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RESUMEN

Con independencia de la responsabilidad que pueden asumir los
administradores de la sociedad concursada dentro o fuera del concurso, no
podemos olvidar que, igualmente, existe un régimen legal de responsabilidad
de los administradores concursales.

Este régimen de responsabilidad, que constituira el objeto de nuestro estudio,
tiene un marco regulatorio muy concreto, centrado en esencia en el actual art.
36 LC, de cuyo analisis e interpretacién debemos obtener las claves necesarias
para desentrafiar esta figura, con la intenciéon de posibilitar su aplicacién en
beneficio de la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), cuando concurran
los presupuestos necesarios para ello y pueda resultar oportuno en defensa del
crédito publico.

El sistema de responsabilidad de los administradores concursales distingue
claramente dos tipos de acciones, en términos muy similares a la responsabilidad
por dafo establecida en sede societaria para los administradores sociales (arts.
246 y 241 LSC); a saber: accidon colectiva en interés de la masa (art. 36.1 a
5 LC) y, de otra parte, la accién individual de responsabilidad (art. 36.6 LC).
Veremos cada una de ellas por separado, no sin antes detallar el ambito subjetivo
de las mismas. Posteriormente, analizaremos las posibilidades de su ejercicio
por la TGSS, asi como la procedencia de instituir esa responsabilidad en la
normativa especifica de Seguridad Social, como un supuesto mas de derivacion
de responsabilidad a terceros.

Palabras claves: Deudas de Seguridad Social, responsabilidad, concurso de
acreedores, administradores concursales.

Clasificacién JEL: K31, K35

SUMMARY

Given the responsibility which can be assumed by the administrators of
any insolvent company, inside or outside the bankruptcy proceeding, the legal
regime of responsibility of the bankrupt company administrators will be taken
into account.

This liability regime, will be the subject of our paper. It has a specific
regulatory framework, focused essentially on the current art. 36 LC. From
its analysis and interpretation will be obtained the necessary keys to unravel
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this figure in order to enlarge the benefits of the Social Security General
Treasury (TGSS), when it would be possible. That is, when the necessary legal
requirements are available and beneficial for the public credit.

The liability system of bankrupt company administrators clearly distinguishes
two types of actions, in very similar terms to liability for damages established for
company administrators in Commercial Law (articles 246 and 241 LSC). On one
hand, the first action will be collective action in the interest of the bankrupt “s
estate (Article 36.1 to 5 LC) and, on the other hand, the individual action of
responsibility (article 36.6 LC). We will study both separately, detailing the
subjective scope of them. Finally, we will analyze the possibilities of its exercise
by the TGSS, as well as the legitimacy of establishing this responsibility in the
specific Social Security regulations, as a further assumption of liability to third
parties.

Keywords: Social Security debts, responsability, bankruptcy proceedings,
bankrupt company administrators.

JEL classification: K31, K35

1. EL AMBITO SUBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL

1.1. LOS AUXILIARES DELEGADOS

Tal y como instituye el citado art. 36 LC -tanto para la accién colectiva
(apartado 1) como la individual (apartado 6)- la responsabilidad de la
administracién concursal no s6lo recae sobre los propios administradores
concursales, sino que se hace extensiva expresamente a sus propios auxiliares
delegados; a los cuales se les aplica mutatis mutandi idéntico régimen juridico
(art. 31.3 LC). No obstante, esa responsabilidad, por motivos obvios, no puede
tener la misma intensidad en uno y otro supuesto, Como veremos con mas
detalle al analizar cada una de las acciones de responsabilidad, la que corresponde
al auxiliar delegado sera extensible solidariamente al administrador del que

dependan, por razones evidentes de dependencia jerdrquica', sin que ese trasvase

' Asi parece confirmarlo el hecho de que el ambito objetivo del seguro de responsabilidad
civil que debe suscribir el administrador concursal incluye los dafios ocasionados por el
auxiliar delegado de cuya actuacién sea responsable. Vid. Art. 3.1 RD 1333/12, de 21 de
septiembre, por el que se regula el seguro de responsabilidad civil y la garantia equivalente de
los administradores concursales.
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tenga lugar en sentido inverso; esto es, sin que se permita hacer responsables
a esos auxiliares delegados de los dafios ocasionados por la culpa o negligencia
de sus superiores. Esta solucién, parece clara al menos en cuanto al ejercicio
de la accién colectiva, pues asi podria deducirse del art. 36.2 LC, si bien, no lo
parece tanto en cuanto a la accion individual, donde el ejercicio de la misma,
en los términos recogidos en el art. 36.6, parecen permitir el ejercicio directo
de la misma, de manera independiente, bien frente a los auxiliares, bien frente
a los propios administradores. En cualquier caso en la categoria de auxiliares
delegados sélo se incluirian los nombrados por el Juez con tal caracter a peticién
de la administracién concursal (art. 31.1 LC) y no aquellos dependientes
propios de esa administracion o los empleados que mantuviese la concursada.
En estos altimos dos supuestos, tendriamos que aplicar las reglas generales de
responsabilidad por hecho ajeno (arts. 1903 y ss del C.c). No obstante, podria
resultar discutible esa imputaciéon de responsabilidad en los supuestos en los
que el nombramiento del auxiliar delegado lo es a propuesta del propio el Juez
(art. 31.1, segundo parrafo LC) quién puede imponerlo a la AC. Sin embargo,
aun en estas circunstancias, entendemos que seria exigible la responsabilidad,

aunque solo fuera iz vigilando y no in eligendy.
1.2. LOS PROPIOS ADMINISTRADORES CONCURSALES

Descendiendo mas al detalle, y en el ambito propio de los administradores
concursales, debemos resaltar que, al no efectuar distinciones el texto legal,
dentro del dmbito de los mismos habrd que incluir no sélo al supuesto mas
comun; esto es, el de los administradores profesionales, sino también al
del administrador acreedor, consagrado en el art. 27 LC, en su redaccién
transitoriamente vigente?, para los concursos ordinarios de especial trascendencia.
En el caso de que el nombrado sea una persona juridica, el art. 30 LC, le exige
que, al aceptar el cargo, debe comunicar la identidad de la persona natural que
haya de representarla y asumir la direccion de los trabajos en el ejercicio de su
cargo. En tal caso, como concreta el apartado 3 del mismo articulo, a la propia
personal natural le serd aplicable el régimen de responsabilidades establecido

para los propios administradores concursales, con lo que podriamos encontramos,

% Conforme a lo dispuesto en la DT 2* de la Ley 17/14, de 30 de septiembre, por la que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuraciéon de la deuda
empresarial.
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en este supuesto, ante una doble responsabilidad frente al deudor y terceros,
la correspondiente a la persona juridica nombrada y la atribuida a la persona
natural designada por aquélla. No obstante, junto con la doctrina mas autorizada’
entendemos que esa no podria ser la solucién, pues la responsabilidad patrimonial
sélo serfa imputable a la persona juridica, aunque el hecho desencadenador
sea atribuible a la fisica, y sin perjuicio de las oportunas acciones de regreso.
Afirmacién que se ve apoyada ademas por la delimitacién del ambito subjetivo
del seguro de responsabilidad civil que debe suscribir el administrador concursal
persona juridica, que deberd incluir necesariamente la responsabilidad de los
profesionales que actten por cuenta de ésta’.

