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Sumario: I. Motivos y artículos de la Ley Concursal di-
rectamente atinentes a responsabilidad civil. II. Los tres tipos
de responsabilidad civil que se hallan en la Ley Concursal:
(1) responsabilidad de la administración concursal, (2) res-
ponsabilidad de las personas afectadas por la calificación o
declaradas cómplices y (3) responsabilidad «societaria» y
«concursal» de los administradores y liquidadores, de dere-
cho o de hecho, de una persona jurídica. III. Responsabilidad
de la administración concursal (artículo 36). IV. Responsabi-
lidad de las personas afectadas por la calificación o declara-
das cómplices (artículo 172.2.3.º). V. Responsabilidad «so-
cietaria» y «concursal» de los administradores y liquidadores,
de derecho o de hecho, de una persona jurídica (artículos
48.2, 164.1 y 172.3). A) Cuestiones previas y de carácter ge-
neral. B) Responsabilidad «societaria». Primero: la «acción
social» de responsabilidad. Segundo: la «acción individual»
de responsabilidad. Tercero: la responsabilidad-sanción por
no disolución. C) Responsabilidad «concursal»: la llamada,
en forma gráfica y metafórica (no rigurosa), «de suplemento
de la masa activa». VI. La medida cautelar del artículo 48.3.

I. Motivos y artículos de la Ley Concursal directamente atinentes 
a responsabilidad civil

A) En el apartado IV de la Exposición de motivos de la Ley Con-
cursal (LC), y en relación con la responsabilidad de la administración
concursal (párrafo decimoprimero), se lee: 

«Se regula el régimen de responsabilidad de los administradores
frente al deudor y a los acreedores y el de su separación por justa cau-
sa».

El apartado VIII de la misma Exposición de motivos, en sus párra-
fos primero, segundo, tercero, cuarto y sexto, que se refieren a la res-
ponsabilidad de los administradores, dice:

1 Este texto es desarrollo de la ponencia expuesta por el autor en el VI Congreso Na-
cional de responsabilidad civil, Gijón, 10-12 de junio de 2004.
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«Una de las materias en las que la reforma ha sido más profunda
es la de calificación del concurso. La ley limita la formación de la sec-
ción de calificación a supuestos muy concretos: la aprobación de un
convenio que, por la cuantía de la quita o la duración de la espera, re-
sulte especialmente gravoso para los acreedores, y la apertura de la li-
quidación.

En estos supuestos, el concurso se calificará como fortuito o como
culpable. La última calificación se reserva a aquellos casos en los que
en la generación o agravación del estado de insolvencia hubiera me-
diado dolo o culpa grave del deudor, o de sus representantes legales,
administradores o liquidadores.

La ley formula el criterio general de calificación del concurso como
culpable y a continuación enuncia una serie de supuestos que, en todo
caso, determinan esa calificación, por su intrínseca naturaleza, y otra
de supuestos que, salvo prueba en contrario, son presuntivos de dolo o
culpa grave, por constituir incumplimiento de determinadas obligacio-
nes legales relativas al concurso.

Si el preceptivo informe de la administración concursal y el dicta-
men del Ministerio Fiscal coincidieran en la calificación del concurso
como fortuito, se archivarán las actuaciones sin más trámites. En otro
caso, la calificación como culpable se decidirá tras un contradictorio,
en el que serán partes el Ministerio Fiscal, la administración concur-
sal, el deudor y todas las personas que pudieran resultar afectadas
por la calificación. La oposición se sustanciará por los trámites del in-
cidente concursal. La sentencia que califique el concurso como culpa-
ble habrá de determinar las personas afectadas y, en su caso, las de-
claradas cómplices; impondrá a todas aquéllas la inhabilitación para
administrar bienes ajenos y para representar a cualquier persona,
sanción que será temporal, durante un período de dos a 15 años; les
impondrá, asimismo, la pérdida de cualquier derecho que tuvieran
como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los
bienes y derechos que indebidamente hubieren obtenido del deudor o
recibido de la masa activa, más la de indemnizar los daños y perjui-
cios causados.

...
Los efectos de la calificación se limitan a la esfera civil, sin tras-

cender a la penal ni constituir condición de prejudicialidad para la
persecución de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos.
La ley mantiene la neta separación de ilícitos civiles y penales en esta
materia». 

B) Por lo que respecta al articulado, procede la cita de los siguien-
tes preceptos:

1. Sobre responsabilidad de los administradores concursales y del
auxiliar delegado.
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«Artículo 36. Responsabilidad.
1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados res-

ponderán frente al deudor y frente a los acreedores de los daños y per-
juicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley
o realizados sin la debida diligencia.

2. Será solidaria la responsabilidad derivada del ejercicio manco-
munado o colegiado de competencias, quedando exonerado en este úl-
timo caso el administrador concursal que pruebe que, no habiendo in-
tervenido en la adopción del acuerdo lesivo, desconocía su existencia
o, conociéndola, hizo todo lo conveniente para evitar el daño o, al me-
nos, se opuso expresamente a aquél.

3. Los administradores concursales responderán solidariamente
con los auxiliares delegados de los actos y omisiones lesivos de éstos,
salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para pre-
venir o evitar el daño.

4. La acción de responsabilidad se sustanciará por los trámites del
juicio declarativo que corresponda, ante el juez que conozca o haya co-
nocido del concurso.

5. La acción de responsabilidad prescribirá a los cuatro años,
contados desde que el actor tuvo conocimiento del daño o perjuicio
por el que reclama y, en todo caso, desde que los administradores
concursales o los auxiliares delegados hubieran cesado en su car-
go.

6. Si la sentencia contuviera condena a indemnizar daños y perjui-
cios, el acreedor que hubiera ejercitado la acción en interés de la masa
tendrá derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reembol-
sen 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 omi-
siones de los administradores concursales y auxiliares delegados que
lesionen directamente los intereses de aquéllos».

2. Sobre responsabilidad de los administradores y liquidadores de
la sociedad.

«Artículo 48. Efectos sobre el deudor persona jurídica.
...
2. Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de responsabilidad

que, conforme a lo establecido en otras leyes, asistan a la persona jurí-
dica deudora contra sus administradores, auditores o liquidadores, es-
tarán también legitimados para ejercitar esas acciones los administra-
dores concursales sin necesidad de previo acuerdo de la junta o
asamblea de socios.

Corresponderá al juez del concurso la competencia para conocer
de las acciones a que se refiere el párrafo anterior.

La formación de la sección de calificación no afectará a las accio-
nes de responsabilidad que se hubieran ejercitado.
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3. Desde la declaración de concurso de persona jurídica, el juez
del concurso, de oficio o a solicitud razonada de la administración
concursal, podrá ordenar el embargo de bienes y derechos de sus
administradores o liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes
hubieran tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la
fecha de aquella declaración, 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 acordará por la cuantía que el juez estime bastante y po-
drá ser sustituida, a solicitud del interesado, por aval de entidad de
crédito.

