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RESUMEN

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo de las
sociedades de capital amplié la responsabilidad de los administradores a aquellas
personas que, sin haber sido formalmente nombradas administradores, realizaran las
funciones propias de un administrador societario. Asi, en el art. 236.3 Ley de
Sociedades de Capital define al administrador de hecho como aquella persona que
ejerce las funciones propias de administrador en el trafico mercantil con un titulo
nulo, extinguido o caducado, e incluso sin ningun titulo, o con cualquier otro titulo.
Al tiempo, considero también administrador de hecho a aquella persona que
ocultamente actuaba como administrador dando instrucciones a los administradores
nombrados por la sociedad, es decir, el administrador de hecho oculto. No obstante,
nuestro legislador se limita a describirle funcionalmente sin describirle desde un

punto de vista formal dejando muchas cuestiones sin resolver.

El objetivo de este estudio es determinar la responsabilidad del administrador de
hecho en nuestras sociedades de capital, en relaciéon con el concepto legal del
administrador de hecho establecido por la Ley 31/2014. Con este fin las preguntas de
investigacion son las siguientes: La primera, delimitar claramente quién puede ser
administrador de hecho vy la segunda, quién administrador oculto. En este contexto,
encajamos el concepto de administrador de hecho dentro de sus manifestaciones y
concretamente. al administrador oculto. La dificil identificaciéon del administrador de
hecho oculto la encontraremos por el hecho notorio de que este tipo de administrador
esconde su actuacion en la realidad del trafico, a través, de dos formas. La primera,
cuando actia externamente porque lo hace bajo la apariencia de cualquier titulo
societario o incluso sin ningun titulo vy, la segunda, cuando actia en el ambito interno

dando instrucciones a los administradores societarios en la sombra.

Las preguntas de investigacion se responden a través del estudio de esta figura, desde
un enfoque doctrinal y jurisprudencial realizando un analisis exhaustivo de todos los
tipos de administrador de hecho para poder identificar a esta figura, con base en el
perfil funcional, tal v como viene establecido en el art. 236.3 LSC. En definitiva,

trataremos de concretar cuando podemos exigir la responsabilidad a los
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administradores de hecho cuando administran la sociedad bajo la apariencia de otros
cargos societarios u otras figuras para que cualquier persona no se convierta en
administrador de hecho por el hecho de realizar funciones que corresponden a los

administradores.
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El objeto de la presente Tesis Doctoral es el estudio de la responsabilidad del
administrador de hecho en nuestras sociedades de capital en relacion con el concepto legal de
administrador de hecho establecido por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del

gobierno corporativo de las sociedades de capital.

De ahi que pretendamos conseguir dos objetivos. El primero, delimitar quién es el
administrador de hecho en la sociedad y, el segundo, cuando el administrador de hecho
incumple sus deberes como administrador con el fin de poder exigirle responsabilidad y
resarcir a la sociedad, a los accionistas y a los acreedores societarios de los dafios derivados
de su actuacion. A tal efecto, tendremos que estudiar los deberes fiduciarios de los
administradores y los presupuestos generales del régimen juridico de la responsabilidad. Con
caracter previo, deviene necesario estudiar el origen y desarrollo del concepto del
administrador de hecho en el primer capitulo de este trabajo. Para tal fin, se abordara la
evolucidn de su concepto, que se inicia carente de regulacion y que se va gestando gracias a la
doctrina y la jurisprudencia. No es hasta la reforma de la Ley 26/2003, de 17 de julio (en
adelante, Ley de Transparencia) cuando se reconocié este concepto en la legislacion

societaria.

La Ley de Transparencia, influenciada por el Informe Aldama de 8 de enero de 2003,
elevo al plano normativo aquella recomendacion que aconsejaba la extension de todos los
deberes de lealtad a las personas que desempefiaban una posicion similar a la de los
administradores, y exigio al administrador de hecho el cumplimiento de todos sus deberes.
Sin embargo, el concepto legal de administrador de hecho no se lleg6 a establecer hasta que se
promulgé la Ley 31/2014, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital, para la

mejora del gobierno corporativo.

Por este motivo debemos de estudiar el origen y fundamento de la Ley 31/2014, que fue
la que determind la definicion del administrador de hecho en el art. 236.3 de la Ley de
Sociedades de Capital y que, ademas, modificé los deberes de los administradores y su
responsabilidad en el Texto Refundido de dicha Ley (en adelante, LSC), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 1 de julio.

Asi pues, las medidas que fueron introducidas por la Ley 31/2014 en la LSC seran

objeto de estudio en el segundo y tercer capitulo de este trabajo. Con las medidas adoptadas
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por esta Ley se modificaron las formas de organizacion de nuestras sociedades, sobre todo, de
las sociedades cotizadas y, ademas, se introdujeron medidas muy significativas en materia de
deberes consiguiendo que se estableciera un régimen mas severo para la responsabilidad de

los administradores.

En concreto, en el segundo capitulo esbozaremos los deberes y facultades de los
administradores, en especial, el deber de diligencia que, tras la reforma operada por la Ley
31/2014, experimenté modificaciones importantes en el art. 225 LSC en torno a su
modulacion, atendiendo a la naturaleza del cargo y a las funciones atribuidas a cada uno de
los administradores. Abordaremos, especialmente, el deber de lealtad establecido en el art.
227 LSC, donde la referencia al interés general va mas alla del interés de los socios, pues, tras
la Ley 31/2014, el interés de la sociedad se entendera de modo muy amplio (socios,

empleados, clientes, proveedores).

En relacion con nuestro objeto de estudio, la Ley 31/2014 ampli6 la responsabilidad de
los administradores a aquellas personas que, sin haber sido formalmente nombradas como
administradores, realizan las funciones propias de un administrador societario. Asi, en el art.
236.3 LSC se define al administrador de hecho como aquella persona que ejerce las funciones
propias de administrador en el trafico mercantil con un titulo nulo, extinguido o caducado e,
incluso, sin ninguan titulo o con cualquier otro titulo. Al tiempo, consideré también
administrador de hecho a aquella persona que ocultamente actuaba como administrador dando
instrucciones a los administradores nombrados por la sociedad, es decir, el administrador
oculto. No obstante, nuestro legislador se limita a describirle funcionalmente dejando muchas

cuestiones y lagunas sin resolver, que asimismo abordaremos.

En definitiva, nos centraremos en dar respuesta a dos cuestiones. La primera, delimitar
claramente quién puede ser administrador de hecho y, la segunda, quién es el administrador

oculto.

La pretension de este trabajo es, consiguientemente, el de encajar el concepto de
administrador de hecho dentro de sus manifestaciones y, muy concretamente, el de
administrador oculto. La dificil identificacién del administrador oculto la encontraremos por
el hecho notorio de que este tipo de administrador se esconde con su actuacion en la realidad

del tréfico, basicamente a través de dos formas. La primera, cuando actla externamente,

10
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porque lo hace bajo la apariencia de cualquier titulo societario o, incluso, sin ningun titulo y,
la segunda, cuando actGa en el ambito interno dando instrucciones a los administradores
societarios en la sombra. Por esta razdn, profundizaremos en la figura del administrador

oculto, de dificil identificacion, recurriendo a la experiencia jurisprudencial.

Para entrar a fondo en el problema real de quién es el administrador de hecho
delimitaremos los cargos de los apoderados, gerentes, representantes voluntarios, entre otros,
y concretaremos cuando un verdadero administrador de hecho se esconde detras de un
administrador societario bajo la apariencia de un simple apoderado o factor. También
abordaremos la figura del administrador de hecho en la institucién de los grupos de
sociedades para averiguar la posible consideracion de administrador de hecho de la sociedad

dominante cuando esta imparte érdenes a los administradores de las sociedades dominadas.

En consecuencia, trataremos de concretar cudndo podemos exigir responsabilidad a los
administradores de hecho desde el momento en que administran la sociedad bajo la apariencia
de otros cargos, analizando esta posicion en figuras tales como la del socio mayoritario y la

del socio unico de una sociedad unipersonal.

Para acometer esta labor caminaremos por un terreno pantanoso, lleno de lagunas, por la
complejidad que engendra la propia figura del administrador de hecho, y nos encontraremos

con preceptos oscuros susceptibles de diversas interpretaciones.

No obstante, el objetivo de este trabajo lo conseguiremos con el estudio de esta figura
desde un enfoque doctrinal y jurisprudencial, realizando un analisis exhaustivo de todos los
tipos de administradores de hecho para asi poder identificar esta figura con base en el perfil

funcional, tal y como viene establecido en el art. 236.3 LSC.

Culminaremos el objetivo de este trabajo estudiando la figura del representante del
administrador como persona juridica que, por su falta de regulacién legal estricta, tal y como
venia insistiendo nuestra doctrina, desencadena en la practica importantes riesgos Yy
problemas, hasta que la Ley 31/2014 recogié expresamente en el art. 236.5 LSC que la
persona designada por la persona juridica administradora para que realizara el ejercicio
permanente de las funciones del cargo de administrador responderia por el incumplimiento de

todos los deberes de los administradores.

11
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Tras esta compleja tarea, nos centraremos en la exigencia de responsabilidad al
administrador de hecho en el capitulo tercero. A tal efecto, analizaremos la responsabilidad
personal por obligaciones sociales, segun indica el art. 367 LSC, haciendo especial referencia

al régimen de la responsabilidad concursal de los administradores.

También abordaremos las vias principales de exoneracion de la responsabilidad. En
particular, analizaremos la exoneracion mediante la regla del juicio empresarial, la “Business
Judgment Rule”, que supuso toda una novedad introducida por la Ley 31/2014, ya que, por
primera vez, se establecio la presuncion del buen hacer de los administradores en la toma de
las decisiones empresariales de riesgo en el ordenamiento societario, concretando el deber de
diligencia en el art. 226 LSC, y como una de las vias principales de exoneraciéon de la

responsabilidad societaria de los administradores.

Por ultimo, nos aproximaremos al estudio de responsabilidad de los administradores de
hecho en el &ambito concursal, apuntando algunas especialidades que inciden en el tema objeto
de esta tesis, pero en las que no podemos entrar de forma mas exhaustiva porque excederia del

objeto de este trabajo.

12
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. INTRODUCCION

En la estructura interna de las sociedades de capital subyace un complejo entramado de
relaciones que constituyen el ambito de actuacion de los administradores. De ahi que se haya
considerado que, en su seno, existe un microestado presidido por un gobierno que son los
administradores, y una asamblea soberana que es la junta general. Esta descripcion de la
sociedad en sentido figurado implica que el régimen de los administradores viene constituido
por los estatutos de cada sociedad bajo el amparo de todas las disposiciones normativas que

contiene la legislacion societaria y, en concreto, por la Ley de Sociedades de Capital.

No obstante, en las sociedades de capital se apreciaba una perpetua insatisfaccion
respecto a la actuacion de los administradores, en especial por los abusos constatados tras la
reciente crisis econémica. Abusos derivados del exceso de poder que los administradores
ostentaban, en particular, en las grandes sociedades y, sobre todo, porque en algunas
sociedades su administracion se encontraba dirigida por personas extrafias para eludir la
responsabilidad de los administradores?. A estos efectos, la Ley 31/2014, por la que se
modificé la Ley de Sociedades de Capital para mejorar el gobierno corporativo, incorporé la
definicion del administrador de hecho en su art. 236.3 con la inclusion del administrador de
hecho oculto. De esta manera, el administrador de hecho quedé sometido al cumplimiento de
los deberes de los administradores cuando actuaba como si fuera un administrador, pues bajo
la rabrica de los presupuestos de la responsabilidad se configur6 su concepto legal como un
hecho por su modo de actuar, cuando actuara como si fuera administrador. Asi, dicho

precepto establece que, “A tal fin, tendra la consideracién de administrador de hecho tanto la

! Explicando este entramado de relaciones internas y externas de la sociedad que comprenden las
complejas actuaciones de los administradores como un micro estado pero en un sentido figurado,
véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho de las sociedades, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2002, p. 19.

2 Poniendo de manifiesto esta situacion paulatina de abuso de poder de los administradores, véase
DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital: conforme a la Ley 26/2003, de 17 de julio, Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2004, pp. 20-
25. Sobre la implicacién de los socios mayoritarios en las grandes empresas para la adopcion de las
decisiones del gobierno, GUERRA MARTIN, G., “El gobierno de las sociedades estadounidense. Su
influencia en el movimiento de reforma del Derecho Europeo”, RdS, nim.20, Ed. Aranzadi, 2003, p.
197. Detallando el poder de los administradores para la direccion de la sociedad, MARTINEZ SANZ,
F., “La efectividad del control preventivo por parte del consejo: estrategia de negocios, optimizacion
de recursos, definicion de factores de riesgo y estructura de grupo (las politicas corporativas como
directrices de gestion)”, en AA.VV., Cuaderno de derecho para ingenieros. Hacia un nuevo gobierno
corporativo (reforma desde la desconfianza de los mercados),(Coord. ALONSO UREBA), Ed. La
Ley, 2013, pp. 31-45, pp. 33-35.
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persona que, en la realidad del trafico, desempefie sin titulo, con titulo nulo o extinguido, o
con otro titulo, las funciones propias de administrador, como en su caso, aquella bajo cuyas
instrucciones actien los administradores de la sociedad”. Con esta definicion se engloba una
combinacion muy amplia de personas que podrian alcanzar tal consideracion, ya que el
legislador tenia la pretension de lograr el méximo control posible sobre el 6rgano de

administracions.

La Ley 31/2014 tuvo como antecedente a la Comision de Expertos creada por el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013 que tenia por finalidad “analizar la
situacion del buen gobierno en Espafia con el objetivo de proponer medidas para la mejora
de la eficacia y responsabilidad en la gestion de las sociedades™. Sus propuestas se basaron
en los principios elementales del gobierno corporativo, ya que el gobierno de todas las
sociedades se encontraba bajo una forma organizativa muy deficiente, sobre todo por la grave
crisis financiera de aquel momento. Por esta razon, se necesitaba que esta Comision elaborara
propuestas que mejoraran la eficacia en la gestion de las sociedades®. A tal fin, diferencio las
propuestas dirigidas a mejorar el gobierno corporativo en el sistema normativo societario de
las recomendaciones dirigidas a modificar el Codigo Unificado de Buen Gobierno (en
adelante, CUBG) centrado en las sociedades cotizadas. No obstante, algunas pasaron a
aplicarse con caracter general en la Ley 31/2014, ya que la misma se acercaba a los criterios

gue aconsejaban compaginar el interés comun de los socios con el interés de otros grupos®.

% Advirtiendo que la definicién de administrador de hecho en un sentido amplio puso limite a la
continua disputa entre los conceptos de direccién y control, véase HERNADO CEBRIA, L.,
“Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.17, en AA.VV., Régimen de deberes vy
responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital (Coord. HERNANDO CEBRIA),
Ed. Bosch, Barcelona, 2015, pp. 137-181.

4 Sefialando los importantes escandalos financieros que se originaron en el siglo XXI como el caso
Enron, World com o Parmalat en los anales del fraude y engafio, véanse EMBID IRUJO, J. M., “La
mejora del gobierno corporativo y el régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en
las sociedades de capital”, en AA.VV., Régimen de deberes y responsabilidad, cit., pp. 27-58; MESIA
MARTINEZ, C., “El procedimiento de denuncia interna o whistle blowing en los cédigo de conducta”,
en AA.VV., Gobierno corporativo: la estructura del 6rgano de gobierno y la responsabilidad de los
administradores” (Dir. MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DUENAS), Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 1208-1249.

5 Explicando el problema de control de los administradores y sus ejecutivos, véase ESTEBAN
VELASCO, G., “La renovacion de la estructura de la administracion en el marco del debate sobre el
gobierno corporativo”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas (Coord. ESTEBAN
VELASCO), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 137-2009.

® Se configurd el concepto del interés social como “la consecucién de un negocio rentable y
sostenible a largo plazo “para promover el “méximo valor de la empresa”. Para mayor estudio, véanse
ALONSO UREBA, A., “El modelo de consejo de administracion de la sociedad cotizada tras la
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De modo que, el nuevo CUBG de 24 de febrero de 2015, modificado y actualizado por
la citada Comision, tuvo dos objetivos fundamentales’. EI primero, velar por el buen
funcionamiento del 6rgano de administracion para todas las sociedades y, el segundo,
conseguir la confianza de los socios e inversores para mejorar el control interno, como la

responsabilidad corporativa de las sociedades®.

Sin embargo, el legislador a la hora de elaborar la Ley 31/2014 no solo tuvo en cuenta
las propuestas de la Comision de 2013 que transformG en normas imperativas, Sino que
ademas adopt6 otras que procedian de la proyectada propuesta de Codigo Mercantil de 17 de
junio de 2013 (en adelante, PCM), como recomendaciones voluntarias incorporadas en las
modificaciones del CUBG®. No obstante, la citada LSC definid el concepto de administrador
de hecho en el art. 236.3, sin tener en cuenta que en el art. 215.8 PCM se establecia la
extension de los deberes de lealtad al administrador de hecho y a los accionistas de control,
pues la Ley optd por regular la responsabilidad del administrador de hecho en un sentido
amplio para que cumpliera todos los deberes de los administradores y no eludieran su

responsabilidad.

reforma legal de 2014 y el CBG de 20157, en AA.VV., Junta General y Consejo de administracion en
la sociedad cotizada (Coord. RONCERO SANCHEZ), t. Il, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 27-
147; EMBID IRUJO, J. M., “La responsabilidad social corporativa ante el Derecho mercantil”,
Cuadernos de Derecho y Comercio, num. 24, 2004, p. 26; MATEU DE ROS CEREZO, R., El Cédigo
Unificado de Gobierno Corporativo, Ed. Aranzadi, Madrid, 2007, pp. 52-53.

"Ver por todos, la recomendacién décimo segunda del CUBG de 2015.

& Para mayor estudio sobre el Cédigo de Buen Gobierno de 2015, véanse GUERRA MARTIN, G.,
“Las politicas societarias como facultades indelegables del consejo de administracion. Y, en particular,
las politicas sobre definicion de la estructura y gobierno del grupo y sobre gobierno corporativo de la
sociedad (arts. 249 bis b) y 529 ter.1. ¢), e) y g) LSC)”, en AA.VV., Junta General y Consejo de
administracion, cit., pp. 1250-1288; VAZQUEZ RUANO, T., “El buen gobierno corporativo de las
sociedades cotizadas. Aproximacion al régimen de los consejeros independientes”, en AA.VV.,
Estudio sobre la responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital a la luz de sus
recientes reformas legislativas y pronunciamientos judiciales (Dir. DIAZ MORENO Y VAZQUEZ
CUETO), Ed. Aranzadi, 2018, Cizur Menor, pp. 209-235.

® Las recomendaciones 7, 8 y 31 del CUBG vy la generalizacion de la regla cumple o explica que
obligé a todas las sociedades cotizadas a informar sobre los codigos de buen gobierno se establecieron
por la Directiva 2006/46/CE en el art. 61 bis g) de la Ley del Mercado de Valores, véase MARTINEZ
ECHEVARRIA Y GARCIA DUENAS, A., “La defensa del interés social y la titularidad del
patrimonio social como elemento determinante del gobierno corporativo”, en AA.VV., Gobierno
corporativo, cit., pp. 95-133.
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Por consiguiente, la doctrina del gobierno corporativo vio su luz en las sociedades
espafiolas por tres motivos principalest. EI primero, definir e implementar una politica seria
en materia de gobierno corporativo y, para ello, fueron incorporando las recomendaciones
mas utilizadas por las sociedades a nuestros textos legales, entre ellas, la consideracion de
administrador de hecho'. El segundo, la Idgica que impartian los principios del gobierno
corporativo que propiciaron que fueran objeto de inspiracion para la confeccion de nuestras
Leyes societarias®?; lo que se tradujo en que el legislador estableciera un régimen juridico
distinto para regular las sociedades, pues era imposible configurar a las sociedades andnimas
(en adelante, SA) abiertas al mismo nivel que las sociedades de responsabilidad limitadas (en
adelante, SRL). No obstante, la definicién legal del administrador de hecho se configuro sin
hacer distincion entre los distintos tipos de sociedades®. Y tercero, la introduccién del

administrador oculto sujeto a la responsabilidad®“.

10 Explicando las crisis empresariales a principios del afio 2000 y la imposicion de la obligacion de
explicar el por qué se apartan de estas recomendaciones, tal y como dispone el art. 61 bis g) Ley del
Mercado de valores, véanse ALONSO UREBA, A., “Liderazgo en el consejo vs liderazgo en la
direccion (la interactividad entre supervision y la direccion efectiva)”, en AA.VV., Cuaderno de
derecho para ingenieros, cit., pp. 13-30. Un andlisis detenido de los diferentes aspectos de esta regla,
LOPEZ QUESADA MARTIN, E. Y CAMACHO MINANO, M. M., “Cédigos de Gobierno
suficientes para afrontar la crisis”, Contabilidad, num. 237, noviembre, 2011, p. 52. Y defendiendo
este concepto del interés en su concepcidén amplia RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D., “Limites legales a
la actuacion de los administradores de la sociedad opada (art. 60 bis LMV) y desarrollo
reglamentario”, RdS., nim. 35, 2016, p. 12.

11 En este sentido, véase la opinion de HIERRO ANIBARRO, S., “Gobierno corporativo sin
mercado de valores”, en AA.VV., Gobierno corporativo en sociedades no cotizadas (Dir. HIERRO
ANIBARRO), Ed. Marcial Pons, 2014, pp. 17-35. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.,
“Requisitos para ser administrador y la extension subjetiva de la responsabilidad”, en AA.VV.,
Gobierno corporativo, cit., pp. 733-761.

12 En Espafia, la similitud del sistema norteamericano la podemos encontrar en las sociedades
cotizadas, aunque con ciertas particularidades. Entre las diferencias que podemos sefialar se
encontraban que el capital era distribuido entre muchos accionistas y, normalmente, los grupos de
accionistas mayoritarios controlaban toda la gestion de los administradores y que, a modo de v. gr.,
sefialamos el caso concreto de los grupos de sociedades. Para mayor estudio sobre el dominio de los
grupos de sociedades en el sistema societario véanse EMBID IRUJO, J. M., “Grupos y gobierno
corporativo” en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 595-612; FERNANDEZ
DE LA GANDARA, L., Y SANCHEZ ALVAREZ, M, “El debate actual sobre el gobierno
corporativo: aspectos metodologicos y de contenido”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades
cotizadas, cit.,, pp. 55-91. Estas diferencias entre las grandes SA y las pequefias SA, véase
MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DUENAS, A., “La defensa del interés social”, cit., pp. 103-
104.

13 Estableciendo una exposicion sobre la mejora del gobierno corporativo en relacién con los
deberes y responsabilidad de los administradores y su extension a la definicion de administrador de
hecho, EMBID IRUJO, J. M., “La mejora del gobierno corporativo y el régimen de deberes y
responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 27-29. Un andlisis detenido de los diferentes aspectos
de la referida reforma puede encontrarse en MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de Gobierno
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De modo que, la Ley 31/2014 tuvo como centro de atencion lograr un mejor reparto de
poderes en la estructura orgénica de las sociedades de capital y reforzar el control del
comportamiento de los administradores para que se garantizara el ejercicio prudencial de su
poder en las sociedades®. En definitiva, introdujo en la legislacion societaria algunos de los
aspectos organizativos de aquellas practicas de “Soft Law” o recomendaciones de Buen
Gobierno. A modo de ejemplo, podemos citar la recomendacién del Informe Aldama que
aconsejaba la extension de los deberes de lealtad a las personas que desempefiaban una
posicién similar a la de los administradores y al administrador oculto; en concreto, que se
regulara la pieza fundamental del gobierno corporativo que no es otro que el régimen de la
responsabilidad de los administradores, con la inclusion del administrador de hecho como

administrador societario.

Asi pues, nuestra legislacién societaria se ha ido adaptando de forma paulatina a los
continuos cambios econdmicos y politicos para tratar de equilibrar la constante lucha y
reparto del poder de control y de direccion entre los administradores y la junta general con la
amplia definicién de administrador de hecho, que ha quedado sometido a los deberes relativos
al ejercicio de las funciones propias de los administradores y su régimen de responsabilidad®®.
No obstante, por su falta de designacion formal y por ser precisamente un hecho, esta figura

necesitara de su correspondiente prueba y de sus posibilidades de actuacién para cumplir con

Corporativo; La Reforma de la Ley de Sociedades de Capital y del Codigo de Buen Gobierno, Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 15y ss.

14 El administrador de hecho oculto ya era reconocido por nuestra doctrina como persona
responsable de los deberes de los administradores cuando actuaba dando instrucciones a los
administradores formales, véase, PAZ-ARES RODRIGUEZ, C. Y VELASCO CABALLERO, F., “La
responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, RdS, nim. 20,
2003, pp. 67y ss.

15 Véase, ALBINA CIVLETI, C., “Lineas generales de la Ley de Sociedades de Capital”, en
AA.VV., Comentario Practico a la nueva normativa de gobierno corporativo (Dir. ALBINA Y
SUAREZ LESO), Ed. Dikinson, Madrid, 2015, 17-24.

16 Poniendo de manifiesto la regulacion juridica de la configuracion de los administradores en
nuestras sociedades GARCIA DE ENTERRIA, J., “Los deberes de conducta de los administradores”,
en AAVV., La reforma de la Ley de sociedades de capital en materia de gobierno corporativo (Dir.
GARCIA DE ENTERRIA), Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 61-79, y el
control de los administradores con la regulacion del administrador de hecho, RODRIGUEZ DE LAS
HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, Cit., pp. 748-749.
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todos los deberes de los administradores, a los efectos de poder exigirle su correspondiente
responsabilidad®’.

II. ANTECEDENTES DEL ADMINISTRADOR DE HECHO

1. Evolucién del concepto de administrador de hecho

Los primeros vestigios de los administradores surgieron en el siglo XVI con el
nacimiento de las primitivas SA. Estas sociedades solo podian ser constituidas por los
soberanos con decisiones gubernativas -llamadas octroi- y se encontraban regidas por unos
directores con amplisimos poderes que, en un principio, eran nombrados por los reyes y, mas
tarde, por los accionistas que con forma de consejo designaban y vigilaban a estos directores,

y que tenian el nombre de administradores?s.

Con la llegada de la Codificacion en el siglo XIX la regulacién juridica de los
administradores fue llevada al Titulo Segundo de nuestro primer Cédigo de Comercio de
1829 (en adelante, CCom) y bajo la rtbrica “De las sociedades mercantiles ™, donde el
concepto de sociedad anonima quedo definido como nuestras SA actuales®. La entrada en el

CCom significé una transformacion sustancial en la configuracion juridica de los

7 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “Administrador de hecho hay que probarlo”, http:
/ljsanchezcalero.blogspot.com.es/2014/06/administrador-de-hecho-hay-que-probarlo.html, 6 de junio
de 2014, pp. 1-3.

18 Explicando la compafiia moscovita y el reinado de Isabel I de Inglaterra de 1552, la compaiiia
espafiola en 1557 y la compafiia de las Indias orientales en 1601, véase MARTINEZ-ECHEVARRIA
Y GARCIA DUENAS, A., “La defensa del interés social”, cit., p. 100. URIA GONZALEZ, R.,
Derecho mercantil, Ed. Aguirre, Madrid, 1976, pp. 4-9.

19 Art. 265.3 del Cddigo de Comercio de 1829 sonde se defino el concepto de sociedad anénima
“Puede contraerse la compafia mercantil: Creandose un fondo por acciones determinadas para
girarlo sobre uno o muchos objetos, que den nombre a la empresa social cuyo manejo se encargue a
mandatarios o administradores amovibles la voluntad de los socios, y esta compafiia es la que lleva el
nombre de anonima”.

20 La personalidad juridica de la sociedad es un principio legal que consiste en la organizacion
unitaria de un patrimonio reconocido por el ordenamiento positivo para ser titular de derechos
subjetivos y obligaciones En esta misma linea de desarrollo, 1998 y significando la separacion del
patrimonio social y el patrimonio de los socios, el caso Salomon por la “House of Lords” en 1887,
donde consagra la personalidad juridica de la sociedad limitando con respecto a la responsabilidad de
los socios por las deudas de la sociedad, véanse DE ANGEL YAGUEZ, R., Doctrina del
levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprudencia”, Ed. Civitas, 1997, pp. 62-63;
HIERRO ANIBARRO, S., El origen de la sociedad andnima en Espafia. Ed. Tecnos, Madrid.
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administradores que obedecia al cambio fundamental de un nuevo estado de las SA, ya que se
sustituy6 la autorizacion administrativa por el tribunal de comercio?; lo que significo la total
privatizacion de las sociedades, con la consiguiente consideracion juridica de los
administradores como mandatarios. De este modo los deberes y la responsabilidad de los
administradores se regirian por las reglas del contrato del mandato, quedando excluidos de
responsabilidad si causaban dafos a terceros; al tiempo que los administradores abusaron de
su poder propiciados por la inexistencia de control gubernativo y la ausencia de regulacion en

materia de responsabilidad?.

Para solventar esta situacion se dicto el Real Decreto de 15 de abril de 1847 que, por
primera vez, consideraba la responsabilidad de los administradores por los dafios derivados
por su actuacion®. Sin embargo, esta mejora no fue recogida en el Cédigo de Comercio de
1885 que, influenciado por el Code de Commerce Francés®, siguié manteniendo a los
administradores bajo las reglas del contrato de mandato y respondiendo de sus actos solo

21 Con el CCom. nace la terminologia para designar la sociedad mercantil, véanse GARRIGUES
DIAZ-CANAVATE, J., Y URIA GONZALEZ, R., Comentarios a la ley de sociedades andénimas,
revisada y puesta al dia por MENENDEZ Y OLIVENCIA, t. | y II, Madrid, Ed. 32, Civitas Madrid,
1976, p. 551; PETIT CALVO, C., “El anonimato de la sociedad mercantil y la llamada
responsabilidad limitada. Apuntes para la historia de las an6nimas en el derecho espafiol del siglo
XX”, en AA.VV., Tendencias actuales en la ordenacién de control y el capital en las sociedades
mercantiles (Dir. LEON SANZ), Ed. Marcial Pons, 2009, pp. 77-91; SANCHEZ CALERO, F, La
sociedad cotizada en bolsa en la evolucion del derecho de sociedades, Ed. Real Academia de la
Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 2001, p. 40; URIA GONZALEZ, R., Derecho mercantil, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 223-224; VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 296 vy ss.

22 Exponiendo el obrar de los administradores de las primeras sociedades andnimas en el primer
Cddigo de Comercio, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad, cit., pp. 30-36.

2 Una exposicion detallada sobre la codificacion del derecho mercantil, véanse GACTO
FERNANDEZ, E., Temas de historia del derecho: derecho del constitucionalismo y la codificacion,
Universidad de Sevilla, Sevilla, 1975, pp. 69-81; RUBIO GARCIA-MINA, J., Sainz de Andino y la
codificacién mercantil, Consejo Superior de Investigacion Cientificas, Madrid, 1959.

24 \Véase el art. 31 de Code de Comerce de 1808 calificando a los administradores como mandatarios
y el art. 122.3 del CCom de 1885 cuando, en su redaccion original defendia la sociedad an6nima como
una sociedad “en que formando fondo comun los asociados por partes o porciones ciertas, figuradas
por acciones 0 de otra manera indubitada, encargan su manejo a mandatarios administradores
moviles que representan a la compaiiia bajo una denominacion propia”. 'Y en igual sentido el art. 156
CCom de 1885 cuando disponia en su redaccion original que, “Los administradores de las compaiias
andénimas son sus mandatarios, y, mientras observen las reglas del mandato, no estaran sujetos a la
responsabilidad personal ni solidaria por las operaciones sociales, y, si, por la infraccion de las
Leyes y estatutos de la compafiia, 6 por la contravencion a los acuerdos legitimos de sus juntas
generales, irroguen perjuicios y fueren varios responsables, cada uno de ellos respondera a
prorrata’”.
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frente a la sociedad?. No obstante, una parte minoritaria de la doctrina?® ya advertia que la
actividad que realizaba el administrador era mas compleja que la prestada como simple
mandatario, pues detentaban facultades de gestion internas similares a las de un contrato de
servicios, y facultades externas como las del contrato de representacion? (el CCom de 1885
recogia esta calificacion juridica sin opcion para exigirles responsabilidad). Esta postura era la
defendida por la Teoria contractual, la cual sostenia que no se deberia discutir la naturaleza
de la relacion del administrador con la sociedad porque el CCom establecia que los
administradores eran meros gestores de intereses ajenos con la funcion de cumplir la voluntad
de los socios dentro de los limites atribuidos®. Frente a esta postura, no faltaban criticas
doctrinales sosteniendo que la teoria del mandato no era suficiente para explicar la relacion
entre administrador y sociedad, ya que la propia personalidad juridica impedia que pudiera
subsistir por si sola y, por esta razén, se deberia acudir a los administradores para su

representacion frente a terceros?.

Unos afios mas tarde las SA se regularon por la Ley sobre Régimen Juridico de las
Sociedades Anonimas de 17 de julio de 1951 (en adelante, LSA); ello significd un cambio
trascendental en la configuracién juridica de los administradores, al abandonarse toda
referencia al mandato y situarse la SA en la categoria de estructura corporativa. El nuevo
planteamiento significo que el 6rgano de administracion se incardinard en gestionar y

representar a la sociedad, lo que supuso el nacimiento del administrador como el titular del

% Sobre la condicion juridica del administrador como mandatario, véase SIERRA HERRERO, A,
Administradores de las sociedades mercantiles, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 35.

2% \/gase, en este sentido ESTEASEN, P., Instituciones de Derecho mercantil, t. 111, Madrid, 1892,
p. 76. LANGLE Y RUBIO, E., Manual de Derecho mercantil espafiol, t. I, Bosch, Barcelona, 1950, p.
587. OLIVENCIA RUIZ, M., “El Consejo coordinador”, en AA.VV., Estudios sobre 6rganos de las
sociedades de capital, (Coord. JUSTE MENCIA Y ESPIN GUTIERREZ) V. Il, Ed Aranzadi, Cizur
menor, 2017, pp. 336-351.

21 En sentido contrario para esta calificacion de mandatarios y advirtiendo que la figura del
administrador es mas compleja, GARRIGUES DIAZ-CANAVATE, J., Curso de Derecho mercantil,
Madrid, 1936, pp. 265-266.

28 Para el desarrollo de la teoria contractual, véase ESPEJO HINOJOS, R., Curso de Derecho
mercantil, t. 11, Ed. 10? Bosch Casa, Barcelona, 1940, p. 50.

2 En este sentido, véase POLO SANCHEZ, E., “Los administradores y el consejo de
administracion de la sociedad anonima (arts.123 a 143 de la LSA) en AA.VV., Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, t. VI (Dir. URIA, MENENDEZ Y OLIVENCIA), Ed. Civitas,
Madrid, 1992, pp. 21y ss.
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organo de administracion®. A partir de ahi, se instaurd un genuino régimen de responsabilidad
porque la relacion juridica entre los administradores y la sociedad se conceptiio como un
vinculo organico y, de esta forma, los administradores ya eran considerados responsables

juridicamente frente a la sociedad, los accionistas y los acreedores societarioss.

En este marco, la primera referencia sobre el administrador de hecho en nuestro
derecho societario se limitaba a aquel administrador que ostentaba un cargo que habia
caducado. En concreto, la Resolucion de la Direccion General de Registros y el Notariado (en
adelante, DGRN) de fecha 24 de junio de 1968%, lo refiere como aquel cuyo cargo ha
caducado, aungue con criterio restrictivo, ya que el administrador de hecho solo tenia la

finalidad de convocar la junta para el nombramiento del nuevo administrador.

En términos similares, la doctrina jurisprudencial societaria® que, en Sentencia del
Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 4 de diciembre de 2002 (RJ 10415/2002), reconocia
solamente a esta figura en el supuesto de un administrador que con el cargo caducado
continuaba actuando para que la sociedad pudiera proseguir con la actividad empresarial, tal y

como postulaban los defensores de la Ilamada teoria formalista, que ha sido catalogada como

% Sobre la distincion ente 6rgano y miembro del 6rgano, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L.,
Deberes y responsabilidad, cit., p. 69. LAVILLA RUBIRA, J. J., “Organo”, en Enc. Jur. Basica,
Madrid, 1995.

31 En torno al desarrollo de los administradores como 6rgano, véase GIRON TENA, J., Derecho de
sociedades andnimas, Valladolid, 1951, p. 456. Estableciendo esta distincion, SANCHEZ CALERO,
F., Los administradores en las sociedades de capital, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2007, p. 40.

32 Ver resolucion de la DGRN de fecha 24 de junio de 1968 (RJ 3662/ 1968) por el transcurso de
cinco afios en el art. 145 del el Reglamento del Registro Mercantil (en adelante, RRM), en esta linea,
veanse resoluciones de la DGRN cuando el cargo tuviera vicio o defecto y se continuaba ejerciendo
funciones de administrador de 22 de octubre de 1974 (RJ 3970/ 1974); 3 de marzo de 1977 (RJ 2529/
1977); 12 de mayo de 1978 (RJ 72529/ 1978); de 11 de junio de 1992 (RJ 5737/ 1992); 13 de mayo de
1993(RJ 4123/ 1993); 7 de diciembre de 1993 (RJ 9863/ 1993); 25 de abril de 1994 (RJ 3070/ 1994); 4
de julio de 1998 (RJ 6583/ 1998); 15 de febrero de 1999 (RJ 734/ 1999); 13 de mayo de 1998 (RJ
4123/ 1998); 15 de febrero de 1999 (RJ 734/ 1999).

3 En esta linea se reconocia como administrador de hecho al que firmaba una letra de cambio en
nombre de la sociedad cuando este carecia de administrador formal, véanse SSTS de 23 de marzo de
1998 (RJ 1482/1998) y de 24 de septiembre de 2001 (RJ 2001/7489) y también se declaraba al
administrador de hecho por carecer la sociedad del nombramiento de érganos de administracion ya
gue no era posible una sociedad sin la existencia de sus 6rganos sociales previsto imperativamente por
la Ley y en STS de 4 de diciembre de 2002 (RJ 10415/2002) se calificaba como administrador de
hecho al administrador con el cargo caducado pero como una excepcion.
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la doctrina més antigua por haberse pronunciado, por primera vez, sobre qué debia entenderse
por administrador de hecho®.

No obstante, con la promulgacion de la LSA de 1951 surgio la cuestion de como
calificar la relacion entre el administrador y la sociedad, ya que este habia adquirido una
posicion compleja al ostentar funciones ejecutivas y representativas. En ese sentido,
empezaron a vislumbrarse las primeras criticas sobre la gestion de los administradores en la
sociedad y la necesidad de corregir los excesos de poder, con la consiguiente problematica
que se reflejé en dos posturas contrapuestas®. Un sector minoritario defendia la denominada
Teoria organica, considerando que entre los administradores y la sociedad existia una
relacién de caracter organico con base en la calificacion del administrador como un 6rgano, y
que éste era el medio de actuacion social en las operaciones con terceros. Para los defensores
de esta postura la designacion del administrador no existia porque tenia su origen en una
declaracion unilateral de la junta general sin necesidad de que el administrador manifestara su

voluntadze.

Por el contrario, el sector doctrinal mayoritario defendia la Teoria contractual,
considerando que la declaracion unilateral por la sociedad no era suficiente para poder
establecer obligaciones para los administradores, ni tampoco para explicar el contenido de sus
funciones. Por esta razon habia que celebrar un contrato entre la sociedad y el administrador
que regularia sus obligaciones®. De ahi que se diferenciaran dos relaciones entre los
administradores y la sociedad. La primera, una relacion organica por la que adquiriria la
titularidad del 6rgano de administracion y, la segunda, una relacion contractual que regularia

el ejercicio de sus actuaciones. De este modo, a los administradores se les identificaba como

34 Para la doctrina formalista de influencia italiana, véase MINERVINI, G., Gli amministratori di
societa per azioni, Giuffre, Milano 1956.

% Véanse HERNANDEZ SAINZ, E., La administracion de sociedades de capital por personas
juridicas: régimen juridico y responsabilidad, Cizur Menor, Madrid, 2014, pp. 32-34; SANCHEZ
CALERQO, F., Los administradores, cit., pp. 32-35.

% Defendiendo esta postura, véanse GARRIGUES DiAZ-CANAVATE, J. Y URIA GONZALEZ,
R., Comentarios a la ley de sociedades ano6nimas, cit., p. 73; SANCHEZ CALERO, F., Los
administradores, cit., pp. 100-103.

37 Los seguidores de esta postura, entre otros, GIRON TENA, J., Derecho de sociedades andnimas,
cit., p 339; IGLESIAS PRADA, J. L., Administracion y delegacion de facultades en la sociedad
anénima, Ed. Tecnos, Madrid, 1971; POLO SANCHEZ, E., “Los administradores”. Cit., p. 48.

30



La responsabilidad del administrador de hecho

administradores cuando, en verdad, solo el 6rgano de administracion era el administrador de

la sociedad?.

Posteriormente, la evolucion de los administradores como 6rgano culmind con la
reforma parcial de nuestra legislacion societaria para poder adaptarse a la Directiva
68/151/CEE, de 9 de marzo de 1968, y de esta forma los administradores tendrian un tipo de
representacion de contenido Unico e inderogable, segun el cual la sociedad se obligaria frente
a terceros por los actos que habian realizado sus representantes. De modo que, en toda nuestra
legislacion societaria el administrador se ha venido configurando como 6rgano social, tanto en
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 1989, como en la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 (en adelante, LSRL), en la reforma de la
Ley de Transparencia de 2003, que modifico sustancialmente los deberes y la responsabilidad
de los administradores y, mas recientemente, en la LSC que califico a los administradores

como un 6rgano en el art. 209 al referirse a sus competencias.

A la hora de abordar la relacién juridica que une al administrador de hecho con la
sociedad se presentan otros aspectos muy diferentes a los expuestos. Principalmente porque
en esta figura no aparece el acto unilateral de designacion formal ni tampoco la aceptacion del
cargo, salvo en los administradores de hecho con titulo nulo o caducado que siguen ejerciendo
funciones de administracion. De ahi que la relacion entre el administrador de hecho y la
sociedad es de mera apariencia de su posicion organica por el ejercicio de las funciones que

son competencias de los administradores®®.

No obstante, un sector doctrinal considerd que entre el administrador de hecho y la
sociedad existe una relacion de servicio que deriva de una vinculacién contractual y que viene
predeterminada por un contrato de arrendamiento con la sociedad con base en el
consentimiento de la sociedad, porque es consciente de la existencia de ese contrato al admitir

que el administrador de hecho realice las funciones del administrador*’. De ahi que podrian

% \éase, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 102y ss.

% Con respecto, a la posicion del administrador de hecho basada en la apariencia, véase LATORRE
CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA”, RDM, nim.
253, 2004, pp. 853-899.

40 Defendiendo esta postura, véanse PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los
administradores de hecho, los que administran de hecho o los que de hecho administran. A prop6sito
de la STS de 24 de septiembre 2001 (RJ 2001, 7489)”, RdS, num. 18, 2002, pp. 277-287; OLIVARES
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distinguirse dos relaciones, por un lado, una relacién juridica de servicios que regula los
derechos y obligaciones reciprocas entre ellos y, por otro, una relacion organica que dispone
las competencias y las facultades o poderes, y también los deberes inherentes al cargo de
administrador. En cambio, para cierto sector doctrinal, entre el administrador de hecho y la
sociedad solo cabria una relacion de servicios, rechazando la relacion orgénica porque en esta

no se distingue entre administrador de hecho y de derecho®!,

Sin embargo, esta teoria no se llegd a aceptar en cuanto a la definicion del propio
concepto del administrador de hecho, ya que el art. 236.3 LSC se limitd a establecer la
extension subjetiva de la responsabilidad general de los administradores a las manifestaciones
que se comprenden en su definicion. Asi, “Tanto la persona que en la realidad del trafico
desempefie sin titulo, con titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones acten los administradores

de la sociedad”.

De manera que, actualmente, se ha configurado entre el administrador de hecho y la
sociedad una relacion juridica organica con base en la obligacion que este tiene de ejercer
todos los deberes orgéanicos de los administradores, y porque la evolucion historica del
régimen juridico de los deberes y la responsabilidad de los administradores termind
influenciada por los principios de los Codigos de Buen Gobierno*, a través de la Ley

31/2014, que configur6é la responsabilidad del administrador de hecho. En ese sentido,

JAMES, J. M., “En tono a los administradores de hecho en la sociedad anénima”, en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, 1978, pp. 267 y ss.

1 También, en este sentido, véase BONELLI, F., “La responsabililitd degli amministratori”, Tratado
della societa per azioni, Torino 1991, pp. 323-484.

42 Un andlisis detallado del nacimiento del movimiento del gobierno corporativo lo podemos
encontrar en ALEJO GARMENDIA, B., Los deberes de diligencia y de lealtad de los administradores
en las empresas, Ed. Thomson Reuters Proview, Cizur Menor, 2017, pp. 114 y ss. En esta linea, véase
las empresas “market for corporate el sistema organizativo se encontraba deteriorado por dos aspectos
fundamentales. El primero, marcado por la falta de eficacia de los mecanismos de control sobre las
actividades de los administradores. Y, el segundo, consecuencia del primero porque las sociedades no
contaban con paquetes accionariales significativos, para cesar a los administradores. Sin embargo, fue
Europa uno de los grandes eslabones del movimiento del gobierno corporativo, sobre todo, en el Reino
Unido con los principales Codigos de Buen Gobiern, del INFORME CADBURY de 1992 al
INFORME HAMPEL de 1998, véase MARTINEZ ROSADO, J. “La Companies Act” de 2006 y las
singularidades en materia de recomendaciones de gobierno corporativo caracteristicas del Derecho
inglés relativas al 6rgano de administracion” en AA.VV., Junta general y Consejo de administracion,
cit., 1257-1288, y en Italia, véase BIANCO. M. Y CASAVOLA, P., “Corporate Governance in Italia:
Alcuni fatti e problemi aperti”, Revista La Societa, 1996, pp. 426 y ss.
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debemos resaltar que las modificaciones introducidas por la citada Ley* fueron dirigidas a
implementar una politica solida para poder conseguir la transparencia y el prestigio de las
actuaciones de los administradores, con la introduccién de la extension subjetiva de la
responsabilidad al circulo de personas que vienen citadas en la propia definicion del
administrador de hecho, en el art. 236.3 LSC. Ademas, por otra parte, también se extendio la
responsabilidad de los administradores a los cargos de alta direccion, tal y como dispone el
art. 236.4 de la LSC, asi como a la persona fisica representante de la persona juridica

administradora contemplada por el art. 236.5 LSC.

2. Aproximacion a los origenes del administrador de hecho en el derecho comparado

Previamente al andlisis del concepto juridico vigente del administrador de hecho
conviene referirnos a sus origenes en el Derecho comparado, ya que nos arrojard algo mas de
luz en esta oscura cuestion. Su nacimiento obedecié a una instrumentalizacion de la
organizacion corporativa de la sociedad, la cual se encontraba dirigida por personas que, sin
formar parte del 6rgano de administracion, participaban en la administracion o influian en las
decisiones de los administradores de forma sistematica. Asi que, de forma paulatina, se fue

configurando la doctrina del administrador de hecho.

Esta surge en el ordenamiento britanico al ser los tribunales ingleses los que acufiaron la
expresion de “administrador de hecho” o “director de hecho” en la segunda mitad del siglo

XIX*, Este ordenamiento fue el que delimito las dos manifestaciones del administrador de

4 Debemos enfatizar, principalmente, en las influenciadas que dimanaban del derecho
estadounidense ya que la Ley 31/2014 incorpor6 algunas de aquellas normas en nuestro ordenamiento,
entre otras, la conocida regla estadounidense la proteccion de la discrecionalidad empresarial conocida
también como Business Judgment Rule, véanse EMBID IRUJO, J. M., “La mejora del gobierno
corporativo”, cit., pp. 27-29; GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de diligencia de los
administradores en el gobierno de las sociedades de capital, Ed. Thomson Reuteurs, Cizur Menor,
2014, pp. 44-81.

4 Por primera vez, el término administrador de hecho aconteci6 en la Corte de apelacion inglesa en
el caso de “Recandina land reclaiming and Colonizinig Company, Coventry and Dixon’s case de
18807, pues establecid que el que desarrolla una funcion de administrador de hecho no puede eludir
los deberes y responsabilidad por esta actuacion. Para un andlisis mas profundo sobre este concepto de
administrador de hecho en el Derecho inglés, veéanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de
hecho, cit., pp. 58-60; FELIU REY, J. Y RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “La
proyectada reforma del derecho de sociedades en el Reino Unido Companies Bill”, Derecho de los
Negocios, num. 194, noviembre 2006, pp. 25-33; RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”,
RDBB, nim. 138, 2015, pp. 14y ss.
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hecho que ain hoy subsisten. La primera, cuando ejerce directamente las funciones de los
administradores y, la segunda, el administrador oculto, cuando actta de forma indirecta en la

sombra.

De esta manera, el sistema britanico fue uno de los principales paises de referencia en
los avances de esta teoria, estableciendo como regla general que la persona que ejerciera las
funciones de administrar debia cumplir los deberes que la Ley preveia para los
administradores. Esta regla fue reconocida como norma en el sistema britanico en 1985 para
evitar que estos sujetos eludieran sus responsabilidades, aunque actuaran sin titulo vélido o

detras del 6rgano de administracion®.