Solucién distinta atribuye el legislador al supuesto excepcional de que sea
nombrado administrador una Administracién Pablica. En tal caso, el art. 27.2 in
fine, en la redaccion transitoriamente vigente’, expresamente exime al funcionario
designado del régimen de responsabilidad que estudiamos, remitiéndose en tal
aspecto al correspondiente en el dmbito del derecho administrativo (art. 145
Ley 30/92). Con ello, se libera al funcionario actuante de una de las principales
cargas que hacian antipatica la aceptacion del cargo, pues, la responsabilidad
personal del mismo endurecia de tal modo su actuacién que la hacian en la
practica inasumible.

Convendria por ultimo precisar que tampoco seria extensible este régimen
de responsabilidad a los administradores a los que en el convenio se les atribuye
algtn tipo de funciones (art. 133.4 LC, normalmente de vigilancia), pues, la
aprobacién del mismo supone el cese legal en el ejercicio de las propias, con
obligacién de practicar la oportuna rendiciéon de cuentas (art. 133.2 LC). No
obstante, eso no supone admitir una suerte de invulnerabilidad en su actuacion,
debiendo entenderse, como advierte la doctrina, que en tal caso su responsabilidad

serfa exigible con arreglo a las normas sobre el mandato (arts. 1718 y 55 C.c)°.

3 Vid. JUAN Y MATEU, Fernando, Comentario al articulo 36 de la Ley Concursal dentro de la
obra colectiva Comentario a la Ley Concursal, Aranzadi, 2015, pag. 2 del documento electrénico
(BIB 2015, 1342)

4 Art. 2.2 RD 1333/12, de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de responsabilidad
civil y la garantia equivalente de los administradores concursales. I extenso sobre este particular,
vid., IRIBARREN, Miguel, “El seguro de responsabilidad civil de los administradores
concursales”, Anuario de Derecho Concursal, num 29/13, Civitas, 2013.

> Vid la citada DT 2% Ley 17/14, de 30 de septiembre.

®Vid. JUAN Y MATEU, Fernando, Comentario... op. Cit, pag. 1 del documento electrénico
(BIB 2015, 1342).

Revista de Estudios Econémicos y Empresariales, Num. 29, 2017, pp. 277-298 ISSN: 0212-7237 281



Téllez Valle, Virgilio

2. LA ACCION COLECTIVA EN INTERES DE LA MASA
2.1 LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION COLECTIVA

Conforme se deduce del citado art. 36, los presupuestos para el ejercicio de
esta accion colectiva serfan:

a) La existencia de un acto u omisién del administrador concursal.

b) La existencia de culpa, tal y como habria que deducir de la manifestacién
legal de responsabilidad por los dafios causados a la masa “por los actos y
omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia”, siendo unanime
la doctrina cientifica’ y jurisprudencial® en cuanto a la imposibilidad de hablar
de responsabilidad objetiva o inversién de la carga de la prueba. Es por ello
que correspondera al demandante (deudor o acreedor ex art. 36.1 LC) probar
la negligencia cometida por el administrador que sustente la correspondiente
imputacion de responsabilidad.

Vemos como el legislador precisa que los danos ocasionados pueden tener
su origen en dos supuestos, bien el incumplimiento de un precepto legal
(normalmente la propia LC) o bien un acto realizado sin la debida diligencia,
concretada -como veremos- en la correspondiente a un ordenado empresario y
un representante leal.

Por su parte, al no existir precision legal respecto al grado de culpa exigible,
habrd que entender que concurrira tanto en los supuestos de dolo, como de
culpa grave o leve.

¢) La generacién de dafio a la masa activa del concurso, lo cual podra tener
lugar de muy diferentes formas, bien por una disminucién del activo, bien por
la falta de incremento del activo o en un incremento menor del posible; o bien,
en el propio incremento del pasivo.

d) La existencia de relacion de causalidad entre el dafio y el acto u omision del
administrador, que constituird el eje central de la prueba y que deberd apreciarse
atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto. No obstante, podriamos
plantearnos si esa relacion de causalidad se romperia en el caso de que el evento

dafioso hubiera sido autorizado por el juez mercantil, bien porque tal autorizacion

7 Por todos, ROCA GUILLAMON, J., “Responsabilidad civil de los administradores
concursales”, RDCyP, num. 10 (2009), pags. 95 y ss.

8 SAP Cérdoba de 7/7/08 (PROV 2009,95813), SAP Santa Cruz de Tenerife de 4/3/08 (PROV
2008,198009) y SAP de Castellon de 3/6/11 (PROV 2011, 333115), confirmada por STS de
11/11/13 (RJ 2013,7817).
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resulte preceptiva (art. 43 LC), bien porque se haya solicitado por considerarse
conveniente (art. 188 LC). En tal caso, como manifiesta undnimemente la
doctrina, el placet judicial eximiria de cualquier responsabilidad, salvo en el

supuesto de que la informacién suministrada para la autorizacién no fuera veraz’.
2.2. LA DILIGENCIA EXIGIBLE AL ADMINISTRADOR

Del mismo modo, la necesaria preexistencia de la culpa exige el
incumplimiento de sus obligaciones, para lo que resulta imprescindible conocer
qué patréon de conducta o qué pardmetros de comportamiento le serdn exigibles
al administrador concursal. En tal sentido, el art. 35.1 LC, separandose de lo
exigido por la LSC para los administradores sociales (diligencia de un ordenado
empresario ex art. 225), exige tanto para los administradores concursales como
para sus auxiliares delegados, el desempeno de su cargo “con la diligencia de
un ordenado administrador y de un representante leal”. Tal distincién parece
de todo punto légica, por cuanto que la funcién primordial y mas comun del
AC va a ser meramente conservativa de la empresa, amén de desempenar sus
funciones en interés del concurso, lealmente, sin anteponer los intereses del
concursado ni de los acreedores.