...».

3. Sobre responsabilidad «concursal» de los administradores o li-
quidadores, de derecho o de hecho.

«Artículo 164. Concurso culpable.
1. El concurso se calificará como culpable cuando en la genera-

ción o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y,
en caso de persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho.

...».

«Artículo 172. Sentencia de calificación.
1. La sentencia declarará el concurso como fortuito o como culpa-

ble. Si lo calificara como culpable, expresará la causa o causas en que
se fundamente la calificación.

2. La sentencia que califique el concurso como culpable contendrá,
además, los siguientes pronunciamientos:

1.º La determinación de las personas afectadas por la calificación,
así como, en su caso, la de las declaradas cómplices. Si alguna
de las personas afectadas lo fuera como administrador o liqui-
dador de hecho de la persona jurídica deudora, la sentencia de-
berá motivar la atribución de esa condición.

2.º La inhabilitación de las personas afectadas por la califica-
ción para administrar los bienes ajenos durante un período
de dos a 15 años, así como para representar o administrar a
cualquier persona durante el mismo período, atendiendo, en
todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del per-
juicio.

3.º La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por
la calificación o declaradas cómplices tuvieran como acree-
dores concursales o de la masa y la condena a devolver los bie-
nes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patri-
monio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, así
como a indemnizar los daños y perjuicios causados. 

72 RICARDO DE ANGEL YAGÜEZ 4

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



3. Si la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, la sen-
tencia podrá, además, condenar a los administradores o liquidado-
res, de derecho o de hecho, de la persona jurídica cuyo concurso se
califique como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condición
dentro de los dos años anteriores a la fecha de la declaración de
concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmen-
te, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la
masa activa.

4. Quienes hubieran sido parte en la sección de calificación po-
drán interponer contra la sentencia recurso de apelación».

Por otro lado, deben ser citadas la disposición final vigésima, apar-
tados 2, 3, 4, 5 y 6, y la vigésima primera, apartados 3 y 4: 

«Disposición final vigésima. Reforma de la Ley de Sociedades
Anónimas.

El texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, queda modifi-
cado en los términos siguientes:

...
2. El apartado 2 del artículo 260 queda redactado de la forma si-

guiente:

Véase apartado V. B., Tercero, de esta sinopsis.

4. El apartado 2 del artículo 262 pasa a tener la siguiente redac-
ción:

Idem.
5. El apartado 4 del artículo 262 tendrá la siguiente redacción:
Idem.
6. El apartado 5 del artículo 262 tendrá la siguiente redacción:
Idem.

«Disposición final vigésima primera. Reforma de la Ley de Socie-
dades de Responsabilidad Limitada. 

La Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, queda modificada en los términos siguientes:

...
3. El apartado 2 del artículo 104 queda redactado de la forma si-

guiente:
Idem.
4. Los apartados 1 y 5 del artículo 105 de la Ley de Sociedades

de Responsabilidad Limitada quedan redactados de la forma si-
guiente:

Idem.
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II. Los tres tipos de responsabilidad civil que se hallan en la Ley Con-
cursal: Responsabilidad de la administración concursal, responsa-
bilidad de las personas afectadas por la calificación o declaradas
cómplices y responsabilidad «concursal» de los administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, de una persona jurídica

—La Ley establece los tres regímenes de responsabilidad que se ci-
tan en el epígrafe. 

—Desde luego, sin perjuicio de la responsabilidad civil derivada de
delito (artículo 109 del Código penal, en relación con los artículos
257 a 261 del mismo Código). A efectos de esto último, téngase
presente la nueva redacción de los artículos 259, 260 y 261 CP, se-
gún Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre; estos artículos en-
traron en vigor el 1 de setiembre 2004, como la Ley Concursal. Y
en su caso, en relación con los artículos 290 a 297 CP («delitos so-
cietarios»).

—Remisión a los siguientes apartados III, IV y V.

III. Responsabilidad de la administración concursal y del auxiliar
delegado

A) La nueva figura de la administración concursal.

a) Menciones de interés en la Exposición de motivos de la Ley
Concursal:

(Apartado IV, párrafos primero, segundo, octavo, noveno, décimo,
decimoprimero, decimosegundo, decimotercero, decimocuarto y deci-
moquinto).

b) Regulación específica:

—Título II de la Ley, artículos 26 a 39.
—Disposición final trigésima cuarta, en relación con la trigésima

quinta.

c) Junto con el juez, único órgano necesario en el procedimiento
concursal (Exposición de motivos, IV, párrafo primero).

Combina la profesionalidad con la presencia de un acreedor (Expo-
sición de motivos, IV, párrafo octavo).

B) El análisis de las reglas de responsabilidad de la administración
concursal requiere la previa toma en consideración de los siguientes
extremos, cuando menos: funciones de la administración concursal, su
funcionamiento y la figura de los auxiliares delegados.
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A continuación se resumen estos extremos: 

B.1) Funciones de la administración concursal.

1. Menciones de la Exposición de motivos y en el conjunto de la Ley:

La Exposición de motivos de la Ley dice:

—Apartado IV, párrafo noveno, inciso primero:

«A la administración concursal se encomiendan funciones muy im-
portantes…»

—Apartado IV, párrafo duodécimo:

«Son funciones esenciales de este órgano 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, así
como la de redactar el informe de la administración concursal al que
habrán de unirse el inventario de la masa activa, la lista de acreedores
y, en su caso, la evaluación de las propuestas de convenio presentadas.»

Por otro lado, del conjunto de la Ley se desprende que a la adminis-
tración concursal corresponden funciones de gestión y de emisión de
informes.

2. Gestión.

a) Consecuencia de los efectos de la declaración de concurso sobre
las «facultades patrimoniales del deudor» (artículo 40, apartados 1, 2 y 3).

—«Conservación» y «suspensión», que conducen respectivamente
a «intervención» y «sustitución».

—Las competencias de «gestión» serán, entre otras: a) Las resultan-
tes de los artículos 40 a 48, en cuanto regulan los efectos de la de-
claración de concurso; b) Las de los artículos 49 a 60, en lo que
se refiere a la posición de los acreedores; c) Las de los artículos
61 a 70, sobre los contratos bilaterales pendientes de ejecución;
d) Las propias de la sección tercera, determinación de la masa ac-
tiva; e) Las de la sección cuarta, determinación de la masa pasiva;
f) Las muy abundantes de las fases de convenio o de liquidación;
g) Algunas en la sección sexta, calificación del concurso.

b) Consecuencia de la continuación o no del ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor (artículo 44, apartados 1, 2 y 3).

c) La figura del «experto independiente» del artículo 83: 

«Artículo 83. Asesoramiento de expertos independientes.
1. Si la administración concursal considera necesario el asesora-

miento de expertos independientes para la estimación de los valores de
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bienes y derechos o de la viabilidad de las acciones a que se refiere el
artículo anterior, propondrá al Juez su nombramiento y los términos
del encargo. Contra la decisión del Juez no cabrá recurso alguno.