Asi que, la doctrina del administrador de hecho en nuestro pais fue cobrando cada vez
una mayor importancia en la administracion de la sociedad al ir gestindose como técnica para
lograr atribuir la responsabilidad a las personas que se escondian o se amparaban en la
proteccion dispensada por las reglas de la personalidad juridica que, como es sabido,
determind que la responsabilidad solo operaria para los administradores formales dejando
inmunes a los que intervenian de hecho. Al mismo tiempo, esta técnica propiciaria ir contra la
actuacion de aquellos socios que detentaban el poder de administrar (pues, desde las
primitivas SA hasta las actuales se habia producido un desplazamiento del poder hacia los
socios mayoritarios en detrimento de los minoritarios que solo se preocupaban por sus
dividendos y por el incremento del valor de sus acciones)*. Sin embargo, los accionistas
mayoritarios fueron excluidos por el nacimiento de unos profesionales, denominados por la
doctrina como tecnoestructura, es decir, técnicos que venian administrando de hecho a las
sociedades con sus conocimientos*. Esta situacion se complico, ain mas, con la aparicion de
los grupos de sociedades en las que dificilmente se podia averiguar quiénes eran los que

realmente venian administrando a las sociedades filiales, ya como administradores de hecho

4 Seccion 741 del Company Act de 1985. Concretamente, el art. 231 in the Companies Acts, bajo la
rubrica “Meaning of “director” and “shadow director”.

4% Véase OLIVARES JAMES, J. M., “En torno a los administradores de hecho en la Sociedad
Anonima” cit., p. 272.

47 El termino tecnoestructura se define como el grupo de asesores o técnicos que aportan
conocimientos para las decisiones empresariales, véase GARBRAITH, J. K., El nuevo estado
Industrial, Ed. Ariel Economia, Barcelona, 1984.
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de forma directa, ya de forma oculta’. De este modo, la concrecion del administrador de
hecho presentaba perfiles confusos, aunque se fuera consciente de la necesidad de dotar de
cobertura legal a esta figura, y poco a poco se fuese vislumbrando cierto reconocimiento de la
teoria del administrador de hecho en el ambito societario, instaurdndose como instrumento de
disciplina para exigir responsabilidad a aquellas personas que se encontraban ejerciendo las

funciones de administracion en la sociedad.

Paralelamente, esta teoria se fue extendiendo a otros ordenamientos. En Italia el
concepto de administrador de hecho aparecio aproximadamente en la segunda mitad del siglo
XIX en su ambito penal, y desde esta disciplina fue aplicandose a las personas que ejercian las
funciones de direccion sin nombramiento formal. Sin embargo, solo se habla del
administrador indirecto sosteniendo que eran los que de hecho administraban la sociedad
sometiendo a los administradores de la sociedad a su propio mando®. El concepto de
administrador de hecho tenia una particularidad que se fundamentaba, esencialmente, en la
utilizacion fraudulenta de los administradores designados por la sociedad y, por esta razon, la
doctrina italiana reconocia la responsabilidad indirecta en el ambito de actuacion del llamado

empresario oculto.

Esta postura era defendida por los que postulaban la denominada Teoria del socio tirano
qgue entendia que se deberia superar el principio fundamental de la limitacion de la
responsabilidad si el socio utilizaba la sociedad y, por esta razén, se derivaba responsabilidad
al socio tirano, porque era quién realmente administraba la sociedad®. Frente a esta corriente
aparecieron los defensores de la concepcion Ascareliana, oponiéndose frontalmente a la teoria
anterior. Su teoria se justificaba en que no podria derivar la responsabilidad a un socio tirano
por la aplicacién rigurosa de las normas que delineaban la estructura en las sociedades
capitalistas. Sin embargo, la teoria del administrador de hecho no fue reconocida en el plano
normativo del Derecho italiano, y por esta falta de regulacion legal se tendria que acudir a la

“ En esta linea de desarrollo, véase EMBID IRUJO, J. M., “La responsabilidad de los
administradores de la sociedad anonima tras la Ley de Trasparencia”, RCDI, nim. 685, septiembre-
octubre 2004, pp. 2379-2423; RODRIGUEZ SANCHEZ, S., “La responsabilidad de los
administradores de hecho, algunos supuestos controvertidos”, en AA.VV., Estudios sobre la
responsabilidad de los administradores, cit., pp. 127-128.

49 Explicando la teoria del administrador indirecto, véase ASCARELLI, T., In tema di vendita di
azioni, responsabilita degli amministratori. Amministratore indirecto, en Foro It., 1953, pp. 1630 y ss.

% Ver por todos, PENNISI, G., “Administratore de facto e Shadow director en el sistema giuridico
inglese: quache spunto comparatistico”, Revista La societa, nim. 2, 2004, pp. 252-255.
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jurisprudencia para delimitar esta categoria. Desde el punto de vista jurisprudencial la
equiparacion entre el director y administrador societario era posible. La referencia al
administrador de hecho se vino acentuando con base en el perfil funcional, es decir, aquella
actividad que venia realizado la persona que actuaba como si fuera un verdadero

administrador en la sociedad.

Por su parte, el Derecho francés reconocio legalmente la equiparacion entre el
administrador formal y el administrador de hecho a principios del siglo XX, como un sistema
de tutela con una regulaciébn muy rigurosa para su responsabilidad que servia como un
remedio de garantia para los acreedores. La razon de ser de esta excesiva regulacion
encontraba su justificacion en evitar que quién controlaba todos los negocios pudiera eludir su
responsabilidad®. En Francia la figura del administrador de hecho se equiparé con la del
administrador de derecho de forma explicita por Ley 98/1985, de 25 de enero, calificandolo
como administrador, tanto en su manifestacion de administrador de hecho aparente como
oculto. Sin embargo, el legislador francés solo enuncié posibles administradores de hecho sin
describir sus elementos constitutivos, limitandose a establecer las disposiciones penales y que
serian aplicables “a todas las personas que directamente o por persona interpuesta hubiera
ejercido la direccion, la administracion o la gestion en el mismo sitio y lugar de los
representantes legales”. En cambio, la doctrina jurisprudencial francesa exigia que el sujeto
no se limitara a una simple actuacion de administrar, sino que ademas realizara una serie de
actos positivos que demostraran una actuacion considerable y no una mera actuacién de poder
en el control de la sociedad®. La doctrina francesa del administrador de hecho (dirigente de
fait) englobaba a toda persona que, directamente o por persona interpuesta, ejerciera una
actividad positiva e independiente en la administracion, es decir, el administrador de hecho se

integraba por la persona que manipulaba al dirigente legalmente investido por la sociedad®.

Por su parte, en el Derecho germanico, el administrador de hecho empezo a
configurarse a finales del siglo XIX, identificandose como el sujeto que ostentaba un

nombramiento tacito o invalido con conocimiento de los socios. Progresivamente esta

51 \/gase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 54-68.

52 \er por todos, PEROCHON, F., Entresprisess en difficulté. Instruments de crédit et paiment,
Paris, 2006, pp. 459-460.

%3 En este sentido, ver por todos LEVENEUR, L., “Situations de fait et droit privé, bibliothéque de
droit privé”, Libraire generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1990, pp. 48 y ss.
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interpretacion fue abandonandose hasta que se consolidod otra interpretacién que consideraba
que el administrador de hecho era el que ejercia las actividades de los administradores®. Asi,
el Derecho aleméan aceptd la figura del administrador de hecho, el denominado Faktisker Ges
Chaftsunhrere, como sujeto que, si bien carecia de una investidura formal, dirigia los
negocios sociales. Se reguld esta gestion indirecta con una disposicion expresa, llamada de
responsabilidad de derecho accionarial, que sancionaba a quién inducia a los administradores
y, por ello, obligaba al administrador de hecho a resarcir por los dafios causados respondiendo

solidariamente con los administradores.

En cambio, el Derecho norteamericano reconocié al administrador de hecho por la
jurisprudencia, ya que el Common Law entendia aplicables todos los deberes fiduciarios a los
accionistas mayoritarios en el contexto de las sociedades cerradas (Closely Held Corporation
). La razdn de la referencia a los socios mayoritarios era debida a la gran influencia que estos
ejercian en la administracion de la sociedad, pues estas personas eran las que realizaban una

administracion directa en la compafiia®.

3. El concepto de administrador de hecho antes de la reforma de la Ley 31/2014

Los inicios sobre la nocion del administrador de hecho en nuestro pais estuvieron
mediatizados por la doctrina formalista de influencia italiana. Esta corriente de caracter
restrictivo solo contemplaba al administrador de hecho cuando la persona habia sido
nombrada administrador y su cargo se encontraba caducado, con algun vicio en su
designacion, cuando se aceptaba tacitamente que siguiera realizando las actividades de los
administradores o cuando su nombramiento no reunia las formalidades publicitarias previstas
en el Registro Mercantil, si desempefiaba el cargo de administrador mientras que la sociedad
no habia encontrado a otra persona que le sustituyera o cuando no se habia inscrito el cargo de

la persona que le sucederia como administrador®®. Es decir, era necesario un contrato con la

% Un estudio detallado de la figura del administrador de hecho en el ordenamiento aleman lo
podemos encontrar en DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 60-63.

% Explicando el poder de los accionistas mayoritarios en las sociedades estadounidenses, véase
GONZALEZ VAZQUEZ, J. C., “El progresivo reforzamiento de la posicién de los accionistas en las
sociedades estadounidenses a partir de la “Sarbanes. Oxley Act de 2002”, en AA.VV., Junta General y
Consejo de Administracion, cit., pp. 1341-1393.

5 \/gase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho”, cit., pp. 157 y ss.
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sociedad, expreso o téacito, para poder fundamentar la exigencia de responsabilidad al
administrador de hecho®’. De esta forma, la calificacion juridica de administrador de hecho
Unicamente era posible cuando una persona administraba con un nombramiento por la

sociedad y ademés habia aceptado el cargo de administrador®®.

En resumen, para la corriente formalista nunca podria merecer la consideracion de
administrador de hecho la persona que no habia sido nombrada como administrador de
derecho, a pesar de que hubiera realizado actuaciones con poderes para administrar. Es decir,
lo Unico que cabria con respecto a este sujeto seria que su actuacion se calificara igual a la

realizada por un mero empleado de la sociedad.

La nocion de administrador de hecho por ello presentaba perfiles confusos, ya que esta
concepcion no era suficiente para paliar el problema de las injerencias de otras personas en la
administracion de la sociedad. Surgié en contraposicién otra postura mayoritaria que
consideraba que la nocion de administrador de hecho deberia tener un alcance mucho mas
amplio que englobara a “aquel sujeto que ostenta de manera continuada y sistematica el
poder de decision de la sociedad en los mismos téerminos en que éste viene atribuido por ley
al 6rgano de administracion sin haber sido regularmente investido del correspondiente
poder”®. En esta linea se diferenciaban dos administradores de hecho: el primero, el que se
manifiesta frente a terceros, denominado administrador de hecho notorio y, el segundo, el que
actuaba ocultamente detrds de los administradores formales, el denominado administrador

oculto®. En el mismo sentido se pronunciaba la jurisprudencia reafirmando que los

5" Esta era la postura que sostenian que la relacion entre el administrador y la sociedad era una la
relacion contractual, véase POLO SANCHEZ, E., Comentarios al régimen legal, cit., p. 52.

% Esta concepcion proviene del Derecho italiano y para un estudio con mas detalle, véanse
ABRIANI, N., “Gli amministratori di fatto della societa de capitali”, en Quaderni di Giurusprudenza
Comérciale, Ed. Giuffre. Milano 1998, pp. 183 y ss.; MINERVINI, G., Gli Amministratori di societa,
cit., pp. 109 y ss.

% Sobre ello, véanse ALONSO UREBA, A. Y PULGAR EZQUERRA., A., “Relaciéon de grupo y
administrador de hecho en el concurso de sociedades integradas en un grupo”, RdS, nim. 28, 2007, pp.
25 y ss; MARTINEZ SANZ, F., “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, en AAVV., La
Responsabilidad de los administradores (Dir. ROJO Y BELTRAN), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 58y ss.

60 \éase, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “Administradores sociales y administrador de
hecho”, en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Sanchez de Andrés, Ed. Civitas, Madrid, 1988,

p. 7.
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administradores de hecho no deberian actuar bajo el mandato de los administradores formales

cuando realizaran las funciones de un administrador societario®?.

De ahi que la nocion mas generalizada de la figura del administrador de hecho se
construy6 sobre la base de dos pilares fundamentales. El primero, con base en las pautas de
actuacion de las personas que desarrollaban las funciones especificas de los administradores
y, el segundo, basado en la ausencia de nombramiento que pudiera justificar su actuacion

como administrador®?.

Por su parte, la postura doctrinal que defendia la llamada doctrina de la apariencia
sostenia que el administrador de hecho se fundamentaba en aquella confianza que nos ofrecia
la situacion objetiva que creaba aquella persona que con su apariencia parecia un
administrador. Asi nos encontrabamos con la presencia del administrador de hecho por la
apariencia que reflejaban las funciones que venia realizando, pues, componian la posicion
juridica de un administrador con base en la apariencia de la posicion orgéanica que se
desprendia de la propia actuacion que venia realizando aquel sujeto®®. Es decir, en la
confianza que impregnaban estos sujetos en las personas cuando realizaban los actos de
administracion en nombre de la sociedad, aunque no obligaban a esta frente a terceros porque
actuaban con un titulo viciado o porque carecian de un titulo societario. Y, por este motivo, el
administrador de hecho solo naceria cuando el sujeto habia realizado actos frente a terceros
apoyandose en la necesidad de proteger a aquel tercero guiado por la apariencia y sin
interesarle cual era la relacion con la sociedad de la persona que aparentaba ser administrador.
Ademas, la sociedad habia consentido la actuacion realizada por el sujeto y, por ello, quedaba

vinculada con aquel tercero que confi6 en tal apariencia.

Para los que postulaban esta doctrina de la apariencia, el recurso a la palabra “de
hecho” tenia un doble objetivo. El primero, era poder conseguir que la realidad formal

coincidiera con la sustancial y, el segundo, lograr que quien realiz6 el acto asumiera la

61 En este sentido, véanse SSTS de 14 de marzo de 2007 (RJ 262/2007); de 8 de febrero de 2009 (RJ
79/2009); de 4 de febrero de 2009 (RJ 240/2009) y 4 de diciembre de 2012 (RJ 721/2012).

62 En este sentido, véanse PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de
hecho”, cit., pp. 277 y ss.; PEREZ ESCOLAR, R., “Los administradores de hecho y su actuacion en el
trafico, RDM, nim. 108, 1968, pp. 339y ss.

83 En este sentido, véase LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p.
875.
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responsabilidad y las consecuencias de su actuacion. No obstante, hay que resaltar que esta
doctrina solo consideraba que nos encontrdbamos ante un administrador de hecho si el sujeto
actuaba externamente y, en cambio, dejaba a un lado la calificacién juridica de administrador
de hecho si el sujeto simplemente actuaba realizando un acto interno concreto como, v. gr.,
convocar la junta general, ya que esta actuacién no se enmarcaba en la proteccion del tréfico
mercantil, pues ese acto interno no podria vincular a la sociedad con un tercero por la

apariencia de quien lo realizaba.

Otra razdn que justificaba esta teoria era que siempre debia primar la seguridad juridica
y este fin solo se podria conseguir aplicando la justicia material, lo que se traducia en que solo
podrian merecer la calificacion juridica de administrador de hecho aquellos sujetos que con
apariencia actian como tales en el &mbito externo de la sociedad. Los defensores de esta
teoria restrictiva sostenian que el administrador de hecho solo nacia bajo la apariencia de
cualquier titulo o sin titulo alguno cuando actuaba como un administrador con el
consentimiento de la sociedad y en primera persona. Por esta razon dejaban fuera aquellos

supuestos de influencia en la gestion de la sociedad®.

No obstante, los defensores de esta teoria se planteaban como debia resolverse la
identificacion de un administrador de hecho por su modo de actuar, es decir, como
averiguariamos si el sujeto que actuaba era un administrador de hecho o, en realidad, era un
simple apoderado que con sus poderes solo realizaba funciones de gestion frente a terceros.
Estimaron que todos los actos realizados por estos sujetos se debian considerar validos con el
fin de poder proteger a aquellos terceros que venian creyendo en la persona gque actuaba como
un administrador societario®. Esta doctrina no diferia sustancialmente de la mayoritaria, pues
también sostenian que en la nocion de administrador de hecho se debia englobar a las
personas que, sin el nombramiento de administrador, venian ejerciendo sus funciones cuando
entablaban relaciones externas con terceros. Se trataba, en fin, del denominado administrador

de hecho notorio.

84 Explicando el sentido restrictivo del administrador de hecho, véase DUQUE DOMINGUEZ, J. F.,
“El concurso del grupo de empresas en la Ley Concursal”, en AA.VV., Derecho Concursal. Estudio
sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la reforma concursal, Ed. Dilex, Madrid, 2003.

% En esta linea se ha llegado a hablar de representante de hecho, véase CAVALLI, G. MARULLLI,
M., Y SILVETTI, C., “Le societa per azioni, Ed. 3% Torino, 1996, pp. 403y pp. 512-515.
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Sin embargo, la doctrina formalista consideraba como administrador de hecho notorio a
aquellas personas que no reunian las formalidades legales, ya fuera por caducidad del cargo o
por algun vicio en su designacion y, a pesar de estas carencias, continuaban ejerciendo sus

funciones de administradores en la sociedad.

Al respecto, nuestra doctrina mayoritaria salvaba estas cuestiones reiterando que el
elemento definitorio para poder identificar a un administrador de hecho debia de ser que la
persona hubiera realizado actuaciones conforme a los canones de las actividades de
administracion y de gestion empresarial®®. De modo que, una simple actuaciéon de
administracion o de gestién no se consideraba como conducta suficiente para que un sujeto
pudiera alcanzar la calificacion juridica de administrador de hecho, debido a que deben
afiadirse otros requisitos en su actuacion Asi, el nacimiento del administrador de hecho se
desprendia de la posicion organica que el sujeto vendria ostentando en la sociedad cuando por
su actuacion, que era la de un administrador, ejercitara las funciones especificas del

administrador en la sociedad®’.

En sintesis, en la nocion del administrador de hecho se diferenciaba entre una
administracion directa o aparente y la indirecta u oculta. Para los primeros, el concepto de
administrador de hecho se configuraba con personas que solo actuaban en primera persona
con la “apariencia de ser un administrador frente a terceros”; doctrina restrictiva que
rechazaba al administrador oculto porque para lograr seguridad juridica trataban de evitar que
cualquier influencia se interpretara como una actuacion del administrador de hecho®. Para los
segundos, siempre lo consideraban en un sentido mas amplio abarcando tanto a las personas
gue ejercian de forma directa funciones propias de administracion como de forma indirecta, es

decir, el llamado administrador de hecho oculto®®.

% En esta linea se manifiesta LOZANO SAIGI, M., “Aproximacion juridica a la figura y régimen de
responsabilidad del administrador de hecho”, RJC, num. 4, 2005, p. 88.

67 Ver por todos, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Administradores sociales y administrador
de hecho, cit., pp. 7-12.

68 Véase LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 872- 877.

% En sentido amplio sobre el concepto de administrador de hecho, véanse PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C., Y VELASCO CABALLERO, F., “La responsabilidad de los administradores como
instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 17; PERDICES HUETQOS, A., “Significado actual de los
administradores de hecho”, cit., p. 279; QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los
administradores de la sociedad anénima, Universidad de Valladolid, 1985, p. 355.
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Por dltimo, se defendia una clasificacion diferente para integrar la nocién de
administrador de hecho, y se acogia como referencia su perfil funcional por el “modo de
actuar” de aquellas personas que, sin titulo, gestionaban de hecho la sociedad y que se
manifiesta a través de dos formas de actuacion. La primera, bajo un titulo, v. g., apoderados,
directores generales o cualquier otro titulo societario, y, para la segunda, cuando actuaban
indirectamente bajo cualquier forma, fundamentalmente dictando instrucciones a los
administradores de derecho que actuaban como testaferros u hombres de paja acatando las
directrices del administrador de hecho oculto, o con el ejemplo paradigmatico de los
accionistas mayoritarios, socio Unico, proveedores de liquidez para la sociedad insolvente,
entidades crediticias, franquicias, parientes o amigos de los administradores, trabajadores, etc.
Lo relevante para merecer la calificacion juridica de administrador de hecho era que

intervinieran ejerciendo funciones propias de los administradores’.

Esta misma postura doctrinal también defendia que la integracion de la figura de
administrador de hecho se deberia construir diferenciando dos tipos de administrador de
hecho, el administrador de hecho denominado “notorio” y el administrador de hecho
denominado “oculto”’. Entendiendo que el administrador de hecho notorio, era aquel sujeto
que, sin titulo, se encontraba ejerciendo funciones propias de administrador directamente en la
realidad del trafico mercantil, mientras que en el otro tipo de administrador de hecho, el
oculto, se distinguia entre el que actuaba bajo la apariencia de otro titulo, v. gr, como un
apoderado o un director ejecutivo u otro cargo societario, y el que actla en la sombra,

ocultamente, dando instrucciones a los administradores formales de la sociedad.

4. Hacia la configuracion del perfil funcional del administrador de hecho

La doctrina penalista propugnd una equiparacion entre administrador de hecho y de

derecho con supuestos concretos referidos a la caducidad del cargo. Doctrina que se reflejé

0 En esta linea, ya se ha pronunciado FUENTES NAHARRO, M., “La funcionalidad de la figura
del administrador de hecho como via de imputacion de responsabilidades intra grupo (una
aproximacion a la delimitacion conceptual de la figura)”, Il Harvard-Complutense Seminar on
Business Law Corporate governance conflicts and corporate insolvency, www. ucm.es, 2006, pp. 17-
19.

" En este sentido, se pronunci6 la corriente que defiende PERDICES HUETOS, A., “Significado
actual de los administradores de hecho”, cit., p. 281.
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normativamente en el art. 31 del Codigo Penal (en adelante, CP) tras la reforma operada por
la LO 10/1995, de 23 de noviembre, que reguld la responsabilidad personal del administrador
de hecho como el representante de la persona juridica™. Sin embargo, la doctrina societaria
dudaba en reconocer de forma automatica al administrador de hecho como un administrador
de derecho, pues esta solo pretendia que las personas que venian ejerciendo funciones de

gestion de forma regular sin designacion formal respondieran por su actuacion™.

En paralelo, la doctrina jurisprudencial avanzaba en el reconocimiento de la figura del
administrador de hecho atendiendo a su perfil funcional. Este avance se trazaba con una
proyeccion expansiva hacia aquella persona que ejercia como si fuera el administrador para
poder eludir su responsabilidad, y poco a poco establecia un catalogo de posibles

administradores de hecho™.

Con la llegada de los noventa se dejaron a un lado los criterios que defendia la teoria
formalista y empezd a vislumbrarse en nuestra doctrina el predominio del perfil funcional,
pues era doctrina pacifica que la calificacion juridica de administrador de hecho deberia
basarse en su forma de actuar™. Este perfil se construiria con indicios que sefalarian

actividades propias de la gestion de la sociedad™.

2 En concreto, el art. 31 CP sefiala: “El que actle como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre”.

3 Considerando la calificacion de administrador de hecho en aquellos que ejercen el cargo de
administrador de una manera efectiva, véanse GARCIA PEREZ, J. J., “La responsabilidad penal de
los administradores de sociedades por impedimento o negativa del ejercicio de los derechos del socio
y del ejercicio de la supervisora e inspectora de la Administraciéon”, en AA.VV., La responsabilidad
de los administradores de las sociedades de capital (Coord. GALAN CORONA Y GARCIA-
CRUCES), Madrid, 1999, pp. 145-199; MATA MARTIN, R. M., “La responsabilidad penal del
administrador societario desleal. Estudio del delito del articulo 295 del Cddigo Penal”, RdS, nim. 12,
199, pp. 12 y ss.; QUIJANO GONZALEZ, J., “La responsabilidad civil de los administradores por no
disolucidn de la sociedad y la causa de exoneracion”, RdS, nim. 19, 2002, p. 331.

" \/éanse, SSTS de 23 de marzo de 1988 (RJ 4730/1988); de 26 de mayo de 1988 (RJ 4004/1988);
de 7 de junio de 1999 (RJ 4730/1999); de 24 de septiembre de 2001 (RJ 7489/2001); de 26 de mayo de
2003 (RJ 3926/2003); de 27 de octubre de 1997 (RJ 7617/1977); de 5 de abril de 1999 (RJ
2818/1999); de 26 de mayo de 2003 (RJ 3926/2003), donde enuncian un catalogo de supuestos tipicos
de administradores de hecho que coinciden practicamente con los establecidos por la doctrina y
jurisprudencia y en los que se reconoce mereciendo tal condicién, al socio mayoritario, al apoderado
general, al administrador no inscrito o con cargo caducado, etc.

> Ampliando el circulo de personas que pueden ser consideradas administradores de hecho con base
en las tareas que desarrollen estas personas, véase PORFIRIO CAPRIO, L. J., “Administradores de
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De esta manera, la determinacion del administrador de hecho se iba abriendo paso hacia
las personas que, sin titulo, gestionaban de hecho la sociedad, aunque subsistia el criterio
reduccionista que restringia su concepto a aquellas personas con nombramiento inscrito en el
Registro Mercantil. No obstante, en este marco afloraban también como administradores de
hecho las personas que ejercian la gestion sin titulo si la realidad demostraba que, de facto,

venian ejerciendo funciones de gestion interna o externa en la sociedad’”.

Tras un tiempo de calma sobre qué se entendia por administrador de hecho, entré en
vigor la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, de Reforma de la Ley 24/1988, de 24 de julio, del
Mercado de Valores (en adelante, LMV). Concretamente, su art. 95 establecia que el
administrador de hecho resultaria responsable si incumplia las normas de la disciplina del

mercado de valores.

Al tiempo, van surgiendo los Cddigos de Buen Gobierno (en adelante, CBG) con
recomendaciones de cumplimiento voluntario que aconsejaban la manera de poder lograr un
mejor gobierno para las sociedades cotizadas. EIl objetivo de estos Codigos era regular
mecanismos de control para corregir los abusos de poder de los administradores y también de

aquellos que actuaban como tales.

El primer reflejo de estas recomendaciones lo podemos encontrar en el Cddigo de
Buen Gobierno de 1998, denominado Codigo Olivencia, cuyo centro de atencién se
encontraba en el consejo de administracion de las sociedades cotizadas. Este Cddigo no
obligaba a las sociedades a cumplir con el reconocido principio de la regla comply or explain,
gue actualmente es la regla que obliga a las cotizadas a que consignen el grado de
seguimiento de las recomendaciones del gobierno corporativo o que expliquen el por qué no
las cumplen. Por este motivo, se complementd con otras disposiciones normativas como, V.

gr., la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, también denominada Ley Financiera, que supuso

hecho y concurso: da mihi factum, dabo tibi ius”, Revista de la Facultad de Derecho de la UNED,
2011, p. 5.

® En esta linea, defendiendo el perimetro de los sujetos responsables y acogiendo a los
administradores de hecho ocultos y a los altos directivos y a los accionistas de control PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 51-53.

7 En este sentido, véanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 46-76;
MARTINEZ SANZ, F., “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, cit., pp. 54 y ss.
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que, por primera vez, se elevara a rango normativo la recomendacion del Codigo Olivencia de

que las sociedades contaran con un comité de auditoria.

Paralelamente, las recomendaciones de los CBG aconsejaban extender los deberes de
lealtad a cualquier sujeto que ejercieran funciones de administrador, entre ellos, al
administrador de hecho. En concreto, se definia como “aquella persona que en la realidad
del trafico desemperian sin titulo o con titulo nulo o extinguido las anteriores funciones ™.
Este reconocimiento obedecia a la corrupcién empresarial acentuada por la presencia de
personas extrafias que habitualmente influian decisivamente en el proceso de decision de los

administradores™.

El perfil funcional del administrador de hecho también empezé a vislumbrarse en el art.
89.3 RLSA, disponiendo que los directivos y las personas con poder de representacion
adquiririan la condicién de administradores si realizaban las funciones propias de
administracion, y en el art. 127 del mismo texto donde se completaba la responsabilidad del

administrador de hecho por el incumplimiento de los deberes de lealtad®.

Unos afios mas tarde aparecio el Informe Aldama, fruto de los trabajos de una Comision
Especial ordenada por el Consejo de Ministros de 8 de enero de 2003, cuya mision era el
establecimiento de “criterios y pautas para el buen gobierno de nuestras sociedades para
aumentar la transparencia y seguridad en los mercados®'. El Informe Aldama aconsejaba
que se extendiera la responsabilidad de los deberes de lealtad al administrador de hecho, es
decir, “a quienes, sin ostentar la posicion formal de administrador, desempeniaban en la
sociedad un papel similar” Yy, también, “a los altos ejecutivos de la sociedad, aunque no
ostentaran la condicion de consejeros” Y “a los administradores ocultos, bajo cuyas

instrucciones suelen actuar los administradores de la sociedad”. Ademas, generalizo la regla

78 \Véase, esta definicion en el Informe de la Comision especial para el fomento de la transparencia y
seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas de 8 de enero de 2013, presidido por D.
Enrique Aldama y Mifién, p. 25.

" Explicando las recomendaciones de nuestros Cédigos, véase MATEU DE ROS CEREZO, R.,
Practica del Gobierno Corporativo, cit., pp. 453y ss.

8 Véase LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 857.

8 Un andlisis detenido de los diferentes aspectos del gobierno corporativo, véase ESTEBAN
VELASCO, G., “La renovacion de la estructura de la administraciéon en el marco del debate sobre el
gobierno corporativo”, cit., pp. 148-159.
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cumple o explica en las sociedades cotizadas®?. Asi que el Informe Aldama conceptuaba al
administrador de hecho como la persona que actuaba gestionando la sociedad sin posicion
formal de administrador y al administrador oculto como aquella persona que impartia

instrucciones a los administradoresss.

Consecuencia directa del Informe Aldama fue la Ley 26/2003, de 17 de julio,
comunmente llamada Ley de Transparencia, que supuso una reforma sustancial en la LSA,
principalmente en materia de deberes y responsabilidad de los administradores. La Ley de
Transparencia tenia el objetivo de reforzar la transparencia e incluyé la obligacion de adoptar
determinados mecanismos de control en materia de gobierno corporativo. Se introdujeron
modificaciones significativas, entre ellas, tipificar el deber de fidelidad en el art. 127 bis, el
deber de lealtad en el art. 127 ter y el de secreto en el art. 127 quater de dicha LSA, asi como
el reconocimiento del administrador de hecho en su art. 1338, La incorporacion de esta figura
supuso que la persona que actuara como si fuera administrador quedaria sujeto al
cumplimiento de los deberes de los administradores y a su régimen juridico de
responsabilidad. Sin embargo, la Ley de Transparencia no definid qué se entendia por

administrador de hecho, a pesar del intenso trabajo doctrinal sobre el concepto de

82 Explicando el Informe Aldama, véase OLIVENCIA RUIiZ, M., “El buen gobierno de las
sociedades y su evolucion ”, en AA.VV., Tendencias actuales en la ordenacion del control y el capital
en las sociedades mercantiles (Dir. LEON SANZ), Ed. Marcial Pons, 2009, pp. 11-64.

8 El Informe Aldama de 8 de enero de 2003, fue fruto de la Comision especial para el fomento de la
transparencia y seguridad en los mercados y en las sociedades cotizadas y en su epigrafe I11. 2.3 bajo
la rabrica de responsabilidad de los administradores: deberes de lealtad y diligencia aconsejaba la
extension subjetiva de los deberes de lealtad a determinadas personas, entre ellas, a las personas fisicas
que representan a las personas juridicas administradoras, a los altos ejecutivos aunque no ostenten la
condicion de consejeros y al administrador de hecho, es decir, a aquella persona que en la realidad del
trafico desempefiaba sin titulo o con titulo nulo o extinguido las funciones de administrador y también,
a los administradores ocultos, bajo cuyas instrucciones suelen actuar los administradores de la
sociedad y a los accionistas de control. Para las concordancias del Informe Aldama con otras
recomendaciones, véase MATEU DE ROS CEREZO, R., El Cédigo Unificado de Gobierno
Corporativo, cit., pp. 447-480.

8 También, explicando las modificaciones establecidas por la Ley de Transparencia, véanse DIAZ
MORENO, A., Responsabilidad y deberes de los administradores (notas acerca del nuevo régimen
introducido por la “Ley de Transparencia”), Madrid, IFEX, 2003; JUSTE MENCIA, J. Y IGARTUA
ARREGUI, J., “Deberes de los administradores (reforma de la LSA por la Ley de Transparencia)”,
RdS, nim.24, 2005, pp. 75-77; MATEU DE ROS CEREZO, R., La Ley de Transparencia en
Sociedades Cotizadas (Ley 26/2003, de 17 de julio, de Modificacién de la Ley del Mercado de Valores
y de la Ley de Sociedades Andnimas), Ed. Thompson-Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 140y ss.
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administrador de hecho®, aunque si se reconocio por primera vez al administrador de hecho

por su actuacion en el art. 133.2 LSA®,

No obstante, la Ley Transparencia hizo algo mas, llegando a extender los deberes y la
responsabilidad a las personas que desempefiaran un papel de indole similar al que ejercia un
administrador en la sociedad. En concreto, en el art. 132.2 LSA se sefialaba que, “El que
actue como administrador de hecho de la sociedad respondera personalmente frente a la
sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio 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 esta condicion de administrador”.

Si bien el Informe Aldama ya reconocié al administrador de hecho, por el contrario, la
Ley de Transparencia se limitd a definir al administrador de hecho de una manera tacita®”. De
ahi que el concepto de administrador de hecho viniera ligado por su actuacion,
independientemente de si actué con un cargo caducado, prorrogado o invalido, para que
sirviera como un instrumento de proteccion frente a terceros, y de esta forma el administrador

de hecho paso a ser responsable.

No obstante, en nuestra legislacién societaria subsistia un problema: la Ley de

Transparencia se olvidd de definir qué se deberia de entender por administrador de hecho,

& Sobre la trascendencia del reconocimiento del administrador de hecho en nuestra legislacion,
véase LATORRE CHINER, N. “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 857 y ss.

8 Explicando esta reforma, véase EMBID IRUJO, J. M., “La responsabilidad de los
administradores de la sociedad anénima tras la Ley de Transparencia”, Cit., p. 2403.

87 Sobre el estudio del régimen juridico introducido a través de la Ley de Transparencia y la
influencia de todos los Cddigos de Conducta, véanse EMBID IRUJO, J.M., “Los deberes de los
administradores en las sociedades cotizadas. El articulo 114 de la Ley del Mercado de Valores”,
RDBB, num. 6, 2004, pp. 7 y ss.; FONT GALAN, J. I, “El deber de diligente administracion en el
nuevo sistema de deberes de los administradores sociales”, RdS, num.25, 2005, pp. 71 y ss.;
SANCHEZ CALERO, F., “Observaciones preliminares al proyecto de Ley de modificacion del
régimen de las sociedades cotizadas y de las anonimas en general, tras el Informe Aldama”, RdS, nam.
20, 2003, pp. 27 y ss.

8 Explicando el perfil funcional de la figura del administrador de hecho y el cumplimiento de los
deberes por su modo de actuar, véase GARRETA SUCH, J. M., La Diligencia y responsabilidad de
los Administradores y la contabilidad, Ed. Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 2014, p. 21.
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pues solo mencionaba que, “el que actle como administrador de hecho”, es decir, el

administrador de hecho responderia aun careciendo de definicién real®.

Unos dias antes de la aprobacion de la Ley de Transparencia se promulgd la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC). Esta Ley adelantandose a la Ley de
Transparencia introdujo al administrador de hecho en los arts. 172.3, 48.3, 93 y 164.1, a fin
de que esta figura pudiera responder personalmente cuando habia omitido el deber de solicitar
el concurso de la sociedad y, a causa de este incumplimiento, se hubiera generado o agravado
la insolvencia de la sociedad®. La LC, aunque olvidé también definirlo, equipar6 al
administrador de hecho con el administrador de derecho con base en el predominio funcional
de su actuacioén, y ademas indico que responderia por esta omision si se calificara el concurso

como culpable.

También en el mismo afio, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, que aprobd la Ley
General Tributaria (en adelante, LGT) reconocio al administrador de hecho, regulando su

responsabilidad subsidiaria expresamente en sus arts. 41 a 43°.

Unos afios mas tarde vio la luz el Cddigo Unificado de Buen Gobierno de 2006,
denominado Cédigo Conthe (en adelante, CUBG)%, que refundid los principios del gobierno

corporativo en un documento recopilatorio de las recomendaciones mas significativas del

8 En este sentido, también véase EMBID IRUJO, J. M., “Apuntes sobre los deberes de fidelidad y
lealtad de los administradores de las sociedades an6nimas”, CDC, nim. 46, 2006, pp. 9y ss.

% En materia de responsabilidad concursal para un estudio con mayor profundidad, véase GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J. A., “El problema de la represion de la conducta del deudor com@n”, en
AAVV., La reforma de la Legislacion Concursal (Dir. ROJO FERNANDEZ-RI’O), Ed., Marcial
Pons, Madrid, 2003, pp. 304 y ss.

%1 para mayor estudio sobre la responsabilidad de los administradores por las deudas tributarias,
véase VILLAR EZCURRA, M., “La responsabilidad tributaria”, en AA.VV., La responsabilidad, cit.,
pp. 468-512.

%2 E| Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas fue aprobado por el Consejo
de la Comisién Nacional del mercado de Valores el 22 de mayo de 2006 y constaba de tres partes, la
primera contenia los principios basicos donde se describian las caracteristicas del Codigo donde se
explicaba el principio de voluntariedad que impregnan todas las recomendaciones o principio de
cumplir o explicar, en la segunda parte se desarrollaban las recomendaciones y en la tercera se
realizaban las definiciones vinculantes de los términos utilizados en las recomendaciones, véase
ALONSO UREBA, A., “El gobierno de las grandes empresas (Reforma legal versus Codigo de
Conducta)”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 95-133.
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Caodigo Olivencia® y del Informe Aldama. Su finalidad era conseguir la consonancia con las
tendencias europeas para que todas las sociedades de capital se administraran de forma mas

adecuada y, sobre todo, con una mayor transparencia®.

Hay que sefialar que estos tres textos de buen gobierno han venido realizando un trazado
continuo sobre las mejores practicas del nucleo central del gobierno corporativo que, como es
sabido, comprende los mecanismos para realizar un control efectivo de las actuaciones de los
administradores o, mejor dicho, de sus deberes y régimen de responsabilidad®. En un
principio aquellas recomendaciones se dirigieron a las sociedades cotizadas, sin embargo, los
principios rectores del gobierno corporativo se fueron incorporando a todas las sociedades de
capital®® como reglas de funcionamiento en su gestion interna para controlar las actuaciones
de los administradores en atencion a las circunstancias y caracteristicas de cada una®. Asi que
el CUBG de 2006 intentd solucionar el problema del administrador de hecho e incluyd la
recomendacion que recogia el Informe Aldama para los socios mayoritarios y los
administradores ocultos extendiendo los deberes de los administradores®®. En concreto,
sefialaba que, “Aquellas personas que en la realidad del trafico desempefian sin titulo o con

titulo nulo o extinguido las funciones de administrador y a los administradores ocultos,

% Véase SANCHEZ ALVAREZ, M*., “El Cédigo Olivencia y la responsabilidad de los miembros
del Consejo de Administracion”, RdS, nim. 11, 1998, pp. 133-154.

% Los primeros vestigios del nacimiento del gobierno corporativo fue a comienzos del siglo XX en
EEUU porque aflor6 un nuevo agente econdémico también conocido como gestor de las
corporaciones, sin embargo, la aplicacion de la doctrina de gobierno corporativo no llegaria a las
sociedades hasta que se configuro la bien llamada empresa moderna, 0 mejor dicho, cuando las
sociedades empezaron a poder vislumbrar que estas necesitaban en su régimen interno un sistema de
organizacion que les pudiera servir para poder permitirse un refuerzo necesario para controlar aquellos
abusos que los administradores venian ejerciendo en el poder cuando administraban las sociedades,
véanse BERLE, A., Y MEANS, G., La modern corporation and private property, New York, 1932;
RECALDE CASTELLS, A., “Los administradores de las sociedades andnimas en un entorno de buen
gobierno”, RVEH, INSS 1577-4163, nim. 6, 2003, pp. 51-77; VEBLEN, T., The theory of business
enterprise, New York, 1990; VEBLEN, T., The Enginners and the price system, New York, 1924.

% Explicando el trazado de los CQdigos de Buen Gobierno en nuestro sistema espafiol en materia de
gobierno corporativo, véase MARTINEZ ROSADO, J., “La Companies Act de 2006”, cit., pp. 1259-
1260.

% Un andlisis detallado del contenido y alcance de contenido de un Cédigo de Buen Gobierno para
las sociedades cerradas, véase ALEJO GARMENDIA, B., Los deberes de diligencia y de lealtad, cit.,
pp. 205y ss.

%7 Sobre la responsabilidad en la gestion y el control del gobierno interno de las sociedades, véase
PUY FERNANDEZ, G., “La responsabilidad social en el marco del gobierno corporativo”, en
AA.VV., Tendencias actuales en la ordenacion y control, cit., pp. 193-207.

% En este sentido, véase la recomendacion seis a) y b) del CUBG de 2006.
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aquellos bajo cuyas instrucciones suelen actuar los administradores de la sociedad y a los

accionistas de control”.

De esta forma, poco a poco se fueron abandonando las primeras consideraciones de la
doctrina formalista®, que solo consideraba como administrador de hecho a aquel sujeto con
cargo caducado o con algun vicio, y se reconocié al administrador de hecho por su forma de
actuar siguiendo la jurisprudencia penal, ya que el objetivo era que el que habia actuado como

administrador sin haber sido nombrado no pudiera eludir su responsabilidad:®,

Después de un tiempo de calma, nuevamente, la LSA fue reformada por la Ley 19/2005,
de 14 de noviembre, con el fin de introducir la denominada Sociedad Anénima Europea (en
adelante, SAE) en su antiguo art. 126.3. Esta Ley recogia la referencia de administrador con el
cargo caducado y dispuso que éste permaneciera administrando la sociedad hasta que la junta
general nombrara a un nuevo administrador o cuando la junta no se habia podido celebrar para
nombrarlo. Hay que advertir que, aunque no se mencionaba al administrador de hecho
expresamente, la doctrina entendia que, por su redaccién, de nuevo se acogia la postura de
que merecian la calificacion de administrador de hecho aquellos administradores que
provisionalmente continuaban administrando con el cargo cesado y seguian realizando sus

funciones?oz,

Posteriormente, la Ley 1/2010, de 2 de julio, bajo la rabrica de los presupuestos de la
responsabilidad, incluyé en el art. 236.1 LSC al administrador de hecho junto al de derecho
para que respondiera por el incumplimiento de los deberes de los administradores frente a la
sociedad, los socios y los acreedores sociales. Sin embargo, el legislador olvidd, nuevamente,
delimitar conceptualmente qué se entendia por un administrador de hecho, pues simplemente
se refirid en el art. 236 LSC a “los administradores de hecho como tales”, a diferencia del
derogado art. 133.2 LSA que, al menos, acufiaba esta figura por su modo de actuar con la

siguiente redaccion, “el que actue como administrador de hecho respondera personalmente”.

% Explicando la doctrina formalista, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho,
cit., pp. 131-132.

100 En esta linea, véanse SSTS de la Sala de lo penal, de 10 de noviembre de 1993 (RJ 8387/1993) y
de 4 de mayo de 1994 (RJ 3651/1994).

101 \/éase MATEU DE ROS CEREZO, R., El Cddigo Unificado de Buen Gobierno, cit., p. 217.
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Por ultimo, sefialar que en el Derecho comunitario el administrador de hecho fue objeto
de una Propuesta de Directiva en torno a los grupos de sociedades, en la que se reconocia a
esta figura como el dirigente de hecho de otra sociedad. Asi, la sociedad mereceria ser
calificada como dirigente de hecho si ejercia directa o indirectamente una influencia sobre el
6rgano de administracion de otra sociedad. La propuesta integraba al administrador de hecho
aparente y al oculto con las mismas condiciones que a los administradores formales. También
debemos citar la Propuesta de la Directiva sobre la sociedad unipersonal de responsabilidad
limitada “Societas Unius Personae” (en adelante, SUP), de 9 de abril de 2014, que abordo la
figura del administrador de hecho, aunque no se lleg6 a regular su concepto, a pesar de que
nuestra doctrina se habia venido manifestado sobre la manera de acoger esta figura®.

Por tanto, dada la falta de determinacion de una definicion legal de administrador de
hecho se continuaba en la misma situacion y, de ahi, que surgiera la problemética de seguir
indagando sobre qué se entendia por administrador de hecho. Para solucionar este problema
se recurrio al criterio doctrinal y jurisprudencial, asi las SSTS de 26 de mayo de 1998 (RJ
4004/1998) y de 7 de junio de 1999 (RJ 506/1999) que se centraban en el modo de actuar del

sujeto®s .

Es de justicia reconocer la importancia de los pronunciamientos doctrinales y
jurisprudenciales, asi como los CBG, para la configuracion del concepto. La culminacion de
la evolucidn de la configuracion juridica del administrador de hecho en el ambito societario se
produce con la Ley 31/2014, para la mejora del gobierno corporativo de las sociedades de
capital. Esta Ley supuso el fin de la polémica que hasta ahora se venia predicando por la
doctrina sobre el concepto del administrador de hecho y, a partir de entonces, la legislacion

societaria, por primera vez, defini6 al administrador de hecho en el art. 236.3 LSC.

102 Sobre la integracion de esta figura en la propuesta de esta Directiva, que fue enmendada por el
Texto transaccional del Consejo de 28 de mayo de 2015, ver por todos ESTEBAN VELASCO, G,
“La propuesta de la directiva sobre la “Societa unius personae” (SUP): las cuestiones mas polémicas”,
Notario del siglo, 27 de marzo de 2015.

103 En este sentido SSTS de 26 de mayo de 1998 (RJ 4004/1998) y de 7 de junio de 1999 (RJ
506/1999). FUENTES NAHARRO, N., “Una aproximacion al concepto de administrador de hecho y a
la funcionalidad de la figura en los grupos de sociedades”, en AA.VV., Gobierno corporativo y crisis
empresariales, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 289-310; LATORRE CHINER, N., El administrador
de hecho, cit., pp. 165-170; PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores
como instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 17; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual
de los administradores de hecho”, cit., p. 279; QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de
los administradores, cit., p. 351.
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Con la definicion que se recogio en la LSC se consigui0 asi instaurar la igualdad entre
el administrador de hecho y el de derecho bajo la justificacion de que debe cumplir con los
deberes de los administradores por su modo de actuar, al quedar sometido a los presupuestos
de su responsabilidad toda aquella persona que ejerciera las funciones de un administrador

societario, con independencia de cual fuera el titulo con el que viniese actuando.

I1l. LA EQUIPARACION AUTOMATICA DEL ADMINISTRADOR DE HECHO
COMO ADMINISTRADOR SOCIETARIO A LA LUZ DE SU DEFINICION LEGAL

1. Delimitacion previa

La LSC establece en su art. 236.3 la definicion legal del concepto de administrador de
hecho, “tendrad esta consideracion tanto la persona, que en la realidad del trdfico desemperie
sin titulo, con titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actten los administradores

de la sociedad”.

El legislador para elaborar el concepto de administrador de hecho asumié que los
deberes de los administradores y su responsabilidad se definen por y a quienes les son
exigibles. Por esta razon, su concepto se vincula al modo de actuar en la sociedad!®*. De ahi
que para identificar quién puede ser administrador de hecho en la sociedad deben distinguirse
dos categorias. La primera, contempla el administrador de hecho con un titulo caducado o
nulo que continta administrando la sociedad, o bien sin titulo con nombramiento implicito de

la sociedad; tipo denominado por la doctrina como administrador de hecho notorio®®.

La segunda, el administrador de hecho oculto en el que, a su vez, se distinguen dos
tipos. El primero, el sujeto que actla bajo la apariencia de otro titulo como, v. gr., apoderado

o cualquier otro titulo, y el segundo, el que no se manifiesta externamente porque actua

104 En este sentido, véanse GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit.,, p. 21; LATORRE
CHINER, N., El concepto de administrador de hecho, cit., p. 864.

105 Distinguiendo esta doble categoria de administradores de hecho ocultos, véanse PERDICES
HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho”, cit., pp. 277 y ss. RODRIGUEZ
DIAZ. 1., “El administrador oculto”, cit., pp. 34.
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impartiendo instrucciones a los administradores de la sociedad, es decir, el que oculta su

presencia con una intencion manifiesta de que no se sepa su identidad.

No obstante, debemos partir de dos premisas. La primera, que el concepto de
administrador de hecho debe ser entendido en sentido restringido porque la realidad y la
apariencia juridica normalmente coinciden, por lo que indiscriminadamente no se debe
extender la responsabilidad de los administradores a cualquier sujeto que realizara alguna
actuacion de administracion®.Y, la segunda que, para poder identificar al administrador de
hecho, siempre debemos atender a las particulares circunstancias que concurren en cada
supuesto, ya que no se puede negar la posibilidad de que bajo la apariencia de algunos cargos
se puede esconder un administrador de hecho que se desvelard mediante las pruebas de

presunciones, tal y como resulta de lo normado en el art. 1.225 del CC.