2.3. PROCEDIMIENTO Y COMPETENCIA

Conforme nos ensefa el art. 36.3 LC el procedimiento adecuado para exigir la
responsabilidad no es otro que el del juicio declarativo que corresponda (ordinario
o verbal conforme a las reglas generales de la LEC), del cual va a conocer el juez
que conozca o vaya a conocer del concurso; prevision ésta que viene a completar
el catdlogo de competencias exclusivas y excluyentes contenido en el art. 8 LC.
Esta remision al procedimiento declarativo y a la jurisdiccién mercantil del
concurso supone un importante obstdculo a la hora de exigir la responsabilidad
del administrador por la via administrativa utilizando el correspondiente
procedimiento recaudatorio. Esto es, resultaria muy arriesgado el amparo del art.
15 TRLGSS'" por cuanto que la habilitacién legal que tal precepto requiere para

?Vid. VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentario al articulo 36 de la Ley Concursal, en
Comentarios a Ley Concursal (Tomo I), Aranzadi, 2009, pags 3 y 4 del documento electrénico
(BIB 2009,2372), y los que por €l se citan.

19 En la redaccién vigente hasta 1/1/16 (Real Decreto Legislativo 1/04, de 20 de junio)
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la atribucién de responsabilidad no es otra que el propio art. 36 LC. Seria por
tanto necesario un precepto especifico con tal rango en norma diferente y para
un presupuesto de hecho concreto —en principio diferente-, el que permitiera una
solucién distinta; precepto no existente en la actualidad pero cuya aprobacién
proponemos en los términos detallados en el Gltimo epigrafe de nuestro estudio.

2.4. LEGITIMACION ACTIVA

Conforme al tan citado art. 36 LC estaran legitimados tanto el deudor como
los acreedores, quienes necesariamente habran de litigar en interés de la masa del
concurso, siendo por ello que lo que pueda obtenerse de una posible sentencia
condenatoria se integrara en la propia masa. Precisamente por ello, conforme nos
ensefa el propio art. 36 LC en su apartado 5, “el acreedor que hubiera ejercitado
la accién en interés de la masa tendrd derecho a que, con cargo a la cantidad
percibida, se le reembolsen los gastos necesarios que hubiese soportado”'.

Concretamente, ese caracter colectivo de la accién ejercitada (en interés
y beneficio de la masa), hardn poco atractivo su uso por parte de los propios
acreedores (TGSS), quienes preferirdan acudir a la accién individual, si pueden
probar que la actuacién de la AC lesiona directamente sus intereses.

2.5. POSIBLES CAUSAS DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD

Teniendo en cuenta que, como hemos afirmado supra, la naturaleza juridica
de esta responsabilidad es culposa y no objetiva, debemos plantearnos si existe
la posibilidad de que los administradores se eximan de la responsabilidad que
legalmente se les atribuye por su participacién activa en la evitaciéon del dano.
En la redaccion actual del texto legal, tal posibilidad se consagra respecto de la
responsabilidad solidaria que se les imputa en relacién con la actuacién de sus
auxiliares delegados (art 36.2 LC) “salvo que prueben haber empleado toda la
diligencia debida para prevenir o evitar el dafo”; diligencia que, recordemos,
es la correspondiente a un ordenado administrador y un representante leal.
En tal circunstancia, tal comportamiento se instituye legalmente como causa
de exoneracion de la responsabilidad solidaria por los dafios causados por sus

"'Lo cual se corresponde con la inclusién de tales gastos en el &mbito objetivo de responsabilidad
civil del administrador concursal. Vid. Art. 3.2 RD 1333/02, de 21 de septiembre.
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subordinados, que quedarian en tal caso como unicos responsables frente al
deudor y los acreedores.

Prevision semejante a la citada se contenia en la redaccion legal previa a la
dada por la Ley 38/11", que establecia idéntico régimen de responsabilidad
solidaria entre los distintos administradores que podian conformar la
administracién concursal, en caso de funcionamiento mancomunado o colegiado,
fijando expresamente causas de exoneracion tales como probar que no habian
intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo, desconocer su existencia o, en otro
caso, haber hecho todo lo conveniente para evitar el dafno, o, al menos, haberse
opuesto expresamente a aquél. La eliminacion de esta prevision parece acorde
con la institucion del principio de administrador tnico, si bien, debemos recordar
que, excepcionalmente, aun es posible la existencia de un segundo, recayendo
su nombramiento en un acreedor. Nos estamos refiriendo a los supuestos de
concurso de especial relevancia o trascendencia (transitoriamente en vigor),
respecto de los que, ante el vacio legal, abogamos por hacer extensible tal

posibilidad de exoneracién.”
2.6. PRESCRIPCION DE LA ACCION

Con paralelismos evidentes con las acciones de responsabilidad de los
administradores sociales, el art. 36.4 LC instituye igualmente un plazo cuatrienal
de prescripcién de la accion frente a los administradores concursales, fijando el
dies a quo en el momento en que el actor tuvo conocimiento del dafio o perjuicio
por el que reclama, coincidente con la regla general contenida en el art. 1969 Cc
(“desde el dia que pudieron ejercitarse”), si bien, para evitar la indefinicién de tal

momento y sus consecuencias para los hipotéticos responsables, se establece como

12 Serd solidaria la responsabilidad derivada del ejercicio mancomunado o colegiado de
competencias, quedando exonerado en este tltimo caso el administrador concursal que pruebe
que, no habiendo intervenido en la adopcién del acuerdo lesivo, desconocia su existencia o,
conociéndola, hizo todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opuso expresamente
a él”. Adviértase como ademis, esta redaccién primigenia, acorde al cardcter culposo de la
responsabilidad, se asemeja sobremanera a la exencién de la misma contemplada para los
administradores societarios respecto de las acciones sociales e individuales de responsabilidad
(art. 237 LSC).

> De la misma opinién, PRENDES CARRIL, Pedro, et altri. “Responsabilidad concursal de
los administradores concursales” dentro de la Guia Prdctica Concursal, Aranzadi, 2012, pag. 2
del documento electrénico (BIB 2012, 9970) y MARTINEZ SANZ, E,, “Responsabilidad civil
y penal de los administradores concursales”. Anuario de Derecho Concursal, nGm 31/2014, parte
Estudios, Civitas, 2014, pdgs., 4 y 5 del documento electrénico (BIB 2013,2571).
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momento preclusivo para el inicio del cémputo, aquel en que los administradores
concursales o sus auxiliares cesaren en el cargo, que coincidird normalmente con
la fecha de la sentencia aprobatoria del convenio (art. 133.2 LC) o con el Auto
de conclusion del concurso por inexistencia de bienes y derechos del concursado
(arts. 176y 176 bis LC).