2. Los informes emitidos por los expertos y el detalle de los hono-
rarios devengados con cargo a la masa se unirán al inventario.»

3. Informes.

a) Los informes más significativos de la administración concursal:

a.1) El informe del artículo 75, que se presentará en el plazo de
dos meses a partir de la fecha en la que se produzca la acepta-
ción de dos de los administradores, con el siguiente contenido:

«1. El informe de la administración concursal contendrá:

1.º Análisis de los datos y circunstancias del deudor expresados
en la memoria a que se refiere el número 2.º del apartado 2
del artículo 6.

2.º Estado de la contabilidad del deudor y, en su caso, juicio so-
bre las cuentas, estados financieros, informes y memoria a
que se refiere el apartado 3 del artículo 6.
Si el deudor no hubiese presentado las cuentas anuales corres-
pondientes al ejercicio anterior a la declaración de concur-
so, serán formuladas por la administración concursal, con
los datos que pueda obtener de los libros y documentos del
deudor, de la información que éste le facilite y de cuanta
otra obtenga en un plazo no superior a quince días.

3.º Memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administración concursal.

2. Al informe se unirán los documentos siguientes:

1.º Inventario de la masa activa.
2.º Lista de acreedores.
3.º En su caso, el escrito de evaluación de las propuestas de

convenio que se hubiesen presentado.

3. El informe concluirá con la exposición motivada de los ad-
ministradores concursales acerca de la situación patrimonial del
deudor y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes
para la ulterior tramitación del concurso.»

a.2) El informe dentro de la calificación del concurso: artículo 169.1.

«1. Dentro de los quince días siguientes al de expiración de los
plazos para personación de los interesados, la administración con-
cursal presentará al juez un informe razonado y documentado sobre
los hechos relevantes para la calificación del concurso, con pro-
puesta de resolución.
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Si propusiera la calificación del concurso como culpable, el infor-
me expresará la identidad de las personas a las que deba afectar la ca-
lificación y la de las que hayan de ser consideradas cómplices, justifi-
cando la causa, así como la determinación de los daños y perjuicios
que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores».

b) Preceptos en los que se mencionan otros informes de la admi-
nistración concursal: artículos 25, 34, 35, 64, 96, 149, 152 y 176.

B.2) Funcionamiento de la administración concursal.

1. Naturaleza jurídica de la condición de administrador.
2. Canon o regla de diligencia: la diligencia de un ordenado admi-

nistrador y de un representante leal (artículo 35.1).
3. Caso de inexistencia de mayoría (artículo 35.2).
4. Atribución de competencias específicas o individualizadas (apar-

tados 2 y 3): cuestiones jurídicas y cuestiones económico-contables.
5. Sometimiento a supervisión del juez (apartado 6).
Se contempla la posibilidad del que el juez requiera a todos o a al-

guno de sus miembros una información específica o una memoria
(modalidad de informe) sobre el estado de la fase del concurso.

6. Rendición de cuentas.

—Remisión al artículo 181.
—Inadecuada ubicación sistemática de ese artículo 181, a mi juicio.

Por otro lado, el apartado 1 habla de rendición de cuentas en todos
los informes de la administración concursal previos al auto de conclu-
sión del concurso. Se trata, por tanto, no de «rendición de cuentas»,
sino de «rendiciones», que pueden ser relativamente numerosas.

Es cosa distinta de la información o memoria que el juez puede re-
querir a todos o alguno de los miembros de la administración concursal
(artículo 35.6, inciso segundo), puesto que la rendición de cuentas es
siempre obligatoria y sin necesidad de petición judicial.

—Contenido de la rendición de cuentas: justificación cumplida de
la utilización que se haya hecho de las facultades de administra-
ción conferidas.

B.3) Los auxiliares delegados.

1. Autorización judicial, a instancias de la administración concur-
sal: artículo 32.1.

—Creo que cabe la posibilidad de más de un auxiliar. De hecho, la
norma habla de «los auxiliares».
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—La teoría, que no comparto, de la lista de profesionales en el juz-
gado.

2. Naturaleza jurídica de la relación entre la administración con-
cursal y el auxiliar delegado.

—¿Relación de arrendamiento de servicios?
—Diferencia con el caso del «personal al servicio» de un adminis-

trador concursal (los empleados o colaboradores del administra-
dor «profesional» o los empleados del administrador «acreedor»):
artículo 32.4.

—¿Aplicabilidad del párrafo cuarto del artículo 1.903 del Código
civil?

—Importancia, a efectos del derecho de repetición del artículo
1.904 del Código civil.

3. Funciones delegadas.

—Las establece el juez. Difícil determinación, posible fuente de con-
flictos a efectos de responsabilidad. Relación con el artículo 36.3.
Analogía con el último párrafo del artículo 1.903 del Código ci-
vil (criterio culpabilista de responsabilidad).

—¿Quién «gobierna» la actuación del auxiliar delegado?: el caso
del administrador concursal al que se han atribuido competencias
específicas (artículo 95.2, párrafo segundo).

C) Reglas de responsabilidad de la administración concursal.

1. Las dos acciones de responsabilidad contra la administración con-
cursal: la acción de responsabilidad en interés de la masa (artículo 36.1)
y la acción individual de responsabilidad (artículo 36.7).

2. Acción de responsabilidad en interés de la masa.

a) Son daños causados a la masa, aunque de forma indirecta afec-
ten a los acreedores u otros terceros (artículo 36.1).

b) Relación con las funciones de la administración concursal:

—Remisión al anterior apartado B.1.
Intervención de los actos realizados por el deudor que conserva
sus facultades patrimoniales; sustitución del deudor cuando éste
haya sido suspendido en dicho ejercicio; confección de informes.

—La particularidad de la «responsabilidad por informar».

c) Conductas sancionadas: 

—Actos y omisiones contrarios a la ley.
—O realizados sin la debida diligencia. Diligencia: la del artículo 35.1.
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d) Criterio de imputación de responsabilidad: criterio culpabilista
(«…o realizados sin la debida diligencia», del inciso final del artículo
36.1).

—Presunción de culpa e inversión de la carga de la prueba (arg., si-
guientes letra e).

—En el caso de actos u omisiones contrarios a la ley, la responsabi-
lidad deriva de la propia contravención, con independencia de
criterios subjetivos de imputación.

e) Responsabilidad solidaria, salvo que se trate de responsabilidad
en el ejercicio de competencias individualmente atribuidas a uno de los
administradores concursales (apartado 2).