En cambio, la LSC7 define al administrador de hecho en el sentido mas amplio posible.
Y por esta razon, consideramos que serd conveniente establecer limitaciones para su
calificacion, si bien teniendo en cuenta que esta Ley lo configura con una funcién
instrumental para evitar fraudes de aquellas personas que quieren evitar la aplicacion de las
normas imperativas y la responsabilidad de los administradores societariosi®. De ahi la
justificacién de los diversos perfiles de administrador de hecho descritos en el art. 236.3 LSC,
dada la necesidad de solucionar la realidad empirica del gobierno de las sociedades, ya que se
demostraba que determinadas personas fisicas o juridicas se adentraban en la estructura de las
sociedades utilizando testaferros insolventes para eludir su responsabilidad'®. De este modo,

1% En torno a esta advertencia por la doctrina mayoritaria, véase FERNANDEZ DE LA
GANDARA, J., “El régimen de responsabilidad de los administradores”, en La Ley de Sociedades
Anbnimas. Supuestos, principios y problemas, en la responsabilidad del administrador en las
sociedades, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 5 de junio, 1997, pp. 47 y ss.

107 En este sentido, LLEBOT MAJO, J. O., “Deberes y responsabilidad de los administradores”, en
AA.V\{., La responsabilidad’de los administradores de las sociedades mercantiles (Dir. ROJO
FERNANDEZ RIO y BELTRAN SANCHEZ) Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 21-61.

108 Sobre el concepto de administrador de hecho y su perfil funcional tras la reforma de la Ley
31/2014, véase RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”,
cit., p. 752.

19 En torno a este planteamiento, ver por todas las consideraciones de JUSTE MENCIA, J., “En
torno a la aplicacion del régimen de responsabilidad de los administradores al apoderado general de
las sociedades. Notas a la SSTS de 26 de junio de 1998, 7 de junio de 199 y de la AP de Valencia de
27 de septiembre de 19997, RdS, num. 12, 2001, pp. 444 y ss. Explicando este contexto VALPUESTA
GASTAMINZA, E., “Equiparacion con el administrador de hecho de la persona que tenga atribuidas
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con la definicién legal del administrador de hecho cualquier persona podra alcanzar esta

calificacion cuando ejerza funciones propias de los administradores'®.

2. La problematica que plantea la definicion legal del administrador de hecho

La problematica que presenta el amplio concepto legal de administrador de hecho se
centra, en primer lugar, en resolver qué personas fisicas o juridicas pueden integrarse en los
perfiles que dibuja la LSC, con especial referencia a su manifestacion oculta y, en segundo
lugar, cuéles son las pautas de actuacion que nos permitirdn demostrar qué sujeto actuara
como administrador de hecho. En este sentido, se observa que la definicion legal del art. 236.3
LSC se limita a dibujar un perfil funcional y no formal, configurando al administrador de
hecho como un “hecho” que serd necesario probart. Asi, solo merece esta calificacion los

que desemperien funciones propias de administradores.

Otro problema importante es que el art. 236.3 LSC no introdujo la nota esencial de
habitualidad en la actuacion realizada por el administrador de hecho; requisito esencial
caracterizador del sujeto dentro del concepto de administrador de hecho, ya que sus
actuaciones deben ser un ejercicio continuado y sistematico del poder de gestion en la
direccidn de la sociedad. Es decir, no se podra considerar suficiente una mera accion puntual
de gestion para que un sujeto pueda merecer la calificacion juridica de administrador de
hecho. Este requisito ya fue reconocido por la Comision que elaboré el texto original de la

Ley 31/2014 y, a pesar de ello, no aparecié en la definicion legal'*?. Ante esta omision, todos

facultades de mas alta direccion (art. 236.4 LSC)”, en AA.VV., Junta General y Consejo de
administracion, cit., pp. 663-661.

110 Véase en este sentido EMBID IRUJO, J. M, “Todos son (y serdn) administradores”, en
http://commenda.es/actualidad_interior/234, 23 de diciembre de 2014/.

1 En torno a la necesidad de la prueba de administrador de hecho, véase SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J., “Administrador de hecho hay que probarlo”, cit., pp. 1-3. En este sentido, nuestra
doctrina jurisprudencial advierte que es indispensable que exista una carga probatoria ineludible que
acredite la actuacion de un verdadero administrador de hecho, véanse SSTS de 18 de diciembre de
2007 (RJ 904172007); de 16 de octubre de 2013 (RJ 588/2013); de 3 de abril de 2013 (RJ 208/2013) y
de 24 de febrero de 2014(RJ 1147/2014).

112 Indicando la falta de exigencia de habitualidad en la definicién de administrador de hecho como
pauta de actuacion, véase JUSTE MENCIA, J., “Art. 236. Presupuestos y extension de la
responsabilidad”, en AA.VV., Comentario de la reforma del régimen de las sociedades de capital en
materia de gobierno corporativo (Ley 31/2014), (Coord. JUSTE MENCIA), Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2015, pp. 444-487.
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los sujetos activos en la gestion podrian convertirse en administradores de hecho, aunque su
actuacion no tuviera relacion con la actuacion que en realidad realiza el administrador de
hecho. Asi que el concepto de administrador de hecho adopta una fenomenologia de posibles
administradores de hecho que alcanzara a toda una gama de personas juridicas, entidades de
crédito, grupos de sociedades, etc., siempre que todos los supuestos presenten un elemento en
comun que es el que dibuja la forma de actuacién. Es decir, que cada uno de ellos venga

ejerciendo las funciones especificas de los administradores societarios*2,

De ahi que, de nuevo, se nos plantea una cuestion fundamental, ;qué criterios permiten
identificar al administrador de hecho en la sociedad?, pues en el art. 236.3 LSC no se describe
como deberan ser las concretas pautas de actuacion de cada perfil que presenta la definicion
legal. Para averiguar quién es el administrador de hecho en cualquiera de sus tipos, notorio u
oculto, debemos acudir de nuevo a los argumentos que habian sido esgrimidos por la doctrina

y jurisprudencia sobre las pautas concretas de conducta que caracterizan su actuacion.

Entre las notas confeccionadas por la doctrina para calificar la actuacion del
administrador de hecho destacan la habitualidad, es decir, cuando realice funciones propias
de administracion la continuidad en el tiempo y el control efectivo en la administracion
influyendo decisivamente en los administradores de derecho, hasta tal punto de que llegue a
sustituirles practicamente, o bien actuando de manera externa exponiéndose frente a los
terceros bajo la cobertura de cualquier titulo o simplemente sin titulo!*. Es decir, no bastan

simples tareas realizadas por un sujeto, sino que seran necesarias continuas actuaciones que

13 Sobre las amplias figuras que se engloban en la definicion de administrador de hecho
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador y extension
subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 750-751.

114 En torno a las pautas de actuacion del administrador de hecho, véanse EMBID IRUJO, J., M.,
“Todos son (y seran) administradores™, cit., p. 1; FUENTES NAHARRO, N., “Una aproximacion al
concepto de administrador de hecho”, cit., pp. 289-308; GARRIDO DE PALMA, V. M., Y
ARANGUREN URRIZA, F. J., “Protocolos y pautas de actuacion de los administradores”, en
AAVV., Régimen de deberes, cit., pp. 427-465; LATORRE CHINER, N., “El concepto de
administrador de hecho”, cit., p. 865 y ss.; PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los
administradores como instrumento de gobierno corporativo”, cit., p. 17; PERDICES HUETOS, A.,
“Significado actual de los administradores de hecho”, cit., p. 279; SANCHO GARGALLO, I., “La
extension subjetiva del régimen de responsabilidad de los administradores de hecho y ocultos y a la
persona juridica representante del administrador persona juridica (art. 236.3 y 5 LSC)”, en AA.VV,,
Junta General y Consejo de administracion, cit., pp. 613-632.
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indiquen una verdadera administracion por aquella persona que merezca, por su actuacion, la

condicidn juridica de administrador de hecho'®.

No obstante, el administrador de hecho en su manifestacion oculta es el que suscita
mayor complejidad para su identificacion, tanto porque actta de forma oculta como por el
amplio abanico de personas que abarca®, y precisamente por ocultar su verdadera identidad,
aunque también serviria para identificarlo cuando actua bajo la influencia de su poder en las

decisiones del 6rgano de administracion.

Por ultimo, para evitar que cualquier persona fuera calificada como administrador de
hecho se debera matizar el perfil funcional, para lo cual utilizaremos otros recursos para
identificarlo. Los recursos para poder identificar al administrador de hecho los encontrariamos
en las presunciones o deducciones, es decir, deberemos observar un hecho relevante que haya
sido realizado por una persona que actia como un administrador y, a partir de ahi, deducir si
la actuacion realizada por esa persona se corresponde con la actuacién realizado por un

administrador societario*’.

En resumen, para llegar a la conclusion de que nos encontramos ante la presencia de un
administrador de hecho en cualquiera de sus categorias, dada la falta de concrecién legal,
debemos acudir a aquellas notas que caracterizan su actuacion elaboradas por nuestra doctrina

cuando no existia definicion legal de esta figura'.

La configuracién juridica del administrador de hecho con base en su aproximacién

funcional servira para proteger mejor los intereses en juego, permitiendo mitigar asi los

15 En este sentido SANCHEZ CALERO GILARTE, F., “Administrador de hecho: jhay que
probarloj”, cit., p. 1-3.

116 para mayor estudio sobre como debe ser la forma de actuar de un administrador de hecho oculto,
véase RODRIGUEZ RUIZ VILLA D. Y HUERTAS VIESCA, M. I, Responsabilidad de los
administradores de las sociedades de capital, Prologo VICENT CHULIA, F., Aranzadi, Navarra,
2012, pp. 186-189.

117 En este sentido, ver por todos EMBID IRUJO., J. L., “Todos son (y seran) administradores de
hecho”, cit., pp. 1-3. Y sobre los recursos para demostrar la presencia de un administrador de hecho
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, cit., p. 752.

118 En torno a las pautas de actuacion del administrador de hecho, véase SANCHO GARGALLO, I.,
“La extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 618-621.
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riesgos de que puedan escapar de su responsabilidad por causar dafios a la sociedad, a los

sOcios 0 a terceros.

3. Las manifestaciones de los distintos tipos que la Ley define como administrador de

hecho

El concepto legal de administrador de hecho incardina un amplio abanico de personas.
En aras a su clarificacion delimitaremos sus manifestaciones de acuerdo con los perfiles que
se recogen en el art. 236.3 de la LSC. La linea de desarrollo la realizaremos atendiendo a la
tipologia que la doctrina mayoritaria ha ido clasificando en funcién de los posibles sujetos que

puede presentar un administrador de hecho en el ambito societario.

3.1. Administrador de hecho notorio

En primer lugar, vamos a identificar el administrador de hecho denominado
doctrinalmente “notorio”, que es el que presenta irregularidades en su situacion juridica®
porque fue designado por la sociedad, pero carecia de titulo, por ser invalido o extinguido y
continuaba ejerciendo su actividad, o porque cuando actuaba lo hacia sin titulo ejerciendo

como administrador con el consentimiento de la sociedad.

Para los casos particulares de algunas irregularidades en su situacion juridica, su
identificacion no reviste especial dificultad, sobre todo en el caso particular de las personas
gue actdan con un titulo nulo o extinguido. La razon de la facil identificacién de estos
administradores de hecho resultara del trazado que comporta su actuacion, pues desde que
opero su nombramiento contindan en el desempefio de sus funciones, aunque su designacion

dimane de un acuerdo invalido o un cargo caducado™.

119 \/¢ase LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 853.

120 Como acertadamente clasifica estos tipos de administradores de hecho DIAZ ECHEGARAY, J.
L., Deberes y responsabilidad, cit., 2004, pp. 225-226; DIAZ ECHEGARAY, J. L., “El administrador
de hecho”, cit., pp. 128-133; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de
hecho”, cit., pp. 282.
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Entre las diversas manifestaciones que ofrece el primero se encuentra aquel
administrador de hecho que actia dentro de la sociedad en virtud de una designacion que
todavia no se encuentra inscrita en el Registro Mercantil. Otra manifestacion de este tipo de
administrador de hecho es el administrador que ha sido nombrado con la inobservancia de
formalidades, ya sea por deliberacion invalida o ineficaz, o cuando su nombramiento derivé
de la vulneracion de las normas en el procedimiento para su designacion, v. gr., si no se
observaron las normas para la convocatoria de la junta y, en este, caso el nombramiento seria
susceptible de nulidad, o si en el administrador recae prohibiciones para serlo (véase el
supuesto de un nombramiento a un sujeto que no retne mayoria de edad y que no habia sido
emancipado)®?'. También podemos encontrar una mas de sus posibles manifestaciones cuando
existe una falta la aceptacion del cargo por el administrador, o cuando cesado prosigue con el
gjercicio de la actividad de administracion y continda ejerciendo las funciones de

administrador.

Sin embargo, donde si que persiste la dificultad es respecto a los administradores que
acttan con el consentimiento tacito de la sociedad o sin haber aceptado el cargo. El problema
se plantea cuando una persona actda y la sociedad admite su actuacion sin nombramiento vy,
en este caso, el remedio que acufia la doctrina seria el de acudir a los actos de la junta que
toleran la actuacion realizada por este sujeto bajo la justificacion de que la sociedad no la ha
revocado, por ejemplo, aquel que presenta las cuentas anuales para que sean aprobadas y la
junta las aprueba sin manifestar oposicion alguna. Otra manifestacion de este tipo de
administrador notorio es aquel que se presenta en una sociedad integrada por un solo socio, v.
gr. la sociedad unipersonal, y también entre las sociedades que se integran un mismo grupo Si
los administradores de las dominadas aceptan las directrices impartidas por las dominantes,
aunque este supuesto también podria incardinarse para la manifestacion de un tipo de

administrador de hecho oculto.

121 Explicando el nombramiento irregular del administrador o la separacion, su dimisién y caducidad
del cargo y a pesar de estas circunstancias el administrador sigue ejerciendo las funciones de
administrador con su calificacion de administrador de hecho, véanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., “El
administrador de hecho”, cit., pp. 117-125; LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador
de hecho”, cit., pp. 877-88.
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3.2. Administrador de hecho oculto bajo cualquier titulo

Siguiendo el trazado que se ha acogido en la definicion de administrador de hecho, nos
encontramos con el tipo administrador de hecho en su manifestacion oculta bajo el amparo de
cualquier titulo; en particular, nos referimos al factor o gerente 0 a otros altos cargos con
facultades de alta direccion. Esta manifestacion la encontramos en las personas que ostentan
un tedrico apoderamiento y utilizan estos poderes huyendo de los consejos de administracion,
pero dedicandose a la funcién directiva como funciones de administracion que van mas alla
de las actividades que comprenden las facultades que normalmente se otorgan a un alto

ejecutivo'®,

3.3. Administrador de hecho oculto propiamente dicho

La segunda manifestacién del administrador de hecho oculto la encontramos en aquel
sujeto que no se manifiesta externamente, ni dentro ni fuera de la sociedad, pues su objetivo
es precisamente actuar en la sombra desde fuera de la sociedad o incluso dentro de la
sociedad, pero ocultando siempre su actuacion. La manifestacion de este especial
administrador de hecho oculto resultara dificil, precisamente por su manera de actuar, que
sera impartiendo instrucciones a los administradores que sistematicamente cumplen las
ordenes del verdadero administrador que de hecho viene dirigiendo la sociedad. Hay que
advertir?® que este tipo de administrador de hecho oculto se puede presentar con una variedad
de combinaciones, lo que nos va a resultar una tarea muy dificil de identificar, aunque si
podriamos sefialar como tipica manifestacion la del socio Unico o la de los socios mayoritarios
gue se inmiscuyen en la gestién de la sociedad, sobre todo, en las grandes SA, conocidos
como accionistas de control**#, aunque esta modalidad suscita una gran incertidumbre en la

practica societaria'?.

122 Un andlisis muy detallado de los diferentes aspectos del administrador oculto bajo el titulo de
apoderado, véase RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp. 36 -38.

123 En este sentido, véase RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, Cit., pp. 35-39.

124 En torno al administrador de hecho y el socio mayoritario, véase RODRIGUEZ SANCHEZ, S.,
“La responsabilidad del administrador de hecho”, cit., pp. 112-113.

125 En eta linea, véase CID BLASCO, T., Y GARCIA BIGUAZZI, T., “El régimen de
responsabilidad de los administradores”, en AA.VV., La reforma de la Ley de sociedades de capital en
materia de gobierno corporativo, cit., pp. 71-79.

59



La responsabilidad del administrador de hecho

Otras manifestaciones pueden ser los contratos de distribucién, de concesion y
franquicia, en los que se produce una traslacion de los poderes de gestion a favor de otros
Organos extra institucionales. Este tipo de administrador de hecho también se puede
manifestar cuando las entidades bancarias conceden préstamos a la sociedad insolvente e
imparten instrucciones a los administradores, indicando en este caso como deberia ser el curso
de los préstamos que han sido concedidos, y de esta forma oculta administran a estas

sociedades insolventes??.

Dentro de este tipo de administradores de hecho oculto nos encontramos, por su
especial relevancia, con aquel que actia mediante el concurso de un testaferro, hombres de
paja normalmente insolvente, denominados una “legion de insolventes” que, aunque investido
como administrador social, sigue al pie de la letra sus instrucciones amparandose para actuar
bajo cualquier titulo societario o bajo la cobertura de un socio mayoritario?” con el fin de
conseguir un anico proposito, que los pilares sobre los que se asienta la responsabilidad de los
administradores se derrumben para que resulte ineficaz debido a que el administrador formal
es insolvente'?®, Al respecto, nuestra jurisprudencia ha venido sosteniendo en SSTS de 24 de
septiembre de 2001 (RJ 7489/2001) y de 24 de noviembre de 2005 (RJ 7854/2005) que, una
vez descubierto quién es el verdadero administrador de hecho, se deberia absolver a los
administradores nombrados ficticiamente y condenar al verdadero administrador de hecho,

que es aquel que se esconde tras este hombre de paja o testaferro’®.

126 En torno al administrador de hecho y los acreedores de la sociedad, véase BRENES CORTES, J.,
“La responsabilidad del representante persona fisica del administrador persona juridica”, en AA.VV.,
Estudio sobre la responsabilidad de los administradores, cit., pp. 80-121.

127 \Véase GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Administradores sociales y administrador de
hecho, cit., pp. 527 y ss.

128 pPara un andlisis detallado de los distintos tipos de administradores de hecho, véase PRADES
CUTILLAS, D., “Administradores de hecho: tipologias no tan encubiertas”, La Ley, 6 de mayo de
2009, pp. 5-11.

129 Reflejando el socio Unico como verdadero administrador de hecho, véanse SSTS de 24 de
septiembre de 2001 (RJ 7489/2001); de 24 de noviembre de 2205 (RJ 7854/2005) o aquel caso del
nombramiento como administrador de una persona de nacionalidad cubana que era vigilante de
seguridad de la nave de la sociedad que se encontraba cerradas y se razonaba la exclusion de su
responsabilidad, amén de que solo habia ocupado el cargo de administrador quince dias y también
porgue tampoco puede admitirse que D. Roberto conociera o pudiera razonablemente conocer la
concurrencia de causa de disolucién a la vista de las especiales circunstancias que confluyen en este
supuesto que son que el anterior administrador y socio Unico de la empresa contacta con un vigilante
jurado nocturno de las instalaciones de la sociedad al que se le ofrece, a cambio de una recompensa
econdmica, el cargo de administrador, sin que aquel tuviera la menor vinculacion con la empresa, ni
formacion para el cargo, ni menos aun conocimiento de sus funciones y competencias como
administrador.
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Otra manifestacion que puede alcanzar al administrador de hecho oculto es aquella que
aparece cuando en la institucion de los grupos, la sociedad dominante con sus acuerdos
influye en el 6rgano de administracion de la dominada y de forma sistematica acepta las
instrucciones que dimanan de la sociedad matriz; no obstante, esta posible figura del
administrador de hecho en su manifestacion oculta sera objeto de un mayor estudio en

epigrafes infra®.

También podriamos encontrar otra manifestacion mas en aquellas personas que se
encuentran vinculadas a los administradores formales de la sociedad, es decir, los familiares,
cényuge, hijos o cualquier parentesco de afinidad. No obstante, todas estas figuras como
manifestaciones del administrador de hecho oculto también seran objeto de mayor estudio

cuando abordemos cada una de ellas en epigrafes infra.

En sintesis, la opcion legislativa rechaza las reglas de la formalidad para que el
administrador de hecho sea destinatario de los presupuestos de la responsabilidad de los
administradores, pues, fue la funcionalidad la que influy6é en la definicion legal para que
pudiera englobarse a un mayor numero de personas®®. Sin embargo, el legislador deberia
haber optado por una definicion mas restrictiva en aras a la seguridad juridica, pues con esta
definicion se puede calificar a cualquier sujeto como administrador de hecho si ejerce

funciones propias de los administradores®®.

4. Criterios identificativos del perfil funcional de los administradores de hecho

4.1. Planteamiento

El problema fundamental que presenta el administrador de hecho lo encontramos en la

definicion del art. 236.3 LSC al disponer de una forma genérica que, para adquirir esta

condicion juridica debera aparecer una conducta que se corresponda con el ejercicio efectivo

130 En esta linea de desarrollo, véase RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp. 40-
42.

131 En este sentido restrictivo del concepto de administrador de hecho, véase LATORRE CHINER,
N., “El concepto de administrador”, cit., p. 864 y ss.

132 En este sentido EMBID IRUJO, J. M, “Todos son (y seran) administradores”, Cit., p. 1-3.
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de las funciones que son propias del 6rgano de administracion en el trafico mercantil. De ahi
que, para identificar al administrador de hecho, primero, se nos plantea una cuestion: ;cémo
podemos descubrirlo? Ante este interrogante solo tenemos una respuesta: que lo

descubriremos con su conducta en un contexto social determinado®32.

El art. 236.3 LSC contempla la definicion de administrador de hecho, aunque no regula
sus pautas de actuacion, limitandose a sefialar que es el que actua ejerciendo las funciones
propias de los administradores. Con estos antecedentes para poder identificar a un
administrador de hecho por su modo de actuar en cualquiera de sus manifestaciones, debemos
recurrir a los criterios doctrinales que han perfilado sus pautas concretas de actuacién con el
fin de poder evitar una aplicacién indiscriminada de la responsabilidad de los administradores
a las personas que simplemente han interferido en algunas funciones del administrador**. De
ahi que, a los efectos de poder clarificar si una persona merece la calificacion juridica de
administrador de hecho debamos acudir a los criterios que se comprenden en la llamada
“teoria del administrador de hecho”, que es la que se configurd con base en que este solo
seria aquella persona que, sin ostentar un titulo valido, venia desempefiando labores de
gestion y de representacion en la sociedad siempre que actuara de forma independiente y con
una habitualidad en los actos de gestion, y que vendria a identificarse como el administrador
de hecho notorio®*®. Asi, “el administrador de hecho notorio es aquel sujeto que careciendo
de nombramiento regular ejerce actividad de gestion igual o, al menos equiparable a la del
administrador, de una forma directa, continuada y sin oposicién de la sociedad formalmente
constituida”. Esto es, quien no tiene un nombramiento vigente necesitara, ademas, que sus

funciones de administracion hayan sido realizadas de una forma sostenida3.

En paralelo, también la jurisprudencia ha venido sosteniendo, en SSTS de 20 de julio
de 2010 (RJ 6563/2010) y de 4 de diciembre de 2012 (RJ 2405/2012), que el administrador de
hecho era aquel sujeto que, de forma reiterada y continuada, actuaba como verdadero gestor

133 En este sentido, estableciendo esta consideracion DIAZ ECHAGARAY, J. L., El administrador
de hecho, cit., pp. 135-138.

13% Haciendo estas advertencias, SANCHO GARGALLO, I. “La extension subjetiva del régimen de
responsabilidad de los administradores de hecho y ocultos”, cit., pp. 618-621.

1% En esta linea explicando las pautas de actuacién de un administrador de hecho LATORRE
CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., pp. 869.

1% Describiendo como deben ser las pautas de actuacion del administrador de hecho, véase
LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 860-866.
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social realizando una actuaciéon que no implicara subordinacién alguna al 6rgano de

administracion cuando adoptaba sus decisiones de administracion'?.

De ahi, que para poder concluir en qué supuestos concretos nos encontramos ante un
administrador de hecho en una sociedad, hay que analizar los criterios que doctrina y
jurisprudencia han venido elaborando®®. Los requisitos recogidos por la doctrina®® se
construian por la concurrencia de una serie de notas en la actuacion del sujeto y que
seguidamente enunciaremos de forma sucinta, debido a que seran objeto de un estudio mas

profundo en epigrafes siguientes.

El primer requisito consistia en una actuacion realizada de forma habitual y con
continuidad en el tiempo, permanente para la sociedad y con un verdadero protagonismo en
los actos de direccién. El segundo requisito, que las decisiones de caracter administrativo
deberian ser adoptadas por estos sujetos con plena autonomia y de manera reiterada sobre las
decisiones que conciernen al objeto social, y que se refieren a la ejecucién de las actividades

que son las propias de la marcha de la sociedad.

4.2. Criterios de identificacion de la actuacion de un administrador de hecho

Vamos a poner de relieve los criterios consolidados que determinan las pautas de
actuacion del administrador de hecho dentro del contexto de aquellas sociedades que vienen
administrando, y que son tanto de indole cuantitativa como cualitativa, con el objetivo de
alcanzar un minimo de seguridad en su identificacion. El conjunto de las pautas de actuacion
0 notas esenciales que deben concurrir en la conducta de un administrador de hecho son las
siguientes: Primera, el administrador de hecho debera ejercer las labores de administracion.
Segunda, presencia efectiva, permanente y real en la gestion social y con verdadero

protagonismo, hasta tal punto que se pueda deducir, en todo momento, que esa persona

137 En este sentido, véanse, entre otras SSTS de 20 de julio de 2010 (RJ 6563/2010); de 4 de
diciembre de 2012 (RJ 2405/2012).

138 \er por todos, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A. Administradores sociales y
administradores de hecho, cit., p. 8.

139 Con mayor detalle, sobre estos requisitos, véanse LATORRE CHINER, N., “El administrador de
hecho”, cit., pp. 865-870; FUENTES NAHARRO, N., “Una aproximacién al concepto de
administrador de hecho”, cit., pp. 289-310; RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit.,
pp. 32-35.
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ostenta todas las facultades de decision en la sociedad. Tercera, un poder que sea autbnomo,
que implique que la decision se adopt6 con total independencia sin subordinacién alguna del
organo de administracion, es decir, que tenga un poder soberano en el destino de la sociedad.
Y cuarta, que los actos sean de direccion con un ejercicio sistematico y continuado de las

labores de administracion.

Por ultimo, las actuaciones concretas del administrador de hecho culminaran con el
conocimiento tacito de la sociedad concretado en la aceptacion por parte de los socios de la
actuacion realizada por el sujeto. Es decir, que debe existir una actuacion directa y efectiva de
direccion o gestién sobre materias que son reservadas a los administradores y que esa

actuacion haya sido consentida por parte de la sociedad®.

Llegados a este punto tendremos que analizar dos premisas que sirven para detectar su
actuacion. La primera, observar los actos que ha ido realizado la persona en las relaciones
internas o externas de la sociedad, y la segunda, un juicio de valor por el que se concluye que
los actos se corresponden con un verdadero administrador de hecho y, a partir de ahi,
podremos deducir que la persona viene actuando en la sociedad merece la calificacion de

administrador de hecho.

4.2.1. Actividad positiva de gestion o administracion

La actuacion principal ejercida por un administrador de hecho es la que tendra que ver
con las actividades que desempefie, que seran actuaciones especificas de gestion!*! y que
supongan un ejercicio positivo y efectivo de gestion que solo se origina con una participacion
activa en la administracion societaria, porque presupone que a quien se pretende atribuir esta
condicion ha venido desarrollando actividades que corresponden a la direccion administrativa

de la sociedad.

140 Para mayor estudio estas premisas HERNANDEZ MARTINEZ, W. D., “Los supuestos de
aplicacion del administrador de hecho: un andlisis del caso espafiol a propésito de la sociedad por
acciones simplificada”, en Estudio Socio-Juridico, Bogota, Colombia, 2012.

141 Explicando estas notas caracteristicas de la actuaciéon de un administrador de hecho, véase
SANCHO GARGALLO, 1., “La extension subjetiva del régimen de responsabilidad a los
administradores de hecho y ocultos”, cit., pp. 618-621.
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La concrecion de esta nota esencial se manifiesta con el ejercicio real, positivo y
efectivo de la gestion empresarial y, sobre todo, en las materias que corresponden al &mbito
de las competencias del 6rgano de administracion, es decir, que la actividad realizada por el
administrador de hecho no se corresponda a meras actuaciones u omisiones en la
administracion. No obstante, en esta sede podrian admitirse actos de omision como pauta de
una actuacion del administrador de hecho, en concreto, en la omisién de los deberes legales.
Sin embargo, la responsabilidad solo seria exigible al administrador de hecho en la medida en
que pudo realizar su cumplimento. No obstante, este punto concreto sera objeto de un estudio

mas profundo en el capitulo tercero*2.

La razon de que la actividad positiva constituya una nota esencial en las pautas de
actuacion del administrador de hecho radica en la constatacion de un hecho, ya que el
administrador de hecho no dimana del nombramiento, sino més bien del hecho que se
construye sobre la constancia de un ejercicio positivo en funciones de administracion o
gestién en la sociedad, incluso cuando concierta negocios juridicos representando a la

sociedad con terceros!*e,

La demostracion de este requisito, ya sea con una actividad externa en materias
propias de administracion ya sea como en asuntos internos, se dara cuando los actos no se
limiten a meros consejos o recomendaciones sobre el desarrollo de las actividades de los
administradores *4. En este sentido, la doctrina jurisprudencial en SSTS de 4 de marzo de
2007 (RJ 261/2007); de 14 de marzo de 2007 (RJ 1793/2007); de 8 de febrero de 2008 (RJ
2664/2008); de 4 de febrero de 2009 (RJ 1364/2009) y de 14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009),
incluyé esta nota para poder clarificar esta figura, y con tal propésito definia la figura del
administrador de hecho como, “quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de
administrador y demas requisitos legales exigibles ejercen la funcion como si estuviesen
legitimados, prescindiendo de tales formalidades como gestores de estos, pues, la

caracteristica del administrador de hecho, no es la realizacién material de determinadas

2 En torno a esta nota en la actuacion del administrador de hecho GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J. A., “Administradores sociales y administrador de hecho”, cit., pp. 8-15; GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J. A., “Administradores sociales y administradores de hecho”, cit., pp. 527-
561.

143 En torno a estas manifestaciones ARROYO MARTINEZ, ., “Articulo 1337, cit., pp. 1415-1416.
144 En este sentido DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., p. 38.
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funciones, sino la actuacion en la condicion de administrar con inobservancia de las

formalidades minimas, que la ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicion”**.

Por consiguiente, para que una actuacion pueda corresponderse con la realizada por el
administrador de hecho se necesitara la concurrencia del ejercicio efectivo de las funciones
propias del 6rgano de administracion sin sujecion a otras directrices que no sean las propias
del administrador de hecho, v. gr., cuando el administrador de hecho ha ejecutado como
administrador societario los acuerdos que han sido adoptados por la Junta general o las
actividades relativas a actos de administracion esenciales, como la convocatoria de la junta
general, la redaccion de las cuentas anuales, el control y la llevanza de la contabilidad, la
convocatoria de la junta general para poder disolver cuanto se originan perdidas cualificadas,

o0 la puesta en conocimiento de la situacion de insolvencia a los socios.

También pueden sefialarse aquellas labores especificas de los administradores, como los
informes en operaciones del aumento de capital, las modificaciones estructurales conversion
de obligaciones en acciones etc. Es decir, cuando un sujeto se sitla en una posicion superior
realizando una planificacion empresarial en la sociedad de forma continuada con la
aquiescencia del 6rgano de administracién y consentimiento de la sociedad. No obstante,
debemos advertir que bajo la apariencia de ciertos cargos directivos no tiene por qué ocultarse

un administrador de hecho, a pesar de que realizaran funciones gestoras.

4.2.2. Actuacion permanente de direccion de la sociedad

La segunda nota que caracteriza las pautas de actuacion de un administrador de hecho es
el ejercicio de actividades que deberan tener una intensidad cuantitativa que se traduzca en
actividades reiteradas y con una cierta permanencia, es decir, que no se limiten a meros
consejos aislados, sugerencias o recomendaciones o a alguna incidencia en la gestion de la
sociedad, sino que mas bien signifiquen un trazado directo y continuo del ejercicio de

actividades de gestion.

145 Véanse SSTS de 4 de marzo de 2007 (RJ 261/2007); de 14 de marzo de 2007 (RJ 1793/2007); de
8 de febrero de 2008 (RJ 2664/2008); de 4 de febrero de 2009 (RJ 1364/2009); de 14 de abril de 2009
(RJ 2897/2009).
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En esta misma linea, la doctrina jurisprudencial siempre ha venido exigiendo, segun
SSTS de 22 de julio de 2015 (RJ 2512/2015); y de 8 de abril de 2016 (RJ 1323/2016), que la
condicion juridica de administrador de hecho solo se alcanza cuando la actuacion se ejerza
con una intensidad cuantitativa que obedezca a una serie de actos reiterados que demuestren
la intervencion del administrador de hecho en la gestion, hasta tal punto que llegue a sustituir
al administrador de derecho*®. De lo expuesto anteriormente se podria deducir que quedarian
excluidas las intervenciones puntuales, aunque tengan caracter de verdaderos actos de
administracion, pues solo se puede detectar la presencia del administrador de hecho cuando

realiz6 notoriamente las funciones de administracion de forma habitual y permanente.

Por consiguiente, vamos a descartar las actuaciones que no serian suficientes para ser
calificadas como actuaciones de un administrador de hecho, entre ellas sefialamos las simples
sugerencias o la supervision que desarrolla un socio mayoritario cuando se limita a controlar a
los administradores, las recomendaciones que realiza una entidad de crédito cuando solo se
limita a supervisar como se viene aplicando el crédito que concedi6 a la sociedad, o las
instrucciones que derivan de un contrato de franquicia cuando el franquiciador se limita a

supervisar y controlar el cumplimiento de las obligaciones del franquiciado®*’.

No obstante, se ha puesto en duda que esta nota se considere esencial para poder
adquirir la condicién juridica de administrador de hecho, sobre todo en el &mbito del derecho
concursal, ya que un sujeto podria ser asi calificado por no haber realizado una actuacion
puntual o aislada en la gestion de la sociedad con base en que la continuidad en la actuacion

habria que entenderla como una mera posibilidad“¢. En concreto, su responsabilidad podria

196 En este sentido, SSTS de 22 de julio de 2015 (RJ 2512/2015); de 8 de abril de 2016 (RJ
1323/2016) donde se perfila que en la actuacion del administrador de hecho debe concurrir el ejercicio
de funciones propias de los administradores de forma constante y DIAZ MORENO, A,
“Observaciones sobre administradores acuerdos de refinanciacion, “Fresh Money” y subordinacion”,
en AA.VV., Estudio sobre la responsabilidad de los administradores, cit., pp. 53-76.

¥ Ver por todos, en este sentidlo MERCADAL VIDAL, F., “El acreedor financiero como
administrador de hecho. Especial referencia a los covenants”, ADConc, nim. 36, pp. 115-128; NIETO

DELGADO, C., “;Puede la banca ser calificada como administrador de hecho tras una
refinanciacion?”, ADConc, nim. 40, 2017, pp. 179-196.

18 En el mismo sentido restringido ABRIANI, N., “Gli administratoria di fatto delle societa di
capital”, cit, pp. 1-3; ABRIANI, N., “Riforma del diritto societario e responsabilita dell
amministratore di facto: verso una nacione unitaria dell institutte”, Revista La societa, num. 2, 2000,
p. 216; BARTALINI, G., La responsabilita degli amministratori e de directore generali di societa per
azioni, Turin, 2000, p. 309. En contra, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., La calificacion del
concurso, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 157 y ss.; SANTOS BRIZ, J., “La responsabilidad fiscal
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derivar, simplemente, de una decision o de la omisién de un deber legal que perjudique a la
sociedad o a terceros, v. gr., aquel sujeto que realizé6 una actividad como si fuera un
administrador y posteriormente omite la obligacion legal de solicitar el concurso, y en
consecuencia participo en el origen o en el agravamiento de la insolvencia, ya que conociendo

esta situacion omitio el deber de solicitar el concurso de la sociedad.

Por su parte, los que sostienen esta tesis consideran que, si bien la permanencia en el
poder de decision es elemento probatorio para la calificacion de un administrador de hecho,
no deberia de dejarse a un lado el ejercicio de una actuacion concreta o la omision de un acto
que, por no haberse realizado, perjudic6 a la sociedad. El ejemplo paradigmético lo
encontramos cuando el administrador de hecho ante la insolvencia omitié la obligacion de
convocar la junta general para lograr el acuerdo de disolucion, y a causa de esta omision los

acreedores se ven privados de satisfacer sus créditos contra la sociedad4°.

Sin embargo, y a pesar de estas apreciaciones, mantenemos que la actuacion del
administrador de hecho debe ser realizada de una forma permanente por la persona que
mereceria tal calificacion, pues este es uno de los requisitos mas relevantes, por no decir es el
mas destacado, debido a que la jurisprudencia lo ha considerado como uno de los requisitos

imprescindibles para poder identificarlo®°.

4.2.3. Ejercicio de las funciones con total independencia

La tercera nota caracteristica en la actuacion de un administrador de hecho viene

caracterizada por un ejercicio que debe de responder a un poder de decision auténomo e

independiente, es decir, aquella actuacion que se manifestard con una imposicion de

civil penal de los directivos apoderado. Administradores de hecho y liquidadores de las sociedades de
capital”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, Ed.
Estudios de Derecho Judicial Consejo General del Poder Judicial y Consejo General del Notariado),
Madrid, 2000, pp. 327-352.

149 Nuevamentg hacemos referencia sobre esta consideracién en la doctrina, véase GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J. A., Administradores sociales y administrador de hecho, cit., p. 11.

1% Explicando esta consideracion, véase SANCHO GARGALLO, I., “La extension subjetiva del
régimen de la responsabilidad”, cit., p. 620.
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decisiones que tengan una influencia decisiva para el destino de la sociedad y que podré ser

realizado directa's* o indirectamente, pero con el consentimiento de la sociedad*®.

Este requisito constituye una nota implicita para la actuacion de esta figura, pues se
necesitara que la persona adopte sus decisiones con plena autonomia, sustituyendo a los
administradores, pero nunca de forma subordinada con un poder soberano que implique
imponer sus propias decisiones en la conduccién del objeto social, es decir, que no se podra
calificar una actuacién de direccion con autonomia cuando una persona siga las instrucciones

de los administradores que han sido designados por la sociedad®®3,

No obstante, podria ocurrir que una persona, presentandose bajo la apariencia de
sujecion a una relacion laboral, se encontrase realizando labores de gestion, y también
adquiera la condicion de administrador de hecho si se demostrase la falsedad de la
subordinacion laboral. Es decir, podria merecer la condicion de administrador de hecho aquel
sujeto que disponga de amplios poderes que le permitan actuar con libertad de decision en las
transacciones de la sociedad con terceros, independientemente de su relacion laboral con la
sociedad. Sin embargo, para clarificar esta situacién debemos acudir a la nota que caracteriza
al administrador de hecho: que la imposicién de decisiones influya de forma determinante
sobre toda la administracion de la sociedad y de este modo se tenga la certeza de cuando
verdaderamente nos encontramos ante un administrador de hecho, o que simplemente estemos
ante un apoderado que con amplias facultades actia de forma permanente realizando las
funciones de administracién aunque sin llegar a ejercitar el verdadero poder autbnomo de

decision en la sociedad®®*.

En definitiva, para que una actuacién se pueda considerar como ejercida por un

administrador de hecho se necesitaran dos requisitos. EIl primero, que el sujeto realice una

151 Sobre esta nota que caracterizan la actuacion de un administrador de hecho, véase JUSTE
MENCIA, J., “En torno, a la aplicacién del régimen de responsabilidad de los administradores al
apoderado general de la sociedad”, cit., p. 425.

152 Al respecto, la doctrina considera que no surtird efecto la oposicion singular de un socio hasta
gue no se traduzca en un acuerdo aprobado por la junta, en este sentido PERDICES HUETOS, A.,
“Significado actual de los administradores de hecho”, cit., p, 182.

153 \gase DIAZ ECHEGARAY, J, L., El administrador de hecho, cit., p. 42.

154 E| elemento de un poder auténomo en la actuacion del administrador de hecho, véase SANCHO
GARGALLO, 1., “La extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 620-621.
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actuacion autonoma y de direccion que implique el desarrollo de la actividad empresarial con
pleno poder soberano y sin subordinacién alguna a las instrucciones de un tercero. Y, el
segundo, que las actuaciones deberan ser actos enmarcados en la politica empresarial,
independientemente de que el sujeto actle de forma directa o indirecta; es decir, ya sea de
forma oculta bajo la apariencia de cualquier cargo societario, ya sea de otra forma impulsando
y dirigiendo a quien formalmente representa a la sociedad, que de forma sistematica viene
ejecutando las decisiones del aquel sujeto que ordena el destino financiero y econémico de la

sociedad en la sombra.

4.2.4. Conocimiento y consentimiento de la sociedad

El conocimiento de la sociedad acerca de las actuaciones que realiza el administrador de
hecho es un elemento indispensable para su identificacion, y suele manifestarse cuando la
sociedad acepta tacitamente el negocio juridico o la vinculacion generada cuando se relaciona
en el ambito externo con terceros ajenos a la sociedad. También se constatara cuando la
sociedad obedezca y cumpla cada uno de los actos que el sujeto realiz6 en el &mbito interno
de la sociedad. El consentimiento de la sociedad se presumira por la falta de oposicion.

Este requisito se exigia por la antigua teoria formalista para calificar al administrador de
hecho, pues la posicion de éste y la aquiescencia o tolerancia de los socios que representen la
mayoria del capital es lo que permite deducir que los actos son realizados por un

administrador de hecho®®®.

Sin embargo, se suscita la duda de hasta donde la tolerancia por parte de la sociedad
podria implicar que la actuacion ejercida por una persona podria corresponder a un
administrador de hecho. La cuestion planteada obedecia al supuesto de que una mera
actuacion realizada por alguien se podia traducir en un mero aprovechamiento por la sociedad
y, en este caso particular, no se podria identificar a la persona que realiz6 el acto como
administrador de hecho. De ahi, que el alcance del consentimiento tacito de la sociedad en la
consideracion del administrador de hecho solo se puede demostrar, por ejemplo, si la sociedad

155 Explicando el requisito tacito del consentimiento de la sociedad, véase PERDICES HUETOS,
A., “Significado actual de los administradores de hecho”, cit., pp. 281-282.
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se aplicara automaticamente el resultado de su actuacién repartiendo los beneficios obtenidos
sin efectuar protesta alguna.

Por otro lado, también podriamos apreciar el consentimiento de la sociedad cuando la
junta no se cuestiona las actuaciones de aquel sujeto. Debemos resaltar que tampoco el
consentimiento tacito se desvirtuaria si algin socio se opone de forma expresa y, a pesar de
esta oposicion, el sujeto continla realizando sus tareas de administracion. En este caso, seria
imprescindible que la oposicién formulada se transformara en un acuerdo adoptado por la
junta general para que el sujeto no fuera calificado como administrador de hecho. Esta
consideracién se complementa con la culpa in vigilando por parte del 6rgano de
administracion que no obstaculizd, en ningin momento, las actuaciones de aquel sujeto que

realizé las labores administrativas sin nombramiento por la sociedad.

IV. EL ADMINISTRADOR OCULTO Y SU ESPECIAL CONSIDERACION COMO
ADMINISTRADOR DE HECHO

1. Antecedentes

El primer reflejo del administrador oculto en nuestro sistema societario llegé con el ya
mencionado Informe Aldama, el cual sugeria que se extendieran los deberes de lealtad a
aquella persona bajo cuyas instrucciones suelen actuar los administradores de la sociedad. En
concreto, esta extension se justificaba asi: “...incluso que la propia regla ordinaria referida a
los administradores, pues la mayor opacidad de la actividad de estas personas, que a menudo
actian en la sombra o detras de los 6rganos de decisién formales, determina una menor
eficacia disciplinar de los instrumentos dispuestos por las fuerzas del mercado”. No obstante,
el Informe Aldama no enmarco al administrador oculto como un tipo de administrador de
hecho, aunque si expresaba claramente la extension subjetiva de los deberes de lealtad.
También el CUBG de 2006 proponia extenderle tanto el deber de diligencia y el de lealtad

como la responsabilidad de los administradorests,

156 \/éase la recomendacion complementaria 6.b del Cédigo Unificado de Buen Gobierno de 2006.

71



La responsabilidad del administrador de hecho

Desde el punto de vista legislativo el art. 133.2 TRLSA omitié mencionarlo cuando
reconocid, o mas bien describid, al administrador de hecho. No obstante, este tipo de
administrador de hecho se utilizaba en el juego societario con frecuencia para eludir la

responsabilidad de los administradores.

Pese a este panorama legislativo, se sostenia que podria interpretarse de forma amplia la
definicion, ya que seria un sinsentido obviar a los que administraban impartiendo
instrucciones vinculando a los administradores formalest’. Resultaba una cuestion doctrinal
controvertida pues, por una parte, un sector doctrinal sostenia que el autor inductor mereceria
la misma consideracion que el administrador de hecho, ya que por su manera de actuar se le
podria exigir responsabilidad cuando, de manera oculta, incumpliera los deberes inherentes al
cargo de administrador societario®®®. Y, por otra parte, se entendié como un instrumento que
servia para implementar una politica mas severa en materia de deslealtad, pudiendo
extenderse la responsabilidad de los administradores a aquellos que en la trastienda

administraban?s®.

Hay que sefialar que la doctrina*®® y la jurisprudencia, en SSAP de Valencia de 27 de
septiembre de 1999 (RJ 289/1998) y de Madrid 26 de noviembre de 2010 (RJ 146/2010%*, ya
distinguian entre dos tipos diferentes de administradores de hecho, y también en STS de 24 de
septiembre de 2001(RJ 7489/ 2001) 2. Por un lado, quienes estando en primera linea

ejecutiva disponian de una elevada autonomia de decision y administraban a la sociedad a

157 \Vgase PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores como
instrumento de gobierno corporativo”, Cit., p. 17.

158 En este sentido, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 47-48.

159 \/éase PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., Y VELASCO CABALLERO, F., Infracciones
administrativas y auto cartera, Ed. McGraw Hill, Madrid, 1997, p. 34.

160 En esta corriente, véanse ALFARO AGUILA-REAL, J., “Sobre administradores de hecho y
subordinacion de créditos ex arts. 92 y 93 LC”, htto://unirioja.es, Madrid, 19 de abril de 2012; PAZ-
ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
corporativo”, Cit., pp. 17 y ss.; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores
de hecho”, cit., pp. 277-287, donde se explica el régimen de responsabilidad del administrador oculto
como un administrador de derecho.

161 En este sentido la jurisprudencia confirmaba la calificacién como de administradores de hecho
ocultos a las personas que manejaban efectivamente la sociedad con actos concretos como dar 6rdenes
a los empleados, contratar proveedores o disponer de fondos sociales., véanse SSAP de Valencia de 27
de septiembre de 1999 (RJ 289/1998) y de Madrid 26 de noviembre de 2010 (RJ 146/2010).

162 \/éase STS de 24 de septiembre de 2001(RJ 7489/ 2001).
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cara descubierta y, por otro, los administradores ocultos. Este calificativo se atribuiria a los
administradores que, sin ocupar formalmente el cargo, venian controlando de facto la gestion
con una influencia decisiva, y que incluso llegarian a sustituir a los administradores de

derecho, aunque sin aparecer como administrador de hecho ante terceros:e.

Asi pues, las diferencias entre el administrador de hecho y el oculto se basaron en que el
primero actuaba de forma externa, mientras que el segundo siempre actuaba sin manifestacion
exterior. EI administrador de hecho ejercia una direccion directa equivalente al administrador
formal, mientras que el oculto ejercia una direccidn indirecta a través de intermediarios que,
normalmente, eran los administradores®*. No obstante, la primera definicién de esta figura la
podemos encontrar en el Derecho inglés en 1985, que acuid el término de “Shadow director”
0 administrador en la sombra, eminencia gris”, “administrador oculto” 0 “administrador

indirecto %,

163 Un analisis detallado de estas diferencias, véanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador
de hecho, cit., pp. 46 y ss.; JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacién del régimen de
responsabilidad de los administradores al apoderado genera”, cit., pp. 446 y ss.; MARTINEZ SANZ,
F., “Los administradores responsables”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores de las
sociedades mercantiles (Dir. ROJO FERNANDEZ-RIO Y BELTRAN SANCHEZ), Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 55-81.; OLIVARES JAMES, J.M., “En torno a los administradores de
hecho en la SA”, cit, pp. 272 y ss.; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los
administradores de hecho”, cit., pp. 277 y ss.