Recuérdese que el art. 949 C de Com para la accién de responsabilidad por
pérdidas agravadas establecié precisamente como dies @ guo este momento del
cese, si bien con la precisién de cualquiera que sea la causa, y que, para las
acciones sociales de responsabilidad, ese plazo cuatrienal se ha desligado del
citado art. 949 con la incorporacién de un régimen especifico en el actual 241
bis de la LSC!, que fija el dies @ quo exclusivamente en el dia en que hubiera
podido ejercitarse la accién, con lo que de prolongacién temporal del plazo para

su ejercicio puede generar.

2.7. SUPUESTOS PARADIGMATICOS QUE PODRIAN PROVOCAR LA
RESPONSABILIDAD

Siguiendo en este aspecto esencialmente el estudio del profesor MARTINEZ
SANZ"P y teniendo en cuenta que la mayoria de las resoluciones dictadas tienen
caracter absolutorio, podemos citar los siguientes:

a) Optar por una concreta forma de liquidacién, con la correspondiente
extincion de los contratos de trabajo, en lugar de hacerlo por otra que permitiera
la continuidad de la actividad (venta de la unidad productiva)*®.

b) Dafios a la masa por falta de ejercicio por parte del administrador de las
correspondientes acciones de reintegracion.

Constituye éste sin duda el supuesto mas habitual en la practica, siendo
la razén fundamental para su desestimacion el hecho de que los acreedores
demandantes no hubieran ejercitado tal accién de modo subsidiario a la AC tal
y como permite el art. 72.1 LC".

Y En la redaccién dada por la Ley 31/14, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo

1> “Responsabilidad...”op. Cit, pags. 6 a 9 del documento electrénico.

16 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Barcelona de 7/2/12 (AC 2012, 324),
confirmada por SAP de Barcelona de 15/5/13 (JUR 2013,343868) que desestimé la demanda
por entender que no result acreditada la existencia de interesado alguno en la compra de la
unidad productiva correspondiente.

7 SAP Castellén de 3/6/11 (PROV 2011,333113), confirmada por STS de 11/11/13 (RJ
2013,7817) y SAP Santa Cruz de Tenerife de 4/4/08 (PROV 2008,198009).
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¢) Pago de honorarios supuestamente excesivos a alguno de los profesionales
que intervinieron en el procedimiento concursal'®.

d) Falta de adopcién de medidas de seguridad cuando sobreviene un robo
en las instalaciones.

Debiendo ponderarse necesariamente el coste de tales medidas en relacion
con el valor de lo custodiado.

e) Indebida prolongacion de la fase de liquidacién.

Circunstancia ésta muy comun en la practica, que provoca un agotamiento
de la masa activa con el pago de los correspondientes honorarios. No obstante,
tal posibilidad podria verse obstaculizada, al menos en el plano teérico, por
el hecho de que este hecho ya supone un supuesto expreso de separacién del
administrador concursal, con la correspondiente pérdida de las retribuciones
percibidas en tal fase del concurso (art. 153 LC).

f) Ventas de activos sin recabar la oportuna autorizacién judicial.

En este caso, con idénticas salvedades a las expuestas en el anterior apartado
pues tal actuacién podria suponer justa causa de separacion del administrador
(art. 37.1 LC).

g) Aplicar quitas aparentemente injustificadas en los créditos que la
concursada tenga frente a terceros clientes.

No obstante, tal situacién puede tener dificil encaje en una actuacién culposa
pues en ocasiones puede resultar mas beneficioso para el concurso no alargar
la liquidacién (con los gastos que conlleva) y obtener en cambio el pago de un
crédito, aunque con un perdon parcial de su importe, sobre todo si su cobro
resulta incierto o muy a largo plazo.

h) Falta de reclamacién de créditos que la AC ha considerado “fallidos”, lo
cual tiene el inconveniente de que no sélo sera necesaria la acreditaciéon de la
deuda no reclamada, sino también que el ejercicio de la oportuna accién pudiera
tener visos de prosperar'”.

A los anteriores supuestos podriamos afiadir algunos otros, al menos en el
plano tedrico, de “actos u omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida
diligencia”. Asi:

'8 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Barcelona de 7/2/12 (AC 2012, 324), que
desestimé la demanda por entender que a pesar de estar personada en el concurso la parte
actora, no impugndé el reconocimiento del crédito contra la masa a favor de la letrada ni
impugnd el oportuno informe de rendicién de cuentas.

' Supuesto resuelto en la SAP de Jaén de 29/10/10 (PROV 2011,65141).
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a) Inclusion de un crédito por importe superior o inferior al debido en la lista
de acreedores (art. 86 LC)

b) Realizacién de actos sin la debida autorizacién judicial (art. 43.2 LC).

¢) No solicitud del cese de actividad si la empresa no resulta viable (art. 44.4
LCO).

d) Generacién innecesaria e indebida de nuevos créditos contra la masa (art.

61.2 LC).
3. LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
3.1 PRESUPUESTOS PARA SU EJERCICIO Y NATURALEZA JURIDICA

El art. 36.6 LC deja expresamente a salvo "Jas acciones de responsabilidad que
puedan corvesponder 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 aquellos”.

A diferencia de la analizada accién colectiva, la accién individual no tiene como
finalidad la proteccion del patrimonio concursal, no ejercitindose en interés de
la masa, sino del patrimonio individual del propio deudor, de los acreedores o
de terceros directamente lesionados. Es por ello que es la accién cuyo ejercicio
resulta mds atractivo, teniendo en cuenta lo exiguo de las masas activas y el
namero de acreedores reconocidos?’. Por tanto, constituird ésta, sin duda alguna,
la opcién mas destacable en la practica para un acreedor especialmente activo
como la TGSS, al permitir una via indirecta de cobro buscando el patrimonio
del administrador concursal (o su aseguradora). Y ello, claro estd, siempre que
concurran los presupuestos legales para su ejercicio.

Sin duda, y al igual que ocurre con su homénima recogida en la LSC, se trata
de una accion de claro caracter indemnizatorio o culposo, que exige por tanto el
triple requisito ya analizado de dafo, culpa y relacién de causalidad entre ambos.
Y ello, sin perjuicio de que pueda entenderse extensible a tales administradores
concursales el régimen de la responsabilidad societaria por deudas ex 365 LSC

20 Nada impedirfa, al menos en el plano tedrico, el ejercicio de esta accién individual cuando
la actuacién negligente ha provocado un dafio a la masa en su conjunto, si bien, claro estd, la
indemnizacidn a solicitar no podria circunscribirse a todo el dafno causado al acreedor instante,
sino s6lo a la parte proporcional que le correspondiera en el global de la masa. Como hemos
apuntado, esta circunstancia hace que por razones practicas, resulte mas razonable el ejercicio
de esta accién unicamente en los supuestos de dafo directo e individualizado.