—Aplicación del ius electionis propio de la solidaridad. Acciones
de repetición.

—Exoneración de responsabilidad del administrador concursal que
pruebe que, no habiendo intervenido en la adopción del acuerdo
lesivo, desconocía su existencia o, conociéndola, hizo todo lo
conveniente para evitar el daño o, al menos, se opuso expresa-
mente a aquél.

f) Responsabilidad solidaria de los administradores concursales
por los actos y omisiones de los auxiliares delegados, salvo que prue-
ben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el
daño (apartado 3).

—Concordancia con el último párrafo del artículo 1.903 del Código
civil. Teóricamente, inversión de la carga de la prueba. ¿Cabe pen-
sar en las «insuperables dificultades probatorias» que se observan
en la jurisprudencia cuando aplica la responsabilidad civil del em-
presario del párrafo cuarto del artículo 1.903 del Código civil?

—¿Tiene cabida la acción de repetición del artículo 1.904 del Códi-
go civil?

—El problema del administrador acreedor que designa un profesio-
nal que le sustituya (artículo 27.1, último párrafo). ¿Responde
por culpa in eligendo?

g) Legitimación activa: acreedores (individualizados) y deudor.

—Si intenta ejercitarla el deudor, ¿será precisa autorización judi-
cial, en aplicación analógica del artículo 54.2?

h) Régimen procesal de la acción de responsabilidad en interés de
la masa: juicio declarativo que corresponda, ante el juez que conozca o
haya conocido del concurso (apartado 4).
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i) Prescripción de la acción: plazo de cuatro años. Dies a quo
(apartado 5). El problema general de los daños que se manifiestan
después del acto por el que se responde. Las palabras «en todo
caso».

j) Reembolso de gastos al acreedor que hubiera ejercitado con éxi-
to la acción en interés de la masa (apartado 6). No beneficia al deudor
demandante.

k) Efecto de la acción que prospera. El apartado 6 habla de «in-
demnizar daños y perjuicios», pero parece claro que puede haber una
condena a restituir in natura (devolución de bienes). 

l) Caso de administrador concursal persona jurídica.

3. La acción individual de responsabilidad del apartado 7 del ar-
tículo 36.

a) Daños directos al deudor, a acreedores o a terceros.
b) Daños «a los acreedores». ¿A todos, o sólo al concreto acreedor

que demanda? Opino que esto último, con arreglo a los criterios gene-
rales en materia de legitimación activa.

c) Interpretaciones sobre el criterio de imputación de responsabili-
dad y sobre la relación de causalidad. 

d) Régimen procesal: estimo que debe ser el mismo que el del
apartado 4 de este artículo. Aplicabilidad del principio del artículo
48.2, párrafo segundo. Acaso, lo prevé el artículo 86 ter, apartado 1,
6.º, de la LOPJ, según redacción dada por el artículo segundo, 7, de la
Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal. Pero
esta norma habla sólo de «perjuicios causados al concursado».

f) Prescripción. Silencio legal. ¿Será el plazo propio de la acción
ejercitada, con aplicación de las reglas sobre responsabilidad contrac-
tual (artículo 1.964 del Código civil) o extracontractual (artículo 1.968,
2.º, Código civil)?

g) El caso de administrador concursal persona jurídica.

IV. Responsabilidad de las personas afectadas por la calificación 
o declaradas cómplices (artículo 172.2.3.º)

1. Alcance subjetivo: personas afectadas por la calificación o decla-
radas cómplices (inciso primero).

a) Tienen que ser determinadas en la sentencia de calificación (ar-
tículo 172.2.1.º).

b) Quiénes son:
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—El deudor. Dudoso, cuando el concursado es persona física y el
concurso termina en convenio (ALCOVER GARAU).

—Administradores y liquidadores de personas jurídicas, de hecho o
de derecho.

—Representantes legales de personas físicas.
—Cómplices (definidos en el artículo 166).
—Duda sobre los ex administradores y ex liquidadores (anteriores

a la declaración de concurso).

• No se trata del caso de la condena del apartado 3 del mismo
artículo 172.

• Argumentos en contra: odiosa sunt restringenda y dudosa
«identidad de razón» a efectos de analogía (artículo 4.1 del
Código civil).

2. Alcance objetivo: los efectos previstos en la norma.

a) Pérdida de cualquier derecho como acreedor.
b) Devolución de los bienes o derechos que hubieran obtenido in-

debidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa
activa.

c) Indemnización de los daños y perjuicios causados.

3. Sobre el efecto de indemnización: ¿A quién se indemniza?
¿Quién y cuándo ha instado esta indemnización?

—Cualquier perjudicado, aunque no sea acreedor del concursado: 
—Se entiende que la clave es la personación del artículo 168 LC.

4. Idem: ¿Qué «daños y perjuicios causados»? La condena, ¿debe
establecer el montante determinado?; ¿o cabe una condena sujeta a li-
quidación con la fórmula de los artículos 712 ss. LEC?

V. Responsabilidad «societaria» y «concursal» 
de los administradores y liquidadores, de derecho o de hecho, 
de una persona jurídica (artículos 48.2, 164.1 y 172.3)

A) Cuestiones previas y de carácter general

1. Persona jurídica deudora, que no sea sociedad mercantil.
2. Persona jurídica deudora, que no sea sociedad de capital.
3. El caso de la sociedad de capital: compatibilidad o coexistencia

de la «acción social» de responsabilidad del artículo 134 LSA (y por
remisión, del artículo 69.1 LSRL) con la «responsabilidad concursal»
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del artículo 172.3 LC. Esta compatibilidad se encuentra expresamente
declarada en el artículo 48.2, párrafo primero, LC.

4. También para el caso de la sociedad de capital: 

—Compatibilidad o coexistencia de la «acción individual» de res-
ponsabilidad del artículo 135 LSA (y por remisión, del artículo
69.1 LSRL) con la «responsabilidad concursal» del artículo
172.3 LC. Ninguna regla legal la excluye.

—Compatibilidad o coexistencia de la responsabilidad-sanción del
artículo 262.5 LSA y del artículo 105.5 LSRL con la «responsa-
bilidad concursal» del artículo 172.3 LC. Tampoco la excluye
ninguna regla legal.

5. Resumen de 3 y 4: «El ejercicio de las pertinentes acciones de
responsabilidad previstas en la normativa societaria no muda el signifi-
cado dogmático de éstas cuando se viene a producir tras la declaración
de concurso» (GARCIA-CRUCES).

6. La mención del administrador y del liquidador «de hecho». 

—La sentencia de calificación deberá motivar la atribución (a una
persona determinada, artículo 172.2.1.º, inciso primero) de la
condición de administrador o liquidador de hecho de la persona
jurídica deudora (artículo 172.2.1.º, inciso segundo).