164 Caso Hydrodan (Corby) Limited, se distingue entre los directores de iure, de facto y los
“Shadow” estableciendo que estos dos ultimos términos no se superponen, sino que son alternativos, €
incluso, la mayor parte de las veces, excluyentes. En el caso citado, sostiene el juez que para calificar a
alguien de director de hecho es necesario probar que ha ejercido las funciones propias de un director.
Sin embargo, para considerar a alguien como “administrador en la sombra” se han de probar los
siguientes extremos: en primer lugar, quiénes son los directores de la compafiia, tanto los de hecho
como los de derecho; en segundo lugar, el hecho de que el administrador indirecto es el que determina
la actuacion de los directores de la sociedad indicAndoles las formas de proceder; y, finalmente, que
tales directores (de hecho o de derecho) no solo actian de acuerdo con las instrucciones recibidas en
un momento determinado sino que estan habituados a obrar de tal manera. En este Gltimo aspecto es
donde la jurisprudencia pone especial énfasis, por cuanto significa que los administradores han
renunciado a la tarea de tomar sus propias decisiones, optando, en lugar de ello, por seguir las
instrucciones de un tercero que actuaba con una intencién consciente de controlar la actividad del
organo de administracion”. Véanse, los comentarios al caso BRATTACHARYYA, G., “ReHydrodan
Corby Ltd-shadow director and wronful trading”, Com. L., mayo 1994, p. 151 y ss.; CAMPBELL, N.
R., “Liability as Shadow Director”. Jrnal. B. L, 1994, pp. 609 y ss.

165 En 1985 (Companies Act, sec. 741) “Shadow director, jeans a person in accordance with whose
directions the directors of the company are accustomed o act. However, a person in not deemed a
shadow director by reason only that directors act on advice given by him in a professional capacity”.
En este sentido, en el 251 de la Act, se dice “es administrador en la sombra una persona cuyas
directivas e instrucciones estan acostumbrados a actuar los administradores de la sociedad”, véanse
DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 110-111. FELIU REY, J. Y
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “La proyectada reforma del derecho de sociedades en
el Reino Unido: Companies Bill”, cit., pp. 25-33.
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El administrador oculto solo se reconoceria si se demostraban otras circunstancias. En
primer lugar, que dirigiera a los administradores de la sociedad y, en segundo lugar, que estos
actuaran segun sus instrucciones. En cambio, la jurisprudencia inglesa era partidaria de una
interpretacion restrictiva sosteniendo que no naceria cuando los administradores habian
actuado siguiendo, simplemente, algun consejo profesional por una persona en un
determinado momento*®. De este modo no consideraba a las entidades financieras que se

implicaban en la gestion de la sociedad deudora como shadow director:®’,

En esta linea, otros ordenamientos juridicos como el francés, en el art. 245.16 del
Codigo de Commerce, incorporaban una referencia genérica en materia de responsabilidad
sobre el administrador de hecho en aquellas disposiciones que afectaban al presidente y a los
administradores, a los directores generales e, incluso, a los gerentes de sociedades. Asi,
consideraban que las responsabilidades de los administradores debian de aplicarse a aquellas
personas que, directamente o por persona interpuesta, hubieran ejercido de hecho actos de
direccién o administracion en las sociedades bajo la cobertura de sus representantes legaleste.
La legislacion francesa fue mas alla porque extendio la responsabilidad de los administradores
a los ocultos, inclusive en el &mbito penal, pues en el art. 431 de la Ley de Sociedades
Comerciales se perseguia a los administradores de hecho®.

166 A propdsito de la posibilidad de considerar que una entidad de crédito intervenga de forma activa
en la gestion de una empresa durante un cierto tiempo se apunta que tal circunstancia no ha llegado a
aplicarse en la practica anglosajona, dada la prudencia de los Bancos para no intervenir asi en las
sociedades en crisis. También, es muy restrictivo admitir que en Espafia se pueda considerar
administradores de hecho oculto a las entidades financieras por el hecho de refinanciar a empresas en
crisis cuando determinan obligaciones de hacer o no hacer, o por constituir comités de crisis como el
caso, de la crisis inmobiliaria de 2007 cuando prestaron financiacion a grandes empresas inmobiliarias
a cambio de la toma de medidas de control de gestién duras en la sociedad ya que la doctrina es
partidaria de una actuacion directa en la administracion con ejercicio reiterado y sistematico en la
gestion, véase PULGAR EZQUERRA, J., La responsabilidad de las entidades financieras por
concesion abusiva de crédito en derecho espafiol, tendencias actuales en torno al mercado de crédito,
Ed. Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2010, pp. 141-149.

167 \/éase la interpretacion restrictiva de la jurisprudencia inglesa en torno a la consideracion de los
bancos como administrador oculto, RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp. 26-27.

1% Explicando el administrador de hecho Derecho Francés, véase RIBELLES ARELLANO, J. M.,
Y GIMENEZ RAMON, R., “El administrador de hecho”, en Organos de la sociedad de capital, Ed.
Tirant lo Blanch, Madrid, 2008, pp. 657-659.

169 En el Derecho espafiol algunos autores han abogado por esta tesis, véanse GARCIA DE
ENTERRIA, J., Los delitos societarios: en su enfoque mercantil, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pp. 45y
ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA Y SANCHEZ ALVAREZ, M®, “Los delitos societarios,
reflexiones preliminares sobre la imposicion de acuerdos sociales abusivos”, AJA, nim. 238, 1996, pp.
1 y ss. Y con perspectiva penal MAGRO SERVET, V., “Persecucion penal de los ilicitos cometidos
por los administradores de hecho”, La Ley, nim. 6541, 4 de septiembre de 2006, pp. 1-7.
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Por su parte, el ordenamiento juridico aleman se pronuncié a favor del administrador
oculto y lo incluyé en el &mbito de aplicacion de responsabilidad de los administradores; en
concreto, cuando una persona ejercia su influencia en el poder de decision de la direccion o en

el Consejo de Vigilancia de la sociedad'™.

Por otro lado, la doctrina italiana equipar6 la figura del administrador oculto con la
figura del “socio tirano” definiéndolo como aquel sujeto que ostentaba ¢l dominio de la
sociedad abusando de su posicion y violaba las reglas de organizacion interna de la sociedad

induciendo a los administradores en su propio provecho™.

En resumen, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones podriamos afirmar que la
diferencia entre el administrador de hecho y el oculto reside en que, el primero era el que
asumiria tan solo funciones desarrolladas por los administradores, mientras que el segundo
aparecerd cuando concurran determinadas circunstancias. En concreto, deduciriamos,
primero, que debian existir los administradores de derecho; segundo, que el administrador
oculto deberia indicar a los de derecho cémo debian de actuar; tercero, que los
administradores formales siguieran todas sus instrucciones; y cuarto, que el oculto deberia

desarrollar las actividades normales de los administradores societarios.

Es importante destacar que nuestra doctrina distinguié dos tipos de administradores
ocultos. El primero, aquel que actuaba “ad extra” bajo otra apariencia, es decir, con otra
forma que a la luz de la experiencia jurisprudencial se verificaba entre los parientes de los
administradores, en sociedades familiares o bajo la apariencia de un apoderado o factor. El
segundo, mas complejo, aquel que ejercia en la sombra una influencia sobre los

administradores de la sociedad*™.

170 Véase el art. 117 de la Ley de sociedades andnimas (“Aktiengesetz”) alemana “quién utilizando
su influencia sobre la sociedad incite dolosamente a un miembro de la Direccion o del Consejo de
Vigilancia, a un apoderado general o a un apoderado especial, a actuar en perjuicio de la sociedad o
sus accionistas, estara obligado frente a la sociedad a indemnizar los dafios producidos”.

171 En este sentido, véanse BIGIAVI, C. W., “Responsabilita ilimitata del socio tiranno”, in Foro
Italiano, 1960, I,c, pp. 1180 y ss.; CAPONI, R., “Socio predominante e rischico di empresa”, Rivista
Diritto Commerciale, TI, 1989, pp. 381 y ss.; RAGUSA MAGGIORE, G., “Socio tiranno, azionista
Unico e perssitenza della personalita giuridica”, Diritto Famillantere Commerciale, 1977, pp. 651y ss.

172 En este sentido estableciendo la diferencia entre los dos tipos de administradores de hecho
ocultos, véase PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho”, cit.,
pp. 285 - 286.
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Por Gltimo, anticipar que, en nuestro pais, como veremos tras la reforma de la Ley
31/2014 de la LSC, se diferencid entre el administrador de hecho en sentido estricto y el

oculto®,

2. El administrador oculto: un tipo legal de administrador de hecho

2.1. Delimitacion previa

El art. 236.3 LSC no solo contempla a los administradores de hecho propiamente
dichos, que son aquellos sujetos sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo,
sino que también describe a aquel que realiza funciones de administracién impartiendo
instrucciones a los administradores formales de la sociedad. En concreto, sefiala que, “tendra
la consideracion de administrador de hecho la persona que en la realidad del tréfico
desempefie las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquel bajo cuyas
instrucciones actuen los administradores de la sociedad”. Se produce con ello una extension
subjetiva de la responsabilidad al administrador de hecho oculto. Asi pues, en este epigrafe
resultara necesario afrontar la problematica de una de las modalidades mas dificiles del

administrador de hecho: su manifestacion oculta.

La razon de esta problematica reside en la amplitud de supuestos que pueden englobarse
en este tipo de administrador en la préctica societaria; a lo que se afiade una mayor
complejidad para identificarlo por su forma de actuar ocultamente. Su reconocimiento, no
obstante, significa un avance para lograr la armonia societaria en el sistema juridico espafiol.
Aun asi, siguen subsistiendo interrogantes claves como ¢quién es la persona fisica o juridica
que imparte instrucciones a los administradores de la sociedad? o ¢por qué los

administradores cumplen sus instrucciones sistematicamente?,

' Estableciendo esta distincion tal y como viene establecido en la Ley 3172014, véase
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, cit., pp. 750-752.

174 Estableciendo estas interrogantes, véanse GARCIA DE ENTERRIA, J., “Los deberes de
conducta de los administradores”, cit., p. 75; RODRIGUEZ, DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit.,
pp. 42-54.
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En este trabajo trataremos de arrojar alguna luz sobre los posibles perfiles del
administrador de hecho oculto estudiando sus distintas manifestaciones, aunque advertimos
que se trata de una cuestion muy controvertida tanto en nuestra doctrina como en la
comparada. Al efecto, se ha intentado delimitarlo sosteniendo que dentro de ella se enmarcan
aquellas personas que inducen a los administradores a dirigir la sociedad impartiendo
directrices de cierta duracion que materialmente estos ejecutan. No obstante, el administrador
de hecho oculto es el que alberga una mayor dificultad para su identificacion, porque puede
presentarse con los perfiles de algunos cargos societarios o bajo cualquier forma para poder
llevar a cabo su actuacién, y porque puede confundirse con otras figuras societarias que solo

gjercitan su cargo segun su propia naturaleza.

Por tanto, la Unica forma de identificar a este tipo tan especial de administrador de
hecho se encuentra en su propia esencia, que reside en que actta absolutamente en la sombra
utilizando a los administradores de derecho que acttan bajo su dictado. Consecuentemente, la
dificultad radica en demostrar el ejercicio efectivo del cargo de administrador. Esta
demostracion no resultara tarea facil, precisamente porque lo que caracteriza a este

administrador de hecho es su actuacién en la sombra.

2.2. Concepto de administrador de hecho oculto

El legislador calificé al administrador de hecho oculto en el art. 236.3 LSC recurriendo
simplemente a un concepto indeterminado, pues solo dispuso que es aquella persona que con
meras instrucciones induce a los administradores a actuar en la sociedad. En atencién a este
concepto indeterminado cualquier tipo de influencia no seria suficiente para poder ser
calificada como la realizada por un administrador de hecho oculto. Por tal motivo, se ha
sostenido que para detectar su presencia se necesitaria que esta influencia fuese de una
intensidad cualitativa y de caracter decisivo sobre la voluntad de los administradores
formales. Serd, por tanto, una cuestion muy relativa precisar qué influencia se considera tan
decisiva para que los administradores actien de acuerdo con la decision impartida. Por esta
razon, la determinacion de una actuacion de un administrador de hecho oculto deberiamos
identificarla a la vista de supuestos concretos y, a su vez, analizando las relaciones que unen

al extraneus administrador de hecho oculto con el formal.
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De ahi que, prioritariamente, deberemos constatar que los administradores actian bajo
las 6rdenes del oculto como meros testaferros u hombres de paja y, posteriormente, observar
si las actuaciones que vienen realizando se corresponden con las ordenes dictadas por aquel.
A estos efectos, deberan concurrir una serie de requisitos esenciales'’s: El primero, que el
administrador formal responda a las drdenes de forma sistematica. El segundo, que la
influencia del administrador oculto sea decisiva en los asuntos de administracion que
impliquen una comunicacion entre la influencia y las consecuencias que se deriven de sus
directrices. El tercero, que el administrador formal no adopte decisiones propias. Por Gltimo,
que su influencia pueda demostrase de forma objetiva. Es decir, que bastara la demostracion
de un namero de directrices para concluir que los administradores formales abandonaron la

direccion de la sociedad.

En resumen, el requisito esencial para que una actuacion merezca la calificacion de
haber sido realizada por un administrador de hecho oculto es que se trate de una direccion
efectiva en la administracion, y que las instrucciones de direccidn sean impartidas permanente
y sistematicamente para realizar las tareas de direccion, las cuales serdn obedecidas y
aceptadas por los administradores sin discusion alguna. Asi pues, el administrador de hecho
oculto, tal y como se configura en el art. 236.3 LSC, tiene como caracteristica esencial que
dirige y gestiona la sociedad con las instrucciones que los administradores ejecutan

sistematicamente.

Por ello, consideramos que solo podria darse la calificacion juridica de administrador de
hecho a los administradores de hecho ocultos. Asi, con el apoyo de nuestra doctrina
defendemos que los administradores de hecho ocultos, aunque solo actian en la sombra,
controlan la gestion social porque ejercen sobre los administradores formales una influencia
decisiva que, incluso, puede llegar a sustituirles con instrucciones cuando los administradores
las aceptan para negociar con terceros. Por el contrario, el administrador de hecho notorio, 0
el oculto que actta bajo la apariencia de otro titulo como apoderado, se limita simplemente a

entrometerse en la esfera que comprende la competencia de los administradores, ya sea

’175 Un anélisis detallado de la conducta del administrador de hecho oculto, véase RODRIGUEZ
DIAZ, 1, “El administrador oculto”, cit., pp. 16 y ss.
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porque ostenta amplias facultades, porque actda con un cargo invalido o ineficaz, o porque
actla bajo otra figura societaria'.

3. Perfiles de administrador de hecho oculto: supuestos controvertidos generalmente

excluidos

El ejemplo paradigmatico del administrador oculto es el socio mayoritario, que como
un soberano influye en los administradores gestionando la sociedad. Sin embargo, también se
atribuye esta condicién a otros supuestos®’’. Citaremos, a titulo de ejemplo, los siguientes:

Primero, el director general o gerente cuando actGa emitiendo Ordenes a los
administradores formales que “estan acostumbrados a obedecer” y, en este caso, nos
encontrariamos con aquel tipo de administrador de hecho oculto que actia como

administrador bajo la apariencia de otro titulo o cargo societario.

Segundo, el representante voluntario o falso procurador cuando se presenta un sujeto
dotado de un poder general que le facilitara el revestimiento adecuado para actuar gracias a

las facultades que ostenta. Actla como administrador bajo la apariencia de un titulo.

Tercero, el sujeto que con apariencia de un simple apoderado influye y dirige a los

administradores formales, es decir, actia también bajo un titulo.

Cuarto, las entidades acreedoras de empresas cuando los acreedores dirigen la sociedad

impartiendo instrucciones a los administradores en una situacion de dificultad econémicat?.

176 En torno a estas connotaciones del administrador de hecho oculto, véase HERNANDO CEBRIA,
L, “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.1”, en AA.VV., Régimen de deberes, cit., pp. 152-
153.

177’En este sentido, véanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 78-81;
LEFEVRE, F., Administradores y directivos, Dossier Practico, Ed. Francis Lefévre, Madrid, 2014-
2015, pp. 182-184; RODRIGUEZ DIAZ, 1, “El administrador oculto”, cit., pp. 35-36.

178 En el caso de acreedores tiranos se consider6 que no daban instrucciones, sino que se trataba de
rescatar a la sociedad de aquello a los que tenian derecho como acreedores, vease REPFTZM, Ltd.,
BCLC 354, BCC, 1995, p. 280.
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Quinto, entidades de crédito y financiacion cuando emiten préstamos a la sociedad en
situacion de insolvencia; y para velar por el destino de los fondos concedidos dirigen la

sociedad con Ordenes decisivast™.

Sexto, cuando en un contrato de suministro de materia prima para la sociedad, la
entidad suministradora de la materia emite 6rdenes a los administradores que aceptan con

sumision expresa.

Séptimo, la empresa de consultoria cuando implanta sus directrices a los

administradores dibujando planes de viabilidad a la sociedad*.

Octavo, los grupos de sociedades cuando su filial se encuentra sometida al mandato de

la matriztst.

Noveno, las personas vinculadas a los administradores por lazos familiares y, sobre
todo, en el caso concreto de la llamada empresa familiar. En este supuesto podremos detectar
la presencia del administrador de hecho oculto en funcion de las relaciones de parentesco
entre el administrador y sus personas afines, padres, hijos, hermanos, esposo o esposa y

familia en general, siempre que influyan en los administradores 82,

En esta linea de desarrollo la doctrina jurisprudencial ha realizado una auténtica labor
de investigacion para poder detectar a este tipo administrador oculto que es tan especial,

concluyendo que no puede apoyarse en meras recomendaciones o simples consejos hacia los

179 Sj bien con respectos a estos la experiencia inglesa no parece estar convencida, véase FARRAR,
S., Company Low, Ed. 42 London. 1998, p. 337 y pp. 573-574.

180 Admitiendo a los acreedores y a los prestadores de servicios como administradores de hecho
ocultos, ALFARO AGUILA-REAL, J. Y GARCIA MARTIN, F., “Sobre administradores de hecho y
subordinacion de créditos ex arts. 92 y 93 LC”, cit., p. 1.

181 E] administrador de la sociedad dominante que administra la dominada bien sea de forma directa,
impartiendo instrucciones para los administradores de la dominada o bien de forma indirecta, cuando
deciden sobre asuntos de la dominada en asuntos de administracion, ha de ser administrador de hecho
de dicha sociedad, en este sentido SANCHEZ ALVAREZ, A., “Grupos de sociedades y
responsabilidad de los administradores”, RDM, num. 227, 1998, pp. 117 y ss.

182 Sobre las personas vinculadas al administrador de la sociedad, RAMOS HERRANZ, 1.,
“Prohibicion de utilizar el nombre de la sociedad y la condicion de administrador para influir
indebidamente en operaciones privadas por cuenta propia o realizadas por personas vinculadas
(articulo 229.1 b) de la Ley de Sociedades de Capital”, en AA.VV., Gobierno Corporativo, cit., pp.
465-507.
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administradores de la sociedads3; y con base en este argumento se logré excluir, con caracter
general, a determinadas personas o cargos societarios del &mbito de la actuacion del
administrador de hecho oculto, sin perjuicio del concreto caso enjuiciado. De este modo, los
supuestos que alguna vez se han considerado, pero que se han excluido como administrador

de hecho oculto, son los que seguidamente pasamos a detallars.

En primer lugar, se excluyé el supuesto de contratos celebrados entre la sociedad y los
prestadores de servicios o de consultoria cuando el objeto del contrato implicaba que algunas
personas tuvieran la obligacion de supervisar el desarrollo de las funciones de gestion para su
mejora. Para esta exclusion se apoyaron en la falta de relacion, directa o indirecta, entre los
administradores y las personas que intervienen en el contrato de prestacion de servicios con la
sociedad. Otra cuestion seria que el contrato de servicios dimanara de una sociedad creada ad
hoc con un 6rgano de administracion que resultase integrado por las personas que prestan los
servicios y que son las mismas que integran el 6rgano de administracion que se encuentra

prestando los servicios objeto del contrato®®,

De igual forma, se excluyd al administrador insolvente, porque si bien podria
entenderse que detras de un insolvente siempre se deberia esconder un administrador de hecho
oculto que actlia en la sociedad mediante el concurso de una persona interpuesta, sin embargo,
este apriorismo es erroneo ya que tendria que existir una realidad oculta para llegar a tal

consideracion.

También, se excluyd a los apoderados, fundamentalmente con base en la premisa de

que los apoderados solo actGan por un mandato y sin autonomia, por su condicion de

18 En este sentido, SSTS de 26 de mayo de 1998 (RJ 4004/1998) y de 7 de junio de 1999 (RJ
509/1999). de 22 de marzo de 2004 (RJ 1661/2004) en las que para considerar a un administrador de
hecho es necesario que se demuestre que estos realicen las funciones de un efectivo administrador y
estableciendo los requisitos de habitualidad, permanencia y continuidad en el ejercicio de funciones y
la exigencia de los elementos de autonomia o falta de subordinacion como elemento definitorio de un
administrador de hecho, SAP de Barcelona de 24 de enero de 2005 (RJ 118837/2005) y sentencia del
Juzgado de lo mercantil nim. 1 de Cantabria de 18 de octubre de 2006 (RJ 175/2006).

184 \/éase esta exclusion de la consideracion de administrador oculto, SANCHO GARGALLO, I.,
“La extension subjetiva del régimen de la responsabilidad”, cit., p. 620.

18 Solo se le aplicaria la consideracion de administrador de hecho cuando la prestacion de servicios
consiste en servicio de administracion, véase RODRIGUEZ DIAZ, 1, “El administrador oculto”, cit.,
p. 338.
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subordinados, aunque realicen funciones de administracion, y porque sus actuaciones son

puntuales interviniendo en las fases previas a las decisiones de los administradores®.

En esta misma linea se considera excluido de la condicion de administrador de hecho
oculto al socio mayoritario cuando solo ejerce su derecho de control sobre los
administradores, o la entidad de crédito que supervisa como la sociedad esta empleando el
dinero prestado, o el caso del franquiciador que, simplemente, se limita a controlar al

franquiciado sobre la base del contrato de franquicia.

Por ultimo, nos encontramos con los grupos de sociedades que, desde el punto de vista
de nuestra doctrina, se han venido considerando excluidos como administrador de hecho
oculto, ya que la sociedad matriz no realiza actividades de administracion en las filiales de
forma oculta, sino que mas bien solo realiza una actividad de cabeza del grupo que implica
una gestion externa de direccion del grupo y conocida por todos?®’,

V. LAS MANIFESTACIONES CONCRETAS DEL ADMINISTRADOR DE HECHO

Como ya hemos indicado, la teoria del administrador de hecho se utilizé para poder
extender la responsabilidad de los administradores a personas fisicas o juridicas, aunque en
sentido restrictivo, porque apariencia y realidad normalmente coinciden'®. Por su parte, la
LSC presenta un abanico de sujetos como administradores de hecho en el art. 236.3, donde
solo tiene en cuenta la fase ejecutiva, es decir, su forma de actuar, prescindiendo de reglas

formales para poder calificarle.

Por tanto, es evidente que la condicion de administrador de hecho debera recaer sobre

aquellos sujetos que ejercen funciones efectivas de administracion bajo dos formas de

18 No cabria la consideracion de un apoderado como administrador de hecho por su relacion de
subordinacion y dependencia, véase RODRIGUEZ DIAZ, I, “El administrador oculto”, cit., pp. 336-
338.

' Explicando estos argumentos, véanse SANCHO GARGALLO, I, “La extensién subjetiva del
régimen de la responsabilidad”, cit., p. 620 y SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., p.
316.

188 Resaltando el caracter represivo de la disciplina del administrador de hecho, véase LATORRE
CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 884.
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actuacion. La primera, sustituyendo a los administradores de la sociedad y, la segunda,
actuando con una influencia decisiva sobre estos, impartiendo directrices que comprendan la
direccion completa de la sociedad. No obstante, dada la amplia definicion legal, cualquier
persona que ejerza gestion o representacion en la sociedad podra alcanzar tal consideracion.
Nuestro objetivo consistira en un estudio pormenorizado de las posibles manifestaciones que
presenta la definicion para impedir que se pueda producir una situacion indiscriminada. Esta
labor se intentara realizar en aras a conseguir mayor seguridad juridica, con el apoyo de
criterios doctrinales para discernir si existe administrador de hecho o no en la sociedad, ya
que no se puede generalizar la idea de que cuando un sujeto realice funciones de gestion se

convierta automaticamente en administrador de hecho.

1. El administrador de hecho notorio

El administrador de hecho se ha venido identificando tradicionalmente con el ejemplo
paradigmatico del administrador notorio. Este es aquel que habia sido nombrado por la
sociedad como tal, pero su titulo presentaba algin vicio en su nombramiento, o estaba
caducado o cesado, aunque todos presentaban como nota comin que continuaban realizando
sus funciones de administracion y representacion®. También se engloba en este supuesto
aquella persona que se encontraba administrando sin titulo, aunque ejercia con nombramiento
implicito, pues la sociedad consentia que este sujeto ejerciera como si fuera el

administradort®,

Aqui surge de nuevo la postura defendida por la doctrina formalista partidaria de que en
el concepto de administrador de hecho solo se podian englobar los sujetos en los que existia
un nombramiento previo de la sociedad, identificandolo con la nomenclatura de
administrador de hecho notorio, con la apariencia de que era el administrador que venia

administrando la sociedad™. Siguiendo esta linea, el art. 236.3 LSC acogié el caracter

18 Sobre la responsabilidad del administrador con el cargo caducado, véase. GARCIA DE
ENTERRIA, J., “Los pactos de indemnizacion del administrador cesado”, RDM, 1995, pp. 473 y ss.

19 Segn la doctrina formalista se englobaba en esta categoria del administrador de hecho sin titulo
y también al administrador de hecho con un nombramiento implicito, véanse DIAZ ECHEGARAY, J.
L., El administrador de hecho, cit., p. 129; MINERVINI, G., Gli administratori, cit., pp. 128-133.

191 Definiendo al administrador de hecho notorio, véase PERDICES HUETOS, A., “Significado
actual de los administradores de hecho”, cit., p. 281.
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sustancial de la actuacion, es decir, si venia realizando injerencias en las competencias
atribuidas a los administradores. Por esta razon, debemos analizar aquellos perfiles de
administrador de hecho que ejercen las funciones propias del cargo de administrador sin un

titulo valido.

En relacion con el administrador de hecho que resulta de un nombramiento invalido
debemos clarificar que dentro de este perfil nos encontramos con varias situaciones'®. La
primera, es la que contempla a un administrador de hecho cuando la junta no se pudo
constituir en debida forma para su nombramiento o cuando un administrador inicia sus
funciones sin nombramiento y, mas tarde, la sociedad le designa. Sin embargo, un
nombramiento invalido, por si solo, no implicara que automéaticamente el sujeto se convierta
en administrador de hecho. Asi, para poder merecer tal condicion debe atenderse a su

actuacion con titulo invalido, y tendriamos un indicio para considerarlo como tal.

Por otro lado, nos encontramos con el tipo de administrador de hecho cesado que
continta realizando las funciones de administrador, y con el administrador de hecho con
titulo caducado. Estas son situaciones frecuentes en la practica societaria para que la sociedad
no se paralice y continde funcionando hasta que se designe nuevo administrador. Los
administradores con el cargo caducado y los cesados adquiririan automaticamente la
calificacion de administradores de hecho si contindan ejerciendo las funciones propias del
cargo por dos motivos fundamentales. El primero, por el conocido principio de buena fe
registral que protege a los terceros que, de buena fe, verifican que el administrador se
encuentra inscrito en el Registro Mercantil y, en definitiva, ignoran si ha sido cesado o que su
cargo estaba caducado. El segundo, es consecuencia del primero, porque el nombramiento del
administrador continda inscrito en el Registro Mercantil, aunque el administrador cesado o

con el cargo caducado prosigue ejerciendo las funciones de administracion.

En cambio, el criterio unanime que se ha venido sosteniendo por parte de nuestra

doctrina y jurisprudencia es que no operaria ninguna equiparacion automatica con el

192 Estableciendo esta distincion, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit.,
pp. 117-120.

193 En este sentido sobre la inscripcion del cargo, véase FRANQUET, J. F., “La ausencia de
inscripcion en el Registro del cese de los administradores y el problema de su responsabilidad”,
Boletin del Centro de estudios Registrales de Catalufia, nim. 87, 2000, p. 329.
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administrador de hecho, porque lo que determina el cese de un administrador es el cese
efectivo més que la inscripcion de ese cese en el Registro Mercantil®®*. También se ha
sostenido que podria considerarse administrador de hecho cuando el administrador cesado
continuta con el ejercicio permanente de las tareas del cargo de administracion a pesar de estar
inscrito su cese en el Registro Mercantil**>. De modo que el administrador cesado es un
administrador de hecho si continta con el ejercicio de administrador que, por otra parte, es el
criterio que se reflejo en el art. 236.3 LSC cuando menciona como posibles administradores
de hecho a aquellos sujetos con un titulo caducado si desempefien las funciones propias del

cargo de administrador en el trafico mercantil™.

Por su parte, el art. 236.3 LSC establece otro perfil de administrador de hecho sin
titulo, que es aquel que ejerce las funciones propias de administracion con el consentimiento
implicito por parte de la sociedad. Es el administrador designado sin la aceptacion del cargo
que, como es bien sabido, por el propio concepto de 6rgano se traduce en la distincién entre el
organo de administracion y los titulares de ese 6rgano y, por esta razon, los administradores
tienen que aceptar el cargo para poder administrar®’. Las razones anteriormente expuestas
derivan, como todos podemos deducir, de que lo que se indica en el art. 214 LSC, cuando
establece que el nacimiento del administrador se produce si la junta nombra a una
determinada persona, esta acepta el cargo y se inscribe en el Registro Mercantil', a
excepcion de que se nombrara en el momento de la fundacion de la sociedad. En ese caso,
como se dispone en el art. 22.1.e) LSC, los fundadores son los que nombran a los
administradores en la escritura fundacional'®. Y, por otro lado, en el art. 214.3 LSC se afiade

194 En esta linea, véase STS de 23 de diciembre de 2002 (RJ 1698/2002).

1% Estableciendo este criterio sin perjuicio de que el administrador cesado pruebe que él no tuvo
relacion alguna con el acto que causo el daio MARTINEZ SANZ, F., “Ambito subjetivo de
responsabilidad”, cit., p. 79.

1% En este sentido PARDO PARDO, J. M, El nuevo régimen de responsabilidad de los
administradores de empresas en crisis, Ed. Bosch, Barcelona, 2015, pp. 257-260.

197 En este sentido, véase la doctrina de la teoria organica sobre la concepcién de 6rgano
distinguiendo entre el organo de administracion y las personas titulares del organo que son los
administradores DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad, cit., pp. 67-73.

1% En el art. 124.2 del Registro Mercantil se establece que, en los estatutos se hara constar también
a qué tipo de administradores se confiere el poder de representacién, asi como su régimen de
actuacion.

19 para mayor estudio, GALLEGO SANCHEZ, E., “Los administradores”, en AA.VV.,
Comentarios de la Ley de Sociedades de Capital (Dir. BELTRAN SANCHCEZ Y ROJO
FERNANDEZ-RIO), Ed. Civitas, Madrid, 2011, pp. 1502-1552.
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que la condicidn de administrador surtira sus efectos desde la aceptacion, aunque en el art.
215 LSC se establece que el cargo deberd de inscribirse en el Registro Mercantil salvo el caso
de consejeros delegados donde los efectos de su designacion solo se produciran cuando el
nombramiento y la aceptacion se inscriban en el Registro Mercantil. De ahi, que el problema
se suscita con respecto al administrador que, nombrado por la sociedad, no llega a aceptar el
cargo. Por esta razon, el art. 236.3 LSC calificd como administrador de hecho a la persona
con titulo nulo, que seria aquel sujeto que se presenta con un cargo que no habia aceptado v,
en cambio, viene ejerciendo funciones de administracion®®. No obstante, no debemos olvidar
los efectos declarativos de la inscripcion del cargo de administrador, ya que solo se podran
inscribir actos del administrador si el cargo se encuentra inscrito en el Registro Mercantil y,
por esta razon de nuevo, se presenta la problematica de como se inscribiran los actos
realizados por el administrador de hecho cuando por ser de hecho, precisamente, su

nombramiento no se haya inscrito en el Registro Mercantil*.

Hay que advertir que, en todos los casos mencionados podria ocurrir que los
administradores de hecho se encuentren unidos al administrador formal, que solo se limita a
adoptar una conducta meramente pasiva 0 simplemente a tener que cumplir con sus
instrucciones. Esta situacion se traduce en una presencia del administrador de hecho en su
manifestacién oculta y los actos se inscribirian normalmente porque los realizé el
administrador formal de la sociedad con la influencia del administrador oculto, que es la

opinién que mantenemos en esta tesis.

2. El administrador de hecho oculto bajo otra apariencia

2.1. El representante aparente

El representante aparente como administrador de hecho es una de las cuestiones mas

controvertidas debido a la tradicional problemaética de la representacion en el Derecho

200 Para mayor estudio sobre este tipo de administrador de hecho, véase RODRIGUEZ DE LAS
HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, Cit., pp. 735-741.

201 Explicando la inscripcion necesaria en el Registro Mercantil, véase VALPUESTA
GASTAMINZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Bosch, Barcelona, 2015, pp.
584-586.
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mercantil. Esta problematica reside en que no existe una clara delimitacion entre los supuestos
que contempla la representacion, pues nos podemos encontrar con apoderados con distintas
facultades de representacion que presentan en comudn el hecho de que la sociedad queda

obligada segtn los poderes encomendados?®?.

Entre ellos, pueden citarse el factor o el director general. Estos mismos, no son por si
administradores de hecho, aunque actien con facultades de representacion amplias y
desempefiando funciones que se traducen en el gobierno de la sociedad. En esta linea, un
representante aparente no merece la calificacion de administrador de hecho, pues se limita a
representar a la sociedad sin ejercer labores de administracion o de direccion en la sociedad
que sean esenciales e imprescindibles para que pueda equipararse a este?®, Por otro lado, la
responsabilidad de los administradores no se extenderd a los representantes salvo que estos
actuaran frente a terceros realizando las operaciones societarias con total autonomia y sin
subordinacion al érgano de administracion. Solo en este caso se les aplicarian las mismas
normas que a los administradores de derecho, entre ellas, las relativas a la responsabilidad?®,
ya que su exclusion podria suponer un trato de favor a esta figura sin base logica, pues, en
todo caso lo que se pretende es el control del ejercicio del poder que se otorgd, con
independencia de quien sea el titular formal del 6rgano de administracion?®.

202 Todos ellos agrupados bajo la doctrina de la proteccion de la confianza en los arts. 286 y 292
CCom, segin la cual, el hecho de la apariencia ha de imputarse a su representante legal aunque la
responsabilidad recaiga sobre el comerciante, el cual no responderia si aquella circunstancia obedece a
actuaciones delictivas, como coacciones, amenazas o estafa, y de las cuales haya sido sujeto pasivo, 0
que el tercero que ha contratado sea de buena fe, esto es, que ignore que la persona que se encuentra al
frente del establecimiento no posee autorizacion del duefio principal. Las SA pueden otorgar poderes
para hacerse representar en juntas generales de sus sociedades participadas, y la actuacion de los
apoderados puede someterse a previa autorizacion de otros apoderados (éstos Gltimos como una
comision delegada); también el Consejo puede otorgar apoderamientos, pero haciendo salvedad
expresa de que no incluyan facultades indelegables. Al acto realizado por un apoderado, aunque esté
dentro del giro o tréfico del negocio encomendado le seria aplicable la interpretacion restrictiva del
Cadigo Civil art. 1713.2, que asi lo exige para practicar operaciones de tipo registral no autorizada o
para enajenar inmuebles. De modo que, aunque exista una inicial falta de poder, la ratificacion por
hechos posteriores de la representacion subsana la mencionada falta inicial y acreditan la existencia de
ésta.

203 En este sentido y explicando las diferencias entre representante aparente y administrador de
hecho, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 44-45.

204 En torno a la extension de la responsabilidad, véanse BELTRAN SANCHEZ, E. Y ROJO
FERNANDEZ-RIO, A., “La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades
anonimas y limitadas incursas en causa de disolucion”, AC, 1997-Ill, pp. 62 vy ss.; LEFEBVRE, F.,
Administradores y directivos, cit., p. 183.

205 En esta linea de desarrollo, véase ALONSO UREBA, A., La responsabilidad de los
administradores de una sociedad de capital con situacién concursal (el art. 171.3 del anteproyecto de
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En relacion con este supuesto nuestra doctrina ya se pronuncio cuando el administrador
de hecho se reconocid por la Ley de Transparencia, en el art. 133 TRLSA. Asi, se advertia
que solo quedarian subsumidos en este concepto aquellos casos en los que efectivamente su

conducta reuniera las caracteristicas de esta figura®.

En este mismo sentido, la doctrina jurisprudencial no equiparaba automaticamente al
representante como administrador de hecho, salvo que se acreditara que concurrian sus notas
definitorias®®’. De ahi, que debamos distinguir el contorno propio que engloba la figura del
administrador de hecho para que podamos abordar los supuestos en los que el representante
pueda traspasar los contornos de la representacion y suplantar a los administradores. En este
sentido, si nos acercamos a la vision diferenciadora entre el administrador de hecho vy el
representante aparente podremos observar que todas las facultades del administrador de hecho
resultarian diferentes de aquellas facultades que realiza este?%. Sin embargo, segln la SAP de
Lleida de 4 de febrero de 1999, como en la préctica un socio Unico o mayoritario, que
controlaba plenamente la sociedad, habia nombrado a un representante y la realidad
demostraba que la sociedad se encontraba sometida al poder del representante porque actuaba
realizando el ejercicio permanente de las funciones propias de administrador con un ejercicio
continuo y sin subordinacién, entonces se podria presuponer que el representante era

administrador de hecho?®®,

ley concursal y sus relaciones con las acciones societarias de responsabilidad). Estudios sobre el
anteproyecto de ley concursal de 2001, Ed. Dilex, Madrid, 2002, p. 283.

206 En este sentido, explicando el reconocimiento del administrador de hecho EMBID IRUJO, J. M.,

“La responsabilidad de los administradores de la sociedad anonima tras la Ley de Transparencia”, Cit.,
pp. 2402-2403.

207 En este sentido, podemos ver que los representantes de un administrador con forma societaria no
se ha probado su condicion de administrador de hecho, al considerar que ambas categorias no son
equivalente, partiendo de que no es posible la equiparacion automatica entre representante y
administrador de hecho, aunque también cabe que un representante persona fisica adquiera la
condicion de administrador de hecho por considerar que en el caso concreto concurrian en el las notas
caracterizadoras del administrador de hecho, véase JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion del
régimen de responsabilidad”, cit. pp. 441-445.

208 Explicando esta vision diferenciadora, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de
hecho, cit., p. 44.

209 En este sentido, la SAP de Lleida de 4 de febrero de 1999 (RJ 282/1999) establece que lo que
importa es el desarrollo de la gestion de la sociedad sea quien sea quien la realiza, de modo que el
represente puede aparecer como socio mayoritario habiéndose nombrado a si mismo representante
para el ejercicio del cargo en otra sociedad o cuando el representante es el socio mayoritario con el
80% y administrador de otra sociedad y su esposa ostenta el resto del capital de la sociedad
administradora y en sentencia del Juzgado de lo Mercantil Barcelona, nim. 10, de 16 de septiembre de
2014 (RJ 556/2014) donde el juzgador examina la condicién de D. xxx como administrador de hecho
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Por otro lado, la falta de oposicidn y consiguiente tolerancia de la actividad positiva de
gestion realizada por un representante aparente equivaldria a un administrador de hecho.
Cuestion distinta seria aquel extraneus que usurpa las funciones de administracion y, ademas,
entabla relaciones con terceros cuando la sociedad es ajena a dicha usurpacion; lo que, este
caso, nos permitiria poder distinguir entre la figura de un administrador de hecho y el

representante?tC,

A sensu contrario, el representante aparente, por su subordinacion al 6rgano de
administracion, nunca se equipararia a un administrador de hecho porque su actividad no
consiste en actividades de gestion. Solo se equipararia si el 6rgano de administracion le
hubiera otorgado poderes para desempefiar funciones de los administradores, aunque no hay
que olvidar que el representante aparente carece de autonomia y esta carencia le impedira

atribuirle tal condicion?®,

No obstante, se admitiria la atribucion de administrador de hecho en determinadas
situaciones, v. gr., cuando el representante con amplios poderes aparece en una sociedad
unipersonal en la que el socio Unico era a su vez el administrador unico de la sociedad, y en
aquel otro supuesto de una sociedad pluripersonal con un socio mayoritario donde este
nombraba a un representante aparente; aunque hay que advertir que el administrador de hecho
y el representante aparente no son términos equivalentes ya que esta ultima figura

simplemente representa a la sociedad pero no gestiona.

Por tanto, se concluye que siempre hay que distinguir entre administrador de hecho y
representante, ya que el primero no se supedita a un apoderamiento previo sino al hecho de
gue bajo la apariencia de otras funciones ejerce la administracion en el ambito interno sin la

obligacion de representar a la sociedad, como es el caso del representante aparente.

al ser el representante de la mercantil ITICSA e, indirectamente, de SPANAIR vy califica a D. xxx
como administrador de hecho.

210 Explicando esta diferencia, véanse LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de
hecho”, cit., p. 868; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho”,
cit., p. 282.

211 Ep este sentido, RODRIGUEZ DfAZ, I, “El representante del administrador persona juridica”,
RDBB, num. 128, 2012, pp. 35-67; RODRIGUEZ DIAZ, 1., “La responsabilidad del representante del
administrador persona juridica en el concurso culpable”, ADC, nim. 308, 2013, pp. 139y ss.
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Sin embargo, nuestros tribunales se han venido inclinando en el sentido de que
podriamos encontrarnos con un verdadero administrador de hecho cuando bajo la forma de un
mero representante aparente se vienen ejerciendo actuaciones muy determinadas, como, v. g.,
en SSAP de Pontevedra de 2011 (RJ 304/2011); y de Zaragoza, de 26 de junio de 2012 (RJ
393/2012), donde la persona fisica designada para representar a la sociedad fue considerada
como administrador de hecho al suscribir compromisos de pago que son vinculantes para la

sociedad?2,

Se trata, en definitiva, de no ampliar los contornos del representante aparente pues, de lo
contrario, nos llevaria incluso a considerar a un capataz de obra, un encargado o0 a un
secretario administrativo como administradores de hecho y, en definitiva, a cualquiera que
haya desarrollado actividad gestora en la sociedad o frente a terceros. Por tanto, debemos
deslindar entre la figura del administrador de hecho y la del “representante aparente” que solo
representa pero que no ejerce funciones de administracion, tal y como la doctrina alemana
distinguia cuando diferenciaba entre actividades de alta direccion (Oberleitung) de las que

consistian en el mero cumplimiento de las actividades de la vida cotidiana de una sociedad?=.

2.2 La persona fisica representante de la persona juridica administradora

Un supuesto que merece especial atencion es la persona fisica representante de una

persona juridica administradora cuando el representante ejerce funciones de administrador y

no como subordinado de la persona juridica administradora, sino que viene adoptando

212 En este sentido SSAP de Pontevedra de 2011 (RJ 304/2011); de Zaragoza, de 26 de junio de
2012 (RJ 393/2012) donde la persona designada como persona fisica para representar a la sociedad fue
considerado administrador de hecho y en otras no es suficiente para adquirir la condicion de
administrador de hecho tener un poder general o ser socio mayoritario. LATORRE CHINER, N.,
“Administrador de hecho y apoderado general (Comentario a la STS de 8 de febrero de 2008 (RJ
2664/ 2008)”, RdS, nim. 32, 2009, pp. 389-398. En esta sentencia el apoderado se consideré como
administrador de hecho porque aceptaba letras de cambio en nombre de la sociedad y el administrador
Unico habia fallecido sin haberse nombrado otro administrador.

213 \/éanse FUENTES NAHARRO, M., “Una aproximacion al concepto de administrador de hecho
y a la funcionalidad de la figura en los grupos de sociedades”, cit., pp. 289-310; JUSTE MENCIA, J.,
“Limitaciones al poder de representacion del factor en el giro o trafico del establecimiento. Actuacion
del administrador societario en calidad de factor”, en AA.VV., Derecho de Sociedades. Libro
homenaje a Fernando Sanchez Calero, Vol. Il, Ed. McGraw Hill, Madrid, 2002, pp. 1351 y ss,;
SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, vol. I. Ed. Aranzadi, Pamplona, 2009,
pp. 137 y ss.; SANCHEZ CALERO, F., Los Administradores, cit., pp. 46 y ss.; POLO SANCHEZ, E.,
“Los administradores y el consejo de administracion”, cit., pp. 158 y ss.
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decisiones de forma independiente y sin atenerse a las instrucciones de la administradora?.
Sin embargo, cuando ocurra esta situacion recurrir a la teoria del administrador de hecho no
deberia significar un remedio que se tradujera en una equiparacion automatica?s. El
representante no podria equipararse automaticamente al administrador de hecho porque habia
sido formalmente designado para realizar el ejercicio permanente de las funciones de la
persona juridica administradora y, por tal motivo, deberia equipararse automaticamente con
un administrador de derecho®¢. No obstante, también podria tratarse de un caso de
administrador de hecho oculto si actuaba bajo la apariencia de un mero representante de la

persona juridica administradora®’.

Hay que advertir que, aunque en un principio la consideracion del representante como
administrador de hecho fue objeto de critica, en la actualidad, el art. 236.5 LSC somete al
representante a la responsabilidad de los administradores junto con la persona juridica
administradora para cumplir con los deberes de diligencia y de lealtad de los administradores.
En definitiva, al representante se le aplicard el mismo régimen de responsabilidad de los
administradores, quedando atrés las teorias que le excluian como administrador de hecho.

Ahora bien, todavia nos suscita dudas que este representante de la persona juridica
administradora pueda ser calificado como administrador de hecho cuando actia de forma
autébnoma y con autoridad en las decisiones de direccion efectiva en la sociedad, siempre y
cuando no se limite a cumplir con las 6rdenes de la persona juridica administradora?®. De ahi
que, aunque si bien, tal y como dispone el art. 236.5 LSC, respondera solidariamente con el
administrador persona juridica por el incumplimiento de los deberes, esta circunstancia no

debera implicar su posible condicion de administrador de hecho.

214 En este sentido, GARCIA-GRUCES GONZALEZ, J. A., Administradores sociales y
administradores de hecho, cit., 549.

215 En este sentido, EMBID IRUJO, J, M., “La responsabilidad de los administradores de la
sociedad andnima tras la Ley de Transparencia”, Cit., pp. 2402-2403.

216 Esta tesis ha sido defendida por RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El representante administrador persona
juridica”, cit., pp. 46-47.

217 yéanse BRENES CORTES, J., “La responsabilidad del representante persona fisica del
administrador persona juridica”, cit., pp. 112-113; DEL VAL TALENS, P., El administrador persona
juridica en las sociedades de capital, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 175-186 y RODRIGUEZ
DIAZ, 1., “El representante del administrador persona juridica”, cit., p. 47.

218 \/¢ase BRENES CORTES, J., “La responsabilidad del representante persona fisica del
administrador persona juridica”, cit., p. 112.
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Sin embargo, consideramos que el representante es administrador respecto a la
sociedad administrada con independencia de la relacion juridica que existe entre el
representante y la persona juridica administradora. De esta manera, ya no sera necesario
demostrar si en su modo de actuar concurren aquellas notas esenciales que caracterizan las

pautas de actuacion del administrador de hecho?.

2.3. Altos cargos con amplias facultades de direccion

En este epigrafe vamos a abordar en qué medida los altos cargos que detentan amplias
facultades de direccion se podrian integrar en los perfiles descritos del administrador de hecho
por el art. 236.3 LSC, pero bajo la advertencia previa de que los altos cargos de direccion con

amplias facultades no son, por si, administradores de hecho?>.

Si nos acercamos al contexto de las grandes empresas podremos observar como las
facultades del 6rgano de administracion se han ido desplazando hacia los altos cargos de
direccion, aunque a estos sujetos, por si, no se les pueden atribuir la condicion juridica de
administrador. Sin embargo, hay que resaltar que ha sido una realidad empirica que este
personal de alta direccién ha venido ostentado amplias facultades de direccion y de
representacion en las grandes sociedades, ya que en el art. 249.1 LSC se permite que si el

organo de administracion adopta forma de consejo pueda delegar sus facultades.

El ejemplo de las diversas nomenclaturas de las figuras que ostentan estos altos cargos
de direccion las podemos encontrar en varios preceptos de la LSC: en el art. 181.1 cuando
alude a la figura de directores generales, en el art. 282. 2 con relacion a los directivos;
tambien cuando el art. 260.8 cuando menciona a los altos directivos e, incluso, al personal de
alta direccion por parte del art. 260.9; y, por ultimo, cuando en los arts. 181.1 y 282.2 se
acufia la nomenclatura de los gerentes como una figura asimilada al alto directivo. De ahi que

el art. 236.4 LSC extienda todos los deberes de los administradores y su régimen de

219 En este sentido SANCHO GARGALLO, I., “La extension subjetiva de la responsabilidad”, cit.,
pp. 628-629.

220 para mayor estudio, véase MARTINEZ SANZ, F., “Los administradores responsables”, cit., pp.
90y 94.
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responsabilidad al personal de alta direccion “cualquiera que sea su denominacion”, con

independencia de que estos pudieran alcanzar la calificacion de administradores de hecho.