288 ISSN: 0212-7237 Revista de Estudios Econdémicos y Empresariales, Num. 29, 2017, pp. 277-298



La responsabilidad de los administradores concursales: situacion actual y propuestas de lege ferenda

en el supuesto en el que, tales administradores sustituyan a los propios de la
sociedad, al ocupar el lugar de los mismos y resultarles, por ende, aplicables su
correspondiente régimen legal.

La regulacion legal se reduce a lo sefialado. Tal brevedad deja en el aire una
serie de cuestiones que necesariamente debemos plantearnos y que si fueron
resueltas expresamente al estudiar la accidn colectiva en interés de la masa. Nos
estamos refiriendo concretamente al plazo de prescripcion, al procedimiento y
la competencia.

Resulta llamativo que la propia LC no establezca plazo prescriptivo alguno
para el ejercicio de esta accién individual. Esta ausencia debe llevar a llenar la
laguna conforme a las normas generales, pues no nos encontramos ni ante una
accién colectiva, ni tampoco debe resultar aplicable el citado art. 949 C de Com,
alavista de que no tienen la condicién de gerentes o administradores societarios.
En tal sentido, la solucién mas légica parece ser la de aplicar el plazo de 5 anos
del art. 1964 del Cc, si ha existido algan vinculo contractual entre el actor y
el administrador concursal, o, lo que resultard mds comun en la practica, al
menos desde la perspectiva de la TGSS, la aplicacion del plazo anual para las
responsabilidades extracontractuales del art. 1968.2 Cc, a contar igualmente
desde el momento en que pudo ejercitarse la accion (art. 1969 Cc), lo que obliga
a una respuesta rapida por el Servicio Comun a la hora de advertir y acreditar
el supuesto de responsabilidad que analizamos?'.

Tampoco se efectia mencidn alguna en cuanto al procedimiento, si bien, no
deberia aparecer discutido que resultaria aplicable el declarativo correspondiente.
No obstante, mayores problemas plantea la determinacion del juez competente,
pues, aunque podria defenderse que se trata de una incidencia del propio
concurso que, como tal, debe resolverse a través del oportuno incidente (art.
192.1 LC), lo cierto es que estas acciones no se incluyen dentro del catalogo de
competencias exclusivas y excluyentes del juez del concurso (art. 8 LC) lo que
podria llevarnos a defender la competencia del juez ordinario (o de la TGSS, si la
tuviera legalmente atribuida)™. Y ello, a pesar de que el art 9 LC disponga que la

I De esta opini6n, entre otros, VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentario... op. cit, pig
6 del documento electrénico (BIB 2009,2372). En contra, entendiendo aplicable el plazo
cuatrienal por razones de analogia con la accién colectiva y a la vista de la unificacién por el TS
en la aplicacion del art. 949 del C de Com, MARTINEZ SANZ, E,, “Responsabilidad civil...”
, op cit, pag. 11 del documento electrénico.

Asi se sefala expresamente en la Sentencia de 9/4/13 del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién (RJ 2013,5910) al argumentar la competencia propia de la AEAT para exigir
responsabilidad tributaria a los administradores concursales, como en el dltimo epigrafe de este
estudio se comenta.
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jurisdiccion del juez del concurso se extienda a todas las cuestiones prejudiciales
civiles, administrativas o sociales directamente relacionadas con el concurso o
cuya resolucién sea necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal,
pues, como viene senalando la jurisprudencia de la Sala de Conflictos del TS tal
extension jurisdiccional supone una excepcién al principio de improrrogabilidad
y, por ello, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva®.

En cualquier caso, debe resaltarse que ambas cuestiones en ultimo extremo
planteadas; esto es, la competencia objetiva y la prescripcion, vienen reguladas
y resueltas en los términos expuestos de modo extravagante (por el rango de la
norma) en el RD 1333/12, de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de
responsabilidad civil y la garantia equivalente de los administradores concursales,
en cuyo art. 9.2 se sefala expresamente “Las acciones de responsabilidad que
puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros por actos u omisiones
de los administradores concursales que lesionen directamente los intereses de
aquéllos, tienen un plazo de prescripcién de un ano”, para anadir de seguido que
“la reclamacion del perjudicado podra producirse en un proceso judicial, que se
sustanciara ante el juez que conozca o haya conocido del concurso”

3.2. SUPUESTOS PARADIGMATICOS QUE PODRIAN PERMITIR EL
EJERCICIO DE LA ACCION INDIVIDUAL

Una vez que hemos analizado el régimen juridico de la accién individual,
debemos intentar describir los supuestos mas habituales que pudieran permitir
el ejercicio de la misma, para asi facilitar la posible actuaciéon de la TGSS en
defensa del crédito publico. En tal sentido, debemos advertir que el art. 36.6
LC sélo hace alusién a “actos u omisiones de los administradores concursales y
auxiliares delegados”, sin referenciarlos a ningtin parametro de comportamiento.
No obstante, entendemos que debe resultar pacifica la referencia a la ley o la
debida diligencia contenida en el art. 36.1 LC para la accién colectiva, pues
estamos ante una misma actuacion de los administradores con la tnica salvedad
de que el dafio se ocasiona de manera directa e individualizada al deudor, un
acreedor o un tercero, en lugar de a la masa del concurso.

En cualquier caso, tal cuestién no debe distraernos de lo fundamental. Esto es,
el hecho de que la TGSS puede ocupar el lugar de acreedor o tercero directamente

> Sentencia de 14/12/11 (R] 2013,4311) y las que en ella se citan.
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perjudicado por los actos u omisiones de la AC. Y para centrar mas aiun la
cuestion, y teniendo en cuenta que la verdadera lucha en la inmensa mayoria
de los concursos de acreedores se circunscribe en exclusiva a los créditos contra
la masa, nos debe hacer pensar que también la mayoria de las reclamaciones
deberian tener su origen en esta situacién, bien por falta de inclusién en la lista®,
por impago o por postergacion. No obstante, la experiencia parece demostrar
que la situacién mas comin vendra generada por la postergacién en el pago
de los créditos contra la masa. Sabido es que tales créditos deben abonarse a su
respectivo vencimiento; y que tal criterio de abono, si bien tiene excepciones en
interés del concurso, nunca resultan aplicables a los créditos publicos (art. 84.3
LC). Sera pues esa situacion de hecho (postergacion) la que nos obligue a analizar
si viene acompanado de los presupuestos descritos que permiten imputar su
responsabilidad. Esto es, acreditado el dafo (impago del crédito masa) deberemos
acreditar la negligencia en tal incumplimiento (que sera evidente si ya se advirti6
con anterioridad con la aportacién de los correspondientes certificados), asi como
la relacion de causalidad entre tal dafio y la actuacion negligente.