—La mención a los administradores de hecho en el artículo
93.2.2.º, como «personas especialmente relacionadas con el con-
cursado persona jurídica», a efectos de la enumeración de crédi-
tos subordinados (artículo 92, en su número 5.º).

—El «administrador de hecho» es también citado en el apartado 2
del artículo 133 LSA, según redacción dada por la Ley de 17 de
julio de 2003, llamada «de transparencia».

—Por administrador de hecho puede entenderse (PERDICES HUE-
TOS): 

• Los administradores (de hecho) notorios: quienes, careciendo
de título válido para administrar, se comportan como tales
frente a socios y terceros.

• Los administradores (de hecho) ocultos: quienes «inducen» a
los administradores a gestionar tal y como lo hacen, por lo que
son tan responsables de lo actuado como quien materialmente
lo ha llevado a cabo.

—El texto no incluye a los apoderados generales, a pesar de la re-
dacción del artículo 166, al considerar cómplices a quienes hu-
bieren cooperado, entre otros, con los apoderados generales. Y
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puede ocurrir que el apoderado general sea considerado «admi-
nistrador de hecho».

B) Responsabilidad «societaria»

PRIMERO: LA «ACCIÓN SOCIAL DE RESPONSABILIDAD»

a) Los presupuestos de responsabilidad del artículo 133 LSA.
Procede recordar el texto del artículo 133 LSA, en la redacción re-

sultante del artículo 2, apartado seis, de la Ley de 17 de julio de 2003,
de modificación de la Ley del Mercado de Valores y de la Ley de socie-
dades anónimas, llamada «Ley de transparencia», que entró en vigor el
19 de julio de 2003 (en virtud de su disposición final única): 

«Artículo 133. Responsabilidad.
1. Los administradores responderán frente a la sociedad, frente a

los accionistas y frente a los acreedores sociales del daño que causen
por actos u omisiones contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del car-
go.

2. El que actúe como administrador de hecho de la sociedad res-
ponderá personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores del daño que cause por actos contrarios a la
Ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes que
esta Ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ésta la
condición de administrador.

3. Responderán solidariamente todos los miembros del órgano de
administración que realizó el acto o adoptó el acuerdo lesivo, menos
los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecu-
ción, desconocían su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo con-
veniente para evitar el daño o, al menos, se opusieren expresamente a
aquél.

4. El ningún caso exonerará de responsabilidad la circunstancia de
que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratifica-
do por la junta general».

b) La acción social de responsabilidad del artículo 134 LSA.
c) Carácter orgánico de esta responsabilidad = vinculado a la actua-

ción de los administradores como órgano social y en función de sus
competencias como tal órgano (artículos 128 y 129 LSA y 62 y 63
LSRL).

d) Pero responden los miembros (cada uno de ellos, en su caso, en
función de su personal culpa), no el órgano.

e) El criterio de imputación de responsabilidad es el subjetivo o por
culpa. Cualquier culpa, sin matices, esto es, incluida la más leve.
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La responsabilidad deriva de culpa o negligencia, por incumpli-
miento de los deberes que pesan sobre el administrador, esto es, los
propios de la diligencia «de un ordenado empresario y de un represen-
tante leal» (artículo 127.1 LSA).

Debe tenerse presente la nueva redacción del apartado 2 del artícu-
lo 127 por efecto de la antes citada Ley de 17 de julio de 2003.

Téngase en cuenta, además, el contenido de los nuevos artículos
127 bis, 127 ter y 127 quáter, introducidos por la misma Ley de 17 de
julio de 2003, relativos respectivamente a «deberes de fidelidad», «de-
beres de lealtad» y «deber de secreto». Por otro lado, en lo que respecta
a los deberes de lealtad, repárese en extensión del supuesto de hecho a
«personas vinculadas» a los administradores, con atención al apartado 5
del nuevo artículo 127 ter.

f) Presunción de culpa e inversión de la carga de la prueba, según
se desprende del artículo 133.2.

g) Responsabilidad solidaria: artículo 133.2.
h) Alcance de esta responsabilidad: resarcir a la sociedad (no a los

socios, ni a terceros) de los daños derivados del incumplimiento de los
deberes de los administradores.

i) Legitimación «clásica» para entablar la acción:

—La propia sociedad, previo acuerdo de la junta general (artículo
134.1).

—Subsidiariamente, accionistas que sean titulares de, al menos, un
cinco por ciento del capital social, cuando los administradores no
convocasen la junta general solicitada a efectos del ejercicio de
la acción por la sociedad, cuando ésta no la entablare dentro del
plazo de un mes o cuando el acuerdo de la junta general hubiere
sido contrario a la exigencia de esta responsabilidad «social» (ar-
tículo 134.4).

—Subsidiariamente respecto a los anteriores, los acreedores (ar-
tículo 134.5).

• Presupuesto: que la acción no ha sido ejercitada por la socie-
dad o sus accionistas.

• Lógica restricción: sólo procede cuando el patrimonio social
resulte insuficiente para la satisfacción de los créditos de los
acreedores legitimados (esta insuficiencia patrimonial puede
ser, por analogía, la del artículo 2.4 LC: solicitud de declara-
ción de concurso presentada por un acreedor). No basta, por
tanto, cualquier daño a la sociedad.

j) Prescripción: cuatro años (artículo 949 del Código de comercio).
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k) Novedades introducidas por la LC (artículo 48.2): 

k.1) Legitimación activa de la administración concursal (artícu-
lo 48.2, párrafo primero): «Acciones que asistan a la per-
sona jurídica» contra administradores y liquidadores; se
trata, sin duda, de la «acción social».

—La particularidad de que no es necesario previo acuerdo
de la junta o asamblea de socios.

—No se encuentran razones para sostener que se trate de
una legitimación subsidiaria respecto a la de los demás
legitimados del artículo 134 LSA (ALONSO UREBA).

—La interposición de esta acción es independiente del de-
senlace del concurso: convenio o liquidación. 

k.2) Regla de competencia del artículo 48.2, párrafo segundo:
consecuencia del «principio de unidad» de concurso.
Concordancia con el artículo 8.6.º LC y con el artículo 86
ter, 1.6.º LOPJ, según redacción dada por el artículo 2.7 de
la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma con-
cursal.

—Problema de interpretación: ¿Sólo las acciones ejercita-
das después de la declaración de concurso? ¿O también
las anteriores?

k.3) «La formación de la sección de calificación no afectará a
las acciones de responsabilidad que se hubieran ejercita-
do» (artículo 48.2, párrafo tercero).

k.4) La referencia a los liquidadores en el artículo 48.2 LC. 

Por lo que respecta a los liquidadores, debe recordarse que su res-
ponsabilidad deriva de una actuación «con fraude o negligencia grave
en el desempeño de su cargo», en lo que se refiere a los de la sociedad
anónima (artículo 279.1 LSA). Se señala esta circunstancia por el nota-
ble contraste —en el sentido de agravación— con lo que se dispone en
la Ley Concursal sobre la «responsabilidad concursal», también, de los
administradores (artículo 172.3).

