
favorecida por el criterio jurisprudencial de presuncion de culpa, predicado
con caracter general -aunque con matices- para el ambito de la
responsabilidad civil segin el régimen comun del articulo 1.902 del Codigo
civil.

En segundo término, parece que es particularmente adecuada al
supuesto de hecho el principio de disponibilidad y facilidad probatoria que
establece el apartado 6 del articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

f) Prescripcion de la accion.

El apartado 5 del articulo 36 dispone que “la accion de
responsabilidad prescribira a los cuatro arios, contados desde que el actor
tuvo conocimiento del dario o perjuicio por el que reclama y, en todo caso,
desde que los administradores concursales o los auxiliares delegados
hubieran cesado en su cargo”.

Este plazo de prescripcion, que se fijaba en dos afios hasta el
Informe de la Ponencia en el Congreso de los Diputados, donde se
introdujo el de cuatro, adopta para su coémputo un criterio equivoco
respecto al dies a quo, por cuanto no toma exactamente el del nimero 2°
del articulo 1.978 del Codigo civil (“desde que lo supo el agraviado™), ni el
general conocido como teoria de la “actio nata”, del articulo 1.969.

Las palabras “en todo caso” conducen a la interpretacion de que la
fecha en que los administradores concursales o los auxiliares delegados
hubieren cesado en su cargo es siempre el dies a quo de la accidon que nos
ocupa.

No obstante, no es desechable la tesis (ILLESCAS RUS) de que si
el dafo se revela con posterioridad al cese de los administradores, dicho
cese no es obstaculo por si solo -aun cuando desde €l hayan transcurrido
cuatro afios- para el ejercicio de la accion, caso en el que el computo se
inicia con la produccion del perjuicio.
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g) Reembolso de gastos al actor, en el caso de éxito (y efectividad)
de la demanda.

El apartado 6 del articulo 36 dice: “Si la sentencia contuviera
condena a indemnizar darios y perjuicios, el acreedor que hubiera
ejercitado la accion en interés de la masa tendrad derecho a que, con cargo
a la cantidad percibida, se le reembolsen los gastos necesarios que
hubiera soportado”.

Cabe advertir, en primer lugar, que este “derecho de reembolso”
esta dispuesto en favor del acreedor demandante, no del deudor actor.

En segundo término, siendo el reembolso “con cargo a la cantidad
percibida”, no basta el éxito de la accidon, es decir, la sentencia
condenatoria, sino que se requiere el efectivo cobro de la condena, o de
parte de ella. El reembolso sélo es posible si tiene cabida dentro de lo
efectivamente percibido por la masa activa del concurso.

Por lo demds, aunque la norma habla de “condena a indemnizar
dafios y perjuicios”, parece claro que puede haber una condena a
indemnizar in natura (por ejemplo, devolucion de bienes).

D. LA RESPONSABILIDAD DEL APARTADO 7 DEL ARTICULO 36. LA
ACCION “INDIVIDUAL” O “SINGULAR” DE RESPONSABILIDAD.

a) Dice ese apartado 7: “Quedan a salvo las acciones de
responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a
terceros por actos u omisiones de los administradores concursales y
auxiliares delegados que lesionen directamente los intereses de aquéllos”.

b) Dentro del paralelismo que, evidentemente, la Ley Concursal ha
querido establecer entre responsabilidad de los administradores concursales
y responsabilidad de los administradores sociales, es clara la
correspondencia entre este apartado 7 y el articulo 135 de la Ley de
sociedades anonimas, en el que se regula la llamada “accion individual de
responsabilidad”.

¢) Y no es menos evidente que la Ley ha querido dotar de un
régimen distinto del de responsabilidad por dafios a la masa al caso de actos
u omisiones de los administradores concursales y de los auxiliares
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delegados que lesionen directamente (es decir, en lo que se refiere a la
masa, solamente) los intereses del deudor, de acreedores o de terceros.

No obstante, estimo que los principios en punto a sujetos
eventualmente responsables, acciones u omisiones determinantes de
responsabilidad y criterio de imputacion de ésta, no han de diferir respecto
de los correlativos extremos de la accion del apartado 1. 'Y esto, en razén a
criterios jurisprudenciales ya asentados con caracter general, sea en el
régimen comun de responsabilidad del articulo 1.902, sea en el especifico
de la responsabilidad de los administradores sociales.

d) Por lo que respecta a danos al deudor, no es facil imaginar
muchos supuestos. Acaso, dafios a bienes inembargables del concursado o
el consistente en impedirle obtener alimentos con cargo a la masa activa,
del articulo 47.1.

Dafio tipico a un acreedor sera, desde luego, el derivado de no
incluir un crédito en la lista de acreedores, su inclusion por un importe
inferior al debido o la clasificacion de un crédito en un lugar inadecuado
-inferior- en el orden de prelacion de créditos.

También puede ser caso de responsabilidad el de no respetar el
orden de pago establecido en los articulos 154 a 158 de la Ley, en el
supuesto de liquidacion.

En cuanto a dafios a ferceros, es razonable la distincion de JUAN Y
MATEU cuando contempla: (i) dafios a los titulares de créditos contra la
masa, por ejemplo por la constitucion de nuevas obligaciones de la masa
misma, (i1) dafios a titulares de bienes y derechos separables de la masa (es
el caso de deterioro de bienes de terceros que tenian que haberse separado,
segin el articulo 80 de la Ley, y (ii1) dafios a los titulares de bienes o
derechos embargados. En este punto, JUAN Y MATEU cita la hip6tesis de
embargo de bienes y derechos de administradores o liquidadores del deudor
persona juridica, sin que existiera fundamento para adoptar esta decision;
no obstante, no debe olvidarse la restrictiva linea jurisprudencial en materia
de responsabilidad civil por dafos derivados de actuaciones judiciales,
concretamente embargos.

e) Al decir la norma que “quedan a salvo las acciones de
responsabilidad que puedan corresponder...”, se plantea la cuestion sobre
competencia judicial y sobre procedimiento.
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El precepto no ofrece, sino todo lo contrario, argumentos para
sostener que en este caso sea competente “el juez que conozca o haya
conocido del concurso”. Mas bien cabe pensar que las acciones de este
apartado 7 quedan sometidas a las reglas generales de competencia objetiva
y territorial.

Por eso mismo, y con el argumento a fortiori del apartado 4 del
mismo articulo 36, el procedimiento habra de ser el propio del juicio de que
en cada caso se trate.

f) Tampoco habla el apartado 7 de plazo alguno de prescripcion.

Parece claro que la independencia que la norma ha querido dar a
las acciones en ella mencionadas significa, ademas, que el plazo de
prescripcion sera el propio de cada accion, esto es, tipicamente el de uno o
quince afos, segun se trate de responsabilidad extracontractual o
contractual (articulos 1.968 y 1.964 del Cddigo civil, respectivamente).

Me parece que fue muy significativo a este respecto el rechazo de
enmiendas, en el Congreso y en el Senado, que proponian anadir al
apartado 7 un inciso en el que se dijera que el plazo de prescripcion seria el
mismo que el establecido para la accion del apartado 1 (esto es, el que ha
acabado siendo de cuatro afios).
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