Por la relevancia practica que tiene, nos detendremos con algo mas de detalle
en esta ultima posibilidad: la postergacién de créditos contra la masa.

-En primer término, creemos poder afirmar que tal situacién puede
constituir sin duda alguna un supuesto de responsabilidad, habida cuenta el
pronunciamiento expreso que obiter dicta ha efectuado el propio TS?.

-Igualmente, debemos aclarar al respecto de la postergacién y por la
influencia que tiene en la misma que, como senala el legislador (art. 181.4
LC), la aprobacién o desaprobacion de la rendicién de cuentas presentada por
el administrador no prejuzga la procedencia o improcedencia de la accién de
responsabilidad. Esto es, en principio, el hecho de que se hayan aprobado por
el Juez esas cuentas no conlleva inexorablemente el fracaso de la accion. No
obstante, debemos plantearnos también si resultaria posible tal ejercicio en el
caso de que las cuentas se aprobasen sin la oposicion expresa de la TGSS. O dicho
de otro modo, si el éxito de la accién de responsabilidad que pueda ejercitarse

24 Supuesto desestimado en SAP de Huelva de 23/6/10 (PROV 2010,356103). No podria
descartarse igualmente, al menos en el plano tedrico, el ejercicio de la accién individual por la
no inclusién en la lista del acreedor concursal, si bien como con acierto apunta MARTINEZ
SANZ, habria que demostrar el dafo, esto es, que de haber sido incluido, podria haber visto
la satisfaccion parcial o total de su crédito. Vid. “Responsabilidad civil...” , op cit, pag. 11 del
documento electrénico.

2 STS 10/6/15 (rec. 1644/13 , FD 6°), al interpretar el art. 176 bis LC.
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tras la conclusién del concurso se va a hacer depender necesariamente de la
previa oposicion del Servicio Comun a la rendicién presentada®. La respuesta
entendemos que debe ser negativa pues, en otro caso, no tendria sentido la
referencia a la posible responsabilidad del administrador concursal del art. 181.4
LG, si bien, no puede dejar de senalarse que parte de la doctrina judicial ve un
obstaculo insalvable en esa falta de impugnacién?’.

- Por ultimo, debe recordarse que conforme a la mas reciente doctrina del
TS, contenida en sentencia de 22/7/15%® la peticién de inclusién de informacién
sobre pagos a terceros o la reclamacion a éstos de pagos indebidos atendiendo a
criterios de vencimiento son actuaciones que no estan previstas en el art. 181.4
LC, lo cual no excluye, como expresamente se sefiala, que tales actuaciones
deban incluirse en la nueva rendicién de cuentas, con lo que, finalmente, el
efecto pretendido se conseguiria. Y ello, dejando al margen -por no corresponder
en este momento- la discusién sobre si la oposicion a la rendiciéon de cuentas
es momento apropiado para rehacer los pagos que se hayan efectuado, si no se
denunci6 con anterioridad la postergacion.

4. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS
ADMINISTRADORES CONCURSALES. PROPUESTAS DE
LEGE FERENDA

4.1. LARESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA CONTENIDA EN LA LGT

Como ya anticipamos en la introduccién de este estudio, queremos terminar
el mismo haciendo una propuesta de lege ferenda. Como hemos analizado, la
posibilidad de exigir responsabilidad a la administracién concursal por los
dafos ocasionados a la TGSS se circunscribe actualmente de modo exclusivo
al art. 36 LC. No obstante, esa circunstancia no nos puede hacer olvidar que si
existen otros preceptos legales que regulan responsabilidades especificas de los
administradores concursales recogidas en otros cuerpos normativos en beneficio

%6 En contra, JUAN Y MATEU, Fernando, Comentario... op. Cit, pag.7 del documento
electrénico (BIB 2015, 1342).

*7Vid. Auto JM Barcelona n® 4 de 17/12/12 (AC 2013,1606) que dio lugar a la posterior
sentencia de 9/4/13 por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién (RJ 2013,5910) que se
comenta en el epigrafe siguiente.

28 Resolviendo casacién interpuesta por la TGSS (RJ 2015,3289).
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de otras Administraciones Publicas. El mas conocido sin duda, y el que constituye
nuestro patrén, es el contenido en el art. 43 de la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT)¥, cuando en su apartado 1 ¢) instituye expresamente la
responsabilidad subsidiaria de “/os integrantes de la administracion concursal (...)
que no hubieran realizado las gestiones necesarias para el integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad a dichas situaciones e imputables a
los vespectivos obligados tributarios” . Para terminar anadiendo que “De las obligaciones
tributarias y sanciones posteriores a dichas situaciones, vesponderan como administradores
cuando tengan atribuidas funciones de administracion”.

En relacién con tal prevision legal, resultan muy expresivas las indicaciones
concretas de impulso del control de las responsabilidades de los administradores
concursales que se contienen en la Resolucién de 2/2/11, de la Direccién
General de la AEAT?, traducidas, para los supuestos en que se haya producido
una alteracion en el pago de los créditos contra la masa dejando pendientes
créditos de caracter tributario, en el ejercicio de las acciones de declaracion de
responsabilidad a su alcance, que irfan desde la general del art. 36 LC hasta la
subsidiaria del comentado art. 43 LGT.

Igualmente, no podemos olvidar el portillo que la LC deja abierto a una
hipotética responsabilidad frente a las AAPP (también, por tanto, respecto de la

2 Ley 58/2003, de 17 de diciembre. Como decimos, otras Administraciones Puablicas han
introducido expresamente la responsabilidad de los administradores concursales, normalmente,
en el ambito tributario y a imagen y semejanza de lo previsto en la LGT. Sin 4nimo exhaustivo,
pueden citarse:

-Art. 19 bis de la Ley 5/07 General de Hacienda Publica de Extremadura, al instituir la
responsabilidad subsidiaria por el pago de deudas derivadas de la obligacién de reintegro de
subvenciones, pagos indebidos o sanciones a los integrantes de la administracién concursal y
los liquidadores de sociedades, cuando no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el
integro cumplimiento de las obligaciones devengadas con anterioridad a dichas situaciones
e imputables a los respectivos obligados, respondiendo igualmente como administradores,
cuando tengan atribuidas funciones de administracién, de las obligaciones y sanciones
posteriores a dichas situaciones.