Parece no ser el caso de los liquidadores de la sociedad de respon-
sabilidad limitada, pues el artículo 114 LSRL, al establecer que «serán
de aplicación a los liquidadores las normas establecidas para los admi-
nistradores que no se opongan a lo dispuesto en esta sección», parece
estar remitiendo al artículo 69.1 de la propia LSRL y, por tanto, a los
artículos 133, 134 y 135 LSA. Aunque acaso sea más razonable aplicar
(con carácter «supletorio» o de analogía) el criterio del artículo 279.1
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LSA, pues tiene poca lógica un distinto régimen de responsabilidad de
los liquidadores, según lo sean de una anónima o de una limitada.

SEGUNDO: LA «ACCIÓN INDIVIDUAL» DE RESPONSABILIDAD

a) Artículo 135 LSA: Acciones de indemnización que puedan corres-
ponder a los socios y a terceros por actos de los administradores que le-
sionen directamente los intereses de aquéllos.

b) Aplicabilidad de lo señalado en las letras a), c), d), e), f), g) y j)
del anterior subapartado primero («acción social de responsabilidad»).

c) Opiniones que pueden compartirse (ALFARO AGUILA-REAL): 

—Los administradores responden cuando hayan causado el daño al
tercero personalmente y, en los casos de omisión, cuando hayan
infringido un deber de cuidado que el ordenamiento les impusie-
ra, precisamente, en protección de los bienes jurídicos de ese ter-
cero.

—Los administradores responden extracontractualmente frente a
los acreedores contractuales de la sociedad en los mismos térmi-
nos en que responde un tercero que se inmiscuye en la relación
contractual.

—El administrador responde exclusivamente de los daños causados
por los administradores a los socios en su función de gestores del
contrato social.

d) Particularidades en caso de concurso: 

—El concurso de la sociedad no afecta a esta acción, porque se
ejercita frente a los administradores, no frente a la sociedad. 

—¿Ante qué juez? En favor del juez del concurso milita la «juris-
dicción excluyente y exclusiva», de la que habla la Exposición
de motivos. En contra, la «predeterminación legal de la compe-
tencia» (artículo 44 LEC).

TERCERO: LA RESPONSABILIDAD-SANCIÓN POR NO DISOLUCIÓN

a) Hasta la entrada en vigor de la Ley Concursal:

—En la LSA (artículos 260 y 262.5): son casos en los que los ad-
ministradores se convierten en responsables solidarios, entre sí y
con la sociedad, de las obligaciones sociales: 

• Si incumplen la obligación de convocar la junta general para
que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución, 
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• O no solicitan la disolución judicial en el plazo de dos meses a
contar de la fecha prevista para la celebración de la junta,
cuando ésta no se haya constituido, o desde el día de la junta
cuando su acuerdo hubiera sido contrario a la disolución.

Es una norma pensada para una fase «preconcursal» (para algún
autor, «paraconcursal»), en la que no se da propiamente una si-
tuación de insolvencia, sino de pérdidas significativas (FER-
NANDEZ DE LA GANDARA).

—En la LSRL: régimen similar, con matices (artículos 104 y 105.5).

b) A partir de la entrada en vigor de la Ley Concursal.

—Es menester acudir al texto de los artículos 260 y 262 LSA, en la
redacción que resultará de la entrada en vigor de la LC (el 1 de
setiembre de 2004, disposición final trigésima quinta), en virtud
de lo establecido en su disposición final vigésima, apartados 2,
3, 4, 5 y 6:

«260. Causas de la disolución.
1. La sociedad anónima se disolverá:
1.º. Por acuerdo de la junta general, adoptado con arreglo al ar-

tículo 103.
2.º. Por cumplimiento del término fijado en los estatutos.
3.º. Por la conclusión de la empresa que constituya su objeto o la

imposibilidad manifiesta de realizar el fin social o por la paralización
de los órganos sociales, de modo que resulte imposible su funciona-
miento.

4.º. Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio
a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste
se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea
procedente solicitar la declaración de concurso conforme a lo dispues-
to en la Ley Concursal.

5.º. Por reducción del capital social por debajo del mínimo legal.
6.º. Por la fusión o escisión total de la sociedad.
7.º. Por cualquier otra causa establecida en los estatutos.
2. La declaración de concurso no constituirá, por sí sola, causa de

disolución, pero si en el procedimiento se produjera la apertura de la
fase de liquidación la sociedad quedará automáticamente disuelta. En
este último caso, el juez del concurso hará constar la disolución en la
resolución de apertura y, sin nombramiento de liquidadores, se realiza-
rá la liquidación de la sociedad conforme a lo establecido en el capítu-
lo II del título V de la Ley Concursal».

«262. Acuerdo social de disolución.
1. Cuando concurra alguna de las causas previstas en los números

3.º, 4.º, 5.º y 7.º del apartado 1 del artículo 260, la disolución de la so-
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ciedad requerirá acuerdo de la junta general constituida con arreglo al
artículo 102.

2. Los administradores deberán convocar Junta General en el plazo
de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución. 

Asimismo podrán solicitar la declaración de concurso por conse-
cuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad
inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se
reduzca en la medida suficiente, siempre que la referida reducción de-
termine la insolvencia de la sociedad, en los términos a que se refiere
el artículo 2 de la Ley Concursal. 

Cualquier accionista podrá requerir a los administradores para
que se convoque la Junta si, a su juicio, existe causa legítima para la
disolución, o para el concurso.

3. En el caso de que la junta solicitada no fuese convocada o no pu-
diese lograrse el acuerdo o éste fuese contrario a la disolución, cual-
quier interesado podrá solicitar la disolución judicial de la sociedad.

4. Los administradores están obligados a solicitar la disolución judicial
de la sociedad cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolución o no
pudiera ser logrado. La solicitud habrá de formularse en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta,
cuando ésta no se haya constituido, o desde el día de la junta, cuando el
acuerdo hubiera sido contrario a la disolución o no se hubiera adoptado.

5. Responderán solidariamente de las obligaciones sociales los ad-
ministradores que incumplan la obligación de convocar en el plazo de
dos meses la Junta General para que adopte, en su caso, el acuerdo de
disolución, así como los administradores que no soliciten la disolución
judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos
meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta,
cuando ésta no se haya constituido, o desde el día de la junta, cuando
el acuerdo hubiera sido contrario a la disolución o al concurso».