El motivo que indujo a nuestro legislador a utilizar la expresion “cualquiera que sea su
denominacion” radica fundamentalmente en la falta de delimitacion legal entre las distintas
denominaciones de los altos cargos. De esta manera, nuestro sistema societario se encontrd
con un sinfin de figuras que habian creado equipos directivos que ocupaban los primeros
puestos y escapaban de la responsabilidad, porque su actuacion se encontraba protegida de la
responsabilidad que solo se aplicaba al 6rgano de administracion, y, por esta razén, el art.
236.4 LSC recogi6 a los méas altos cargos de direccibn como responsables por el

incumplimiento de los deberes de los administradores.

No obstante, hay que resaltar que el citado art. 236.4 establece varias condiciones para
que proceda la extension de la responsabilidad a estos altos cargos de direccion. La primera,
que el organo de administracion debe de adoptar la forma de Consejo. La segunda, que el
cargo tenga atribuidas las facultades de mas alta direccion y, la tercera, que en el Consejo no

existiera delegacion permanente de sus facultades en uno o varios consejeros delegados.

De ahi, que se nos plantee la cuestion de si estos altos cargos merecerian alcanzar la
consideracién de administrador de hecho cuando no cumplan los requisitos del art. 236.4
LSC. Al respecto, se ha considerado que estos altos cargos pueden ser administradores de
hecho porque con la traslacion de facultades del Consejo dirigen las sociedades?. A tal fin,
en los siguientes epigrafes nuestro principal objetivo sera indagar cuando estos altos cargos,
bajo el marco de su relacion laboral, pueden alcanzar la consideracién de administrador de

hecho.

221 Explicando el cargo de directivo como administrador de hecho, véanse a CUENCA MIRANDA,
S., “Las competencias del consejo de administracion. Las facultades indelegables del consejo. La
politica de control y gestion de riesgos en las sociedades cotizadas”, en AA.VV., Gobierno
Corporativo, cit., pp. 647-683.
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2.3.1. El director general

Los directores generales son aquellas personas destinadas a ejecutar las érdenes del
organo de administracion, aunque cuando se encuentran en primera linea ejecutiva con
facultades de alta direccion se conocen como chief executive office??2, por influencia del
derecho anglosajon. En cambio, en nuestro sistema, pese a su relevancia, vienen recogidos
simplemente como colaboradores del empresario en el art. 282 CCom, aunque en la mayoria
de ocasiones se encuentran dotados de facultades muy amplias que les facultan para poder
administrar y dirigir la sociedad?®. En nuestro derecho societario el director general es una
figura societaria que no ha tenido una regulacion especifica, pues solo el art. 181 LSC lo

menciona expresamente a los efectos de poder asistir a la junta general?-.

Con respecto a nuestro objeto de estudio, gran parte de la doctrina se ha venido
oponiendo a que se pudiera aplicar la teoria del administrador de hecho a un director general,
pues les parecia excesivo que se extendiera ese estatuto de los administradores a cualquier

sujeto que tenga atribuidas funciones de alta direccion®® y, sobre todo, porque la extension

222 Nomenclatura que se equipara al alto directivo utilizada en el derecho estadounidense y que tiene
una configuracion méas amplia que un alto directivo con facultades de alta direccion, véanse
GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., p. 19. Explicando las caracteristicas de esta figura en
Estados Unidos, SPALDING, W.R. Y LECLERC, R. J. Y HOPKINS, J. D., “General Counsel-
Delaware Fiduciary Duties-Intersection of Developing Trends”, http://www.bna.com delawere-
fiduciary-duties; http://www.bna.com/delawere-fiduciary-duties, 2014.

223 E| tratamiento de la responsabilidad de directores generales, gerentes, secretarios del consejo y
no consejeros se corresponde con el &mbito de la responsabilidad general, es decir, no organica, véase
BOLAS ALFONSO, J. M., “La financiaciéon de la actividad social de las sociedades de capital y la
situacion de pérdidas desde la perspectiva del derecho mercantil actual”, Revista de Derecho Privado,
abril, 1994, pp. 307-332. Remontando la responsabilidad del director general a las normas del CCom
sobre responsabilidad del factor, asi como las normas reguladoras del mandato ESTEBAN
VELASCO, G., “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administradores frente a los
socios y terceros: accion individual y accion por no promocion o remocion de la disolucion”, RdS,
nam. 5, 1995, p. 74. También remite la responsabilidad del Director General o Gerente al régimen del
mandatario o del factor arts. 282 y ss. CCom. FERNANDEZ DE LA GANDARA Y SANCHEZ
AVAREZ, M2, Responsabilidad de Consejeros y Altos Cargos de Sociedades de Capital, Ed.
McGraw Hill, Madrid, 1996, pp. 28 y 29.

224 En torno a la configuracion de esta figura en nuestro sistema societario JUSTE MENCIA, J.,
Factor de comercio, gerente de empresa, director general (estudio juridico mercantil), Ed.
Publicacion del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2003.

225 Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de caracter
especial del personal de alta direccion y en el art. 1.2 se considera como tal “aquellos trabajadores que
ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa que son relativos a los objetivos
generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad y so6lo limitadas por los criterios e
instrucciones directas emanadas de los 6rganos superiores de gobierno y la administracion de la
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subjetiva de la responsabilidad debe limitarse a los sujetos que tienen relacion orgénica con la
sociedad y, en este caso, esa relacion no existe.

En este mismo sentido, otras posturas menos recientes sostenian que no se podia
considerar a un director general como posible administrador de hecho dadas las normas
contenidas en el antiguo art. 133 SA, pues solo es un subordinado del érgano de
administracion vinculado a la sociedad por una relacion juridica laboral?®, asi que la
exigencia de su responsabilidad tendria que encauzarse a través de la figura del factor, tal y
como viene regulado en el CCom. No obstante, hay que advertir en la Disposicion Transitoria
Sexta de la LSA se mencionaba expresamente la extension de la responsabilidad de los

administradores a los gerentes y directores generales®.

A sensu contrario, otra parte de nuestra doctrina, en consonancia con el Informe
Aldama, consideraba que era posible fundamentar la teoria del administrador de hecho a estas
personas cuando desarrollaban las funciones propias de alta direccion. Asi, defendian que el
director general se colocaba en una posicion cuasi organica cuando asumia las funciones de
direccion vy, de esta forma, le equiparaban al administrador de la sociedad a los efectos de
exigirle responsabilidad®.

entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad”. Véanse GALLEGO SANCHEZ, E., El
director general de las sociedades andnimas y de responsabilidad limitada, Ed. La Ley, Madrid,
2009, pp. 218-265; GUERRERO TREVIJANO, M., EL deber de diligencia de los administradores en
el gobierno de las sociedades de capital, cit., pp. 381. Y VALPUESTA GAZTAMINZA, E.,
“Equiparacion con el administrador”, cit., p. 636. LATORRE CHINER, N., “El concepto de
administrador de hecho”, cit., p. 867.

226 En contra, véanse ALONSO UREBA, A., “Presupuestos de la responsabilidad social de los
administradores de una sociedad anénima”, RDM, nim. 198, octubre diciembre, 1990, 662 y ss.;
JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion del régimen de la responsabilidad de los
administradores al apoderado general de la sociedad”, RdS, num. 24, 2005, pp. 448-450;
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Notas sobre el régimen juridico del director general de la SA”, en
AA.VV., Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, vol. Ill, Madrid, 1971, pp. 19 y ss.;
IBARREN BLANCO, M., El seguro de responsabilidad civil de los administradores y altos directivos
de las sociedades de capital, Ed. Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 39-57; SANCHEZ
CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 242-243.

21 En este sentidlo MARTINEZ GUTIERREZ, A., “El director general de las sociedades
capitalistas. Un estudio multidisciplinar”, RDM, ndm. 253, 2004, pp. 977-1004.

228 Bn este sentido, ver por todos ALONSO UREBA, A., “La responsabilidad de los administradores
de una sociedad de capital en situacidn concursal el art. 171.3 de la Ley Concursal”, cit., pp. 262-313;
IGLESIAS PRADA, J. L., Administracion y delegacion de facultades en la sociedad anonima, pp. 20
y Ss.
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Sin embargo, esta teoria no se consagro al quedar derogado el art. 236 LSC que excluia
a los directores generales quedando fuera del &mbito de la responsabilidad, salvo que actuaran
como administradores de hecho. Los que predicaban esta teoria para fundamentar esta
consideracién se apoyaban en aquel criterio funcional que era defendido por la doctrina

mayoritaria para calificar al administrador de hecho®.

Con la llegada de la Ley 31/2014 esta cuestion se plante6 nuevamente si no concurrian
los requisitos de la regla del art. 236.4 LSC, aunque, desde el punto de vista doctrinal, no
cabia duda de que tanto el director general como otros altos cargos podian merecer la
consideracion de administrador de hecho por la ampliacion de su definicion legal®°. No
obstante, también advertian que solo responderian por esta condicién cuando cumplieran el
perfil funcional de administrador de hecho, es decir, que vinieran ejerciendo de forma

permanente las funciones propias de un administrador societario.

Por tanto, para determinar®! la condicién de administrador de hecho de estos altos
cargos, cualquiera que sea su denominacion, habria que tener en cuenta, primero, cuales son
las facultades delegables a estos altos directivos cuando el 6rgano de administracion adopte la
forma de Consejo y, segundo, que no exista delegacion permanente de facultades en

consejeros delegados®2.

229 Sobre la responsabilidad, en general, del Director Gerente segin sea o no administrador,
ALONSO UREBA, A., “Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores”, cit., pp.
662-666. Excluye también a otros cargos técnicos de la sociedad DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes
y responsabilidad, cit., pp. 398-401; LOPEZ SANTANA, N., “Comentario a la sentencia de la Sala 1
del tribunal supremo de 30 de marzo de 2000, CCJC, nim. 54, octubre-diciembre 2000, p. 118. En el
mismo sentido, MORA MATEO, J. E., “Responsabilidad Civil del administrador de la sociedad
anoénima”, RGD, ndm. 591, diciembre, 1993, pp. 11849- 1865. Considerando que Director Gerente
tiene solo el caracter de apoderado general o factor de acuerdo con el art. 283 CCom, SANCHEZ
CALERO, F., Administradores, cit., pp. 242-243.

230 Cuando actla con autonomia sin control del érgano de administracion, véase VALPUESTA
GAZTAMINZA, E., “Equiparacion con el administrador”, cit., p. 638. En esta linea STS de 4 de
diciembre de 20123 (RJ 2405/2013).

231 Este planteamiento ya fue abordado por nuestra mejor doctrina cuando se referia en las
propuestas de extension de la responsabilidad organica al director general JUSTE MENCIA, J., “En
torno a la aplicacion de la responsabilidad de los administradores al apoderado general”, cit., pp. 484-
450.

232 Explicando el consejo de administracion de la sociedad cotizada y la reforma de Ley 31/2014,
véase ALONSO UREBA, A., “El modelo de consejo de administracion de la sociedad cotizada tras la
reforma legal de 2014 y el CBG de 20157, cit., pp. 21-147 y pp. 118-125.
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2.3.1.1. El alcance de las facultades indelegables en el administrador
de hecho

La Ley establece importantes limitaciones para poder delegar las facultades que son
propias del 6rgano de administracion a fin de limitar la variedad de figuras con grandes
poderes de alta direccion, y frenar de este modo su poder en determinadas sociedades?®.

En relacion con nuestro objeto de estudio, las facultades indelegables deben tenerse en
cuenta con el fin de determinar qué actuaciones no son susceptibles de ser realizadas por el
administrador de hecho. Por ello, brevemente haremos referencia a estas facultades que no
podrian ser ejercidas por los altos cargos de direccion para poder dirigir la sociedad como

administradores de hecho.

Historicamente la delegacion de facultades del consejo de administracién ha sido una
preocupacion constante en el marco del derecho de sociedades porque su continuo uso dejaba
vacio de contenido obligacional al 6rgano de administracion®*. En realidad, el problema era la
falta de delimitacion de las facultades que eran o no delegables. Esta falta de determinacion
obedecia a que solo se indicaban las facultades indelegables?®*. De manera que el Consejo de
administracion, sobre todo, en las sociedades cotizadas, delegaba facultades a comisiones
ejecutivas integradas por altos cargos que de hecho dirigian a la sociedad, y el Consejo se
limitaba a ejercer una directiva general convirtiéndose en una instancia decorativa que solo

ratificaba las decisiones adoptadas por los delegados.

Debido a esta situacion, la Ley 31/2014 modific6 el régimen de delegacion de
facultades para impedir que los altos cargos dirigieran la sociedad. Sin embargo, respeté las
facultades indelegables ya recogidas en el art. 249.2 LSC, y afiadié otras reconocidas por la
doctrina y la jurisprudencia. Ademas, amplio sustancialmente las facultades establecidas en el

art. 249 bis LSC al ambito de todas las sociedades de capital, y en el art. 529 ter LSC se

23 En esta materia, GUERRA MARTIN, G., “Las politicas societarias como facultades
indelegables”, cit., pp. 147 y ss.

234 \/éase RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “La delegacion de facultades del consejo de administracion
de lasociedad anonima”, RdS, nim.1, 1993, pp. 91y ss.

25 En este mismo sentido, explicando estas observaciones MARTINEZ SANZ, F., “Régimen
interno y delegacion de facultades en el conejo de administracion de la sociedad anonima”, en
AA.VV., Derecho de sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero, cit., pp. 1761.
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recogieron las facultades indelegables para las sociedades cotizadas®*. Estas modificaciones
pretendian que el Consejo de administracion se reservara aquellas decisiones correspondientes
al nucleo esencial de la gestion y de la supervision de la sociedad, con el objeto de que esta no

quedara bajo el control de los consejeros delegados o de las comisiones ejecutivas®’.

Para dilucidar qué facultades pueden ostentar los altos cargos de direccion vamos a
detallar las facultades indelegables previstas en el art. 429 bis LSC a fin de delimitar qué
actuaciones pueden realizar los altos cargos de direccion en su posible calificacion como

administradores de hecho 23,

El personal de alta direccion no podra realizar las facultades que contempla el art. 429
bis LSC, es decir, “aquellas que se corresponden con la presentacion de las cuentas anuales
para su aprobacion por la junta general; la formulacion de cualquier clase de informes que
exija la Ley al 6rgano de administracion; la convocatoria de la junta general; la elaboracion
del orden del dia o la propuesta de los acuerdos que van a ser objeto de votacion en la
junta”. Por otro lado, el art. 529 bis LSC establece que las facultades indelegables en las
sociedades cotizadas son: “la aprobacion de los planes estratégicos o de negocio de la
sociedad; el presupuesto anual; las politicas de inversiones y de financiacion; la

236 Sobre las facultades indelegables RECAMAN GRANA, E., “Los deberes y la responsabilidad de
los administradores”, RdS, num. 45, 2016, pp. 156-1611; VELASCO SAN PEDRO, L. A., “Las
facultades del consejo de administracion legalmente indelegables tras la reforma de la Ley 31/2014”
en AA.VV., Estudios sobre 6rgano, cit., pp. 213-234.

237 \éanse, CULUBERT CANAL, 1. Y TORRES, A., “Delegacion de facultades por el consejo y
facultades indelegables”, en AA.VV., La reforma de la Ley de sociedades de capital, cit., pp. 81-90.
El Reglamento del Banco de Santander, que sefiala como indelegable, Planes estratégicos, objetivos de
gestion y presupuesto anual, Politicas de dividendos y de auto cartera, politica general de riesgos
Politica de gobierno corporativo, politica de responsabilidad social corporativa, las politicas de
informacién y comunicacién con los accionistas, los mercados y la opinion politica, etc.;
FERNANDEZ DE LA GANDARA. L., “Politicas/decisiones relevantes en materia de gestion
direccion: prohibicion de delegacion de facultades”, en AA.VV., Junta General y Consejo de
administracion, cit., pp. 181-226; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “La delegaciéon de facultades del
consejo de administracion de la sociedad anénima”, cit., pp. 91-114.

2% En ningln caso podran ser delgadas las siguientes facultades: a) La determinacion de la politica
general de la sociedad; d) la organizacion y funcionamiento del propio consejo, c) La distribucion de
las cantidades que correspondan al consejo en concepto de retribucion basada en una participacion en
los beneficios, d) La formulacion de las cuentas anuales y la presentacion de dichas cuentas a la junta
general, ) La formulacion de cualquier clase de informe exigido por la Ley, f) Los acuerdos relativos
a las acciones o participaciones propias. Sobre la Propuesta y Anteproyecto de Cédigo Mercantil,
véase BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Presentacion del Anteproyecto de Codigo Mercantil”,
en AA.VV., Hacia un nuevo Cddigo Mercantil (Coord., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur menor, 2014, pp. 37-54, y el art.231-98 Proyecto de Codigo
Mercantil.
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responsabilidad social corporativa o el reparto de los dividendos en la sociedad”. En
relacion con la politica de gobierno corporativo y de los grupos de sociedades también se
establece “la facultad indelegable de la entidad dominante o la informacion financiera que
debera de hacerse publica por la sociedad periddicamente; la aprobacion de inversiones u
operaciones de cualquier tipo que tenga caracter estratégico que implique riesgo fiscal; la
aprobacién de creacion o adquisicion de participaciones en entidades de propdsitos
especiales y por ultimo, la aprobacion de las operaciones que las sociedades de su grupo

realicen con su consejeros”.

Aunqgue no hemos realizado un analisis pormenorizado de las facultades indelegables en
los péarrafos anteriores, su descripcion permite destacar algunas apreciaciones que nos han
surgido de su atenta lectura para poder determinar el alcance preciso de dichas facultades en

relacion con los altos cargos y nuestro objeto de estudio.

En este sentido, la actividad que comprende el ejercicio de estas facultades conlleva que
el 6rgano de administracion ostente un mayor grado de intervencion en la sociedad y que los
altos ejecutivos queden sometidos al poder de decision del 6rgano de administracion. De este
modo, dificilmente el personal de alta direccion podrd merecer la consideracion de
administrador de hecho, porque no puede ejercitar las actividades que conllevan estas

facultades, sobre todo, en el supuesto de las sociedades cotizadas®®.

Por consiguiente, la base fundamental que obstaculizara la integracion de la figura de
administrador de hecho en los altos cargos de direccion estriba en las actividades que reflejan
las facultades indelegables, que basicamente abordan unas materias que son de especial

importancia y de responsabilidad para la gestion social.

239 En torno a las facultades indelegables, véase GUERRA MARTIN, G., “Las politicas societarias
como facultades indelegables del consejo de administracion”, cit., pp. 52-61.
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2.3.2. El apoderado general

La figura del apoderado general también debe deslindarse, en ocasiones, del perfil del
administrador de hecho oculto®. No se plantea problema alguno cuando actta dentro del
poder general que la sociedad le ha conferido para representarla. Resulta evidente que, en
esencia, no se corresponde con el perfil legal definido como administrador de hecho?.

El factor regulado en los arts. 282 y 283 CCom, tiene conferidas amplias facultades,
ocupando una posicion principal en la sociedad. Asi, segun el art. 283 CCom, es “El gerente
de una empresa o establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado para
administrarlo, dirigirlo y contratar sobre cosas concernientes a él con mas o menos

’

facultades, segiin haya tenido por conveniente el propietario”. En su actuacion crea una
apariencia en los negocios con terceros como si fuera el verdadero administrador de la
sociedad. Sin embargo, es de destacar que es un apriorismo erroneo considerar que pueda
equipararse automaticamente con un administrador de hecho, porque en el apoderamiento
solo se comprenden las facultades subordinadas que refleja la escritura del apoderamiento y
que deberd ser inscrito en el Registro Mercantil?®2. Por otro lado, entre el apoderado y la
sociedad existe una relacién laboral regulada en el Real Decreto 2.382/1985, de 1 de agosto,
que clasifica al apoderado como colaborador dependiente del empresario, y que justifica la
confianza reciproca que existe entre el apoderado y la sociedad. Asi que lo que predomina en
la actividad encomendada al apoderado general viene predeterminado por el poder otorgado

que concierne al funcionamiento ordinario de la sociedad.

De modo que, la diferencia entre un administrador de hecho y un apoderado radica
principalmente en la relacion jerarquica de subordinacion que existe entre el apoderado y el
organo de administracion. Asi, al administrador le corresponde la elaboracion de la politica de

la sociedad y los planes de gestion por ser el titular del 6rgano de administracion; en cambio,

240 Calificando a los apoderados como un posible subtipo de administrador de hecho oculto, véase,
FUENTES NAHARRO, M., “Una aproximacion al concepto de administrador de hecho”, cit., pp. 15-
17; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho” cit., pp. 277 y ss.

241 Asf, lo reconoce el art. 1.5 Reglamento del Registro Mercantil ya que independientemente de que
la representacion la ostentan los administradores la sociedad puede conferir voluntariamente su
representacion a quién estime conveniente, mediante el otorgamiento del correspondiente poder.

242 os apoderados tienen facultades que dimanan de la escritura de apoderamiento; en cambio, y
para la inscripcién de los apoderados basta el acto unilateral de apoderamiento, véase SANCHEZ
CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 322-326.
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a un apoderado simplemente le compete el deber de aplicar y ejecutar dichos planes en
funcion de las facultades encomendadas?®.

No obstante, cabria que el apoderado general mereciera la calificacion de administrador
de hecho cuando los administradores se limiten a ratificar aquellos actos realizados por un
apoderado que, dotado de conocimientos técnicos, se dedica a gestionar la sociedad
alejandose del control de aquellos. En este caso, desapareceria la subordinacion entre
apoderado y administrador. No obstante, la consideracion anteriormente expuesta resulta
totalmente insostenible porque existe un claro deslinde entre ambas figuras que impedira que
se considere a esta figura como un administrador de hecho?*. Ambas figuras tienen distinta
naturaleza, pues el apoderado actla bajo la cobertura legal de las reglas del mandato y sus
actividades dependeran de quién le concedi6 el poder; por el contrario, la actividad del

administrador de hecho se encuentra dotado de autonomia propia y dirigira la sociedad?*.

Sin embargo, nuestra jurisprudencia®®® admiti6 al apoderado general como

administrador de hecho si este gestiona la sociedad con independencia y autonomia. A modo

243 Estableciendo la diferencia entre apoderado y administrador de hecho, véase TAPIA HERMIDA,
A., “La alta direccion empresarial, (altos cargos)”, en AA.VV., Estudios de derecho mercantil en
homenaje al Profesor Broseta Pons, vol. 11, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 3728 y ss.

244 En este sentido desvirtuando al apoderado como administrador de hecho, véanse LATORRE
CHINER, N., “Administrador de hecho y apoderado general: Comentario a la STS de 8 de febrero de
2008 (RJ 2664 /220)”, cit., pp. 389-398; LATORRE CHINER, N., “El apoderado general en la Ley
Concursal”, cit., pp. 65-80; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Empresario Individual y representacion”,
en AA.VV., Hacia un nuevo Cddigo Mercantil, cit., pp. 86-88.

24’5 Diferenciando entre la figura de apoderado y un administrador de hecho, véase RODRIGUEZ
RUIZ VILLA D. Y HUERTAS VIESCA, M2 ., Responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital, cit., pp. 186-189.

246 En este sentido, véanse STS de 26 de mayo de 1998 (RJ 4004/1998) donde se amparar la
posibilidad de que bajo la apariencia de apoderado o factor mercantil se esconde el auténtico
administrador de la sociedad ya que facilmente puede deducirse que la titularidad mayoritaria de la
empresa estd en manos de la familia del apoderado, padre de los socios integrantes, y por tanto no
ajeno a la marcha societaria en su conjunto porque a tenor de las facultades del apoderado se observa
que son amplisimas y reafirman que, de hecho el que gestiona la marcha econdmica de la sociedad, a
pesar de que el hijo es el administrador social, que realmente no conoce ni controla el
desenvolvimiento usual de la entidad mercantil. Y STS de 7 junio de 1999 (RJ 509/1999) considera
responsable de los dafios y perjuicios irrogados a la sociedad al administrador de derecho, a pesar de
gue la audiencia consideraba responsable al apoderado nombrado por el administrador, que
representaba la mayor parte del capital sociedad, olvidando que como apoderado dependia del
administrador, el cual le revoco los poderes. También en SAP de Valencia de 27 de septiembre de
1999 (RJ 2523/1999) se acredita la administracion de hecho con base en que el codemandado es
apoderado general de la sociedad con facultades inscritas idénticas a las que en el art. 23 de los
estatutos se asignan a los administradores solidarios. Tal apoderamiento es realmente amplio con
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de ejemplo, la STS de 26 de mayo de 1998 (RJ 4004/1998): cuando con amplias facultades
adopta todas las decisiones de gestion en la sociedad y, ademas, con la circunstancia afiadida
de que el apoderado tiene deudas pendientes de pago que son personales con la sociedad vy,
aqui el apoderado deberia responder como administrador de hecho?*’. En este sentido, la STS
de 7 junio de 1999 (RJ 509/1999) también ha sostenido que cabria plantearse la equiparacion
automatica del factor mercantil con el administrador de hecho, aunque solo si existen indicios
en cada caso concreto. Entre otros indicios, la jurisprudencia en SSTS de 23 de marzo de
2006 (RJ 1596/2006), de 17 de mayo de 2007 (RJ 3405/ 2007) y de 14 de abril de 2009 (RJ
2897/2009) ha utilizado, por ejemplo, los de firmar cambiales de la sociedad, utilizar sus
cuentas bancarias cuando el administrador Unico fallece y el apoderado ejercita acciones
judiciales en nombre de la sociedad, cuando anteriormente habia sido administrador y cesado

contintia administrando?*®.

En otras ocasiones el apoderado general tiene la condicion de socio mayoritario y
aparece junto al administrador formal completamente ajeno a la marcha de la sociedad, y bajo
aquella cobertura ejerce las funciones de administrador. En este supuesto, la subordinacion
que caracteriza a la figura del apoderado desapareceria y se podria convertir en administrador
de hecho?®. No obstante, para llegar a esta consideracion deberiamos demostrar que viene

facultades, no sélo de administracién sino incluso de disposicion, estando facultado, entre otras, para
adquirir, disponer, enajenar y gravar toda clase de bienes muebles e inmuebles; constituir aceptar,
modificar y extinguir toda clase de derechos personales y reales, incluso hipoteca, asi como otorgar
toda clase de actos, contratos y negocios, pactar arbitrajes o transigir; tomar parte en concurso y
subastas, hacer propuestas y aceptar adjudicaciones; adquirir, gravar y enajenar por cualquier titulo.
Ademas, el apoderado se atribuye la condicion de administrador social ante organismos publicos, y
también se atribuye la condicion de administrador en la certificacion de acuerdos de juntas generales
de la sociedad. Por ello se concluye que el apoderado gestionaba y dirigia de forma real y efectiva e
incluso publicamente la sociedad.

247 En este sentido, STS de 23 de marzo de 2006 (RJ 1596/2006) cuando se advierte un uso
fraudulento de la facultad de apoderamiento a favor de quien realmente asume el control y gestion de
la sociedad con animo de derivar las acciones de responsabilidad hacia insolventes, designados
formalmente como administradores que delegan sus poderes, pero puede ocurrir también en otros
supuestos de analoga naturaleza, como cuando frente al que se presenta como administrador formal sin
funciones efectivas aparece un apoderado como verdadero, real y efectivo administrador social en
SSTS del7 de mayo de 2007 (RJ 3405/2007), y més recientes STS de 12 de noviembre de 2014 (RJ
71472014); de 11 de octubre de 2014 (RJ 605/2014); de Madrid de 20 de marzo de 2015 (RJ 179
/2015), y TSJ sala de lo contencioso administrativo, de 25 de mayo de 2017(RJ 203 2017), donde el
apoderado con amplios poderes celebraba contratos de arrendamiento firmaba cambiales.

248 También en este sentido, véase SSTS de 14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009).

249 Explicando este supuesto concreto que constata la aparicion de un apoderado que a su vez es un
socio mayoritario, véanse VALPUESTA GAZTAMINZA, E., “Equiparacion con el administrador”,
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realizando funciones rectoras continuamente, aunque tampoco alcanzaria tal consideracion
cuando el administrador mantenga simplemente una actividad pasiva supervisando los actos
que realiza el apoderado. Por consiguiente, podemos concluir que al apoderado general no se
le podrd extender, sin mas, la responsabilidad de los administradores, aungque venga

desarrollando funciones de direccién en la sociedad®.

En esta misma linea hay que recordar que el art. 367 LSC excluye a los apoderados
voluntarios de responsabilidad solidaria por obligaciones sociales. La justificacion de esta
exclusion reside en que aunque el apoderado esté dotado de facultades muy amplias no se le
podia extender la responsabilidad por la omision de la convocatoria de la junta para disolver
la sociedad pues, en otro caso, se equipararia automaticamente a la categoria de administrador
por falta de una actuacion concreta, maxime cuando, ademas, el apoderado no llego a realizar
las funciones efectivas de un administrador de hecho de forma constante y permanente en la
sociedad®!. No obstante, este punto trataremos de explicarlo con mayor profundidad cuando
abordemos la extension de la responsabilidad por obligaciones sociales al administrador de

hecho en el capitulo tercero.

En resumen, podemos afirmar que el apoderado es uno de los supuestos donde con
mayor frecuencia puede manifestarse un administrador de hecho®®?. No obstante, no podra
alcanzar dicha calificacién juridica si actua regularmente bajo el mandato de los
administradores y en funcion de los poderes otorgados, ya que para alcanzar dicha
calificacion necesitara que de su actuacién se infiera un ejercicio efectivo y continuado sin
sujecion alguna a otras directrices que no sean las que se dimanan de los acuerdos que han

sido adoptados por la junta general®®,

cit., p. 635; SANCHO GARGALLO, 1., “La extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 623-
624.

250 En esta materia en torno al apoderado como administrador de hecho, véase JUSTE MENCIA, J.,

“En torno a la aplicacion de la responsabilidad de los administradores al apoderado general”, cit., pp.
444-447.

21 En este sentido, ver por todos GARRETA SUCH, J. M2, La diligencia, cit., pp. 24 y 25;
SANCHO GARGALLO, I., “La extension subjetiva del régimen de responsabilidad”, cit., p. 623.

252 \/ganse JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion del régimen de responsabilidad de los
administradores al apoderado general de la sociedad”, cit., p. 448. FERNANDEZ DE LA GANDARA,

L., “Responsabilidad de consejeros y altos cargos de sociedades de capital”, cit., pp. 28 y ss.

253 Véase explicando esta consideracion SANCHO GARGALLO, 1., “La extension subjetiva del
régimen de responsabilidad”, cit., p. 623, y STS de 4 de diciembre de 2012 (RJ 721/2012).
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3. El administrador oculto en sentido estricto

3.1. Los accionistas mayoritarios

Los accionistas mayoritarios han sido el ejemplo paradigmatico del administrador de
hecho, hasta tal punto que esta figura ha sido aceptada en los estudios elaborados sobre el
gobierno corporativo en Estados Unidos, bajo el nombre de Dominating shardholde, que
definia al administrador de hecho como el que controlaba la gestion de los negocios
sociales®*. Sin embargo, debemos partir de la premisa®® de que los accionistas de control, por
si, no son administradores de hecho ni tampoco ha sido el administrador de hecho mas
frecuente. Asi, cuando realizan injerencias en la administracion solo deben considerarse como
meros consejos o instrucciones que derivan del especial interés que tienen sobre la buena

marcha de la sociedad en la mayoria de las ocasiones.

Descartada por el momento esta posibilidad, cabe recordar, no obstante, que el Informe
Aldama equiparaba a los accionistas de control dentro del circulo de los destinatarios del
cumplimiento de los deberes de los administradores. En este sentido, ya se pronuncié la
doctrina considerando que en el perimetro de la figura del administrador de hecho no cabria
objecién alguna para que los accionistas mayoritarios se incluyeran como administradores de
hecho, con el requisito imprescindible de que determinaran efectivamente la politica de la

empresas,

Sin embargo, el accionista mayoritario, aunque ejerza la politica de la sociedad, esta

actuacion no implicaria que domine la direccion en la sociedad; cuestion distinta, seria que los

2 En torno a los accionistas mayoritarios, véase Principles of Corporate Governemen elaborados
por la American Law Institute y las recomendaciones del UK CORPORATE GOVERNACE CODE
de 2014, y sobre los accionistas de control FERNANDEZ PEREZ, N., La “Companies” de 2006 y las
singularidades de Buen Gobierno. Caracteristicas del Derecho Inglés”, en AA.VV., Junta General y
Consejo de Administracion, vol. I, cit., pp. 1235-1256.

25 Explicando esta manifestacion de administrador de hecho con el accionista de control, véanse
DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 78-81; JUSTE MENCIA, J., “En
torno a la aplicacion del régimen de la responsabilidad”, cit., p. 400. Y los instrumentos que puede
realizar el socio de control en la sociedad RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp.
35-36.

2% Explicando que no procede la atribucion automatica del socio o accionista mayoritario a la
condicion de administrador de hecho, véanse PARDO PARDO, J. M2, El nuevo régimen, cit., pp. 249.
PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento del
gobierno corporativo”, cit., p. 51.
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administradores se limitaran a cumplir sus instrucciones y que estuvieran motivadas por las
decisiones impartidas por los accionistas mayoritarios, entonces se enmarcarian dentro &mbito

de actuacién del administrador de hecho en su manifestacion oculta®’.

Otro dato mas a favor de la exclusion del socio de control del perimetro del
administrador de hecho, viene determinado por el hecho de que es completamente normal que
los administradores gestionen en conexion con el socio mayoritario, pues estos deben
perseguir que la marcha sociedad se encuentre determinada en gran medida por los consejos o
las instrucciones de la mayoria del accionariado®®. Con base en estas consideraciones, si un
socio mayoritario se inmiscuye esporadicamente en la gestion, esta intromisién no implica
gue se convierta automaticamente en un administrador de hecho®®. Por ello, debe entenderse
como indicio imprescindible una cierta continuidad de injerencias en la administracion que

los administradores vienen ejecutando de forma automatica.

Otro dato significativo viene determinado por el tipo de sociedad donde se presenta el
accionista mayoritario, si es sociedad anénima abierta o cerrada y, sobre todo, si se presenta
en una SRL o en una empresa familiar. Asi, seria muy discutible en las sociedades de grandes
dimensiones por su estructura compleja, ya que este tipo de sociedades vienen marcadas por
una clase de accionariado muy disperso, y este hecho tan significativo dificultaria la presencia

de un administrador de hecho de este tipo®.

De ahi que la aparicion del accionista mayoritario como administrador de hecho puede

darse en mayor medida en sociedades cerradas y pequefias, donde es mas frecuente que los

257 En el mismo sentido PARDO PARDO, J. M2,, El nuevo régimen, cit., pp. 249-251.

28 En torno a la intervencion de la junta general en asuntos de gestion antes y después de la reforma
de 2014, véase ESTEBAN VELASCO, G., “Distribucion de competencias éntrela junta general y el
Organo de administracion, en particular las nuevas facultades de la junta sobre activos esenciales”, en
AA.VV., Junta General y Consejo de administracion, vol. |, cit., pp. 29-82.

9 En este sentido se ha pronunciado MARTINEZ SANZ, E., “Requisitos segiin la judicatura
espafiola para la consideracion de la figura del administrador de hecho”, Economist & Jurist, mayo,
2013.

260 Sobre la complejidad de la estructura del érgano de administracion y la composicion del consejo
y su funcionamiento con reuniones frecuentes y las funciones de control y gestion de riesgos lo que
implica la no posible injerencia en este de un accionista mayoritario que solo ofrece su opinién sobre
asuntos de gestion, véase ALEJOS GARMENDIA, B., Los deberes de diligencia y de lealtad de los
administradores en las empresas, cit., pp. 209-216.
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socios mayoritarios ostenten un importante poder de decision en los asuntos de gestion,

Ilegando incluso en ciertas ocasiones a gobernarlo.

En este sentido, nuestra doctrina jurisprudencial ha venido argumentando en SAP de
Zaragoza de 16 de abril de 2014 (RJ 12572014) y SAP de Barcelona de 19 de abril de 2016
(RJ 83/2016) que, si un socio mayoritario ejerce diariamente el cargo de administrador sin
sujecion alguna a las instrucciones de un tercero, mereceria ser calificado como un
administrador de hecho. Esto es, si la estrategia empresarial ha sido disefiada por un extrafio al
socio mayoritario no seria calificado de administrador de hecho, pues lo relevante es que
viene “ejerciendo en realidad un poder de direccion y gestion similar al que ordinariamente
incumbe a un administrador, de manera constante e independiente, sin subordinacion real al

administrador s,

En cambio, otro punto de vista de nuestra jurisprudencia sostiene, en SAP de Tenerife
de fecha 7 marzo de 2013 (RJ 88 /2013), que siempre que observemos que un accionista
mayoritario dirige la politica comercial y general de la empresa, resultaria facilmente
deducible que este de hecho controla absolutamente la direccion de la sociedad y, por tanto,
deberia responder por el incumplimiento de los deberes inherentes al desempefio del cargo por

su condicion de administrador de hecho?%2.

En este sentido, el mejor ejemplo paradigmatico del accionista mayoritario como
administrador de hecho lo encontramos en la sociedad unipersonal, porque son mas proclives
a que se pueda originar un abuso del poder, precisamente porque en ellas se rompe el tandem
entre propiedad y control, y resultaria mas facil acreditar la confusion entre la voluntad de la
sociedad y las decisiones adoptadas por el Unico socio. Por consiguiente, en este caso

particular seria facil demostrar que el administrador de hecho es el Unico socio si no se ha

261 Explicando las actuaciones de socio mayoritario como administrador de hecho, véanse SSAP de
Zaragoza de 16 de abril de 2014 (RJ 12572014) y de Barcelona de 19 de abril de 2016 (RJ 83/2016).

262 En este sentido, véase SAP de Tenerife de fecha 7 marzo de 2013 (RJ 88 /2013) en la que se
desestima el recurso interpuesto por los demandados habida cuenta de que los recurrentes forman
matrimonio y contrajeron determinadas deudas actuando como administradores y que estaba
constituida por sus hijos, dandose la circunstancia de que dicha sociedad carecia de patrimonio con la
intencion de utilizar tal ente social como mero testaferro de las operaciones generadoras de deuda.
Siendo aplicable la técnica del “levantamiento del velo” utilizada por la jurisprudencia norteamericana
del “disgrard of legal entity”, a través de la cual, los jueces apartar la personalidad juridica de una
entidad penetrando en el estrato personal de sus miembros en aquellos casos en 10s que se cometen
abusos para eludir un determinado cumplimiento contractual.
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nombrado un administrador distinto dada la confusién entre el administrador de derecho y el
de hecho en una misma persona, pues, simplemente aplicando los requisitos establecidos por
la teoria del administrador de hecho, el administrador Unico resultara ser de hecho. Para no
llegar a interpretaciones contradictorias, en torno a la aparicién automatica del administrador
de hecho en la sociedad unipersonal, debemos advertir que nuestra doctrina afiade para este
tipo de sociedad, que la sociedad sea insolvente y que se hubiera utilizado para salvaguardar

el patrimonio personal del Gnico titular de la sociedad?®2,

Por tanto, antes de identificar la figura de un administrador de hecho con el socio
mayoritario deberemos examinar con cautela cuéles son las circunstancias concretas de cada
sociedad, su tipo, para poder concretar qué posibilidad tendremos de poder encontrarnos ante

la presencia de un administrador de hecho.

En conclusién, podriamos decir que actualmente seria muy discutible que el accionista
mayoritario se encuentre dentro del perimetro de actuacion del administrador de hecho, pues
si partimos de una rigurosa distincion entre el administrador de hecho y el accionista
mayoritario, Unicamente cabria la posibilidad en aquellas sociedades de pequefias
dimensiones y con un accionariado restringido y, mas concretamente, en la sociedad de

caracter familiar2s4,

No obstante, cuando abordemos en los epigrafes siguientes cuales son los indicios que
nos podrian llevar a la conclusion de que un accionista mayoritario mereceria ser calificado
como administrador de hecho serd cuando despejaremos las dudas de cuando nos

encontraremos con esta concreta manifestacién de administrador de hecho.

3.2. Los acreedores y prestadores de servicios y otras figuras afines bajo la

cobertura de un contrato societario

Se podria plantear que los acreedores de la sociedad pudieran alcanzar la calificacion
juridica de administradores de hecho dada la amplitud de su definicion legal. Sin embargo,

263 En este sentido, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., p. 81.

264 Explicando esta consideracion del accionista de control como integrante en la figura del
administrador de hecho, véase PARDO PARDO, J. M, El nuevo régimen, cit., pp. 249-250.
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hay que advertir que esta consideracion no puede realizarse de forma automatica, ya que su
relacion con la sociedad se deriva de un contrato delimitado por las clausulas estipuladas para
el ejercicio normal de los derechos y las obligaciones del crédito que fue concedido a la
sociedad®®, y, por otro lado, es normal y necesario que los acreedores traten de proteger su
crédito atribuyéndose facultades de intervencion en la sociedad por si aumentara el riesgo de
que su crédito resultara impagado. Asi, sus injerencias serian legitimas por su posicion de
acreedor, cuyo primordial objetivo es el de velar por el posible incumplimiento del contrato

de crédito por parte de la sociedad.

No obstante, se ha venido sosteniendo que si seria posible aplicar la teoria del
administrador de hecho a los acreedores de la sociedad en algunos casos extremos, por
ejemplo, cuando el acreedor “tome el mando" de la sociedad deudora impartiendo 6rdenes de

gestion a los administradores?e,

Desde el punto de vista del derecho comparado, y en particular en la doctrina italiana, se
ha sostenido que no seria posible calificar a una entidad de crédito como administrador de
hecho si se limita a supervisar la direccion del empleo de los fondos que se entregaron a
disposicion de su cliente, pues haria falta que la entidad realizara actos reiterados en la
direccion que no implicaran meros actos de intencién para conservar el patrimonio. En
concreto, nuestra doctrina mas reciente ha considerado que si el acreedor emitiera decisiones
financieras que se refieren a unas actuaciones puntuales si cabria la aplicacién del
administrador de hecho, siempre y cuando se demostrara que la entidad financiera actuaba en

la sociedad como tal2s’.

Especial mencién merecen aquellos acreedores refinanciadores de deuda en la
sociedad como posibles administradores de hecho. El Real Decreto-Ley 4/2014 considera que
un acreedor refinanciador no alcanzaria la condicion de administrador de hecho salvo que en

un caso concreto mereciera esta calificacion. Estos acreedores serian aquellos que, bajo el

265 En torno a esta corriente, véase ALFARO AGUILA-REAL, J., “Sobre administradores de hecho
y subordinacion de créditos ex arts. 92 'y 93 LC”, cit., p. 1.

%6 En este sentido, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho., cit., p. 30;
PARDO PARDO, J. M2, El nuevo régimen, cit., pp. 252-253.

%7 véanse FRASCAROLI SANTI, E., “Controlo della banca sull utilizzazione dei fondi e il
dirigente di fatto”, Cl, 1996, pp. 830-832; RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp.
38-40.
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amparo de acuerdos de financiacion, aparecen en una sociedad como administradores de
hecho cuando la sociedad logra una prérroga del plazo de vencimiento de sus créditos, obtiene

una ampliacion del crédito o cuando una sociedad renueva su deuda®®.

Otro posible administrador de hecho a plantear es el financiador de proyectos para la
sociedad. En este supuesto, el administrador de hecho se presentaria cuando el promotor del
proyecto obtiene la financiacion necesaria para la sociedad y el financiador se inmiscuye
gestionando el proyecto financiado. Sin embargo, a esta figura no se le podria calificar como
administrador de hecho por dos razones fundamentales: la primera, por la remuneracion que
obtiene el financiador y que resultara de los beneficios del proyecto financiado y, la segunda,

porque si bien el financiador se involucraria en el proyecto nunca gestiona la sociedad?®.

También puede plantearse la situacion de los denominados prestadores de servicios.
Para considerarlos como posibles administradores de hecho tendriamos que acudir a sus
injerencias en los asuntos de la sociedad bajo el amparo del contrato suscrito. Sin embargo, no
pueden ser calificados juridicamente como administradores de hecho porque no se encuentran
legitimados para poder intervenir en la sociedad en base al contrato. Solo merecerian la
calificacion de administradores de hecho si el contrato se hubiera elaborado para disimular

una verdadera administracién de hecho en la sociedad?.

En este mismo marco nos encontramos con la situacion del franquiciador, que es
aquella figura vinculada con la sociedad bajo un contrato de dependencia donde puede existir
una sumision del franquiciado a las 6rdenes impartidas por el concedente o franquiciador. Sin
embargo, el franquiciador no podra alcanzar la calificacién juridica de administrador de hecho

por la dependencia que existe entre esta figura y la sociedad, y que se encontraria justificada

%68 |a no consideracion del administrador de hecho en los acuerdos de refinanciacién véanse
BERNAD RIPOLL, F. Y LOPEZ IGLESIAS, L., “La responsabilidad de los administradores en
procesos de refinanciacion”, en AA.VV., Gobierno corporativo, cit., pp. 1117-1204; DIAZ
MORENO, A., “Observaciones sobre administradores, acuerdos de refinanciacion, Fresh Mone y
subordinacién”, cit., pp. 53-76; PARDO PARDO, J. M, El nuevo régimen de la responsabilidad, cit.,

pp. 51y ss.
269 Al respecto, PEREZ DE LA CRUZ DE ONA, C., “Financiacion de proyectos. La contratacion
bancaria”, VLex. 2007.

270 E| rechazo de esta figura como administrador de hecho, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., “El
contrato de distribucion exclusiva o de concesion”, en AA.VV., Contratos mercantiles (Coord.
BERCOVIZ RODRIGUEZ-CANO), Ed. Cizur Menor, Aranzadi, 2001, pp. 296 y ss.; RODRIGUEZ
DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., pp. 38-40.
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en la necesidad de una unidad dimanante del contrato celebrado que, en ningln caso, puede
obedecer al desarrollo de una conducta de administrador por parte del franquiciador?™.

3.3. El administrador de hecho y su alcance en los grupos de sociedades

En este apartado deslindaremos el contorno de la direccion unitaria en los grupos de
sociedades para dilucidar si los administradores de la sociedad dominante merecerian la
calificacion como administrador de hecho sobre las sociedades que integran un grupo, o si la
sociedad dominante o las personas que ejercen la direccion unitaria del grupo alcanzarian esta

calificacion.

Para abordar el estudio del administrador de hecho en los grupos de sociedades debe
advertirse que no se pueden integrar en este concepto por el mero hecho de que los
administradores de la dominante ejerzan influencia en las filiales con las directrices de la
sociedad matriz?’2. No obstante, cuando la direccion unitaria del grupo traspasa su contorno
inmiscuyéndose en la administracion de sus filiales, entonces cabria que nos plantearamos si
quienes ejerzan dicha influencia alcanzarian esta condicidn sobre las sociedades que integran

el grupo?.

Antes de analizar en qué casos la direccidn unitaria del grupo invadiria la gestion de las
sociedades subordinadas debemos abordar, brevemente, como se ha configurado el contorno
de la direccion en la sociedad matriz, pues, como es sabido, nuestro sistema societario carece
de una nocién juridica sobre los grupos. La ausencia de su definicion legal ha constituido una

laguna muy significativa, lo que ha llevado a nuestra doctrina,?* a fin de delimitar esta

271 para mayor estudio sobre esta figura, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de
hecho, cit., pp. 114-115.

212 Explicado esta premisa, véanse FUENTES NAHARRO, M., Grupos de sociedades y proteccion
de los acreedores (una perspectiva societaria), Ed. Thomson, Civitas, Cizur Menor, 2007, p. 140;
MARTINEZ SANZ, F., “Los administradores responsables,” cit., pp. 73-75. SANCHO GARGALLO,
L., “Extension subjetiva de régimen de responsabilidad”, cit., pp. 621-623.

213 Este supuesto se originaria cuando los administradores trasladan su poder a la administracion de
las sociedades filiales, véase RODRIGUEZ SANCHEZ, S. “Responsabilidad del administrador de
hecho: algunos supuestos controvertidos™, cit., pp. 141-148.

214 Acudiendo a esta definicion, véanse ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupo de
sociedades, Ed. 2*, Thomson Civitas, 2009, p. 88; MASSAGUE FUENTES, J., “La estructura interna
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institucion, a recurrir a lo establecido en el art. 42 CCom, el cual recoge lo que se entiende
como tal: “un conjunto de sociedades que conservando su personalidad juridica
independiente se encuentran sometidas a una direccion econémica unificada”?®. Otra de las
definiciones de esta institucion es aquella que considera al grupo como la integracion de
varias sociedades independientes que se encuentran bajo una direccidn unitaria que englobara
una unidad de decision y de direccion econémica que es comun, y donde sera la matriz la que
ostentara el “control” de las sociedades filiales. De esta forma, por grupo de sociedades se
entenderia “la unidad empresarial que resulta de la articulacion funcional de diversas
sociedades que mantiene independencia y autonomia con un comln sometimiento a una

direccion economica ejercida por otra sociedad "?™®.