-Con remisién concretaala LGT, el art. 13 delaLey 26/07, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental, instituye la responsabilidad subsidiaria de los administradores concursales
que no hubieren realizado los deberes y las obligaciones devengados con anterioridad. Del
mismo modo y también como responsables subsidiarios respecto al devengo de determinadas
tasas, art. 4 del Decreto Legislativo 1/04, de 9 de julio por que el que se aprueba el texto
refundido de la ley de tasas, precios publicos y contribuciones especiales de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia.

3 BOE de 7/2/2011. Prevision que se repite para el afio 2012 en la Resolucién de 24 de febrero
de dicho afio (BOE 1/3/12) y para el afo 2013 en la Resolucién de 8 de marzo de ese afio
(BOE de 12/3/13).

Revista de Estudios Econdmicos y Empresariales, Nim. 29, 2017, pp. 277-298 ISSN: 0212-7237 293



Téllez Valle, Virgilio

TGSS) en el art. 86.3 LC cuando establece, entre los deberes legales concretos de
la AC, el de incluir en los listados de acreedores un crédito (en su caso contingente
si no existen datos) cuando por la concursada no se hubiera presentado alguna
declaracion o autoliquidacion que sea precisa para la determinacion de un crédito
de Derecho Publico o de los trabajadores.

Antes de proceder al anilisis de tal supuesto, debemos manifestar que
no viene resultando pacifica la posibilidad de derivar la responsabilidad a los
administradores concursales al margen del concurso utilizando las potestades
autodeclarativas y autoejecutivas de la Administracion. En tal sentido, se ha
venido senalando’' que tal posibilidad no deberia resultar admisible por afectar
a las competencias del juez del concurso, en cuyo seno deberian discutirse
tanto la oportuna rendicién de cuentas como todas las vicisitudes relativas a la
distribucién de la masa activa, debiendo respetarse las resoluciones firmes en él
dictadas. Igualmente, se ha sefialado que socavaria la necesaria imparcialidad
e independencia de los propios administradores, la posibilidad de que un
acreedor concursal pudiera declararlos responsables de una parte de la deuda
de la concursada. No obstante, tales obstaculos deben entenderse superados
desde el dictado de la Sentencia de 9/4/13 por el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién®® suscitado entre el citado Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Barcelona
y la AEAT, en la que expresamente se reconoce la competencia atribuida a la
AEAT por la LGT, sin invasion de las atribuidas al juez del concurso®, si bien,
con obligacién de sometimiento a la Ley y al Derecho vy, en concreto, debiendo
tomar en consideracion los actos firmes que hayan sido dictados en el seno del
procedimiento concursal (en esencia, firmeza del Auto de aprobacién de la
rendicién de cuentas, sin oposicion) y sin prejuzgar la concrecién del 6rgano
jurisdiccional que finalmente controlaria la conformidad a derecho de los actos
administrativos finalizadores del procedimiento de derivacién abierto. Mas
adelante volveremos sobre esta cuestion.

Ahora, entrando en el andlisis del supuesto contenido en la LGT, debemos

resaltar sus principales notas caracteristicas.

31 Auto Juzgado de lo Mercantil n°® 4 de Barcelona de 17/12/12 (AC 2013,1606)

32RJ 2013,5910.

3% Precisamente, como ya avanzamos al analizar la competencia para el conocimiento de la
accién individual, por asimilarse la prevista en el art. 43.1¢) LGT, con la establecida para
aquélla en el art. 36.6 LGT, donde, a diferencia de la accién colectiva (art. 36.3 LC) no se
efecttia mencién alguna al Juez del concurso.
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1°) Podemos afirmar que existe consenso actual®! en que tal responsabilidad es
netamente subjetiva o culposa, que exige el actuar negligente del administrador
concursal. Y ello, a pesar de que la redaccién actual del precepto, a diferencia
del anterior, no contiene la referencia expresa a la concurrencia de negligencia
o mala fe. La razén esencial para llegar a tal conclusién reside no sélo en que
las conductas irregulares que constituyan infracciones exigen esa falta de
diligencia {art. 179.2 d) de la propia LGT1, sino ademas, en que el propio TC
viene exigiendo de modo reiterado el cardcter subjetivo en la responsabilidad
derivada de ilicitos®.

2°) Como tal responsabilidad culposa va a exigir el actuar negligente en
relacion con “gestiones necesarias” [verbatim, art. 45.1c) LGT} que estén
obligados a llevar a cabo, lo que cabria interpretar como aquellas expresamente
exigidas por la normativa concursal o fiscal. Ademas, deberd acreditarse el
necesario nexo de causalidad entre tal actuacion negligente y el dafio causado
que, necesariamente, tiene que traducirse en el impago parcial o total del crédito
publico a causa de esa incuria, circunstancia ésta que, como podemos imaginar,
serd la que resulte mas dificil que concurra en la practica.

3°) Del mismo modo, va a responder del integro cumplimiento de las
obligaciones tributarias devengadas con anterioridad al concurso, en todo caso,
y de las posteriores, s6lo cuando tenga atribuidas funciones de administracion.
Esto podria interpretarse como encuadrable unicamente en la figura de la
sustitucion de funciones propia del concurso necesario (art. 40.1 LC), periodo
en el que, por tal razén (principio de personalidad de la pena), ademas de las
obligaciones tributarias, respondera de las sanciones. No nos parece muy lgica
esta restriccién pues, con independencia del grado de intervencién del deudor
concursado, lo cierto es que la labor de supervision del administrador concursal
respecto de las actuaciones de aquél deberia constituir vinculo suficiente para
imputarle la responsabilidad, mds adn, a la vista de lo intenso y extenso de las
funciones que se recogen en el art. 33 LC*.

34 Por todos, ENRIQUE VARONA, J., y ARRANZ, C., “La responsabilidad tributaria de los
administradores concursales”, Anuario de Derecho Concursal nGm 8/2006, pag. 5 del documento
electrénico (BIB 2006,287).