—Por el mismo motivo, corresponde la transcripción del texto de
los artículos 104 y 105 de la Ley de sociedades de responsabili-
dad limitada (LSRL), en la redacción que resultará de la entrada
en vigor de la LC, en virtud de lo establecido en su disposición
final vigésima primera, apartados 2, 3 y 4:

«104. Causas de disolución.
1. La sociedad de responsabilidad limitada se disolverá:
a) Por cumplimiento del término fijado en los estatutos, de confor-

midad con lo establecido en el artículo 107.
b) Por acuerdo de la Junta General adoptado con los requisitos y la

mayoría establecidos para la modificación de los estatutos.
c) Por la conclusión de la empresa que constituya su objeto, la im-

posibilidad manifiesta de conseguir el fin social, o la paralización de
los órganos sociales de modo que resulte imposible su funcionamiento.
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d) Por falta de ejercicio de la actividad o actividades que constitu-
yan el objeto social durante tres años consecutivos.

e) Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio
contable a menos de la mitad del capital social, a no ser que éste se au-
mente o se reduzca en la medida suficiente.

f) Por reducción del capital social por debajo del mínimo legal.
Cuando la reducción sea consecuencia del cumplimiento de una ley se
estará a lo dispuesto en el artículo 108.

g) Por cualquier otra causa establecida en los estatutos.
2. La declaración de concurso no constituirá, por sí sola, causa de

disolución, pero si en el procedimiento se produjera la apertura de la
fase de liquidación la sociedad quedará automáticamente disuelta. En
este último caso, el juez del concurso hará constar la disolución en la
resolución de apertura y, sin nombramiento de liquidadores, se realiza-
rá la liquidación de la sociedad conforme a lo establecido en el capítu-
lo II del título V de la Ley Concursal».

«105. Acuerdo de disolución.
1. En los casos previstos en los párrafos c) a g) del apartado 1 del

artículo anterior, la disolución, o la solicitud de concurso, requerirá
acuerdo de la Junta General adoptado por la mayoría a que se refiere
el apartado 1 del artículo 53. Los administradores deberán convocar
la Junta General en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo
de disolución o inste el concurso. Cualquier socio podrá solicitar de
los administradores la convocatoria si, a su juicio, concurriera algu-
na de dichas causas de disolución, o concurriera la insolvencia de la
sociedad, en los términos a que se refiere el artículo 2 de la Ley Con-
cursal.

2. La Junta General podrá adoptar el acuerdo de disolución o
aquél o aquéllos que sean necesarios para la remoción de la causa.

3. Si la Junta no fuera convocada, no se celebrara, o no adoptara
alguno de los acuerdos previstos en el apartado anterior, cualquier in-
teresado podrá instar la disolución de la sociedad ante el Juez de Pri-
mera Instancia del domicilio social. La solicitud de disolución judicial
deberá dirigirse contra la sociedad.

4. Los administradores están obligados a solicitar la disolución ju-
dicial de la sociedad cuando el acuerdo social fuese contrario a la di-
solución o no pudiera ser logrado. La solicitud habrá de formularse en
el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebra-
ción de la Junta, cuando ésta o se haya constituido, o desde el día de la
Junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolución o no se
hubiera adoptado.

5. El incumplimiento de la obligación de convocar Junta General o
de solicitar la disolución judicial o, si procediera, el concurso de
acreedores de la sociedad determinará la responsabilidad solidaria de
los administradores por todas las deudas sociales».
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El cambio consiste en que a partir del 1 de setiembre de 2004, los
administradores asumen un especial deber de solicitar el concurso.

C) Responsabilidad «concursal»: la llamada, en forma gráfica y
metafórica (no rigurosa), «de suplemento de la masa activa»

1. Responsabilidad que se declara en la sentencia de calificación
(título 172.3).

—Notable novedad en nuestro Derecho concursal.
—Sólo aplicable a supuestos de concurso de persona jurídica.

2. Presupuestos remotos: 

Primero: que se hubiera formado la sección sexta, de calificación.
Esta formación sólo cabe (artículo 163.1) cuando: 

—Tenga lugar la aprobación judicial de un convenio con una quita
superior a un tercio del importe de los créditos o una espera su-
perior a tres años.

—En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidación.

Segundo: que la sección de calificación hubiera sido formada (ar-
tículo 167.1) o reabierta (artículo 179) como consecuencia de la
apertura de la fase de liquidación.

3. Presupuesto próximo: que el concurso se califique como culpable
(artículo 172.2, párrafo primero).

—El concurso se calificará como culpable cuando en la generación
o agravación del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes le-
gales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o li-
quidadores, de derecho o de hecho.

• Reservas doctrinales al respecto: ¿Por qué no «simple culpa»?

—Presunciones absolutas de concurso culpable (los seis supuestos
del artículo 164.2).

—Presunciones relativas (o iuris tantum): los tres supuestos del ar-
tículo 165.

4. Aparente discrecionalidad judicial («la sentencia podrá»). Desa-
fortunada expresión: parece claro que, si se dan los presupuestos y requi-
sitos, la sentencia debe condenar (sin perjuicio del criterio judicial en
punto a la determinación de los responsables y de la «modulación» del
alcance o montante de la responsabilidad de cada uno de ellos). Se en-
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tiende que el texto quiere decir que sólo cuando concurran los requisitos
establecidos en la norma, «puede» la sentencia establecer tal condena.

5. Eventuales responsables: administradores o liquidadores, de de-
recho o de hecho, y quienes hubieren tenido esta condición dentro de
los dos años anteriores a la fecha de declaración de concurso.

¿Por qué dos años? Contraste con el artículo 949 del Código de co-
mercio (cuatro años) y con el artículo 165, 3.º, LC (tres últimos ejer-
cicios). 

6. ¿Responsabilidad mancomunada o solidaridad? Me inclino por la
mancomunidad (artículo 1.137 del Código civil y el hecho de que aquí
no existe presunción de culpa, a diferencia del artículo 133 LSA).

Desde luego, sin perjuicio de que rija la solidaridad (en virtud de la
jurisprudencia) si hubiera habido concertación o acuerdo en las con-
ductas determinantes de responsabilidad.

Algunos autores critican la ausencia de mención a la responsabili-
dad solidaria como regla general.

7. Acreedores de la indemnización: los acreedores concursales. Es
decir, los descritos en el inciso primero del apartado 1 del artículo 84,
luego «calificados» en el artículo 89.1.

8. Alcance (o límite) de la indemnización: «pagar …, total o par-
cialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación
de la masa activa». El «déficit patrimonial» entre masa activa y pasiva.

9. No se declara cuál es el criterio de imputación.

—Posibilidades o interpretaciones teóricas: responsabilidad-san-
ción, responsabilidad objetiva, responsabilidad por culpa.

—Me inclino por la tesis de que se trata de una responsabilidad por
culpa, consistente en negligencia en el ejercicio de las funciones
del cargo de administrador o liquidador. No encuentro argumen-
tos sólidos para sostener otra interpretación, aunque se han for-
mulado argumentos sólidos en favor de la responsabilidad-san-
ción (GARCIA-CRUCES).