Sin embargo, las contraposiciones entre las actuaciones de los administradores de la
dominante y sus filiales ha sido una realidad factica en los grupos y, por este motivo, el
legislador se vio obligado a regularlas en el art. 18 LSC con una remision a lo dispuesto en el
art. 42 CCom, a efectos de lograr definir quién detenta el poder en los grupos de sociedades.
Asi, “A los efectos de esta ley, se considera que existe grupo de sociedades cuando concurra
alguno de los casos establecidos en el art. 42 del Codigo de Comercio, y sera sociedad
dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente el control de otra u
otras”. Este articulo se justifica por la imposibilidad de sistematizar la problemaética de las
sociedades que integran el mismo grupo dado su caracter multidisciplinar, ya que en los

grupos se albergan diversas modalidades de estructuras empresariales; lo que ha implicado

de los grupos de sociedades (aspectos juridicos societarios)”, RDM, ndm. 192, 1989, p. 281. El grupo
de sociedades es una unidad empresarial resultante de la articulacion funcional de diversas sociedades
independientes y auténomas a través de su comun sometimiento a una direccion econémica ejercida
por otra sociedad”; MOYA REVERTER, J., “Los grupos de sociedades y la proteccion de los
acreedores”, RdS, 2012-1, p. 309; VICENT CHULIA, F., Compendio Critico, t, I, vol. 2, Ed. Bosch,
Barcelona, 1991, pp. 888-907.

215 La doctrina nos recuerda que nuestro derecho de sociedades carece de la nocién juridica de que
es un grupo y se ha utilizado mayoritariamente la concepcion contable concluye, véanse EMBID
IRUJO, J. M., “El buen gobierno corporativo y los grupos de sociedades”, RDM, nam. 249, 2003, p.
974; EMBID IRUJO, J. M., “Un paso adelante y varios a tras: sobe vicisitudes recientes del concepto
legislativo del grupo en el ordenamiento espafiol”, RdS, 2008-1, p. 19. Definiendo que es un grupo,
SANCHEZ ALVAREZ, M., “Fundamento del régimen juridico de los grupos de sociedades”, en
AA.VV., Estudios sobre érganos de las sociedades de capital, cit., pp. 856-898.

276 Este control de la matriz implica dirigir las politicas financieras y de explotacion de las filiales
para obtener beneficio, véanse BORNARDELL LENZANO, R., Régimen juridico de la contabilidad
del empresario, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 318; TAPIA HERMIDA, A., “Problematica
conceptual del grupo de sociedades mercantiles”, en AA.VV., Estudios sobre drganos de las
sociedades de capital, cit., pp. 917-939.
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que su estudio haya sido cada dia mas complejo, sobre todo, por el entramado de relaciones

juridicas que existen entre todas las sociedades integrantes.

Por estos motivos resulta ain mas dificil que exista la posibilidad de extender la teoria
del administrador de hecho a la sociedad matriz que imparte la direccion unitaria de un grupo.
Las razones fundamentales que excluyen en los grupos al administrador de hechos estriban en

diversos aspectos que de manera sucinta pasaremos a exponer.

La primera, por la independencia que mantiene cada una de las sociedades dentro del
conjunto del que forman parte, ya que la sociedad participada y controlada por la matriz
tiende a conservar un grado de autonomia financiera y de gestion que le permitira orientar sus
actividades sin injerencia externas en la consecucion de su interés social. La realidad de su
autonomia llega hasta tal punto que las deudas asumidas por cada sociedad, dentro de su
grupo, solo se pueden reclamar a la sociedad obligada al pago. La segunda, porque su
administracion no se encuentra subordinada entre las sociedades del grupo; por tanto, el
apriorismo de que los grupos de sociedades pueden equipararse a la técnica del levantamiento
del velo o a la teoria de los administradores de hecho nunca ha tenido fundamento alguno por
ser erréneo, aunque no se puede obviar que estas dos teorias presentan puntos en comdn para
lograr el objetivo de exigir la responsabilidad a quienes traspasen el contorno de la direccion

unitaria en los grupos?”’.

En este sentido, deberiamos discernir si los grupos de sociedades se han utilizado para
poder conseguir los propios intereses de otras personas fisicas o juridicas y, si asi ocurriera, Si
seria justificable acudir al recurso de la justicia material para sancionar a aquellas personas
gue se han amparado en el formalismo societario de los grupos de sociedades con el objetivo

de eludir el cumplimiento de sus obligaciones o sus responsabilidades?™.

217 \Jéase MORENO SERRANO, E., “Responsabilidad de la sociedad matriz como administrador
de hecho”, en AA.VV., Estudio sobre la responsabilidad de los administradores de las sociedades de
capital a la luz de sus recientes reformas, cit., pp. 253-265.

218 En este sentido explicando el mal uso de esta institucion y descubriendo en su caso, el dolo o
abuso cometido y la posibilidad de sancionar a quienes la manejan con una determinada sociedad,
véanse GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit.,, p. 33; GIRGADO PERANDONES, A, La
responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores de una empresa de grupo, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2002, pp. 176-179.
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No obstante, ha sido una cuestion pacifica y consolidada que el elemento esencial que
viene a caracterizar a un grupo societario es la capacidad corporativa para poder coordinar el
grupo de sociedades. Este elemento sirve para asegurar la unidad del grupo y encuentra su
manifestacion en aquella influencia que viene ejerciendo el érgano de administracion de la
matriz en las actividades econdémicas de las sociedades filiales?. De ahi que, el grupo de
sociedades se encontrara fuera del marco de la figura del administrador de hecho al estar
integrado y compuesto de un elemento llamado “unidad de direccion” o de coordinacion, cuya
titularidad la ostenta la matriz para conseguir la ejecucion del interés del grupo, es decir, la
sociedad matriz asume la gestion efectiva de las filiales con una direccion unitaria que tiene la
funcion de planificar y coordinar las actividades econdmicas de las filiales y dirigir la politica
econdémica del grupo, pero no administra las filiales, ya que cada una de la sociedad que

integran el grupo tienen un érgano de administracién propio e independiente de la matriz®.

Una vez que hemos analizado de una manera sucinta la actuacion que comprende la
sociedad matriz en los grupos, al trasladarnos a nuestro objeto de estudio debemos partir de la
siguiente premisa: la aplicacién de la figura del administrador de hecho no opera en los
grupos de sociedades automaticamente®t. De ahi que, por el momento, descartamos que el
administrador de hecho se integre en la direccién unitaria de la matriz, ya que para poder
alcanzar esta consideracion esta tendria que realizar un ejercicio de la actividad administrativa
0 gestora en las sociedades filiales de una forma reiterada y sistematica, y no meramente

esporéadica?,

219 La influencia para asegurar la unidad del grupo de sociedad, véase ALONSO UREBA, A,
“Algunas cuestiones en relacion con el &mbito subjetivo de la responsabilidad de los administradores
(administradores de hecho, administrador oculto y grupos de sociedades”, en AA.VV., La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital (Coord. GUERRA MARTIN), Ed.
La Ley, Madrid, 20011, pp. 87-102.

280 Explicando el contorno de direccion de un grupo de sociedades, véanse ALONSO UREBA, A. Y
PULGAR EZQUERRA, J., “Relacion de grupo y administrador de hecho en el concurso de sociedades
integradas en un grupo”, cit., pp. 25 y ss.; EMBID IRUJO, J. M., “Grupos de Sociedades y Derecho
concursal”, en AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Olivencia. Madrid, 2005,
T. HI, pp. 1885 y ss.; GIRGADO PERANDONES, P., La empresa del grupo y el Derecho de
Sociedades, cit., pp. 10 y ss.. SANCHEZ ALVAREZ, M. M., “Grupos de sociedades y
responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 122 y ss.; SANCHEZ-CALERO, F., “Algunas
cuestiones concursales relativas a los Grupos de Sociedades”, ADC, nim. 5, 2005, pp. 24 y ss.

281 Véase ALONSO UREBA, A., “Administrador de hecho y grupo de sociedades”, Otrosi, nim.
12, octubre-diciembre, 2012, p. 25.

282 yéase SANCHO GARGALOQ, 1., “La extension subjetiva del régimen de responsabilidad”, cit.,
pp. 621-623.
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No obstante, y como ya se ha indicado, la figura del “administrador de hecho” entrafia
una cierta correlacion con la técnica del levantamiento del velo, y con cierta cautela
podriamos extender los criterios de la doctrina del administrador de hecho, tomando como
base aquellas instrucciones que son impartidas por la sociedad matriz a los administradores de
las sociedades dominadas, si concurren las pautas que nos pueden servir para averiguar la
posible posicidon de un administrador de hecho en los grupos de sociedades. Su presencia se
deduciria de la aquiescencia o tolerancia de los accionistas de la sociedad dominada, ya que
facilmente podriamos dilucidar si el administrador de hecho seria un socio mayoritario de la
cabecera cuando dirige la gestion empresarial de una filial e, incluso, cuando cesara a los
administradores de derecho de las filiales por no cumplir con las directrices de la matriz®.

También se podria considerar administrador de hecho a la persona que ostenta la
condicion de un administrador u otro cargo representativo en la sociedad directora del grupo.
Esta consideracion ha sido objeto de posturas contrapuestas, pues la mayor parte de la
doctrina considera que esta manifestacién del administrador de hecho resultaria insostenible
en los grupos®, apoyandose en que no deben de extenderse los deberes de los
administradores a aquel sujeto que asume simplemente algunas de las funciones de alta

direccion, entre ellos, los administradores de la sociedad dominante.

Otro argumento para excluir al administrador de hecho son las instrucciones en los
grupos, pues se considera normal que en los grupos se impartan directrices y medidas
tendentes a coordinar operaciones con esquemas globales de planificacion dictadas por la

sociedad matriz para que sean aplicados en las sociedades filiales y en interés del grupo y, por

283 Un andlisis detallado sobre la responsabilidad de la sociedad matriz como administrador de
hecho, MORENO SERRANO, E., “La responsabilidad de la sociedad matriz como administrador de
hecho”, en AA.VV., Derecho de Sociedades, Revisando el derecho de sociedades de capital (Coord.
OLMEDO PERALTA Y GALACHO ABOLAFIO), Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018., pp. 1329-
1342,

284 Defendiendo esta postura de la insostenibilidad del administrador de hecho en los grupos, véanse
GRIMALDOS GARCIA, M® 1., “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad.
Solidaridad: articulos 236 y 237. Otras acciones por infraccion del deber de lealtad: articulos 221.2 y
2317, en AA.VV., Régimen de deberes, cit., pp. 307-358; LARGO GIL, R. Y HERNANDEZ SAINZ,
E., “La imputacion de responsabilidad civil en el seno de los grupos de sociedades”, en AA.VV.,

Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El “outsourcing” (Dir. RIVERO
LAMAS), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 432.
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estas razones, la sociedad dominante no podria resultar administrador de hecho por impartir

estas instrucciones a las filiales?s,

Sin embargo, cuando la direcciéon unitaria del grupo traspasara Sus contornos
invadiendo la administracion de las filiales podria calificarse como administrador de hecho si
concurren una serie de requisitos. Primero, que las directrices impartidas por la sociedad
dominante influyan en la administracion de las filiales?¢. Segundo, el grado de centralizacion
entre la sociedad dominante y las sociedades dominadas (grado que debera valorarse
atendiendo a los actos realizados por los administradores de las sociedades filiales). Tercero,
si los administradores de las filiales obedecen decisiones de carécter organico impartidas por
la matriz y tales decisiones cumplen las exigencias de los procedimientos y competencias de
su 6rgano de administracion, entonces la sociedad dominante si seria el administrador de

hecho de la dominada?®'.

Desde la perspectiva del derecho comparado la doctrina inglesa®®® entiende que solo

cabria esta posibilidad si las instrucciones de la matriz se refieren a transacciones que han sido

285 En este sentido, hay que distinguir entre la direccién unitaria y el mero control con una
estructuras centralizadas y descentralizadas de los grupos, entre otros, véanse DUQUE DOMINGUEZ,
J. F., “Concepto de grupo de sociedades y su significado en el derecho espafiol”, cit., pp. 5303-5322;
EMBID IRUJO, J. M., Grupos de sociedades y accionistas minoritarios (la tutela de la minoria en
situaciones de dependencia societaria y grupo), Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 73 y ss.;
MARTINEZ MACHUCA, P., La proteccion de los socios externos en los grupos de sociedades,
Bolonia, 1999; MASSAGUE FUENTES, J., “La estructura interna de los grupos de sociedades”, cit.,
p. 281; ROJO FERNANDEZ—RTO, A., “Los grupos de sociedades”, RDM, num. 220, 1996, p. 457 y
ss.; SANCHEZ CALERO, F., “De nuevo sobre la regulacion de los grupos de sociedades”, RDBB,
nim.77, 2000, p. 7 y ss.

28 En el proyecto de la novena directiva de Grupos de 1984 disponia en su art. 9 “que cualquier
empresa que en relacion a la sociedad se comporte como un administrador de hecho, debe responder
por cualquier dafio derivado de su actuacion y causado por un error en la administracion, ello en las
mismas condiciones que si la empresa hubiera sido integrante de los érganos de direccion de la
sociedad y, en consecuencia, hubiera estado sometido al deber de velar por el interés de la sociedad”.
La misma norma entiende por administrador de hecho “a toda empresa que, directa o indirectamente,
ejerza una influencia sobre la adopcion de decisiones de los organos de direccion de la sociedad”,
véase SANCHEZ ALVAREZ, M. D., “Grupos de sociedades y responsabilidad de los
administradores”, Cit., pp. 122 y ss.; GIRGADO PERANDONES, P., “La responsabilidad de la matriz
de una empresa de grupo por las deudas de sus filiales en Derecho Espafiol. Situacién legislativa y
actuacion de los tribunales”, cit., pp. 116 y ss.

287 Defendiendo esta corriente, véanse ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupos de
grupos sociedades, cit., p.161 y ss. y 400 y ss.; FUENTES NAHARRO., M., Grupos de sociedades y
proteccion de acreedores, (una Perspectiva societaria), cit., p. 284 y ss.

288 \/éase La Section 251 de la Companies Act Inglesa de 2006 en su apartado tercero; GOWER, D.,
Principles or modern Company Law, Ed. Thompson, Londres, p. 485.
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aprobadas por sus socios y los administradores de la filial actian conforme a estas
directrices®. Asi, el hecho de que la matriz imponga una politica comdn al grupo no

implicara que asuma la condicion de administrador de facto.

Por otro lado, también se ha planteado doctrinalmente si los administradores de la
dominante pueden ser considerados como administrador de hecho de la sociedad dominada.
Lo maés frecuente ha sido que los administradores se han valido de los administradores de las
filiales como hombres de paja, ya que se limitan a cumplir sus instrucciones, o cuando
administradores de la sociedad matriz utilizan a terceros que, dotados de amplios poderes,
dirigen a los administradores de las filiales>®.

Por consiguiente, los administradores formales de las sociedades dominantes solo
alcanzarian la calificacion de administradores de hecho en las sociedades filiales cuando
concurran los siguientes requisitos. El primero, por actuaciones que se traduzcan en
actividades que son propias de gestion o administracion en la sociedad dominada vy, el
segundo, que las instrucciones se desarrollen continuamente. Por consiguiente, la
consideracién de administrador de hecho solo encajaria en determinados casos muy

limitados?:.

Y, por dltimo, para encuadrar al administrador de hecho en los grupos deberemos
distinguir entre el administrador de hecho indirecto, que actuara desde la cabecera del grupo,
y el administrador de hecho directo, que serian los administradores de la matriz cuando
imparten instrucciones a los administradores de las sociedades filiales. Asi que, para poder
presentarse un administrador de hecho en los grupos de sociedades seria necesario que los
administradores de la sociedad matriz impartieran instrucciones que no sean para coordinar la

forma estrategica el grupo y que no se refieran a la coordinacion del grupo; en ese caso los

289 Véase, RODRIGUEZ DIAZ, 1., “El administrador oculto”, cit., p. 25.

29 Explicando los medios utilizados para dar instrucciones en los grupos, que incluye un variopinto
elenco de administradores de hecho que van desde la sociedad dominante del grupo y el socio Unico a
los que se han denominado ‘“administradores bausan, administradores florero, administradores
testaferros o administradores matrioshka”, PRADES CUTILLAS, D., Administradores de hecho:
tipologia no tan encubiertas, cit., pp. 5-11.

21 En este sentido, RODRIGUEZ SANCHEZ, S. la responsabilidad del administrador de hecho:
algunos supuestos controvertidos”, cit., p. 144.
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administradores de la dominante alcanzarian la posicion de administrador de hecho en las

sociedades filiales?®2,

En sintesis, la teoria del administrador de hecho debe de aplicarse en un sentido muy
restringido en los grupos en aras a la seguridad juridica, sobre todo, con respecto al
administrador de hecho oculto, y resultaria justificable su exclusion automatica porque la
administracion de la sociedad matriz es conocida externamente por todos. En cambio, podria
darse esta posibilidad en su manifestacion oculta en los administradores de la dominante y
cuando se demostrase esta consideracion, la cual serd objeto de estudio cuando abordemos la
actuacion del administrador de hecho en el epigrafe siguiente2.

VI. LA PRUEBA DE LA ACTUACION DEL ADMINISTRADOR DE HECHO

La LSC nos trajo la esperada definicion de administrador de hecho en su art. 236,
aunque sus términos son tan significativamente amplios que plantean el problema de como
demostrar todas las combinaciones que comprenden. Por otra parte, con la definicion de
administrador de hecho debemos tener cautela para evitar que se produzca
indiscriminadamente la calificacion de administrador de hecho a cualquiera de los sujetos que
pueden subsumirse en su descripcién. En especial, el problema se agrava en el administrador
de hecho oculto por la trazabilidad que se alberga en su definicion, que revela una gran
opacidad. La razon de la especial dificultad que reviste la demostracion del administrador de
hecho oculto viene determinada por su caracteristica especial: su actuacion es oculta, lo que se
traduce, por un lado, en que debemos demostrar su actuacion bajo la apariencia de cualquier

titulo y, por otro lado, en la necesidad de acreditar su actuacion de forma oculta®*.

292 Defendiendo esta postura GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Administradores sociales y
administrador de hecho, cit., p. 31y 32.

29 En este sentido EMBID IRUJO, J. M., “Algunos criterios de politica juridica para la regulacion
de los grupos de sociedades”, en AA.VV., Derecho de sociedades Revisando el derecho de
sociedades, cit., pp. 355- 358; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., p. 316.

2% A este respecto se ha pronunciado nuestra doctrina explicando coémo se identifica un
administrador de hecho por su modo de actuar, véase RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.,
“Requisitos para ser administrador y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 751.
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Este objetivo se conseguiré recurriendo, fundamentalmente, al examen de toda una serie
de indicios que principalmente irdn dirigidos a demostrar quién es el administrador de hecho
que actua en la sombra, ya sea dentro o fuera de la sociedad y, subsidiariamente, haciendo uso
de esta demostracion acreditaremos que los administradores se encuentran dirigidos por el
administrador de hecho oculto, y asi lo haremos, tal y como establece la SAP de Barcelona de
9 de enero de 2014 (RJ 5/2014), demostrando que el administrador de hecho no ostenta

criterio o juicio alguno para administrar?®,

No obstante, no cabe desmerecer otra problematica, que consiste en cdmo demostrar el
resto de combinaciones que presenta el administrador de hecho. ElI motivo de que no resulte
facil esta demostracion reside en que el art. 236. 3 LSC no establece reglas formales, sino que
se limita a dibujar su perfil funcional, dejando la puerta abierta a una amplitud de sujetos que

puedan ser consideramos como administrador de hecho.

En este sentido, la demostracidn versara®®, segun sentencia del juzgado de lo mercantil
de Madrid de 3 de junio de 2014 (RJ 5/2014), sobre la absoluta autonomia de su actuacion, la
continuidad en el tiempo y su participacion efectiva en el desarrollo de las actividades
administrativas y, sobre todo, en el completo ejercicio del poder de direccion 2*’. No obstante,
la perfecta demostracion de la presencia del administrador de hecho solo se consumaré con la
demostracion de la aceptacion y tolerancia de las actuaciones realizadas por la sociedad. La
prueba de la presencia del administrador de hecho, segin STS de 14 de abril de 2009 (RJ
2897/2009), y mas reciente SAP de Madrid de 27 de enero de 2017 (RJ 37/2017), debe ser

siempre valorada atendiendo a las circunstancias de cada sociedad?,

2% En este sentido SAP de Barcelona de 9 de enero de 2014 (RJ 5/2014) mantiene que los
apoderados por el simple hecho de serlo no son administradores de hecho pues no puede ser
administrador de hecho quién actGa por mandato de otro, en cambio el supuesto ejemplar del
denominado administrador oculto se identificaria a través de pruebas directas como testificales que
acrediten que el que adoptaba las decisiones importantes era el administrador oculto y que el
administrador de derecho era un cargo puramente formal.

2% En este sentido, la sentencia del juzgado de lo mercantil de Madrid de 3 de junio de 2014 (RJ
5/2014) reitera los requisitos que ya venian establecidos por nuestra jurisprudencia.

297 Sobre notas caracteristicas de esta figura, véase VALPUESTA GASTAMINZA, E., “La
Equiparacion con el administrador de la persona que tenga atribuidas facultades de més alta
direccion”, cit., pp. 633 y ss.

298 En este sentido, véase STS de 14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009) y mas reciente SAP de Madrid
de 27 de enero de 2017 (RJ 37/2017) en la que se rechaza la condicion de administrador de hecho a un
apoderado, a pesar, de comprar acciones en nombre de la sociedad porque el administrador de derecho
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Por consiguiente, el problema consistird en demostrar su actuacion, precisamente,

porque es un hecho y como tal requeriré probarse.

1. Necesidad de prueba del administrador de hecho

Debido a la inconcrecion de la definicion legal de administrador de hecho, y con la
finalidad de evitar que cualquier sujeto pueda ser considerado como tal, debemos contraponer
sus actuaciones a las de otras figuras que solo desarrollan las facultades inherentes a su cargo.
Posteriormente, acreditaremos su condicion con una demostracion adecuada, ya que su
definicion legal no sefiala las pautas concretas de actuacion en cada una de sus
manifestaciones, ni tampoco dispensa la prueba de tal condicion®®. A tal efecto, la
demostracion debera ser diligente y proporcionada para el caso concreto que va a resultar
analizado®®, por haberse configurado juridicamente al administrador de hecho en una
situacion de hecho en el desemperfio de funciones propias del administrador en la realidad del
trafico, y como tal “hay que probarla”, con una prueba bastante y ponderada que acredite esta
realidad. Este objetivo se logara acudiendo, fundamentalmente, a los medios de prueba que se
recogen en el art. 1215 CC vy, subsidiariamente, a las circunstancias concretas de cada caso.

Se trata de poder concluir qué se debera de entender por administrador de hecho
“probado”. A estos efectos, la doctrina jurisprudencial, en STS de 24 de febrero de 2014 (RJ
59/ 2014), ha venido sosteniendo que, para activar la accion de responsabilidad contra el
administrador de hecho, el accionante necesitard conocer como probar esa condicion

juridica*t. En primer lugar, conviene matizar qué se entiende por administrador de hecho

no ha dejado de ejercer sus funciones en la sociedad y ademas el apoderado no ha realizado més
funciones de los administradores en nombre de la sociedad.

29 Esta manera de proceder del legislador para establecer la definicion de administrador de hecho
en el art. 236.3 LSC cualquier persona podria ser calificada como administrador de hecho por realizar
actos de administracion, véase EMBID IRUJO, J. M., “Todos son (y seran) administradores”, cit. pp. 1
y Ss.

30 |_a demostracion del administrador de hecho en STS de 24 de febrero de 2014 (RJ 59/2014),
véase PASTOR SEMPERE, C., “Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero
de 2014”, en AA.VV., Archivo Commenda (Dir. EMBID IRUJO), Ed. Comares, 2013/2014 y la
necesidad de prueba del administrador de hecho, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.,
“Administrador de hecho: jhay que probarlo!”, cit., pp. 1-3.

%01 En este sentido conforme a la STS de 24 de febrero de 2014 (RJ 59/ 2014) debemos fijar nuestra
atencion sobre los argumentos de qué se debe entender por alegacion de la condicion de administrador
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“probado”. Asi, desde el momento que se identificd a un posible sujeto como administrador
de hecho, deberemos asumir la carga de demostrar las circunstancias que permitiran al
tribunal afirmar que el sujeto merece ser calificado como tal. En segundo lugar, debera
demostrarse que el administrador de hecho, independientemente de cual sea su manifestacion,
actio desempefiando funciones propias de los administradores y, por Gltimo, serd necesario
demostrar el marco temporal de las actuaciones que son susceptibles de generar la referida

responsabilidad frente al acreedor reclamante32,

Por tanto, la necesidad de una prueba que sea adecuada la encontraremos entre los
distintos medios de prueba que vienen reconocidos por nuestra legislacién. Merecen especial
atencion las llamadas pruebas directas, como v. gr., el interrogatorio del administrador de
derecho de la sociedad y de la persona que supuestamente puede ser administrador de hecho.
Ademaés, deberiamos demostrar cuéles son los hechos que nos han permitido concluir que nos
encontramos ante un posible administrador de hecho. Entre los hechos que pueden ser

relevantes pueden citarse los siguientes:

En primer lugar, el hecho de que el administrador de la sociedad no se encuentra dotado
de los conocimientos técnicos y profesionales que se requieren para la direccion de la
sociedad, ya que ostenta una categoria profesional diferente que no tiene relaciéon alguna con
la actividad social de la sociedad®®. Para ello se pueden utilizar una serie de indicios para
acreditar que el administrador de derecho es una persona ajena a la administracion que
supuestamente administra. En segundo lugar, el hecho de determinar cuél es el lugar de
residencia del administrador formal, es decir, si reside cerca del domicilio social que

supuestamente administra o en otra localidad distinta.

de hecho y su prueba. “De todo lo anterior deduce que la sentencia «ha incurrido en un "error
patente” lo que ademas la hace incongruente», primero, por considerar que la alegacion sobre la
caducidad del cargo, acaecida en junio de 2001, es una alegacion formulada ex novo, y segundo, por
considerar que la actuacion del administrador con posterioridad a 2001 no fue probada”.

%02 yéase PASTOR SEMPERE, C., “Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 2014 (RJ 59/2014)”, cit., p. 1-3. Se desestima la demanda por prescripcion del plazo de
cuatro afios para presentar la demanda en un supuesto de administrador de hecho con cargo caducado”
no se alego que, tras la caducidad de su cargo, que el administrador que hasta ese momento lo habia
sido “de derecho”, lo siguiera siendo “de hecho”.

%3 En torno a la profesionalidad como diligencia del administrador FERNANDEZ DE LA
GANDARA, L., Derecho de Sociedades, Ed. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2010, p. 738.
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Otra de las pruebas directas para demostrar la presencia de un administrador de hecho es
la prueba testifical de las personas que rodean el ambito de la actuacion de la sociedad, entre
ellas sefialamos, a modo de ejemplo, a los trabajadores de la empresa que son los que
precisamente podrian indicar si conocen al administrador de derecho, si un administrador de
hecho en su manifestacién oculta es quién viene ejerciendo labores de administracion
diariamente, si les consta si es el administrador formal el que dirige a la empresa, o si ni tan

siquiera lo conocen3®,

De vital importancia para demostrar la actuacion de un administrador de hecho es la
prueba pericial, que consistiria, por ejemplo, en determinar que el administrador formal se
encuentra falto de capacidad de obrar, lo que determinaria automaticamente que es otra

persona la que se encuentra actuando como administrador de hecho3®,

Por dltimo, también aludiremos a la prueba indirecta de las presunciones referida en la
SAP de Zaragoza de 23 de noviembre de 2012 (RJ 602/2012). Se trata de una prueba principal
gue, como es sabido, se construye sobre la base de indicios*® que conduciran a la obtencién
de un resultado; en este caso, de que el administrador formal es un mero instrumento en
manos de la persona que acta como un administrador de hecho®’. Es decir, se trata de
demostrar que el sujeto realiza funciones que corresponden a los administradores con
autonomia de forma habitual, participando directamente en las decisiones importantes de la
sociedad. También la STS de 22 de julio de 2015 (RJ 421/2015) considera los indicios que
nos permitiran presumir su consideracion como administrador de hecho, tal y como se
establecen en el art. 1253 CC3%, La SAP de Pontevedra de 1 de enero de 2016 (RJ 17/2016)

%4 En este sentido, los apoderados que administran las empresas porque ha fallecido el
administrador Unico, véase STS de 14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009).

305 Véase La capacidad para ser administrador, GALLEGO SANCHEZ, E., “Los administradores”,
cit., pp. 1512-1518.

%06 |_a necesidad probatoria del administrador de hecho acudiendo a las presunciones, véase SAP de
Zaragoza de 23 de noviembre de 2012 (RJ 602/2012).

%7 La importancia de la prueba de indicios, MARTIN SANZ, F., “Los administradores
responsables”, Cit., pp. 62-69.

%8 Conforme establece nuestra doctrina jurisprudencial en SSTS de 22 de julio de 2015 (RJ
421/2015) con remision a la STS de 4 de diciembre de 2012 (RJ 721/2012) declara que los
administradores de hecho son “quienes, sin ostentar, formalmente el nombramiento de administrador y
demas requisitos exigibles, ejercen las funciones como si estuviesen legitimados prescindiendo de
tales formalidades, pero no a quienes acttan regularmente por mandato de los administradores 0 como
gestores de éstos, pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién material de
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dispone que habria que demostrar el dafio causado y la relacion de causalidad entre el acto
realizado por el administrador de hecho y su resultado®.

Y, por ultimo, alegar la condicion de administrador de hecho, que debera ser en todo
caso clara y expresa. Esto no significa que no se pueda recurrir a la prueba de las
presunciones, muy al contrario, con esta prueba se acudird al examen de los indicios que nos
haran presumir esta condicion, pues la prueba de las presunciones ha sido calificada como la
mas importante para poder apreciar aquellas situaciones irregulares u ocultas. Asi, la STS de
14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009) cuando dice que, “En el ambito societario puede aparecer
la figura del administrador de hecho, que actiia como verdadero gestor social, requiriéndose
para poder apreciar estas situaciones irregulares y ocultas, la necesaria prueba, si bien es
cierto que la directa en la mayoria de los casos resultara imposible, por lo que el camino

procesal mas apto es la prueba indiciaria 3%,

2. Indicios generales de identificacion del administrador de hecho

Siguiendo la linea de desarrollo de cémo podriamos demostrar la actuacion del

administrador de hecho, debemos acercarnos a aquellos indicios que nuestra doctrina y

jurisprudencia han ido implementado atendiendo a las particulares circunstancias de cada tipo

determinadas funciones, sino la actuacién en la condiciéon de administrador con inobservancia de la
formalidades minimas que la Ley o los estatutos exige para adquirir tal condicion” en este sentido se
fueron apreciando que estos cargos societarios a la vista la prueba practicada, se deduce que los
apoderados codemandados participaban de forma activa en la marcha social, adoptando decisiones que
rebasaban el &mbito del simple proceso productivo, por lo que procedia la condena solidaria a los
mismos.

%09 En este sentido se manifest6 la SAP de Pontevedra de 1 de enero de 2016 (RJ 17/2016) que
considera que los correos cruzados entre las partes han de ser tenidos en cuenta en la valoracion
conjunta de la prueba para determinar la existencia o no del acreedor como administrador de hecho de
la sociedad.

310 En este sentido STS de 24 de febrero de 2014 ( RJ 59/2014) y SAP de Madrid de 29 de abril de
2016 (RJ 16272016) que recoge la no consideracion responsabilidad como administrador de un
apoderado, a pesar, de ostentar un poder general con amplios poderes, tomar decisiones sobre la vida
econdmica de la sociedad porque para alcanzar esta consideracion hacen falta tres indicios i) los
administradores de hecho tiene vinculaciones de parentesco con los administradores normalmente
nombrados por la sociedad como hijos del apoderado ii)el apoderado negociaba y contratan en nombre
de la sociedad sin ni siquiera informar los términos de los contratos con los administradores formales y
iii) las amplisimas facultades concedidas al apoderado.

810 En este sentido, véase STS de 14 de abril de 2009 (RJ 2897/2009).
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de sociedad. Pues bien, en este sentido, resaltaremos los indicios generales que, segin STS de
4 de diciembre de 2012 (RJ 721/2012), nos serviran de apoyo para presumir que un sujeto
viene ejerciendo las actuaciones especificas que corresponden a las competencias del 6rgano

de administracién3i,

El primer indicio lo encontramos en los términos del poder otorgado a la persona que se
pretende atribuir la calificacion juridica de administrador de hecho. Asi que, el poder debe
abarcar, no solo aquellos aspectos de una actuacion externa, sino que ademas debera alcanzar
facultades que implique gestion interna, es decir, que las facultades sean tan amplias que
practicamente sean idénticas a las que se corresponden con el administrador de derecho.

El segundo, la actuacion del sujeto. Para poder inferir que no nos hallamos ante un
mero empleado sino que mas bien se trata de un verdadero administrador, sefialamos lo
apuntado por la Sentencia del juzgado de lo mercantil de Madrid de 3 de junio de 2014, (RJ
77/2014) que se refiere al indicio de firma de cambiales que generan deuda a la sociedad, al
sujeto que sin titulo convoca la junta general, solicita el cambio del domicilio social o solicita
el acuerdo de la disolucion de la sociedad o, incluso, si convoca la junta para el caso de

aumentos de capital®2.

En tercer lugar, situaciones particulares. Segun SAP de Barcelona de 6 de febrero de
2014 (JUR 158831/2014), v. gr., un sujeto que no ostenta poder alguno y asume
voluntariamente una situaciéon de endeudamiento para la sociedad que evidentemente es muy

superior a sus posibilidades reales®:.

En cuarto lugar, amplios poderes. Este indicio se manifiesta cuando el sujeto realiza

toda una serie de actos de representacion contratando con terceros en nombre de la sociedad.

En quinto lugar, las compras de participaciones sociales. Sefialaremos como mas
significativas el caso particular de aquel sujeto que realiza préstamos de inyeccién econémica

en la sociedad para solventar sus dificultades financieras.

311 Constatando la prueba de estos indicios, véase STS de 4 de diciembre de 2012 (RJ 721/2012).

812 Explicando los indicios de actuacion de un administrador de hecho, véase sentencia del Juzgado
de lo Mercantil de Madrid de 3 de junio de 2014, (RJ 77/2014).

313 Declarando estos indicios, véase SAP de Barcelona de 6 de febrero de 2014 (JUR 158831/2014).
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El sexto lugar, participacion efectiva. Este indicio considerado como fundamental se
construye por actuaciones concretas cuando el sujeto utiliza las cuentas bancarias de la
sociedad, aunque actie como un simple autorizado, o si presentara la solicitud del concurso
cuando la sociedad se encuentra en estado de insolvencia y, posteriormente, este mismo sujeto

viene colaborando con la administracién concursal3.

Séptimo lugar, la llevanza de la contabilidad en la sociedad. En cuanto a este indicio,
nuestra jurisprudencia ha venido sosteniendo que la llevanza de la contabilidad es una funcion
especifica de los administradores y que, por este motivo, el administrador de hecho no podria
realizar esta funcion. No obstante, tal y como establece la STS de 8 de marzo de 2017 (RJ
165/2017), si se demuestra un desplazamiento de la decision en materia contable del
administrador de derecho hacia el administrador de hecho, como seria que este Gltimo llevara
de la contabilidad, entonces centrariamos la atencion en la conducta desarrollada por ese
sujeto, v. gr., cuando la sociedad ha sido declarada como culpable en un concurso por culpa

del administrador de hecho®.

Octavo, la profesionalidad seria otro indicio. Segin STS de 15 de julio de 1998 (RJ
5717/1998), cuando el administrador de hecho tiene una especial cualificacion o la atribucién
de ciertos conocimientos con titulacion profesional, o una cierta experiencia en el sector de la
actividad empresarial donde viene actuando3. Este requisito serd muy relevante en el caso
particular de sociedades que vienen ejerciendo sus actividades en mercados financieros, pues
las sociedades cotizadas necesitan que sus administradores ostenten conocimientos especiales
y adecuados para realizar el ejercicio de sus labores en funcion de sus normativas

especificas®’.

814 Cuando la actuacién del administrador de hecho produjo la situacion de insolvencia de la
sociedad, véase RECAMAN GRANA, E., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”,
cit., p. 349.

315 En este sentido, STS de 8 de marzo de 2017 (RJ 165/2017) que manifiesta que la llevanza de la
contabilidad es una obligacidn que viene legalmente impuesta a los administradores de derecho en los
arts. 25y ss. CCom por lo que su incumplimiento sélo seria imputable al administrador de facto si se
declararia la responsabilidad del administrador por su falta de control en la confeccion de la
contabilidad de la empresa.

316 En este sentido, ver por todos GARRETA SUCH, J. M. A,, La diligencia, cit., pp. 46-50. En
relacion, al comerciante, véase experto STS de 15 de julio de 1998 (RJ 5717/1998) en la que se utiliza
la pauta del cuidado del negocio ajeno como si fuera propio.

817 Explicando que la actuacién de los administradores debe venir presidida exclusivamente con el
ejercicio diligente derivado de su especializacion de conocimientos para los intermediarios
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Al trasladar la concreta exigencia de profesionalidad al administrador de hecho, este
constituiria uno de los medios de prueba en los que nos podremos apoyar para demostrar
quién es el administrador de hecho en la sociedad, y si ostenta la profesionalidad para
administrar, ya que dificilmente podremos calificar a una persona como administrador de
hecho si esta no reuniera la capacitacion adecuada para realizar las tareas de administracion3:s,
Aunque, si que podemos anunciar que la actuacion de un administrador de hecho se encuentra
muy restringida por las obligaciones legales, y por ello deberemos acudir a indicios mas
concretos, como pueden ser los relacionados con los actos de la convocatoria de la junta, la
redaccion de las cuentas anuales o los actos de gestion interna. Conforme a ello, la SAP de
Valencia de 27 de septiembre de 1999 (RJ 7586/ 1999) y la STS de 7 de mayo de 2007 (RJ
3405/2007), indican que los actos internos reflejaran que el sujeto indebidamente se
inmiscuye en actividades de direccion decidiendo cuestiones muy importantes para el

desarrollo de la sociedad3?.

3. Indicios particulares de referencia del administrador oculto

Demostrar que existe un administrador oculto es todavia mas problemético porque el
art. 236.3 LSC describe otra modalidad de administrador de hecho oculto dirigiendo la
sociedad e impartiendo instrucciones a los administradores. Asi que su demostracidn sera un
reto, porque actia sin manifestarse y bajo la proteccién de intermediarios que son los

administradores de derecho que asumen sistematicamente sus 6rdenes32°. Demostrar quién es

financieros, veéanse SSTS de 20 de enero de 2003 en relacidn, a la sentencia de 24 de mayo de 1943
(RJ 7574/ 1943).

318 En este sentido, ver por todos GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 19-26.

319 En este sentido aquel apoderado que adopta decisiones de gestioén con total autonomia, véase
SAP de Valencia de 27 de septiembre de 1999 (RJ 7586/1999) califica de administrador de hecho a un
apoderado de la sociedad porque existen indicios suficientes de que actuaba como administrador de
hecho porque asume la direccion de la sociedad cuando bajo la cobertura de un administrador
insolvente y la apariencia de un cargo técnico se esconde un administrador ya que el administrador
formal realmente no conoce ni controla el desenvolvimiento usual de la entidad mercantil. Y STS de 7
de mayo de 2007 (RJ 3405/2007).

En el mismo Sentido nuestra doctrina se pronuncia que estos actos son los que determinan cuando un
apoderado es administrador de hecho, véase VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Equiparacion con el
administrador de hecho”, cit., p. 638.

320 Este tipo de administrador de hecho oculto como ya es sabido habia sido puesto en duda por
algunos autores de nuestra doctrina antes de la Ley 31/2014 precisamente porque no aparecia frente a
terceros como administrador de la sociedad y por esta razén es mas dificil su demostracion, entre ellos
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el administrador de hecho en su manifestacion oculta resultara posible acudiendo a los
indicios que nos servirian para identificarlo en sus numerosas manifestaciones, pero primero
debemos descubrir como influye en los administradores formales, y para ello determinaremos
cuéles son los indicios que clarifican la presencia de un administrador de hecho oculto en

funcidn de cuél sea la estructura social donde el administrador oculto se suele presentar.

Seguidamente vamos a detallar los indicios que podemos tomar como referencia para
presumir que nos encontramos ante la presencia de un administrador de hecho oculto
empezando por el mas predominante, el dominio sobre la sociedad®!. El indicio del dominio
por su propia relevancia implica, segin SAP de Barcelona de 1 de octubre de 2014 (RJ
310/2014) y SAP de Barcelona de 19 de abril de 2016 (RJ 83/2016), que alguien que ejerce
influencia decisiva sobre el administrador de derecho conllevard que este no llega a adoptar
decisiones por si mismo, sino que, m&s bien se limita a cumplir sus Ordenes sin aparecer

frente a terceros®??.

En correlacion con el indicio anterior, destacar el indicio de su ocultacion que
caracteriza a este tipo de administrador de hecho, ya que es el que precisamente demuestra
que no se conoce, porque hay un administrador en la sombra detrds de los administradores
formales que administra de hecho a la sociedad, hasta tal punto que con su influencia llega
sustituir a los administradores de derecho impartiendo decisiones que son cumplidas al pie de

la letra por los administradores formales.

El tercer indicio viene constituido por el indicio del tiempo, que es el momento en el
que se presenta el administrador de hecho que seria cuando suceden hechos concretos en la

sociedad. Para apreciar este indicio vamos a sefialar aquel supuesto concreto de un

ALONSO UREBA, A., “Algunas cuestiones en relacion con el ambito subjetivo de la responsabilidad
de los administradores (administrador de hecho, administrador oculto y grupos de sociedades)”, cit.,
pp. 88-95; LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., pp. 871-872.

%21 En este sentido, véase LOPEZ CAPELLA, E., “Busqueda de indicio para la prueba del
administrador de hecho”, en Probética, Coord. Instituto de Probéatica y Derecho Probatorio de la
Facultad de Derecho ESDE-URL, luris, marzo, 2012, pp. 31.

322 En esta linea considerando al socio mayoritario como administrador de hecho, véase sentencias
mas recientes, véase SAP de Barcelona de 1 de octubre de 2014 (RJ 310/2014). En esta sentencia se
considera como administrador de hecho porque cedié los derechos de un inmueble a la sociedad donde
era socio mayoritario y que era insolvente y posteriormente descapitalizo la sociedad; En la misma
linea también fue considerado administrador de hecho el socio mayoritario que ordend realizar la
contabilidad y SAP de Barcelona de 19 de abril de 2016 (RJ 83/2016).
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administrador formal cesado porque omitid el deber legal de convocar la junta para disolver la
sociedad por perdidas graves en la empresa y, en cambio, el administrador cesado continda
administrando de forma oculta para poder eludir su responsabilidad por obligaciones sociales,
o el administrador cesado que continda administrando la sociedad para que su actividad no

quedara inactiva.

El cuarto indicio es el lugar donde actla este tipo de administrador de hecho de forma
oculta, y este indicio se construira con la ubicacién de su despacho en las oficinas de la

empresa familiar sin detentar cargo alguno en la sociedad.

Ademas, los indicios del tiempo y del lugar deberan estar relacionados entre si, ya que
la actuacion del administrador de hecho oculto tiene que estar sujeta al principio de causalidad
pues, aunque, si bien sus actos son ocultos, deberan de ser el resultado del tiempo y del lugar
donde ocurrieron los hechos.

El quinto indicio es el tipo de la sociedad donde el administrador de hecho actda, que es
otro indicio béasico para apreciar su presencia ya que este opera basicamente empresas
pequefias y, muy concretamente, en las empresas familiares®?®. En el marco de la empresa
familiar el indicio consiste en la relacion familiar o de parentesco que une al sujeto al que se
le pretende atribuir la condicion de administrador de hecho oculto con el derecho®?. De esta
manera, en SAP de Zaragoza de 6 de octubre de 2014 (RJ 242/2014) en relacién a los hijos,
esposa, padres hermanos u otros parientes como administradores, y se puede constatar que
realmente no gestionan la sociedad porque simplemente obedecen las 6rdenes dictadas por los
verdaderos administradores. No obstante, este indicio de la relacion familiar se deberia
complementar con otros indicios mas concretos que pueden ser, por citar algunos, que el
administrador desconoce practicamente las actividades de la empresa que a modo de ejemplo
seflalamos, 0 que desconoce el pago de créditos pendientes de la sociedad, cuando el

administrador formal raramente visita el domicilio social de la sociedad porque tiene trabajo

323 Véase GARRIDO DE PALMA, V. M., “La operacion de acordedn y la sociedad anénima”, Cit.,
pp. 1107-1112.

824 En esta linea de relacién familiar o de parentesco, véanse STS de 10 de julio de 1998 (RJ
6116/1998) y SAP de Valencia de 27 de septiembre de 1999 (RJ 2523/1999) con hermanos; de Corufia
de 17 de enero de 2000 (RJ 304/2000); de Cuenca de 11 de febrero de 2000 (RJ 922/2000); y en
sentencias mas recientes SAP de Zaragoza de 6 de octubre de 2014 (RJ 242/2014) entre padre e hija.
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fijo en otra empresa y ademas detenta un cargo con una profesion que es indiferente al objeto
social de la sociedad%.

Especial referencia merece el séptimo indicio, que es el grupo de personas que rodean
al administrador de hecho oculto. Asi, por ejemplo, los trabajadores de la empresa, las
personas que giran en torno al administrador de hecho oculto cuando dirige las actividades de
gestién externa, como pueden ser los empleados de las entidades de crédito u otros
organismos necesarios que no han conocido nunca al administrador formal de la sociedad. En
este sentido, aquellas personas de la esfera de la actuacion del administrador de hecho oculto
servirian para indicar si conocen o no al administrador formal y para indicarnos si los

administradores de derecho aceptan las decisiones del administrador de hecho.

Octavo, la aceptacion de la sociedad, que se materializara cuando esta asume los actos
ejecutados por los administradores como vinculantes para su desarrollo. En este caso
aparecera el administrador de hecho oculto cuando una persona viene ejercitando funciones
de administracién en la préctica cotidiana porque ostenta el dominio efectivo de la gestion y

del gobierno de la sociedad.

Noveno, discordancia entre el administrador todavia inscrito en el Registro Mercantil
con el administrador nombrado “de iure”, y ademas junto a ellos también aparece una tercera
persona que es la que actla en calidad de apoderado. En esta situacion, segin SAP de
Baleares de 27 de julio de 1999 (RJ 7586/1999), habria que demostrar mediante el indicio del
dominio quién de las tres personas es la que detenta el control, teniendo en cuenta sobre todo

quién ejerce la influencia decisiva en la gestion de la sociedad®?®.

325 Explicando como este tipo de administrador de hecho se produce en los &mbitos familiares, véase
PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho”, cit., p. 284.

326 Este supuesto aparece referido de forma expresa en concreto la SAP de Baleares de 27 de julio
de 1999 (RJ 7586/1999) donde la administradora de iure era la esposa del apoderado, que con éste
formaban la totalidad del accionariado. Por lo tanto, el apoderado no era un simple apoderado o
mandatario, que se implica en la gestién de negocios ajenos, sino que mas se trataba de intereses
propios y particulares, intentando eludir las responsabilidades que pudieran derivarse de su actuacion
mediante el mecanismo de orillar su nombramiento como administrador y nombrar, sin inscribir en el
Registro, a su esposa, mantenido entretanto a un administrador inscrito ajeno a la sociedad. Supuesto
distinto es el de los apoderados que no constituyen 6rgano de la sociedad, y sus relaciones con la
misma y frente a terceros, que por regirse por las normas del mandato; esta circunstancia contractual
impide que se les pueda considerar a los apoderados como administradores de hecho, es decir como
personas que gestionan la sociedad sin tener mandato para ello.
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En el marco de los acreedores de la sociedad, también puede aparecer otro indicio
significativo que nos indicaria la presencia de un administrador oculto, que es aquel caso
particular de los préstamos concedidos por una entidad a una sociedad en una situacion de
insolvencia. En este supuesto el indicio del dominio es el que nos conducira a poder presumir
que el oculto es la entidad financiadora de estos préstamos, porque controla a la sociedad
deudora dirigiendo la administracién con sus ordenes para vigilar el destino de sus créditos y
la obtencion de sus beneficios como consecuencia de los préstamos que le han sido

concedidos®?’,

Merece especial mencién la utilizacion de las sociedades interpuestas para que se
presente el administrador de hecho oculto si una direccidn externa supera la autonomia de la
sociedad interpuesta, o cuando la influencia externa de dominio supone que el administrador
de la interpuesta no cumple con sus propias obligaciones legales. En ambos supuestos la
demostracion del dominio sobre la sociedad interpuesta daria lugar a un indicio que
conduciria a poder presumir la presencia del administrador oculto, y cuya manifestacion la
encontrariamos, segun SAP de Zaragoza de 16 de julio de 2015 (RJ 318/2015), cuando los
administradores dominan y administran las interpuestas®?®. En este marco, nos adentramos en
los indicios de un administrador de hecho oculto en los grupos de sociedades cuando la
sociedad matriz se ha reservado la posicién de administrador dominante permitiendo que las
juntas de las sociedades filiales del grupo nombren a un 6rgano de administracién que va a

quedar sometido a su dictado®®.