39 SSTC 76/90 de 26 de Abril (RTC 1990,76) y 154/94, de 23 de mayo (RTC 1994,154).

3¢ A ello coadyuvaria igualmente el referido contenido del art. 86.3 LC, en cuanto al deber
de presentar declaraciones o autodeclaraciones, que se atribuyen al concursado, o a la
administracién concursal cuando no las realice aquél, en caso de intervencién de facultades y
no de suspension.
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En este campo, las actuaciones que podrian provocar la responsabilidad en
el &mbito tributario serdn similares a las propias correspondientes al proceso
concursal. Esto es, respecto de créditos concursales, rechazo de la inclusion de
un crédito, inclusién por cuantia diferente, exclusiéon de un bien del inventario
o falta de ejercicio de acciones de reintegracién. Respecto a las posconcursales,
en esencia, el impago o la postergacion de créditos contra la masa existiendo
activo para su abono.

4°) Del mismo modo, resulta oportuno senalar que la responsabilidad
tributaria se afade o superpone a la propia contenida en la LC*’, de modo
que “la Administracién Tributaria puede recorrer cualquiera de las dos vias —e
incluso ambas simultineamente- para defender sus derechos”, pues “el caracter
adicional y garantista de la responsabilidad tributaria permite afirmar que esta
clase de responsabilidad constituye una prerrogativa mas que la Ley otorga a la

Hacienda para asegurar y reforzar el cobro de su crédito”?®.

4.2. ESPECULANDO SOBRE UNA PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Una vez analizada, siquiera sea someramente, el supuesto de responsabilidad
subsidiaria contenida en la LGT, debemos valorar la posibilidad de introducir
en la normativa de Seguridad Social un precepto semejante. La oportunidad
de tal iniciativa deberia llevar necesariamente a una redaccién que contuviese
determinadas caracteristicas. A saber:

-En cualquier caso y por razones de rango normativo, deberia resultar incluido
en un texto legal (TRLGSS) y con cardcter expreso, para evitar problemas
competenciales con el propio art.36.6 LC y eludir la interpretacion forzada de
las previsiones genéricas de responsabilidad de los articulos 18, 142 y 168 del
TRLGSS?. Adviértase que, en una cabal interpretacion, es precisamente ese

art. 36.6 LC el que habilita al ejercicio de la oportuna accidn, y la concreciéon

37 Precisamente, por la salvedad y remisién que el propio art. 36.6 LC efectda a las acciones
que puedan corresponder al acreedor que ve directamente lesionados sus intereses; accion
que precisamente es la que concreta el art. 43.1¢) LGT. Vid., en tal sentido, RODRIGUEZ
MARQUEZ, J., “La Hacienda Publica y los procesos concursales”, Cuadernos de Aranzadi
Jurisprudencia Tributaria, nGm. 43, pag. 62 del documento electrénico (BIB 2006,1423).

8 ENRIQUE VARONA, J., y ARRANZ, C., “La responsabilidad...” op. cit, pig. 1 del
documento electrénico (BIB 2006,287).

3 Aprobado por Real Decreto Legislativo 8/15, de 30 de octubre y con entrada en vigor el
2/1/16
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de ésta en norma administrativa especifica la que posibilita la utilizacién por la
Administracién en virtud de su potestad de autotutela declarativa y ejecutiva.

-El caracter subsidiario de la responsabilidad. Para ello, resultard necesario
acreditar la insolvencia conforme al art. 14.3 RGR; esto es, la constatacién de
insuficiencia de bienes del concursado en el procedimiento recaudatorio seguido
frente a él, la declaracién de insolvencia efectuada en otro procedimiento
administrativo o judicial y, lo que resulta mas importante a los efectos que ahora
nos interesan, la apertura de la fase de liquidacién en el procedimiento concursal.

Cabria preguntarse en tal caso si la declaraciéon en estado de concurso
del deudor principal seria suficiente para considerarlo fallido a la hora de
exigir esa responsabilidad subsidiaria. Tratdndose, como proponemos de una
responsabilidad administrativa, bastaria con acudir a la consideraciéon que merece
esa situacion en el RGR, teniendo en cuenta que el presupuesto del concurso en la
insolvencia real o inminente y que tal insolvencia no equivale, automaticamente,
a la inexistencia de bienes. Del mismo modo, debemos recordar que como tal
responsabilidad subsidiaria, permite unicamente la exigencia del principal de
la deuda, con expresa exclusion de recargos, intereses y costas (art. 12.2 RGR).

-La concrecién del presupuesto de hecho que ocasionaria tal responsabilidad,
que, podria resultar precisamente de la no realizaciéon, de modo negligente, de
las gestiones necesarias que tengan atribuidas normativamente para cumplir las
obligaciones que el concursado hubiera contraido con la Seguridad Social antes
o después y cuya resolucion tuvieran atribuida los AC:

-Podria resultar relevante la concrecion de tal responsabilidad dirigida
unicamente al impago de los créditos contra la masa (recordamos, el auténtico
caballo de batalla en la practica), de modo que, tal prevision legal sirva de acicate
para el cumplimiento en tiempo y forma de tales obligaciones y descargue de
la ardua tarea que su control exige dentro del proceso concursal. No obstante,
como hemos comentado al analizar la responsabilidad tributaria, no resulta
descartable el ejercicio de la acciéon por negligencias en fase concursal, aunque
la acreditacion del dafio pueda resultar harto gravosa.

-Los riesgos de tal prevision legal serian menores si se circunscribiesen
unicamente a una responsabilidad culposa y no objetiva de los administradores, si
bien, esa culpabilidad podria entenderse presumida siempre y cuando no existiese
una justificacion por parte de la AC que detallara los motivos del impago de tales
créditos.Y ello, por cuanto que resultaria dificilmente defendible entender el
carécter objetivo de tal responsabilidad, cuando la que se exige en sede concursal
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tiene naturaleza culposa y la acciéon en via administrativa de la Administracién
no deja de ser un privilegio anadido a un concreto acreedor.

-El establecimiento de una concreta y especifica responsabilidad subsidiaria en
materia de Seguridad Social con el oportuno rango legal posibilitaria igualmente
la determinacién del plazo de ejercicio de la accién correspondiente. Aqui,
deberia analizarse si traducir el plazo de 1 aflo que mayoritariamente se establece
para la accion individual del art. 36.6 LC o bien, precisar (para evitar posibles
interpretaciones per analogiam) uno diferente que podria ser el general de 4 anos
del art. 21.1 TRLGSS, que ademis coincide con el propio de la responsabilidad
de los administradores por pérdidas graves de la sociedad (art. 949 C.deCom).

La Revista de Estudios Econdmicos y Empresariales recibié este articulo el 31 de julio
de 2017 y fue aceptado para su publicacién el 15 de septiembre de 2017.

298 ISSN:0212-7237 Revista de Estudios Econdémicos y Empresariales, Num. 29, 2017, pp. 277-298