—Culpa en la «generación» o «agravación» del estado de insolven-
cia. Se usa la palabra «generación», no la de «producción».

—Se entiende que el «estado de insolvencia» es el del artículo 2.2,
esto es, el caso en el que «el deudor no puede cumplir regular-
mente sus obligaciones exigibles».

—El juez «modula» el dolo o culpa grave de cada uno de los admi-
nistradores o liquidadores, que es el presupuesto próximo de esta
responsabilidad (artículo 164.1). Si es por culpa, se trata —en
definitiva— de la aplicación del principio del artículo 1.103 del
Código civil.
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10. La sentencia debe determinar: 

—Quién o quiénes de los administradores son los obligados;
—Y la cantidad que corresponde pagar a cada uno, en función (1)

del grado de culpa, atribuido también a cada uno, y (2) de la re-
lación (genuina de causalidad) entre la culpa y la generación o
agravación del estado de insolvencia.

11. El problema de la relación de causalidad:

—Sea cual sea el criterio de imputación de responsabilidad, la rela-
ción de causalidad entra en juego siempre, puesto que se trata de
un elemento distinto (e imprescindible) de la responsabilidad ci-
vil. No obstante, no será fácil que se dé esta circunstancia, por-
que la imputación a los administradores y liquidadores es sólo en
caso de dolo o culpa grave.

—Dolo o culpa de un tercero. El caso del auditor.
—Dolo o culpa de un empleado: irrelevante, por el principio que ins-

pira la regla del párrafo cuarto del artículo 1.903 del Código civil.
—«Culpa» del acreedor (casos en los que el acreedor, al contratar

con el concursado, conoce o tiene motivos para conocer su situa-
ción patrimonial). En realidad, ruptura de la relación de causali-
dad como consecuencia de la conducta (no culpa) del acreedor.

12. Coexistencia de la responsabilidad concursal con la acción so-
cial de responsabilidad del artículo 134 LSA.

La acción social de responsabilidad suple el vacío de la responsabi-
lidad concursal en:

—Los casos en que no hay calificación.
—Los casos de concurso «no culpable» (artículo 164.1, a sensu

contrario), salvo el concurso fortuito.
—Los casos de administradores o liquidadores, de derecho o de he-

cho, más de dos años anteriores a la declaración de concurso,
con el límite de la prescripción del artículo 949 del Código de
comercio.

13. Responsabilidad-sanción por no disolución y responsabilidad
concursal.

ALONSO UREBA: Ante una situación de pérdidas que deje reduci-
do el patrimonio social a una cantidad inferior a la mitad del capital,
sin que éste se aumente o reduzca en medidas suficientes, produciéndo-
se como consecuencia del desbalance una situación de insolvencia ac-
tual, sin que los administradores procedan a solicitar el concurso, será
de aplicación el régimen de responsabilidad-sanción de la legislación
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societaria. Otra cosa es que, habiéndose producido un estado de insol-
vencia actual, y transcurridos dos meses desde que se conoció o debie-
ra haberse conocido, sin haberse solicitado el concurso y éste sea cali-
ficado como culpable, entre en juego el régimen de responsabilidad
concursal del artículo 172.3 LC.

14. Puede compartirse la opinión (QUECEDO ARACIL) de que las
acciones «ordinarias» de responsabilidad de administradores (entre
ellas, la de la «acción social») pueden ser más ventajosas que la res-
ponsabilidad concursal, al extender la responsabilidad a todos los su-
puestos de culpa, sin complicaciones derivadas de la prueba y sin dis-
cusión sobre solidaridad.

VI. La medida cautelar del artículo 48.3

El párrafo sexto, inciso segundo, del apartado III de la Exposición
de motivos dice: «El efecto más severo que la ley establece es el em-
bargo de bienes y derechos de los administradores y liquidadores, que
el juez puede acordar cuando exista fundada posibilidad de que el con-
curso se califique como culpable y de que la masa activa resulte insufi-
ciente para satisfacer todas las deudas».

1. La puede decretar el juez del concurso, no otro (por ejemplo, el
que estuviere conociendo de las acciones de responsabilidad que se hu-
bieran ejercitado antes de la formación de la sección de calificación
(según la letra del párrafo 3.º del apartado 1 del artículo 48, y según la
interpretación que se dé a su texto).

2. Puede acordarse «desde la declaración de concurso de persona
jurídica». No tiene por qué ser, por tanto, sólo una sociedad de capital.

3. Puede decretarse de oficio (verdadera particularidad «concur-
sal»).

4. Puede decretarse también «a solicitud razonada de la administra-
ción concursal». Aunque el texto no habla de acreedores, parece claro
que cualquiera de ellos puede provocar (por persuasión) la «solicitud
razonada» de la administración concursal.

5. Carácter discrecional: el juez «podrá ordenar».
6. Consiste en el embargo de bienes y derechos de los administra-

dores y liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hubieran teni-
do esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de decla-
ración del concurso. Este último inciso mueve a pensar que se trata de
garantía de la responsabilidad «concursal», no de otra.

7. Cuantía: la que «el juez» estime bastante. Razonable crítica doc-
trinal por indefinición.
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8. Esta medida cautelar se encamina a asegurar o a garantizar la
responsabilidad de administradores o liquidadores que denominamos
«concursal» (la del artículo 172.5), no las «responsabilidades» comu-
nes o tradicionales conocidas como responsabilidad social, responsabi-
lidad individual y responsabilidad-sanción por no disolución.

Así se desprende del hecho de que esta medida cautelar se prevé
para el caso en que «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». Por otra parte, está el ar-
gumento del anterior número 6.

No obstante, creo que existen argumentos para que esta medida
cautelar se proyecte hacia cualquier responsabilidad de administrado-
res o liquidadores, en tanto en cuanto haya declaración de concurso.

9. Del texto se desprende que puede dictarse inaudita parte. Si el
juez concede audiencia al administrador o liquidador (que creo que es
posible, por la «lógica» de las medidas cautelares en general), ¿cabe la
oposición del artículo 734.2 LEC? (ver disposición final quinta, párrafo
primero, de la Ley Concursal, sobre aplicación supletoria de la Ley de
Enjuiciamiento civil).

10. El fumus boni iuris es lo fundado de que el concurso se califi-
que como culpable y que la masa activa no sea bastante para satisfacer
todas las deudas.

11. El periculum in mora consiste en el riesgo de que la duración
del procedimiento dificulte o frustre la efectividad de la (posible) con-
dena del artículo 172.3.

12. Sustitución por aval, a solicitud del interesado.
13. Procede el recurso de reposición, según el artículo 179.2 LC.
14. Levantamiento de la medida cautelar: se entiende que es al al-

canzar firmeza la sentencia de calificación que no establezca la conde-
na del artículo 172.3.
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