No obstante, hay que advertir que la identificacién del administrador de hecho oculto no

ha sido frecuente en los grupos de sociedades porque, como hemos venido estudiando, la

327 En este sentido, véanse GARCIA DE ENTERRIA, J., “La reforma de sociedades de capital”, cit.,
p. 75; PERDICES HUETOS, A., “Significado actual de los administradores de hecho”, cit., p. 286.

%28 Sin perjuicio de la ya asentada doctrina del levantamiento del velo, cabe proclamar en este punto
la responsabilidad del administrador de hecho para el caso de que el patrimonio social no llegue a
cubrir las deudas de la sociedad. Es por ello por lo que la responsabilidad por deudas, al ser una
cuestion distinta, exige un plus para que prospere, es decir, se exige dafio que puede ser 0 no una
deuda, un nexo causal entre la conducta o actitud por accion u omision de los administradores como
tales y la lesion sufrida por el acreedor social; véase DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del
levantamiento del velo, cit., pp. 149-151.

329 En este sentido se han dictado recientes sentencias en las que se condenan a las sociedades del
grupo como administradores de hecho, en concreto SAP de Zaragoza de 16 de julio de 2015 (RJ
318/2015) en la que se indica con la declaracidn testifical de los trabajadores que recibian ordenes de
las empresas el grupo que controlaban a la empresa hasta el punto de que indicaban como tenian que
presentar las cuentas anuales.
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aplicacion del administrador de hecho en los grupos de sociedad se ha venido tratando mas
bien como un remedio, un tanto excepcional®®, con base en que los principios inspiradores de
su regulacion no toleran la aplicacion automaticamente del administrador de hecho, salvo que
exista una justificacion adecuada que demostrara de forma plena un fraude en la utilizacion de
los grupos de sociedades. Asi, que para que surgiera el administrador de hecho oculto en los
grupos de sociedades se necesitaria®! que se demostrara el indicio de una relacién societaria
intensa entre las sociedades que integran el grupo, y que suponga la coincidencia de varias
circunstancias, por ejemplo, el mismo objeto social y domicilio social y, sobre todo, que
existan elementos personales conexionados, como las facultades de administracion y de
decision que aboquen a una confusion entre ellas, bordeando asi el fraude de ley e implicando

abusos gue supongan vulneracion del principio de autonomia de las sociedades.

30 Pronunciandose en contra, de la declaracién del administrador de hecho en los grupos de
sociedades, una vez abalizado el caso concreto, y observar que la matriz solo emitia pautas de
viabilidad y supervisar que se cumplieran estas pautas con la finalidad de cumplir con los objetivos de
interés publico general a diferencia de la intervencion administrativa donde se suprime la capacidad
decisoria de las empresas intervenida, véase sentencia mas recientes como la STS de 8 de abril de
2016 (RJ 224/2016). EMBID IRUIJO, J. M., “La responsabilidad de los administradores de la sociedad
anonima tras la ley de transparencia”, cit., pp. 2403 y ss.

%1 Por consiguiente, no puede reconocerse esa independencia de personalidades cuando, de
conformidad con el articulo 6.4 del CC relativo al fraude de ley, se advierte que la creacion de
entidades mercantiles constituye una simple ficcion determinante de un auténtico fraude de ley, de tal
manera que, al levantar el velo, se descubre la inconsistencia de las sociedades como personas
juridicas. En este sentido la doctrina BOLDO RODA, M.C., “Levantamiento del velo y persona
juridica en el Derecho privado espafiol”, RdS, Aranzadi, 1997, p. 27; HURTADO COBLES, J., La
doctrina del levantamiento del velo societario en Espafia e Hispanoamérica, Ed. Atelier, 2008, pp. 44
y ss., recordando que se parte de un conflicto entre seguridad juridica y justicia, valores consagrados
en la Constitucion arts. 1.1 y 9.3 CE, en la cual, se ha decidido prudencialmente, segln los casos y
circunstancias, por aplicar por via de equidad y el principio de buena fe art. 7.1 del CC, la tesis y
practica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades a las que la Ley confiere
personalidad juridica propia “con el fin de evitar que, a la sombra de esta ficcion legal y respetable,
se puedan perjudicar los intereses privados y publicos, o bien puedan ser utilizadas como camino de
fraude, se trata pues de permitir que los jueces puedan levantar el velo juridico y penetrar en el
interior de las personas juridicas cuando sea preciso para evitar el abuso de la independencia de las
personas juridicas ”.
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CAPITULO SEGUNDO

LA APLICACION DE LOS DEBERES DE LOS

ADMINISTRADORES AL ADMINISTRADOR DE HECHO
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I. DELIMITACION PREVIA

La Ley 31/2014 supuso un avance en la regulacion del administrador de hecho porque el
art. 236.3 LSC sometié a las personas que se conceptuaban como tal a cumplir con los
deberes de los administradores. Sin embargo, obvio determinar como pueden cumplir con
tales deberes mereciendo esta consideracion, en especial, respecto de los deberes legales por

su condicion de ser simplemente un hecho%,

En realidad, esta Ley mantuvo la responsabilidad del administrador de hecho tal y como
fue reconocida por la Ley de Transparencia, aunque aportd una definicion del mismo mas
precisa al recoger aquellas posturas contradictorias que hasta esa fecha nuestra doctrina habia

venido elaborado®3

. Asi que por lo que a nosotros atafie dicha Ley supuso un hito legislativo,
ya que modific6 sustancialmente los deberes que el administrador de hecho deberia
cumplir®, De esta manera, el administrador de hecho se convirtid en un instrumento que
serviria para que cualquier persona que por su actuacion hubiera intervenido en asuntos de
administracion, debia cumplir con todos los deberes de los administradores con el mismo
nivel de exigencia que se requeriria a los administradores formales®®. No obstante,
consideramos que antes de exigir el cumplimiento de los deberes de los administradores,
debemos dilucidar en qué medida el administrador de hecho podria ejercerlos si carece de

legitimacion formal para cumplirlos en algunos casos®®.

A raiz de este planteamiento la cuestion a dilucidar es en qué medida el administrador

de hecho tiene la posibilidad de poder cumplir con tales deberes. Al respecto argumentamos

332 El contenido de los deberes de los administradores con la reforma se refiere a los administradores
en general y el administrador de hecho solo aparece en los presupuestos de la responsabilidad y como
una extension subjetiva de la responsabilidad de los administradores, véase MATEU DE ROS
CEREZO, R., Préctica de gobierno corporativo, cit., pp. 55-89.

333 Véase el Preambulo Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la ley de sociedades
de capital para la mejora del gobierno corporativo.

3% Sobre los fines del gobierno corporativo, ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas del
deber de lealtad: art. 228”, en AA.VV., Régimen de deberes, cit., pp. 187-234.

335 La funcién instrumental del concepto de administrador de hecho ha servido para reforzar mas el
cumplimiento de los deberes, véase RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para
ser administrador”, cit., pp. 750-753.

3% yéase HERNADO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.17, cit., pp. 152-
153.
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que, con la definicion del administrador de hecho centrada en su forma de actuar, solo cabria
que nos plantearamos la extension de los deberes de los administradores al supuesto concreto
del administrador de hecho en su manifestacion oculta, y para fundamentar este argumento
nos apoyamos en el hecho de que los administradores formales son los que realizan todas las
obligaciones que comprenden los deberes conforme a las instrucciones del administrador de
hecho oculto. Por el contrario, el administrador de hecho notorio, el que actla bajo otro titulo,
simplemente se limita a inmiscuirse en competencias que no le son propias, pues estos sujetos
no han sido designados por la sociedad formalmente para realizar tales funciones. Para llegar
a esta consideracion seguimos a aquel sector doctrinal que considera que el administrador de
hecho oculto actGa administrando la sociedad, pero dirigiendo a los de derecho que cumplen

de forma sistematica sus instrucciones sin objecion alguna.

En este capitulo analizaremos si la amplia gama de sujetos que engloba el concepto de
administrador de hecho en la LSC podra cumplir con los deberes de los administradores
atendiendo a sus posibilidades de actuacién, para después poder exigirle la responsabilidad,
segun estudiaremos en el capitulo tercero. A tal fin, tendremos en cuenta, en primer lugar, el
tipo estructural de sociedad donde actla, pues sus posibilidades de actuacion seran distintas
seguin actle en una SA de grandes dimensiones, en una sociedad cotizada, en una SRL o en
una empresa familiar. En segundo lugar, la forma de organizacién que adopte el 6rgano de
administracion y, por ultimo, el deber de diligencia y el de lealtad para poder averiguar en qué
medida tuvo posibilidades de cumplirlos, asi como otros deberes legales como la convocatoria

de la junta general®’

337 Los deberes de los administradores son el nlcleo central de gobierno corporativo movimiento que
surgio para poder controlar las actuaciones de los administradores y controlar los excesos de poder en
las grandes sociedades, véanse DIAZ RUIZ, E, “El informe anual de gobierno corporativo (art. 540
LSC)”, en AA.VV., Junta general, cit., pp. 1039-1045 y pp. 1057-1063; ESTEBAN VELASCO, G.,
“;Una nueva manera de entender e impulsar la evolucion del sistema de gobierno de las sociedades
cotizadas?”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 25-51, p. 30-33. El marco
de gobierno se establece con el fin de promover el uso eficiente de los recursos y, en igual medida,
poder exigir que se rindan las cuentas por la administracion de esos recursos. Y su proposito es lograr
el mayor grado de coordinacién entre los intereses de los individuos y las empresas y también sus
propietarios y los administradores para poder adoptar las normas de gestion aceptadas a nivel
internacional, véase PINTO, A., Y VISENTINI, G., The legal basis of corporate governance in
publicity held corporations, Ed. Kluwer law, United Kingdon, 1998. En Estados Unidos la regulacion
de la federal de Public Company Accounting Reform and linvestor Protection Act, de 29 de julio de
2002, también conocida como Sabanes-Oxley Act; véase SIGNES DE MESA, J. |., “La seccion 404 de
la Sabanes-Oxley Act y los controles internos financieros: un balance tras de afios de aplicacion”,
RDBB, num. 28, octubre—diciembre, 2012, pp. 161-182.
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Il. EL DEBER DE DILIGENCIA'Y EL DEBER DE LEALTAD

1. El deber de diligencia

Los precedentes legislativos demuestran que, en un principio, para regular el
comportamiento de los administradores no se establecieron reglas relativas a actitudes o
valores morales como pueden ser la diligencia, la fidelidad o la lealtad; asi, el CCom se
limitaba a regular sus conductas bajo las reglas contenidas en el contrato del mandato, de
modo que sus conductas eran meros quehaceres que ligaban al administrador con la sociedad
mediante un contrato de mandato que no llegaba a incidir en las conductas para desempefiar

sus funciones. De ahi que no regulaban concretamente el contenido de sus obligaciones.

Tampoco la legislacion societaria del siglo pasado se ocupd del contenido de los
deberes ni realiz6 una revision sistematica de sus obligaciones cuando se promulgé la LSA de
1951, salvo aquella proclamacion genérica de la responsabilidad de los administradores que se
contenia en el art. 79. 1 LSA de 1951, “Los administradores desempefiaran su cargo con la

diligencia de un ordenado empresario y representante leal 3.

Posteriormente, un paso adelante en materia de deberes fue la reforma parcial de la Ley
19/1989, de 25 de julio, para que nuestro sistema societario se pudiera adaptar a las Directivas
de la CEE que reformaron el art. 79 TRLSA, “Los administradores desempefiaran su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante legal. Deberan guardar
secreto sobre la informacién de caracter confidencial aun después de cesar en sus
funciones”. Aunque afiadiendo la obligacion de guardar secreto, no obstante, se siguieron las
lineas anteriores, porque su actuacion gestora se determinaba desde la Optica del dafio

causado.

Paralelamente, la Comisién Olivencia sugeria mas normas de conducta para que los
administradores las tuvieran en cuenta a la hora de adoptar sus acuerdos. En concreto, para
cumplir con el deber de diligencia proponia separar las consecuencias de las decisiones

adoptadas por los miembros del Consejo de administracion que habian sido adoptadas con el

338 \/¢ase URIA GONZALEZ, R., Derecho mercantil, Ed. Civitas, Madrid, 2002, pp. 223-224.
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debido estudio y asesoramiento, de aquellas otras que habian sido adoptadas por los
consejeros en conflicto con los intereses de la sociedad.

Con la Ley de Transparencia®*®

se desarrollo el actual régimen de deberes, aunque hubo
otras reformas parciales como la operada por la Ley Financiera de 2002 que supuso la
integracion del comité de auditoria como un mecanismo de control contra las actuaciones de
los administradores®*. A tal fin, se establecid que la persona que actuara como administrador
de hecho debia cumplir con la diligencia de un ordenado comerciante y un representante leal,
y que deberia informarse diligentemente de la marcha de la sociedad®. Sin embargo, la
extension de todos los deberes al administrador de hecho ha sido una constante polémica en la
doctrina desde que la Ley de Transparencia introdujo al administrador de hecho en el art.

133.2 LSA32,

No obstante, debido al caracter abstracto que impregnaba el modelo de actuar de un
ordenado empresario, que fue reflejado en la LSC de 2010 junto con el deber de informarse de
la marcha de la sociedad, se continué dibujando este deber de diligencia bajo el concepto
juridico indeterminado de un ordenado empresario, ya que la Ley no especificaba tales
comportamientos en el art. 225.1 LSC antes de las reformas introducidas por la Ley 31/2014.

En definitiva, se instaurd un deber general de administrar que funcionaba como clausula

general, incluso para los supuestos donde las obligaciones del administrador se encontraban

39 La Ley de Transparencia introdujo el deber de diligencia separado del deber de secreto, véase
JUSTE MENCIA, F., Y IGARTUA ARREGUI, J., “Deberes de los administradores (reforma de la
LSA por la Ley de Transparencia)”, cit., pp. 75-89.

%0 Entre las medidas para combatir y explicar las causas de las crisis econémicas en las sociedades
por el exceso de poder se encontraban las recomendaciones del movimiento del gobierno corporativo,
véase MATEUS ROS CEREZO, R., El Cadigo unificado, cit., pp. 77-81; SERRANO CANAS, J. M.,
El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 2008, pp. 86-89.

31 En torno a las reformas de la Ley de Transparencia en materia de deberes, véase LATORRE
CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 854.

342 Esta corriente doctrinal ya se anticipaba en este sentido de la no sujecién del administrador de
hecho a tener que cumplir con todos los deberes que competen al 6rgano de administracion, véase
LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., p. 894-895.
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sefialadas de forma expresa en los estatutos. Por este motivo, deberemos responder en primer

lugar a la siguiente pregunta: ¢qué entendemos por diligencia de un ordenado empresario?3%,

Podriamos decir a priori que el concepto de un ordenado empresario es el modelo de
conducta de una persona que no arriesga en operaciones descabelladas, porque antes de
decidir realiza un célculo adecuado de sus posibilidades de actuacion para la busqueda de un
resultado previsto. Esto es, deberemos entenderla en el ambito societario como patrén de
conducta general que se complementa con el deber de actuar de buena fe y lealtad®**. En este
sentido, diversas han sido las aproximaciones por parte de la doctrina para establecer una
definicién de la diligencia, aunque el criterio sostenido por la doctrina mayoritaria es el que se

refiere a una actuacion planificada, ordenada y dirigida a la obtencion del fin social®*® .

Al tiempo, la falta de determinacion de las actuaciones del ordenado empresario nos
obliga a tener que adentrarnos en las concretas manifestaciones del deber general de
diligencia para concretar en qué medida el administrador de hecho puede cumplir con este
deber cuando ejerza funciones de un administrador formalmente nombrado por la sociedad.
Hay que recordar que, tradicionalmente, ha existido una falta de delimitacion legal del
concepto de diligencia y, por este motivo, nuestros tribunales se encontraban con la dificultad
de aplicar el modelo de conducta debida a un administrador societario*. Para resolver esta
cuestion acudian a las recomendaciones recogidas en los CUBG sobre actuaciones diligentes

de los administradores y a una figura procedente del derecho norteamericano llamada la regla

83 La razon del mantenimiento del deber de diligencia como clausula general estribaba
fundamentalmente en la necesidad de que el administrador tenia que adaptarse a las circunstancias de
cada tipo de sociedad., véase RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “El deber de diligencia”, en AA.VV., El
gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 419-444; HERNANDO CEBRIA, L., “El deber de
diligencia: articulo 2257, en AA.VV., Régimen de deberes, cit., pp. 59-98.

44 Véanse FERNANDEZ DE LA GANDARA, I., Derecho de Sociedades, cit., p. 737-7388;
GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 9 y ss., cuando dice: “La imposicion a los
administradores de un estandar de diligencia tipica y objetiva la de un ordenado empresario-
presupone un modelo de conducta cuya determinacion solo es posible con criterios flexibles y al
mismo tiempo objetivos”. HERNANDO CEBRIA, L., El deber de diligente administracion en el
marco de los deberes de los administradores sociales. La Regla del buen juicio empresarial, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 120.

%5 En este sentido lo manifiesta GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 50-60.

36 Véase MUNOZ GARCIA, A., “La disponibilidad, de lege lata, el deber de diligencia de los
administradores”, en AA.VV., Estudios sobre organos de las sociedades de capital, cit., pp. 1023-
1046.
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del buen criterio empresarial, la Business Judgment Rule®"’. Esta regla se apoya en criterios de
valoracion de conductas diligentes y servian para que los jueces pudieran resolver las
cuestiones que versaban sobre el incumplimiento del deber general de diligencia en el caso

concreto que se enjuiciaba®#,

Llegados a este punto, el problema consistia en determinar como debia entenderse que
una actuacion realizada por el administrador era diligente. Al respecto, la Comision Olivencia
de 1998 formul6 toda una serie de recomendaciones precisas y ponderadas para concretar las
manifestaciones diligentes de los administradores®*® que se centraban en que las tareas de
organizacion deberian ser precisas, para asi poner en marcha a la sociedad con un
procedimiento previo y con informacion suficiente y dedicacion profesional®°. También el
Informe Aldama contemplaba las pautas de una conducta diligente y, pese a su escasa
aplicacion por su falta de regulacion legal, significaron una oportunidad para protegerse de las
demandas que se activaban por la falta de una actuacion diligente de los administradores. Asi,
estas pautas se concentraban, en primer lugar, en que los administradores debian dedicar su
tiempo para recapitular informacion suficiente, de forma continua y con esfuerzo, solicitando
la colaboracion o la asistencia oportuna. En segundo lugar, que las tareas de administracion
debian distribuirse participando activamente todos los miembros del 6rgano de administracion

37 Con mayor detalle sobre los presupuestos de esta regla, véanse EMBID IRUJO, J. M., “La
proteccion de la discrecionalidad empresarial”, en AA.VV., Régimen de deberes, cit., pp. 105-131,;
HERNANDO CEBRIA, L., El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de los
administradores sociales. La Regla del buen juicio empresarial, cit., p. 120.

38 Las consideraciones de nuestros tribunales establecian que “correspondia a los empresarios la
adopcion de las decisiones empresariales, acertadas o0 no, sin que el examen del acierto intrinseco en
sus aspectos econdmicos pueda ser fiscalizado por los Tribunales ya que “escapa por al control de la
Jurisdiccion”. Pese a lo cual se sostuvo en la STS de 6 de octubre de 2007 (RJ 569/2007): “la
trascendencia econdmica que en las sociedades capitalistas tiene el correcto desarrollo de la vida
interna”.

349 Comision Olivencia, creada por el Gobierno espafiol en 1997, elaborando un informe hecho
Publico en febrero de 1998, que preveia la incorporacion de buena parte de las practicas de buen
gobierno a las empresas cotizadas y en el punto 8.1. se aconsejaba “que el caracter abstracto de la
conducta de diligencia de un ordenado empresario y de un representante legal hacia recomendable
que en las normas internas de la compafiia deberia recoger las principales obligaciones que dimanan
de los deberes generales de diligencia y de lealtad, con el fin de estimular que los consejeros tomen
conciencia de los compromisos que contraen al asumir el cargo y de facilitar la valoracion de su
actuacion”.

30 El contenido de las recomendaciones en los CUBG era una de las formas de poder concretar las
pautas de conducta del deber de diligencia, véanse. ALONSO UREBA, A., “Megjoras en la estructura y
calidad de las decisiones del Consejo” en AA.VV., Cuaderno de derecho para ingenieros, cit., pp. 13-
30; MATEU DE ROS CEREZO, R., El cédigo unificado, cit., pp. .34 y ss.
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expresando opiniones y solicitando la concurrencia de todos los consejeros para adoptar la
decision méas favorable en defensa del interés social y, si no pudieran asistir por causa
justificada, que sus criterios se impartieran al consejero que les representara. En tercer lugar,
debian de oponerse a los acuerdos que fueran contrarios a la Ley, a los estatutos o al interés
social dejando constancia de su oposicion. En cuarto lugar, que debian incluir todos los
extremos que consideraran convenientes de acuerdo con la Ley y los estatutos sociales. Por
ultimo, que debian solicitar la informacion necesaria para realizar un juicio objetivo e
independiente sobre el funcionamiento de la sociedad obteniendo la informacién necesaria
para cumplir su mision. De ahi que estas conductas garantizaban el ejercicio diligente del
administrador con base en su profesionalidad, su dedicacion y la obtencion previa de

informacidn necesaria para adoptar las decisiones con buena fe, racionalidad y previsibilidad.

En esta misma linea, el Codigo Conthe también concretaba las pautas de conducta del
deber general de diligencia con el fin de que fueran acogidas por los administradores en su
recomendacion octava, aconsejando que el Consejo asumiera la mision de aprobar las
politicas y estrategias de la sociedad, asi como la organizacion que fuera precisa para su
puesta en practica®®!. Sin embargo, el problema que subyacia era el desempefio del cargo con
diligencia, por el concepto juridico indeterminado de “un ordenado empresario” que, como
elemento esencial de este deber, encontraba su reflejo en el art. 225 LSC, ya que al ser tan
general resultaba insuficiente para poder demostrar el incumplimiento del deber de diligencia

por los administradores®2,

Al tiempo, la Ley 31/2014 precisé el contenido del deber general de diligencia

requiriendo que los administradores reflejaran la evolucion real de la empresa mediante los

%1 En el Informe Conthe consta en la recomendacidén octava, que” el consejo se reserve la

competencia de aprobar: las politicas y estrategias generales de la sociedad, y en particular: i) ElI plan
estratégico o de negocio y los objetivos de gestion y presupuesto anuales; ii) La politica de inversiones
y financiacion; iii) la definicion de la estructura del grupo de sociedades; iv) la politica de gobierno
corporativo; v) la politica de responsabilidad social corporativa; vi) la politica de retribuciones y
evaluacion del desempefio de altos directivos; viii) la politica de control y gestion de riesgos y el
seguimiento periédico de los sistemas internos de informacion y control; viii) la politica de
dividendos, asi como la auto cartera y, en especial, sus limites”.

%2 E| concepto juridico indeterminado de “un ordenado empresario” se instaur6 como el contenido
del deber de diligencia, aunque significaba tener la profesionalidad adecuada, véanse ALFARO
AGUILA-REAL, J., “Articulo. 225. Deber general de diligencia”, en AA.VV., Comentarios de la
reforma, cit.., pp. 313-356, pp. 319-320; FERNANDEZ DE LA GANDARA, F., “Profesionalidad y
diligencia constituyen dos caras de una misma moneda”, RdS, 2010, p. 738; GARCIA DE
ENTERRIA, J., “Los deberes de conducta de los administradores. Deber de diligencia y lealtad”, cit.,
p. 62; GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 46 y ss.
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informes de sostenibilidad, y se concreté en que las actuaciones de los administradores
deberian estar correctamente alineadas con el interés de la sociedad®>:. Asi pues, el deber de
diligencia se reflejoé de forma particular en el art. 225. 2 LSC, por la naturaleza del cargo
asignado y por las funciones atribuidas a cada administrador. Este nuevo cambio significo que
el nivel de exigencia de estos deberes se modularia en funcién de estas formas de concrecion,
por influencia del gobierno corporativo. Ademas, en este mismo precepto se recogieron como
obligaciones especificas, la dedicacion adecuada, la adopcion de las medidas precisas para la
buena direccion y el control de la sociedad. El deber paradigmatico de los administradores se
concreto en el art. 225.3 LSC con la obligacion de que, “Los administradores tienen el deber
de exigir informacion a la sociedad y el derecho de recabar la informacion” Sin embargo,
estas referencias no significaron que el deber de diligencia se convirtiera en una clausula
concreta, sino que, al contrario, se mantuvo como clausula abstracta por ese caracter

discrecional que impregnaba el actuar con la debida diligencia®*.

No obstante, la concrecion de este deber se logré con la discrecionalidad empresarial
que se regul6 en el art. 226 LSC. Esta regla reconocio, por primera vez, en nuestra legislacion
societaria el principio de la llamada Business Jugdment Rule, aunque solo se deberia emplear
para las decisiones estratégicas y de negocio adoptadas con un procedimiento calculado
razonablemente, con buena fe, sin interés personal y con informacion. Su exigencia se sumaba
a una gestion responsable en los intereses que habian sido confiados a los administradores,

aungue los resultados no fueran beneficiosos o las decisiones resultaran erroneas.

Al trasladarnos a nuestro objeto de estudio, de nuevo se nos plantea la cuestion de como

el administrador de hecho cumpliria con el deber general de diligencia en funcion de la

%3 Con este fin “las empresas desarrolla sus respectivos programas de responsabilidad social, que
abarcan diferentes aspectos, entre los que destacan: La responsabilidad hacia el medio ambiente, la
satisfaccion de los clientes, la creacion de valor para los accionistas como por e€j. iniciativas que
fomentan la participacion de estos, méas alla de la legislacion en cada momento, las necesidades y
aspiraciones de los empleados como formacién continuada, direccionamiento del talento, la relacion
con proveedores y colaboradores y los efectos sobre las comunidades. los entornos en los que la
empresa esta presente”. Asi, “su objetivo final es apoyar el desarrollo de las practicas responsables de
las organizaciones publicas y privadas con el fin de fomentan las necesidades de los empleados, la
relacion con proveedores y colaboradores” véase EMBID IRUJO, J. M., “La responsabilidad social
corporativa ante el derecho mercantil”, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 24, 2004, pp. 11-44.

354 Para la concrecion del deber de diligencia y su modulacion, véase LLEBOT MAJO, J. O., “El
deber general de diligencia (art. 225.1 LSC)”, en AA.VV., Junta General, cit., pp. 317-344. La
diligencia queda bastante desdibujada frente al deber de lealtad en la LSC ya que con una razonable
diligencia se presume que el administrador ha actuado con diligencia, véase MATEU DE ROS
CEREZO, R., Préctica de Gobierno Corporativo, cit., pp. 55-56.
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naturaleza del cargo y de las funciones atribuidas, cuando esta figura por su modo de actuar
no tiene un cargo asignado en la sociedad. Al ser el objeto de estudio la responsabilidad del
administrador de hecho debemos abordar, en primer lugar, el estudio del deber general de la

diligencia.

1.1. El deber de diligencia como clausula abstracta y su cumplimiento por el
administrador de hecho en funcion de los tipos de sociedades y de los modelos de

organizacion

El art. 225.1 LSC conforma el contenido del deber de diligencia con la clausula
abstracta de un ordenado empresario dependiendo, en gran medida, de la naturaleza del cargo
y de la atribucién de funciones a cada administrado. La base del mantenimiento del deber de
diligencia, como clausula abstracta, estriba en que la diligencia debe de tener un estandar
abierto que se pueda ajustar a las circunstancias concretas de cada sociedad para que el
administrador realice facilmente sus tareas en funcion de los medios de que disponga. Asi, el
administrador diligente tiene que ser capaz de adaptarse a la sociedad que administra en

funcion de su objeto social, tamafio y de las concretas circunstancias concurrentes®>>.

Por tanto, la naturaleza del deber de diligencia impide que se concreten pautas
especificas de conducta de una forma pormenorizada y, por este motivo, para determinar la
diligencia exigible al administrador de hecho debemos de tener en cuenta las multiples
actividades que engendran los negocios que se deben decidir en funcién de la aleatoria
actividad interna de cada sociedad y de los medios de que disponga. Por su falta de facultades,
el administrador de hecho deberé ajustarse a las circunstancias de cada sociedad y al modelo
concreto de administracion adoptado por la sociedad, como su tipo estructural, tamafio y
objeto social®®.

35 Veéase GARCIA MALDONIZ, M., “Inconcrecion del deber de diligente administracion,
disposicién del régimen de responsabilidad e inclusion de la regla de la discrecionalidad empresarial
(articulo 225 y 226 de la ley de sociedades de capital”, en AA.VV., Gobierno corporativo, cit., pp.
355-410; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “EL deber de diligencia”, cit., pp. 435-439.

’356 La aplicacion del deber de diligencia y su adaptacion a cada tipo social, véase GARRIGUES
DIAZ-CANAVATE, J. Y URIA GONZALEZ, R., Comentarios a la ley de sociedades andnimas, cit.,
pp. 159-160.
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Por otro lado, en la LSC no hay un régimen especifico sobre el administrador de
hecho, salvo en materia de extension de la responsabilidad pues el legislador, aunque ofrecio
un tratamiento de igualdad entre el administrador de hecho y el de derecho, configuré al
primero por su modo de actuar y, por esta razon, habra que atender a los medios de que
disponga por su falta de designacion expresa de la sociedad para poder ejercer los deberes de
los administradores, tal y como se ha establecido en el art. 236.3 LSC. A tal efecto, debemos
examinar los distintos modelos de administracion y el tipo estructural de cada sociedad para
valorar en qué medida tuvo posibilidad de cumplir con el deber de diligencia por la
imposibilidad competencial para desempefiar las funciones de los administradores y, en

particular, en las sociedades cotizadas con su manifestacion oculta®’,

Recordemos que en el art. 124.1 Reglamento del Registro Mercantil se dispone que el
modo de organizase la administracion debera venir especificado en los estatutos, y que el art.
210 LSC articula las distintas formas de organizar la administracion de la sociedad en funcién
del tipo social concreto. De ahi que si se tratara de SA cuando la administracion se ha
conferido a dos administradores estos deberan actuar mancomunadamente; en cambio, si se ha
conferido a tres administradores debera constituirse con consejo de administracion®®, y si se
tratara de SRL, en el art. 210.3 LSC no se dispone obligacion para estructurar un modelo de

organizacion de la administracion®®.

Por su parte, el nuevo articulo 529 bis LSC*° dispone que las sociedades cotizadas
deberan de adoptar el modelo de organizacion de consejo de administracion, aunque la
adopcion de este modelo ya era practica muy consolidada, porque el consejo conlleva un
mejor control y vigilancia entre sus miembros debido a las distintas asignaciones de cargos y

por las delegaciones que se otorgan a titulo individual o al conjunto de todos sus miembros,

7 Explicando las tres responsabilidades del consejo de las sociedades cotizadas que son orientar la
politica de la compaiiia, controlar las instancias de gestion y servir de enlace con los accionistas,
véase RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “El deber de diligencia”, cit., pp. 435.

%8 De acuerdo con lo dispuesto en el art. 124.d) Reglamento del Registro Mercantil y en el art.
210.3 LSC.

%9 En esta materia, véase RUANO BORRELLA, J. P., “Registro mercantil”, en AA.VV., Hacia un
nuevo codigo mercantil, cit., pp. 115-122.

%0 Que se introdujo por la Ley 31/2014.
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aunque con el incremento de facultades indelegables se ha logrado que retuviera
competencias fundamentales para deliberar las decisiones estratégicas®e?.

Por otro lado, respecto a las SA cotizadas y no cotizadas, las recomendaciones
desarrolladas en el CUBG de 2006 adelantaban un nuevo modelo de gobierno por la via de la
autorregulacion, que venia a establecer una nueva configuracion competencial y funcional del
consejo de administracion, que podria servir para revisar el sistema monista y configurar un
nuevo consejo de administracion que fuera esencialmente supervisor con el fin de controlar a
la direccion permanente y para que no se atribuyera excesivo poder a los consejeros
ejecutivos y a los altos directivos. No obstante, es cierto que el modelo de organizacion de las
sociedades cotizadas actualmente ha evolucionado notablemente acercandose a aquellos

modelos dualistas®6?,

La eleccion del mejor modelo de administracion para actuar el administrador de hecho
dependerad de la concurrencia de una serie de factores que influirdn notablemente en sus
posibilidades de cumplir los deberes de los administradores®®® El primer factor viene
constituido por el tipo estructural de la sociedad, el segundo, por el accionariado de cada
sociedad que al mismo tiempo se encuentra relacionado con el tercer factor que se halla
integrado por los mecanismos de control y, por Gltimo, con sus facultades de actuacion en

cada sociedad.

Por ello vamos a recurrir a nuestra mejor doctrina para clasificar a las sociedades en tres

tipos®®4. La primera, calificada de cerrada o pequefa es la formada por un nimero reducido de

%1 En esta materia sobre las amplias facultades indelegables, véase FERNANDEZ DE LA
GANDARA, “Politicas decisiones relevantes en materia de gestion/ direccion: prohibicion de
delegacion de facultad”, cit., pp. 200-210.

362 yvéanse ALONSO UREBA, A., “Hacia un modelo monista revisado de administracion de las SA
cotizada como opcion al modelo dualista en la modernizacion del derecho de sociedades de capital en
Espafia”, en AA.VV., Cuestiones pendientes de reforma (Dir. ALONSO UREBA Y ESTEBAN
VELASCO), t. I, Madrid, 2011, pp. 561-639; UNCETA LABORDA, M., “La configuracion del
6rgano de administracion: el sistema monista y el sistema dual. Especial referencia al régimen de la
sociedad anénima europea”, en AA.VV., Gobierno corporativo, cit., p. 165-205.

33 | _a concepcion de un 6rgano de administracién en las sociedades de estructura corporativa y los
titulares de ese 6rgano los administradores y sus diversas formas de organizacion dependen del tipo de
cada sociedad, véase LAVILLA RUBIRA, J. J., “Organo”, en Enc. Jur. Basica, Madrid, 1995.

364 Explicando la clasificacion tripartita desde la dogmatica norteamericana, véase VIERA
GONZALEZ, A. J., “Las sociedades de capital cerradas”, RdS, nim. 18, 2002, pp. 37-41.
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socios que normalmente tienen entre si relaciones de profunda amistad o vinculacion familiar.
La segunda, més grande y calificada de abierta, se integra por un numero de socios
considerable que ejercitan de forma activa su condicion impartiendo instrucciones al érgano
de administracion. Y, por ultimo, la sociedad bursatil que se caracteriza por un accionariado
amplio y disperso donde es latente un dominio de los administradores sobre un accionariado
al que solo se interesa el resultado de sus dividendos. En este caso particular de las sociedades
complejas, denominadas sociedades de grandes empresas, necesitan del apoyo de una
direccion integrada dentro del 6rgano de administracion que se manifiesta mediante la
realizacion de contratos de alta direccién, managment o ejecutivos que podrian ser calificados
como administradores de hecho por delegacion de facultades del 6rgano de administracion a
favor de estos directivos que adoptan decisiones importantes de la sociedad y, en este
contexto, si cabria que actuara un administrador de hecho con notables posibilidades para

cumplir los deberes de los administradores3®°,

Hay que advertir que resulta dificil que exista un administrador de hecho en las
sociedades cotizadas por varios factores. EIl primero, por la sujecion a las estrictas normas del
mercado de valores, el segundo, por su propio funcionamiento interno regido por las
recomendaciones de los CUBG, y, por ultimo, por las diferentes atribuciones entre los
administradores que lo integran. Por estos motivos consideramos que el modelo de
organizacion con forma de Consejo dificultara la actuacion del administrador de hecho porque
por su modo de actuar se encontraria limitado para ello. En cambio, como la atribucién de
funciones concretas se desvanece en las sociedades pequefias estructuradas, en la practica, con
uno o dos administradores mancomunados o solidarios, si seria posible que el administrador

de hecho tuviera posibilidades para cumplir los deberes de los administradores®.

%5 Alltos ejecutivos, junto al 6rgano de administracion, mantienen la supremacia jerarquica en la
sociedad, SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 44 y ss.

36 En torno a estas cuestiones, véase ESCRIBANO GAMIR, M. C., “Humano, demasiado humano:
el enriquecimiento injusto del administrador desleal”, en AA.VV., Estudios sobre dérganos de las
sociedades de capital, cit., pp. 1079-1099. Sobre las funciones atribuidas a los administradores.
GARCIA DE ENTERRfA, J., “Los deberes de conducta de los administradores” cit., pp. 64-65.
Explicando la distribucion de las funciones entre los administradores GARCIA MALDONIZ, M.,
“Inconcrecion del deber de diligente administracion”, cit.,, p. 371. La consideracion de las
posibilidades de actuacion de un administrador de hecho dependiendo del tipo de sociedad LATORRE
CHINER, N., El concepto de administrador de hecho, cit., pp. 895-896. Sobre la mejor aplicacion de
la distribucidon de las funciones de los administradores en las grandes sociedades y su disminucion en
pequefias sociedades QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los consejeros”, en AA.VV., El
gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 537-592.
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El segundo factor que nos permitira distinguir en qué medida el administrador de hecho
podria actuar para cumplir los deberes de los administradores, es la diversidad del
accionariado de cada sociedad, el cual se encuentra relacionado con el tercer factor, integrado
por los mecanismos de control contra los administradores y, sobre todo, para una posible
actuacion del administrador de hecho por falta de control de los accionistas del 6rgano de
administracion®®’. En este sentido, puede distinguirse, por una parte, entre una SA no cotizada
con un capital concentrado en un grupo de socios que mantienen el control y con ello la
posibilidad de la actuacién del administrador del hecho como un accionista mayoritario para
realizar el ejercicio de los deberes de los administradores y, por otra, una SA con accionariado
disperso donde los administradores detentan el poder, siendo escasa las posibilidades de
actuacion del administrador de hecho en su manifestacion de accionista mayoritario para

influir en las decisiones de los administradores 368 ,

El tercer factor son los mecanismos de control sobre la actuacion de los
administradores, que seran variables al venir predeterminados por el grado de control que los
accionistas ostentan en la sociedad, y sus efectos también seran distintos en funcién del tipo
estructural de la sociedad. Los mecanismos de control operan en las sociedades cerradas,
donde los socios se encuentran vinculados con los administradores por acuerdos para sociales
que, en la mayoria de las ocasiones, se sustentan por lazos familiares, de profunda amistad o
de amplia confianza. En estas sociedades, los socios suelen ocupar cargos dentro del érgano
de administracion, lo que implica que el control de la actuacion de los administradores
funcionaria, y existiria la posibilidad de la presencia del administrador de hecho con

posibilidades para poder cumplir con los deberes de los administradores3®,

37 En esta linea explicando como actdian los mecanismos de control, véase SANCHEZ CALERO,
F., Los administradores, cit., p. 44.

%8 En torno a la administracion de la sociedad y las diferentes formas de organizacion para poder
actuar el administrador de hecho, véase SIERRA HERRERO, A., Administradores de sociedades
mercantiles y altos directivos laborales, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 47-48.

%9 Estableciendo las diferentes y vinculaciones entre los ejecutivos y los consejeros, véanse
ESTEBAN VELASCO, G., “Configuracion estatuaria del 6rgano de administracion”, en Derecho de
sociedades anonimas: Homenaje al profesor José Girén Tena (Coord. ALONSO UREBA), Ed.
Civitas, Madrid, 1991, p. 359; QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de consejeros y
directivos. La evolucion de la direccion por el consejo de administracion”, en AA.VV., Cuaderno de
derecho para ingenieros, cit., pp. 81-101.
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Por tanto, sobre la base de que el administrador de hecho actuaria en funcion del modelo
de administracion que haya adoptado la sociedad, consideramos que podria cumplir los
deberes de los administradores en las SA cerradas y SRL de pequefias dimensiones con
administrador dnico, donde la atribucion de esta funcion la suele ostentar un socio

mayoritario.

Sin embargo, en las sociedades pequefias o familiares donde la administracion se realiza
por dos administradores que actian de forma solidaria, suele aparecer el administrador de
hecho bajo la apariencia del de apoderado que tendria posibilidades para cumplir los deberes
de los administradores. En cambio, si la administracion es mancomunada no cabria que el
administrador de hecho ejerciera los deberes de los administradores si apareciera como

apoderado, precisamente, por el control entre los dos administradores formales®’.

No obstante, deberemos tener presente el Gltimo factor para que el administrador de
hecho pueda ejercer los deberes de los administradores, que son las facultades que puede
ostentar para cumplir con todas las obligaciones que establecen los deberes a los que se
encuentra obligado, ya que, si inicialmente podria pensarse que las competencias de “gestion
y representacion de la sociedad en los términos que vienen establecidos por la Ley” son
sencillas, sin embargo, la practica societaria nos ha demostrado que las actuaciones de los
administradores son muy variadas y diversas, porque su competencia se refiere a toda una

serie de actuaciones de diversa naturaleza para la consecucion del fin de la sociedad®"*.

De ahi que, a la hora de abordar aquellas facultades que comprende la actuacion del
administrador de hecho, la empirica nos dibuja un amplio abanico de facultades que se
caracterizan por el ejercicio principal de las actividades de gestion para la direccion de la
sociedad; facultades qué tendremos que deslindar para concluir si el administrador de hecho
pudo ejercitarlas para cumplir con los deberes debido a su falta de designacion formal®’,

370 \/er por todos, DIAZ ECHEGARAY, J. L., La responsabilidad civil de los administradores de la
sociedad andnima, Ed. Montecorvo, Madrid, 1995, p. 59.

871 Esta clasificacion de las facultades de los administradores y los fines atribuidos a cada uno de
ella, véase la establecida por ALONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas derivadas del deber de
lealtad”, cit., pp. 194-199.

872 En cuanto a la clasificacion de las facultades nos acogemos a la establecida por GUERRA
MARTIN, G., “La posicion juridica de los administradores de sociedades de capital”, en AA.VV,, La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, cit., pp. 39-83.
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En cuanto al ejercicio de la actividad de gestion o administracion que se concretan en
actos internos de ordenacion®’3, constituidas por actuaciones de caracter técnico que
impregnan un contenido econémico financiero®’, debemos advertir, como sefiala la doctrina,
que la Ley se ha limitado a identificar las actuaciones de gestion en sentido meramente
genérico y se necesita clarificar las tareas concretas que comprende. A tal efecto, se distingue
entre la gestion en sentido estricto de aquellas otras actuaciones que son relativas a organizar
la sociedad y, a su vez, dentro de las primeras, entre aquellas actividades que se realizaran en

el &mbito interno y en el externo®”,

En relacién con la actividad de gestion en el &mbito interno dirigida a la planificacion
general para mejorar la productividad y la competitividad de la sociedad, pueden citarse, entre
otros, los actos relativos a la formulacion de las cuentas anuales, los informes de gestion, la
propuesta de la aplicacién de resultados, la distribucién de dividendos a cuenta, la
convocatoria de junta general, la disolucién o la ejecucion de acuerdos adoptados por la junta.
Respecto de este tipo de actividades, siguiendo la mas reciente doctrina, debemos plantearnos
si pueden ser realizadas por el amplio abanico de personas que pueden calificarse como
administradores de hecho®’®. La respuesta es que rechazamos que el administrador de hecho
pueda cumplir con estas obligaciones porque son facultades exclusivas de los administradores
formales. Esta opinidn ya se defendié por aquella corriente doctrinal que no era partidaria de

extender estas obligaciones al administrador de hecho®'".

No obstante, una parte de la doctrina ha venido considerando que el administrador de
hecho podria también cumplir con ciertos deberes legales, como convocar la junta cuando

concurrieran las causas legales establecidas en el art. 363 LSC, y que podria solicitar el

373 éanse HERNANDEZ SAINZ, E., La administracion de sociedades de capital, cit., p. 32-37;
LLEBOT MAJO, J. O., “Los Deberes y responsabilidad de los administradores”, en AA.VV., La
Responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles (Dir. ROJO Y BELTRAN), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 21-40.

34 En esta redaccion hemos recogido el contenido que considera POLO SANCHEZ, E.,
Comentarios al régimen legal de sociedades mercantiles, t. VI, cit., p. 25.

375 Véase GUERRA MARTIN, G., “La posicion juridica de los administradores de sociedades de
capital”, cit., pp. 42.

376 En este sentido HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad”, cit., pp. 152-
153.

877 Explicando esta corriente, véase LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de
hecho”, cit., pp. 866-868.
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concurso de la sociedad previsto en el art. 367%% De ahi, que se susciten posturas
contradictorias en torno a esta cuestion. Por un lado, aquella que sostenia que la equiparacién
del administrador de hecho con el de derecho no deberia implicar que el primero tuviera que

gjercer estas obligaciones legales®’

, justificando su postura en que el propio concepto de
administrador de hecho se basa simplemente en un hecho y, precisamente, por ser un hecho
no podrian desempefiar funciones legales al carecer de designacion formal. Sin embargo, esta
misma doctrina también argumentaba que se podria deducir que el administrador de hecho
tendria posibilidades de cumplir con este deber porque venia ejerciendo funciones como si se
tratara de un administrador formal de la sociedad y, como tal, que se le podria exigir el
cumplimiento de los deberes legales por no realizarlas con en base en la culpa in omittendo.

En sentido contrario, la doctrina francesa3®°

predicaba que la omisién o la abstencion de
funciones legales no era causa para fundamentar un incumplimiento por parte del
administrador de hecho. Para esa doctrina era cuestion consolidada que el administrador de
hecho solo tenia una posible actuacion en la realizacion de actos positivos y de direccion®?,
Por su parte, la doctrina italiana sostenia que, identificado a un administrador de hecho en la
sociedad, este deberia de cumplir sin excepcion con cualquier deber que tuviera con el fin de

velar por el correcto funcionamiento de la sociedad®®?.

En relacion con el &mbito externo de las actividades de gestion, que se traducen en las
facultades de representacion atribuidas a los administradores de manera exclusiva y con
caracter autbnomo, su posible cumplimiento por el administrador de hecho debera entenderse

en sentido restrictivo conforme a la postura tradicional que solo reconocia al administrador de

378 \/éase GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad de los administradores por
no promocionar remocion de la disolucion de la sociedad consideraciones en torno al debate
jurisprudencial”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores, cit., pp. 48-89.

379 Alertando sobre este problema de la falta de legitimacion formal del administrador de hecho,
veéase, FUENTES NAHARRO, M., “La funcionalidad de la figura del administrador de hecho”, cit.,

pp. 17.

%0 En este sentido sobre la actuacion del administrador de hecho por la doctrina francesa,
DEDESSUS-LE-MOSTIEUR, N., “La responsabilité du dirigeant de fait”, Rev. Soc., 1097, p. 503.

%81 También, la doctrina impartida por BONELLI, G., “La responsabilita degli amministratori”,
Tratato della societa per azioni. Torino 1991, pp. 323-484.

32 Sobre estas consideraciones, véase FATTORI, I., “Amministrazione di fattto e azione di
responsabilita individuale”, Revista La Societa, Milan, 1994, p. 256.
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hecho aparente, ya que solo podria ejercer las obligaciones relativas a la gestion interna®®. No
obstante, se exceptuaba aquel caso en que el administrador tuviera posibilidades de actuacion
en el concreto caso enjuiciado, porque, si se determinaba que el administrador de hecho pudo
actuar en un juicio a posteriori en el que se valoré que pudo actuar para cumplir con los
deberes legales, entonces resultaria que si le serian exigibles porque incumplié con estos
deberes legales®®.

La Ley vigente, con el fin de poder mantener el equilibrio del ejercicio de poder,
dispuso en el art. 236.3 LSC que todos los deberes de los administradores se extendian al
administrador de hecho; sin embargo, el legislador olvidd que el cumplimiento de la clausula
abstracta del deber de diligencia de un ordenado comerciante se concreta en el art. 225.1 LSC,
en funcion de la naturaleza del cargo asignado y de las funciones atribuidas a cada
administrador, modulando el nivel de exigencia del deber de diligencia. Y aqui de nuevo nos
surge la cuestion de como cumplira el administrador de hecho los deberes en funciones de la
atribucion asignada para que no se le exija responsabilidad en todas las manifestaciones de
administradores de hecho, cuando por ser solo un hecho no tiene la atribucién de funciones de

la sociedad.

No obstante, con el estudio detallado y concreto del deber de diligencia, que sera
desarrollado en los epigrafes siguientes, intentaremos clarificar en qué medida los
administradores de hecho van a poder cumplir con el deber de diligencia, con el fin de
conformar a la corriente doctrinal que solo era partidaria de la extension de algunos de los

deberes al administrador de hecho, en funcidn de las posibilidades que tuviera para actuar.

1.2. La concrecion del deber de diligencia con la Business Judgment Rule

1.2.1. El origen de la Business Judgment Rule

La Business Judgment Rule es una regla que trae causa de un estudio elaborado por los
tribunales anglosajones a principios del siglo X1X sobre el deber de diligencia con el objetivo

383 Ver por todos LATORRE CHINER, N., EL concepto de administrador, cit., p. 864.
%84 \véase, LATORRE CHINER, N., EL concepto de administrador, cit., pp. 893-896.
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de poder concretarlo®®. En aquel entonces existia un estandar tan general o abstracto de la
diligencia que originaba gran inseguridad por su falta de concrecion normativa. Esta regla
tenia como propdsito que los administradores pudieran reducir su miedo al riesgo al adoptar
decisiones y resolver la problematica judicial en caso de incumplimiento del deber general de
diligencia. La problematica surgio porque los jueces no eran expertos en temas de gestion, asi
como por la tendencia a sobrevalorar los acuerdos después de los resultados obtenidos. De ahi
que, inicialmente, la Business Judgment Rule actuara como una presuncion que siempre
favorecia a los administradores cuando acreditaban que habian actuado de buena fe y con
informacion suficiente antes de la toma de sus decisiones, para evitar que estas decisiones

fueran enjuiciadas posteriormente3e,

Esta regla establecié la Model Business Corporation Act, en cuya virtud los miembros
del consejo de administracion cumplirian con el deber general de diligencia y con las
funciones de vigilancia si una persona en la misma posicion y las mismas circunstancias
hubiera actuado igual, considerandose entonces que habian decidido apropiadamente®’. Asi

que se configurd una premisa que protegia la actuacion del administrador, pues solo permitia

385 El primer caso que perfilé la primera formulacién de lo que hoy se conoce como Bussines
Judgment Rule tuvo lugar en 1829 cuando en el estado de Pensilvania consagro que, la adopcion de
una decision que sobrevenga perdidas no sera responsable el administrador si dicho error fue tal que
cualquier hombre prudente hubiera incurrido (STS de Pensilvania de 1829 Percy. Millaudon); en
igual sentido STS de Alabama Godbold vr. Branch Bank de 1847; STS Rhode Island Hodges vr. New
England Screw Co, de 1850. Esta regla surgié en el estado de Delawere para proteger a los
administradores contra las decisiones del deber de diligencia y, ademas, solo se les podia declarar
responsables por negligencia grave, es decir era necesario, fraude, ilegalidad o una actuacion
interesada, STS Delaware Aronson v. Lewis 1984, véase BARTON, N. & RADIN, S., The Business
Judgment Rule: fiduciary Duties of Corporate Directors, Nueva York, 1998, pp. 12-18.

%86 |a Business Judgment Rule y su incorporacion en el sistema societario espafiol GUERRA
MARTINEZ, A., “La cuestionada deseabilidad econdémica de la business judgment rule en Derecho
espafiol”, Working Paper Series, Facultad de derecho de la universidad CEU San Pablo, 2014, pp. 5-8.

%87 Act.8.33b) de la Model Business Corporation de la American Bar Fundation. Seccion 4.01(c) de
los Principles of Corporate Governance de American Law Institute: Los consejeros o ejecutivos que
adopten de buena fe una decision empresarial cumplen el deber establecido en la presente Seccion si:
1) no estan interesados en el asunto objeto de la decision empresarial; 2) estan informados respecto
de la materia objeto de la decisién empresarial en la medida en que el correspondiente consejero o
ejecutivo considere razonablemente que la decisién es adecuada dadas las circunstancias; (3) creen
racionalmente que dicha decision empresarial sirve mejor al interés de la sociedad. Seccion. 4.02 8c)
(2) se considerara que han recabado “informacion suficiente” cuando en palabras del ALI “estin
informados respecto a la materia objeto de la decision empresarial en la medida en que el
correspondiente consejero o ejecutivo considera razonablemente adecuada dadas las circunstancias.
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la revision judicial de su decision si se acreditaba que los administradores adoptaron el
acuerdo con mala fe o infringido el deber de lealtad®®®

No obstante, para su aplicacion coexistian dos posiciones antagénicas. La primera, la
mayoritaria sostenida por los Tribunales de Delawere que consideraban que esta regla no era
un estandar de conducta que sirviera para fundamentar el cumplimiento del deber general de
diligencia (duty of care) o el de lealtad (duty of loyalty), sino un estandar de revision de la
conducta de los administradores que serviria como criterio para valorar si habian infringido el
deber de diligencia. La segunda, surgida a principios de los afios 80, proviene del American
Law Institute que elaboré un proyecto que comprendia los principios de gobierno corporativo,
el Proyecto ALI, que recogia que esta regla se debia de entender como un estandar de
conducta que sirviera para concretar el contenido del deber de diligencia de los
administradores. Asi, si los administradores cumplian con sus presupuestos, sus decisiones no

se revisarian porque habian cumplido el deber general de diligencia.

Sin embargo, la aplicacion de esta regla sufrio un importante cambio de criterio.
Aunque en un principio se implanté como criterio de abstencion solo juzgando las decisiones
negligentes y graves, se empezaron a revisar las decisiones por los desfalcos financieros

389 Por otro lado, este cambio se

originados en los EEUU que incrementaron las demandas
produjo porque esta regla habia consagrado la exculpacion de los administradores y la

situacion varié cuando, en determinados casos, no se podia aplicar esta regla porque habia una

%8 \éase, GUERRERO TREVIJANO., El deber de diligencia de los administradores en el
gobierno de las sociedades de capital, cit., pp. 61-65. Principles of Corporate Governance, Seccion
4.01a) que establece el concepto de deber de diligencia los consejeros y directivos estan obligados
ante la sociedad a desempefiar de buena fe las funciones de consejero ejecutivo, del modo que crean
razonablemente que mejor sirve a los intereses de la sociedad y con el cuidado.

39 Caso W. Disney Co, véase GROSS-BROWN, S., “Deberes de administradores en el derecho
comparado. EIl deber de diligencia y el Business Judgment Rule”, RdS, ndm. 37, 2011, p. 312.
“Demandaron al Consejo de administracion por la contratacion y posterior despido de su director
general, a quién se le indemnizo con 170 millones de délares. El nacleo del problema gira en torno a
la responsabilidad por culpa ante una pura decision de negocios: La contratacion el 1 de octubre de
1995 y posterior despido, el 12 de diciembre de 1996, de un empleado a quién ya se habia contratado
con los emolumentos més altos de la industria de aquel entonces (27 millones de délares més bonos y
stock options). Los accionistas alegaron que el Consejo de Administraciéon habia incumplido su deber
de diligencia al contratar y, posteriormente, destituir, a los nombraron como presidente y que tal
actuacion fue gravemente negligente o realizada de mala fe causando un grave perjuicio al
patrimonio social.
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desviacion de su poder y se consideraba que los acuerdos habian sido lesivos para los
intereses de la sociedad®®,

Debemos recordar, entre otros, el caso ENRON3® y sus efectos desencadenantes; en
particular, los escandalos financieros derivados de las graves infracciones del deber de
diligencia que trajeron la promulgacion de una Ley Federal en Estados Unidos con normas
muy estrictas en las sociedades cotizadas®®; a partir de ahi, se examinaron las actuaciones de
los administradores dejando a un lado el hecho de que no se revisarian los actos de los
administradores, salvo que se demostrara culpa grave o gross negligence vy, de esta forma,
esta regla ya no podria operar como eximente. El resultado fue que los tribunales americanos
revisaron las decisiones valorando si los administradores se habian informado para el
desarrollo y elaboracidn de las decisiones y, sobre todo, si los administradores habian actuado

con negligencia grave3®

Al mismo tiempo, en el derecho comparado surgia otra problematica, la derivada de su
falta de denominacion. Aunque, como esta regla consistia mas bien en un conjunto de
principios que deben cumplir los administradores, se incorporo en los ordenamientos juridicos
mediante diferentes niveles de asimilacion y de aplicacion. Algunos la adoptaron como regla
de derecho positivo, como Alemania; sin embargo, en Italia se adopté como principio

judicial®®,

390 En este sentido, véase la STS de 1 de noviembre de 2002 (RJ 1086/2002) que acogia esta regla
para pronunciarse sobre la diligencia o no de los administradores”.

%1 ENRON, empresa que se dedicaba a la distribucion de gas natural en Texas a mediados de 1985,
“se convirtio en la comercializadora mas grande en los EEUU, después incursiond en negocios, como
Internet, energia, entre otros, y ha sido unos de los fraudes mas conocidos a nivel mundial, ya que
sucedio en una de las empresas mas prometedoras en Estados Unidos. Sin embargo, de lo que se
hablo fue de como estaban cubriendo cada una de las deudas que tenian, pues aunque generaban
grandes ganancias, no registraban las deudas, que superaban a las ganancias y cuando se descubrid
el fraude sali6 a flote la verdad de su auditor, ya que estos habian distribuido toneladas de
documentos con informacion que demostraba las actividades que llevaron a la quiebra a ENRON, se
dice que si la empresa auditora hubiera realizado su trabajo presentado informes con la informacion
verdadera, ENRON estaria todavia en el mercado”.

%92 Sarbanes-Oxley Act, de 2002 (SOX) presento un marco de responsabilidad muy agravado.

%93 Caso Smith vs. Van Gorkon 488 A.2d 858 (Delawere 1985) estableci6 los criterios para revisar
las decisiones de los administradores.

39 Sobre el derecho comparado, explicando esta regla en el derecho estadunidense, Alemania, Italia,
Rumania, Grecia, Croacia, Portugal, véanse GARRETA SUCH, J.M., La diligencia, cit., pp. 58-65 y
GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de diligencia de los administradores, cit., pp. 39-81.

152



La responsabilidad del administrador de hecho

El Derecho aleman recogi6 esta regla en la Ley AktG, en el afio 2005°%, bajo la rubrica
del deber de diligencia y responsabilidad de los miembros en la direccion, presumiendo que la
actuacion de los administradores era diligente cuando se habia actuado conforme a los

principios que la consagraba®®

. Asi, la diligencia de los administradores no se entenderia sin
analizar, previamente, los principios que encierra esta regla. Y, de esta manera se cred un
puerto seguro, safe harbor, que protegia a los administradores si demostraban que sus
decisiones se encontraban cubiertas con los elementos que encerraba esta regla, de tal modo
que los jueces no entraban a valorar sus decisiones. Con esta politica se pretendia evitar el
riesgo de juzgar, a posteriori, al administrador sobre unos hechos que se conocieron después
de aquel momento en qué se habia tomado la decision. También, hay que tener en cuenta que
la administracion de las sociedades en Alemania se corresponde con el sistema dualista,
donde la administracion se encuentra dividida en dos érganos, el primero, el 6rgano de
direccion encargado de la gestion y, el segundo, el consejo de vigilancia cuya funcién
principal es la de supervisar la gestion del 6rgano de direccion®’, lo que implica que la

diligencia no se encontrara definida en el consejo de vigilancia.

Por su parte, en el ordenamiento italiano el concepto de una actuacion diligente no
estaba definida y, por ello, los tribunales cuando revisaban la diligencia de los
administradores utilizaban unos criterios que les servian para configurar el estandar de
conducta, que son muy semejantes a los principios de la regla Business Judgment Rule. Estos
principios, Insindicabilita delle scelte gestionali o incuestionabilidad, se traducen en que la
revision judicial se limitara a controlar el procedimiento que se siguié en la decisién del

administrador, sin revisar su contenidoz3e.

3% | ey de sociedades anénima alemana, la Aktiengestz (AktG), en el art. 93.1. 1°, establece que
“los miembros de la direccion han de proceder con la diligencia de un gerente ordenado y cuidadoso
en el desarrollo de sus funciones gestoras”.

3% Véase Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des Anfech-tungsrechtes (UMG)
de 22 de septiembre de 2005, que modifico el&93 AktG.

%7 Para un mayor estudio, sobre el sistema dualista del 6rgano de administracion, y en particular, en
el derecho aleman, véanse ALONSO UREBA, A., “Mejoras en la estructura”, cit., pp. 18-24;
LUTTER, M., “Die Business Judgment Rule und ihre pratische anwendung”, en ZIP, nim. 18, 2007,
p. 846.

38 \éase GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de diligencia de los administradores, cit., pp.
76-81.
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Por otro lado, la Companies Act del Reino Unido no contiene referencia expresa a la
regla Business Judgment Rule, solo menciona que los administradores deberén evitar los

conflictos de intereses.

1.2.2. Objetivo y requisitos de la proteccion de la discrecionalidad

empresarial o Business Judgment Rule

La Ley 31/2014 concret6 el deber de diligencia cuando se incorpor6 la proteccién de la
discrecionalidad empresarial en la LSC. Su objetivo es que operara como garantia para los
administradores si sus decisiones resultaban erréneas o no beneficiosas para la sociedad. En
concreto, el art. 226.1 LSC establece que, “En el ambito de las decisiones estratégicas y de
negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado
empresario se entendera cumplido cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin
interés personal en el asunto objeto de decisidn, con informacién suficiente y con arreglo a

un procedimiento de decision adecuada’.

Ciertamente, esta regla®® ya venia siendo aplicada por los tribunales para revisar las
decisiones econdmicas de los administradores que escapaban de sus conocimientos con el fin

de determinar si habian sido adoptadas conforme al estandar de un ordenado empresario.

Sin embargo, para entender el objetivo de esta, primero conviene acudir a la doctrina
americana que se asienta sobre cinco pilares fundamentales. ElI primero, alentar a los
administradores para que adopten decisiones, aunque el resultado fuera negativo cuando su
decision retne los requisitos que establece esta regla, es decir, que la decision se haya
adoptado de forma desinteresada con buena fe; esta es una presuncion, aunque de iuris
tamtum implicara tener que analizar si el administrador ha actuado de buena fe. El segundo,
promover que los administradores no tengan miedo en asumir riesgos a la hora de adoptar sus
decisiones si han sido adoptadas con el requisito de informacién previa y con un

procedimiento adecuado. Estos dos conceptos, por ser conceptos juridicos indeterminados, no

%9 En este sentido SSTS de 29 de marzo de 2007 (RJ 377/2007); de 6 de octubre de 2010 (RJ
569/2010). Explicando esta regla por la doctrina mas reciente EMBID IRUJO, J. M., “La proteccion
de la discrecionalidad empresarial: articulo 2267, cit., pp. 105-133; GUERRERO TREVIJANO, C., El
deber de diligencia, cit., pp. 48 y ss.; RONCERO SANCHEZ, A., “Proteccion de la discrecionalidad
empresarial y cumplimiento del deber de diligencia”, en AA.VV., Junta general, cit., pp. 386-423.
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permite presumirlos, y su cumplimiento debera acreditarse junto con el principio de decidir
sin interés personal. El tercero, evitar que sus decisiones sean revisadas a posteriori por los
jueces. EIl cuarto, limitar acciones judiciales contra los administradores por los resultados
obtenidos. Y, el quinto, que no se utilicen las acciones como censura por el resultado negativo
para sustituir del cargo a los administradores, ya que su objetivo es infundir seguridad a los
administradores con fuertes presionas en la adopcién de sus decisiones, aunque en algunas

ocasiones resulten perjudiciales para la sociedad*®. En sintesis, presupone®!

que la actuacion
de un administrador fue diligente si se adoptd siguiendo sus presupuestos. Asi que una vez
acreditados sus requisitos se entenderia que se cumplié con el estandar de un ordenado

empresario?®2,

Por consiguiente, el objetivo fundamental de esta regla encuentra su base en la
razonabilidad, que servird para poder determinar la discrecionalidad gestora y al tiempo

concretar el deber general de diligencia®®,

No obstante, habria que plantearse la cuestion de si este blindaje que se ha establecido a
los administradores seria el método mas adecuado para un mercado como el espafiol donde, a
diferencia del contexto de las sociedades norteamericanas, apenas hay diversificacion del
capital en la mayoria de las SA no cotizadas, y en particular, en pequefias y medianas

empresas 0 empresas familiares*%,

40 \véase GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de diligencia, cit., p. 246.

401 véase el estudio detallado de los requisitos de la Business Judgment Rule que establece
HERNANDO CEBRIA, L. El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de los
administradores sociales. La regla del buen juicio empresarial, cit., p. 120.

402 Sobre el cumplimiento de los requisitos de la discrecionalidad empresarial, véase EMBID
IRUJO, J. M., “La proteccion de la discrecionalidad empresarial”, cit., pp. 108-115.

403 En este sentido, para la concrecion del deber de diligencia se necesitara un procedimiento que sea
razonable, GUERRA MARTIN, G., El gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses, cit., p.
437: SANCHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., p. 167.

404 Estableciendo esta cuestion para ser valorada la aplicacion de esta regla en nuestro sistema
societario, véase GARCIA MALDONIZ, M., “Inconcrecion del deber diligente”, cit., pp. 404-410.
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1.2.3. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacién de esta regla, como medida de concrecion del deber de
diligencia, se circunscribe a las decisiones de caracter estratégicas y de negocio. Debe
platearse entonces, ¢qué se entiende por este tipo de decisiones? La respuesta no es sencilla
por ser un concepto indeterminado y de no facil interpretacion. Generalmente se considera
que son decisiones que se refieren a acuerdos relacionados con actividades comerciales e

inversiones*®,

Consecuentemente, deslindar la aplicacion de la regla de la Business Judgment Rule en
este tipo de decisiones no es tarea facil, como acreditan la existencia de diversas posturas
interpretativas®®. Asi que distinguiremos entre el estandar de conducta (standard of conduct)
que establece como debera actuar el administrador para desempefiar estas decisiones, y el
estandar de revision (standard of revision) cuando el administrador incumplié con su deber

general de diligencia, es decir, la Business Rule Judgment*7.

El ambito de proteccién de la discrecionalidad empresarial por el que optd el art. 226
LSC se refiere a su consideracion como estandar de conducta, aplicando esta regla como un

safe harbor o puerto seguro. Es decir, solo se necesitaria la intervencién del juez para

405 Véase RECALDE CASTELLES, A., “La prueba de la regla de la discrecionalidad empresarial
(<<business judgment rules>>)", en AA.VV., Estudios sobre 6rganos de las sociedades de capital,
cit., pp. 1051-1071.

4% | a delimitacion de la discrecionalidad empresaria y el cumplimiento del deber de diligencia,
véanse EMBID IRUJO, J. M., “La proteccion de la discrecionalidad empresarial”, cit., pp. 108-109 y
pp. 113-115; MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de Gobierno Corporativo, cit., pp. 58-59;
PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento de
gobierno corporativo”, cit., pp. 67-109; RAMOS CAVO, M. D., “Derecho de la competencia y
deberes de diligencia”, RdS, nim. 42, 2014, p. 162; SAINZ MORENO, F., Conceptos juridicos,
interpretacion y discrecionalidad empresarial, Ed. Civitas, Madrid, 1979; VALPUESTA
GASTAMINZA, E., Comentario a la Ley de Sociedades de Capital, cit., pp. 620-622.

407 Un ejemplo de esta regla como doctrina de abstencion la encontramos en el caso Shensky vs.
Wrigley Delawere, 1968 en la que el demandado Wrigley alegd en su defensa que los tribunales no
interferirian en el honesto juicio de los administradores a menos que se evidencie la existencia de
fraude, ilegalidad o conflicto de intereses entre los administradores y los intereses de la sociedad,
véase HERNANDO CEBRIA, L., El deber de diligente administracion en el marco de los deberes de
los administradores sociales, cit., p. 120-245.
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comprobar como se adopté esa decision empresarial, y los administradores solo deberian
demaostrar que sus decisiones se adoptaron cumpliendo los requisitos de esta regla*®.

No obstante, se plantean diversas interrogantes como, ¢la regla del juicio empresarial
clarificara la diligencia que es exigible para adoptar este tipo de decisiones?, y, en cualquier
caso, ¢este nuevo articulo permite que los administradores adopten decisiones de buena fe
cuando de manera informada van encaminadas a poder conseguir el mejor interés de la
sociedad en una situacion de crisis econdmica?*®®. Para hallar una respuesta a estas
interrogantes deberemos diferenciar entre que la sociedad se encuentre 0 no en situacion de

desequilibrio economico*!?,

Cuando la sociedad no se encuentra en desequilibrio econémico la proteccion de la
discrecionalidad empresarial se aplicaria porque los administradores pueden optar por
diversas alternativas para tomar sus decisiones. En cambio, en situacion de crisis econémica
dificilmente se aplicaria esta regla cuando concurren los requisitos necesarios para disolver la
sociedad o solicitar el concurso de la sociedad, ya que en estos casos el administrador debera
de cumplir con sus obligaciones legales, pues su omision implicaria su responsabilidad. Estas
obligaciones legales seran objeto de estudio cuando abordemos la responsabilidad de los

administradores en el capitulo tercero.

Ahora bien, debemos puntualizar que cuando las decisiones estratégicas hubieran sido
adoptadas con mala fe o buscando el propio interés de los administradores, segin lo que
establece el art. 226.2 LSC, los administradores quedaran excluidos de la proteccion de esta
regla por contravenir el deber de lealtad conforme a los presupuestos que se indican el

precitado articulo®!. En concreto, se prevé que, “No se entenderdn incluidas dentro del

408 Se trata de una presuncion a favor de los administradores, que no opera directamente pues seran
los administradores los que deberan acreditar que su actuacion ha sido diligente, véanse, GUERRERO
TREVIJANO, M., El deber de diligencia, cit., pp. 243.

409 Esta cuestion es una de las interrogantes que los administradores deben decidir con la posibilidad
de incurrir en el incumplimiento del deber de diligencia ante una crisis econémica en la sociedad,
véase GUERRERO TREVIJANO, M., El deber de diligencia, cit., pp. 442y ss.

410 En torno a la solucion de estas cuestiones SANCHEZ CALERO, F., Los administradores. cit., p.
167.

“1 El deber de lealtad aparece en la aplicacion de esta regla como excepcion cuando los
administradores tienen interés personal en la toma de estas decisiones ALFARO AGUILA-REAL, J.,
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ambito de la discrecionalidad aquellas decisiones que afecten personalmente a otros
administradores y por personas vinculadas”. Asi, no se aplicard en aquellas decisiones que
afecten a relaciones personales del administrador ni que afecten a personas vinculadas con el
administrador. Por ejemplo, si el administrador utiliza activos sociales o se aprovecha de una
concreta oportunidad de negocio, si el administrador obtiene una ventaja, o si recibe

remuneracion de un tercero con la decision que adopt6*2.

En definitiva, esta medida favorecié el ejercicio del cargo de administrador al aminorar
en cierto modo el riesgo implicito de sus decisiones, a la vez que supuso un avance importante
para la concrecién del deber de diligencia, pues establece unas pautas que permiten entender
cuando el administrador cumplird o no con tal deber que, como es bien sabido, conlleva un

elevado componente de discrecionalidad e incertidumbre®3,

Al trasladar la aplicacion de esta regla al administrador de hecho para cumplir el deber
de diligencia, entendemos que se vera limitado con respecto al administrador por la falta de
disposicion de medios y por la obtencion de la informacién previa, dada su falta de

designacion formal*,

No obstante, hay que advertir que el deber de diligencia sigue subsistiendo como
obligacion bajo los presupuestos establecidos en el art. 236 LSC, respecto al resto de

decisiones que comprenden la actuacion de los administradores, al no encontrarse en el

“La proteccion de la discrecionalidad empresarial”, en AA.VV., Comentarios de la reforma, cit., pp.
325-351.

412 En relacion, a aquellas decisiones excluidas dentro del ambito de la discrecionalidad empresarial,
véase EMBID IRUJO, J. M., “La discrecionalidad empresarial”, cit., pp. 121-123.

413 El riego es inherente en las decisiones por esta razén se aplicara la regla si reline sus requisitos
para poder avanzar en el cumplimiento de deber de diligencia ALFARO AGUILA- REAL, J.,
“Articulo 225. Deber general de diligencia”, cit., pp. .330-360.

414 De nuevo aparece la limitacion para ejercer los deberes de los administradores por el
administrador de hecho tal y como nuestra doctrina resolvia antes de que se promulgara la Ley
31/2014 véanse, DIAZ ECHEGARAY, J., Deberes y responsabilidad de los administradores, cit., p.
231; EMBID IRUJO, J. M., Recension al libro El deber de diligente administracion en el marco de los
deberes de los administradores sociales. La regla del buen juicio empresarial de Luis Hernando
Cebria, Madrid, 2009, pp. 13-17; GARCIA MALDONIZ, M., “Inconcrecién del deber de diligente
administracion”, cit., p. 405; LLEBOT MAJO, J. O., Los deberes de los administradores, cit., p. 142.
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ambito de aplicacién objetivo de la proteccion de la discrecionalidad empresarial que

abordaremos en el capitulo tercero®!.

1.3. Los deberes especificos del deber de diligencia

La Ley 31/2014 determin0, en el art. 225. 2 LSC, los deberes especificos del deber de
diligencia con las obligaciones de dedicacion adecuada y de adoptar las medidas precisas
para la buena direccion y el control de la sociedad”. Este deber paradigmatico se concreta en
el art. 225.3 LSC con el deber especifico de que, “Los administradores tienen el deber de
exigir informacion a la sociedad y el derecho de recabar la informacion”. A pesar de estas
referencias, siguen existiendo problemas para su concreta delimitacién debido al caracter

discrecional que impregna el actuar con la debida diligencia.

El catalogo legal de las concretas manifestaciones del deber general de diligencia quedd
reflejado como deberes especificos, pero, debido a su dificil sistematizacién nos acogemos al
criterio de nuestra doctrina, clasificando a estos deberes especificos en los siguientes: deber
de dedicacion adecuada, de control y vigilancia, compliance, de participacion, de
informacién, de profesionalidad y de independencia. Al tiempo, deben completarse los
deberes especificos con los deberes legales, estatutarios, tributarios, de defensa de la

competencia, administrativos y penales que les sean de aplicacion®s.

Sin embargo, la LSC establece una cierta objetivacion del deber de diligencia en el art.
225.1 LSC con base en la clausula general de un ordenado comerciante, junto con las
funciones atribuidas, la naturaleza del cargo y la dedicacién adecuada, tecnificando su
gjercicio con un comportamiento profesional prudente y con preparacion*t’. Actuar
diligentemente requiere una prudencia de cuidados especiales y atenciones superiores a los de

un hombre medio, asi que para desempefiar el cargo de administrador se requiere

415 Precisando que la aplicacion de esta regla no dispensa a los administradores de actuar conforme
al estandar de diligencia, véase GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., p. 120.

418 \/er por todos, la clasificacion de estos deberes especificos de nuestra doctrina LLEBOT MAJO,
J. O., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, Cit., pp. 29-34.

47 Sobre el caracter objetivo de la diligencia, véase HERNADO CEBRIA, L., “El deber de
diligencia: articulo 225, cit., pp. 66-69.
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profesionalidad para la gestion de los intereses ajenos*. De ahi que la profesionalidad que se
exige es la actuacion de personas dedicadas a actividades empresariales con conocimientos
técnicos de forma habitual y de las reglas de pericia®*®. En este sentido se pronunci6 nuestra
jurisprudencia en SAP de Pontevedra de 2009 (RJ 2198/2009), haciendo referencia a
conceptos de capacitacion técnica, especializacion y pericia®?.

Sin embargo, la Ley 31/2014 no incluyd el término pericia en su articulado,
simplemente se limité a introducir la expresioén “naturaleza del cargo™?!. Ahora bien, si
atendemos a lo establecido en el art. 225.2 LSC cuando dice que, “Los administradores
deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las medidas precisas para la buena
direccion y el control de la sociedad”, observaremos que aparece la expresion “dedicacion
adecuada” y entonces si que de ella podria inferirse que el deber de diligencia se concretaria
en funcién de la especializacion que ostenta el administrador, del tipo de sociedad y de las

funciones atribuidas#.

Por otro lado, el deber de diligencia se concreta con el deber especifico del deber de
control y la funcién de compliance, que es la obligacion de direccion y de vigilancia en la
sociedad para cumplir la legalidad interna y externa; y aqui nos encontramos con el deber

especifico de tener que adoptar las medidas precisas para la buena direccién y control de la

418 \/éase SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades de capital, cit, p. 183.

419 «E] deber de diligencia de ordenado empresario exige que los administradores inviertan una
determinada cantidad de tiempo y esfuerzo y desplieguen un cierto nivel de pericia en la gestion o
supervision de la empresa a fin de matizar la produccion de valor”, véase PAZ-ARES RODRIGUEZ,
C., “La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, Cit., p .69.

420 |a diligencia exigida a los administradores en el &mbito de las sociedades capitalistas es una
diligencia profesionalizada que la doctrina califica como diligencia de medios y no de resultados”. En
este sentido, SAP de Pontevedra de 2009 (RJ 2198/2009).

421 Conforme a aquella corriente doctrinal que predicaba que la pericia no seria necesaria en el
concepto de la diligencia ya que al administrador no se le deberia de exigir que fuera un experto en
todos los ambitos de gestion de la sociedad. No debemos olvidar que ni para el empresario ni para ser
administrador se requiere legalmente ningun tipo de capacitacion que le habilite para el ejercicio
profesional y que no siempre los dirigentes de mas éxito son los que mejor formacion empresarial han
recibido, véase POLO SANCHEZ, E., “Los administradores y el consejo de administracién”, cit., p.
134.

422 Explicando la adecuacion de la diligencia exigible al administrador en proporcion al concreto
ambito de la sociedad donde se actle el administrador y, su importancia, véase HERNADO CEBRIA,
L., “El deber general de diligencia: articulo 2257, cit., p. 63.
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sociedad previsto en el art. 225.2 LSC**. Es decir, adoptar medidas precisas mediante un
sistema de gestion de riesgos para la prevencion de impactos negativos ante situaciones
imprevistas a fin de que la actuacion se considere diligente, y que se complementa con el
deber especifico de investigacion, que implicara participar en las tareas de administracion con

iniciativas y supervision de la sociedad*.

Lo anteriormente expuesto corrobora nuevamente la imprecision de la definicion del
concepto de administrador de hecho establecida en el art. 236.3 LSC, ya que de nuevo
tendremos que acudir a las consideraciones doctrinales por su modo de actuar en la sociedad.
En concreto, si dirige habitualmente las tareas de los administradores con profesionalidad y
con el consentimiento de la sociedad, entonces dilucidaremos como deberia actuaria esta
figura dependiendo del tipo de sociedad, con el fin de cumplir con todos los deberes a los que

se encuentran sujetos los administradores*,

Hay que resaltar que el ejercié del deber especifico de vigilancia o compliance viene
regulado, como competencia para el administrador de hecho y los de derecho, para las SRL en

el &ambito penal al objeto de conseguir la exencion de la responsabilidad.

Respecto al concreto ejercicio del deber especifico de informacion por el administrador
de hecho consideramos que, de nuevo, se nos plantea otra cuestion, ¢como el administrador de
hecho podra ejercer el deber de diligencia por su modo de actuar cuando adopte decisiones si
no se encuentra legitimado para ello? La razén de esta cuestion encuentra su base en que, si
los administradores tienen la obligacion de exigir la informacion que sea adecuada para

cumplir sus funciones, entonces el administrador de hecho no podra cumplirla porque esta

423 \Jéase DEL VAL TALENS, P., El administrador persona juridica en las sociedades de capital,
cit., pp. 328-331.

424 yganse DIAZ RUIZ, E., “La coordinacion de los administradores solidarios de las sociedades de
capital como manifestacion del deber de diligencia”, en AA.VV., Estudios sobre los drganos de las
sociedades de capital, cit., pp. 1003-1021; sobre la dedicacion adecuada HERNANDO CEBRIA, L.,
“El deber de diligencia: articulo 2257, cit., pp. 79-83: Los deberes de los administradores parte central
del gobierno corporativo MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de Gobierno Corporativo, cit., pp.
55-56. MAMBRILLA RIVERA, V. M., “Las concretas manifestaciones del deber general de
diligencia de los administradores”, en AA.VV., Junta general y Consejo de administracion, cit., pp.
345-381. Concretando el deber de diligencia en relacion a la organizacion de la sociedad
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “El deber de diligencia”, cit., p. 430.

425 Estableciendo esta consideracion EMBID IRUJO, J. M., “Todos son (y serdn) administradores”,
cit., pp. 1-2.
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obligacion no puede ser ejercida por un tercero; de ahi que el administrador de hecho no
podré conocer lo que sucede en la marcha de la sociedad ni decidir con conducta diligente a

pesar de que venga ejerciendo funciones de administrador*2®-

Por nuestra parte rechazamos que el administrador de hecho pueda cumplir en el deber
de diligencia, salvo para el caso en particular del administrador de hecho en su manifestacion
oculta®?’. En este caso son los administradores formales los que disponen de los medios
necesarios para cumplir con las pautas de los concretos deberes especificos del deber de
diligencia bajo las instrucciones impartidas por el administrador oculto. En cambio, el
administrador de hecho notorio, o el que actla bajo la apariencia de otro titulo, aunque

realicen las funciones de los administradores, no se encuentran legitimados por la sociedad.

1.3.1. El deber y derecho de informacion

El deber de informacion, duty inquire, fue incorporado por la Ley de Transparencia en
el art. 127.1 LSA. En concreto, sefiala que los administradores “deberdn informarse
diligentemente de la marcha de la sociedad’**. Posteriormente, se contempla en el art. 225.2

LSC, antes de que se operase la reforma de la Ley 31/2014.

Sin embargo, en el proyectado art. 283 del Anteproyecto de Codigo Mercantil (en
adelante, APCM) no se refleja este deber de exigir la informacion adecuada y necesaria para
que los administradores puedan cumplir con sus obligaciones, pues solo mantiene la
obligacion. Asi, los administradores deben informarse sobre la marcha de la sociedad. En

cambio, en el art. 225.3 LSC se establece expresamente el deber de exigir informacion vy el

426 Sobre la informacion contable DEL CASTILLO IONOV, R., “La informacion societaria (11): La
contabilidad, el deber de informacion complementaria en la memoria y los instrumentos especiales de
informacion (articulos 536 y 539 en la Ley de sociedades de capital)”, cit., pp. 956-977 y pp. 956-959
y sobre el deber de diligencia y las dificultades de su cumplimiento por el administrador de hecho,
véase la obra detallada de GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de diligencia, cit., pp. 167-168.

427 Estableciendo la extension subjetiva del deber de diligencia al administrador de hecho oculto,
véase. HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.17, cit., pp. 152-
153.

428 Vé¢ase GUERRA MARTIN, G., “La aplicacién analdgica a las cajas de ahorro del derecho de
sociedades anonimas en relacion al derecho de informacién de los consejeros”, RS, nim. 24, Madrid,
2005-1, pp. 277-295.
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derecho a poder acceder a los datos que serian necesarios para ejercitar sus funciones*?®,
segun el cual, “el administrador tiene el deber de exigir y también, el derecho de recabar de
la sociedad informacion adecuada y necesaria para el cumplimiento de sus obligaciones”.
De ahi que el deber de informacion se convirtio en facultad reversible para los

administradores, ya que comprende tanto un deber como un derecho.

Por consiguiente, la Ley 31/2014 mantuvo la relevancia del deber de informacion de los
administradores para cumplir sus funciones y dispuso que los administradores, antes de tomar
sus decisiones, deberian de exigir la informacion necesaria. El deber de informacion se
contempla como eje central de la diligencia que es exigible al administrador en el ejercicio de

sus funciones.

No obstante, debemos resaltar que, si el ejercicio del deber de informacién es una
facultad que debe ejercitarse individualmente conforme a las funciones atribuidas, por el
contrario, el derecho a recibir informacion no seria una facultad individual, sino que mas bien
comprenderia un ejercicio colectivo, pues la informacion se deberia suministrar al conjunto de
los integrantes del Organo de administracion*®®, Hay que recordar que el derecho de
informacion, pese a su gran importancia, no habia sido expresamente regulado en nuestra

legislacion societaria y, por este motivo, se abordé por la jurisprudencia y doctrina®!. El

429 El deber de informacién es elemento esencial del deber de diligencia que se configuré como
derecho y deber de los administradores con el fin de poder cumplir el deber general de diligencia,
véase VELASCO SAN PEDRO, L. A., “La informacion en el consejo de administracion; derechos y
deberes del Consejo de los consejeros”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp.
305-369, pp. 324-347.

430 _a doctrina mas especialista, en esta materia, ya venia estableciendo esta consideracion afirmando
que, “Todo administrador de cualquier sociedad, para desempefiar como es debido sus funciones, tiene
que estar informado de lo que ocurre en la empresa. La informacion es un componente sustancia del
deber de diligencia, pues no puede considerarse diligente quien pretende gestionar una sociedad
ignorando, en mayor o menor medida, lo que sucede en ella”. En concreto, afirma que “Todo
administrador de cualquier sociedad, para desempefiar como es debido sus funciones, tiene que estar
informado de lo que ocurre en la empresa. La informacion es un componente sustancia del deber de
diligencia, pues no puede considerarse diligente quien pretende gestionar una sociedad ignorando, en
mayor o menor medida, lo que sucede en la sociedad”, véase MUNOZ PAREDES, J. M., La
informacién de los consejeros en la sociedad anénima, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 28 y ss.
MUNOZ PAREDES, J. M., “El derecho de informacién de los administradores tras la Ley de
Transparencia”, Diario La Ley, nim. 6078, 2004.

“1 En este sentido, SSAP de Cantabria de 14 de mayo de 2009 (RJ 364/2009) donde al
administrador no se facilité toda la documentacion; y SAP de Madrid de 6 de marzo de 2015 (RJ
300/20015) en la que se nego a los administradores informacion relevante sobre el acuerdo adoptado
vulnerando su derecho de informacion.
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derecho de informacién delimita en gran medida el contenido del deber de diligencia; en este
sentido, es de destacar las SSAP de Cantabria de 14 de mayo de 2009 (RJ 364 /2009) y de
Madrid de 6 de marzo de 2015 (RJ 300/20015)*2, que se fundamentan en el propio cargo de
administrador, por ser facultad imprescindible para desempefiar las funciones especificas que

legalmente tienen atribuidas*33.

Si nos acercamos a la letra de la Ley, el deber de informacion se ha configurado como
un presupuesto necesario para realizar el de diligencia, pues es una conducta que debera
exigirse a los administradores para que se informen y puedan obtener una opinion de la
realidad del negocio®*. Asi que la actuacion diligente solo se podrd demostrar si el
administrador previamente se inform6 del funcionamiento de la sociedad para adoptar una
decision*®. En este sentido, se trata de la informacion que nos proporciona la contabilidad3
de cada sociedad, segun dispone el art. 25 del CCom, pues, actualmente, la informacion
contable es el instrumento mas acorde para tener conocimiento del pasado, presente y futuro
de la realidad econdmica de la empresa con base en los Planes Generales de Contabilidad. En
este sentido, se pronunciaron las STSS de 12 de mayo de 1982 (RJ 2569/1982), de 29 de
noviembre de 1983 /RJ 6733/1983), de 11 de febrero de 2002 (RJ 26639/2002)*. En
consecuencia, la contabilidad suministra informacion del estado econdémico de la sociedad,

pues muestra su patrimonio y sus resultados con el suministro de las cuentas anuales y, de ahi,

432 \er por todos, las concretas manifestaciones del deber de diligencia MAMBRILLA RIVERA,
V., “Las concretas manifestaciones del deber de diligencia de los administradores”, cit., pp. 345-383.

433 \/éase FONT GALAN, J. 1., El derecho de informacion de los administradores. Fundamentacion
y disciplina, Ed. Espinosa, Cérdoba, 2002, p. 155.

43 Tal y como ha venido proclamando nuestra mejor doctrina, véase SANCHEZ CALERO, F., Los
administradores, cit., pp. 186-188.

435 El deber de informarse comporta el deber de investigar, véanse ESTEBAN VELASCO, G.,
“Derecho de informacion del accionista”, en AA.VV., Derecho de sociedades anénimas, v. |, Ed.
Civitas, Madrid, 1996, pp. 172 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, F., Derecho de sociedades,
cit., p. 738; QUIJANO GONZALEZ, J., “Estatuto de los administradores”, RdS, ndm. 27, 2006, pp.
115.

43 Sobre las garantias que debe reunir la informacion para ser util, véase CANIBANO CALVO, L.,
“La informacion contable. financiera en Espafa: Analisis comparado de sus principios inspiradores”,
en Fiscalidad y Contabilidad Empresarial, Madrid, 1983, pp. 127-129.

437 La contabilidad de la sociedad es la garantia de estar informado el administrador, véanse SSTS
de 12 de mayo de 1982 (RJ 2569/1982); de 29 de noviembre de 1983 /RJ 6733/1983; de 11 de febrero
de 2002 (RJ 26639/2002). La contabilidad cerrada exige en cada caso que se exprese con claridad y
exactitud la situacion patrimonial de la empresa, los beneficios obtenidos durante el ejercicio o las
pérdidas sufridas y que el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria se redacten de
manera que con la lectura pueda obtenerse una representacion exacta de la situacion de la compafiia.
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su relevancia para el ejercicio del deber de informacion cuando el administrador adopte sus

decisiones empresariales*®.

De esta manera podemos afirmar que, la informacién que ofrece la contabilidad de la
sociedad constituye la regla general y el instrumento que demostrard que la actuacion del
administrador ha sido diligente*®.

Por ultimo, especial mencion merece la informacién que ofrecen los informes de la
responsabilidad social corporativa (en adelante, RSC) que, cumplimentados con las memorias
de sostenibilidad, responden a la exigencia social del desarrollo sostenible y a la transparencia
de la sociedad, pues divulgan y rinden cuentas a los socios y a los grupos de interés, y ademas

con estos informes los administradores cumplen el deber de informacion*4,

438 “Las cuentas anuales deberan redactarse con claridad de forma que la informacién suministrada
sea comprensible y Gtil para los sus usuarios al tomar su decisiones econémicas, debiendo mostrar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, en
conformidad con las disposiciones legales”, véanse BUIREU GUARRO, J., Manuel de contabilidad
General, Madrid, 1983, Ed. Escuela de Inspeccion Financiera y Tributaria, Madrid, p. 259;
CANIBANO CALVO, L., Contabilidad Analisis contable de la realidad econémica, Ed. Piramide,
Madrid, 1991, p. 43; ESPIN GUTIERREZ, C., “La cuentas anuales de la sociedad anénima como
objeto del derecho de informaciéon y como objeto de aprobacion por la junta general”, en AA.VV.,
Estudios sobre érganos de las sociedades de capital, cit., pp. 566-604.

439 “La contabilidad es una ciencia de naturaleza econdmica que tiene por objeto producir
informacién para hacer posible el conocimiento pasado. presente y futuro de la realidad econémica en
términos cuantitativos a todos los niveles organizativos, mediante la utilizacion de un medio especifico
apoyado en bases suficientemente constatadas, con el fin de facilitar la opcién de las decisiones
financieras externas y las de planificaciones y control internas”, véase GARRETA SUCH, J. M., La
diligencia, cit., pp. 79-82.

440 “Responsabilidad social corporativa, informes integrados, informe corporativo, son el resultado
de la suma de la memoria el estado financiero y los riesgos de la empresa. Y, por otro lado, la
memoria de sostenibilidad que es el resultado de la suma del perfil, la estrategia y el rendimiento
ambiental, social y econémico de la empresa. Resulta. El informe Integrados que comprende el
informe corporativo la Memoria de sostenibilidad y la visién de futuro de la empresa y que junto a su
verificacion tiene por objeto que un agente independiente a la entidad pueda emitir conclusiones sobre
la fiabilidad y adecuacion del sistema de gestion de la responsabilidad Social Empresarial o de la
memoria de la RSC. El propoésito de esta norma es apoyar a las organizaciones a demostrar su
responsabilidad mediante el conjunto de cumplimiento de compromisos por todos los accionistas y
grupos de interés, incluyendo a los gestores, Promover y potenciar una méaxima transparencia”, véase
Informe Anual de Gobierno Corporativo Iberdrola, 2012, D.3. Sobre ello HERNANDEZ PENASCO,
R., “Particularidades en el régimen especial del gobierno de las grandes corporaciones y de la
responsabilidad de los administradores: supuestos especificos”, en AA.VV., Gobierno corporativo,
cit., pp. 905-948.
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En definitiva, el derecho de informacion tiene una relevancia muy significativa en las
labores de los administradores. Su importancia radica en que los administradores tienen el
derecho de informarse antes de llegar a adoptar sus decisiones con caracter previo, pues, si se
realizaron con una informacién suficiente quedaran amparados bajo la denominada regla del
buen juicio empresarial**!. Asi pues, este derecho de informacion concreta el deber de
diligencia y también, como veremos seguidamente, el ejercicio del deber de lealtad**?,

Sin embargo, la legitimacion para el ejercicio del derecho de informacidn ha sido objeto
de debate doctrinal, sobre si la atribucion de este derecho era a titulo individual o colegiada**?.
Para resolver esta cuestion debemos de partir de la base fundamental de que el derecho de
informacién es un derecho individual y, por esta razon, cada uno de los administradores

ostentan el derecho a poder informarse*#.

Lo anteriormente expuesto corrobora nuevamente la imprecision en la definicion del
concepto de administrador de hecho establecida en el art. 236. 3 LSC**, ya que el ejercicio de
este derecho se encuentra supeditado por las atribuciones que individualmente tengan
asignadas cada administrador®*®. De manera que, cuando el administrador no tiene atribuidas
funciones relativas a la organizacion de la sociedad, no podré obtener informacion sobre ella
porque no se encontrard incluida en el ambito de sus atribuciones. De ahi que, el

administrador de hecho, para poder ejercitar este derecho de informacion, se encontraria con

“41 E| derecho de informacion es el requisito fundamental del en la regla de buen juicio empresarial
también llamada Business Judgment Rule, véase GUERRERO TREVIJANO, C., El deber de
diligencia, cit., pp. 152-182.

42 Explicando esta concrecion MUNOZ PAREDES, J. M., La informacion de los consejeros en la
Sociedad An6nima, cit., p. 60.

3 \/ganse DIAZ ECHEGARAY, J. L, Deberes y responsabilidad de los administradores, cit., p.
127; SALELLES CLIMENT, J. R., El funcionamiento del consejo de administracion, Ed. Vitas,
Madrid. 1995, p. 344.

44 Asi, lo entiende MAMBRILLA RIVERA, V. M., “Las concretas manifestaciones del deber
general de diligencia de los administradores”, cit., pp. 362-371.

445 Estableciendo esta consideracion EMBID IRUJO, J. M., “Todos son (y seran) administradores”,
cit., pp. 1-2.

446 para mayor estudio sobre la determinacion de este derecho en relacion a las funciones atribuidas a
cada administrador GUERRA MARTIN, G., “La posicion juridica de los administradores de
sociedades de capital”, cit., pp. 48-49.
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la tesitura de que carece de legitimacion formal y, por tanto, solo cabria que lo solicitara
dependiendo asi del consentimiento de la sociedad*.

2. El deber de lealtad

El Informe Aldama ya aconsejaba la extension de todos los deberes de lealtad al
administrador de hecho, recogiéndose legalmente con la promulgacion de la Ley de
Transparencia®*. En concreto, se introdujeron los deberes de lealtad y de fidelidad en el art.
127 bis y ter LSA.

La regulacion del deber de fidelidad supuso una importante modificacion, ya que con la
nueva redaccién parecia que se podia entender que se habian acogido las teorias
“institucionalistas”*°, que daban entrada a un interés distinto e independiente del defendido
por las teorias contractualistas centradas en los intereses de los accionistas*®. Estas ultimas, a
los efectos del cumplimiento del deber de lealtad, consideraban que maximizando el valor de
la empresa hacia los administradores se les facilitarian las decisiones, y que el interés de los
accionistas significaria una guia para actuar. Por su parte, la antagbnica teoria
institucionalista defendia que el mejor interés social comprendia el de los socios y otros,

como el del conjunto de la empresa, y que el desarrollo econémico de la sociedad afectara a

#47 Sobre la posible negativa por parte de la sociedad de proporcionar la informacion solicitada y la
competencia de la oportuna entrega de la informacién por parte del érgano de administracion, véase
CONDE TEJON, A., “El derecho de informacion de los socios como medio de control de la actuacion
de los administradores. El dificil equilibrio para evitar los supuestos de abuso. Propuestas précticas de
mejora”, en AA.VV., Estudios sobre drganos, cit., pp. 534-562.

48 El deber de lealtad es el primer deber que se proclama como el que debera ejercer el
administrador de hecho, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad de los
administradores, cit., pp. 122 y ss.

449 El interés social no solo comprende los intereses de los socios, véanse POLO SANCHEZ, E.,
“Abuso o tirania”, cit., pp. 2269-2292; SANCHEZ RUIZ, M., “Conflictos de intereses entre socios en
sociedades de capital”, RdS, Monografias, Navarra, 2000, pp. 61-62; SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J. Creacion de valor, interés social y responsabilidad social corporativa, cit., p. 17.
http//www.vam es/espritus.

450 | a teoria contractualista concebia el interés social como la suma de los intereses particulares de
sus socios, véase GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 70-74.
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las personas que crean valor. Es decir, el “interés social” consagraria la creacion de valor a la

sociedad*:,

La Ley 31/2014 modifico la redaccion del deber de lealtad establecida en el art. 227
LSC estableciendo que, “Los administradores desemperiarian su cargo como un
representante leal en defensa del interés social”. Ademas, concretd en el art. 227.1 LSC que,
“Los administradores deberan desemperiar el cargo con la lealtad de un fiel representante
obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad”. De este modo, se consagro el
ejercicio del deber de lealtad segin el mejor interés de la sociedad. El legislador opt6 por una
postura intermedia frente a las posturas de las teorias contractualistas e institucionalistas, ya
que el interés social habia sido entendido como el interés de la sociedad*?, y cuyas
consecuencias juridicas desencadenan en la RSC.

Sin embargo, las modificaciones de la Ley 31/2014 fueron mas severas en el deber de
lealtad que en el deber de diligencia, y este tratamiento diferenciador radicaba en los
principios inspiradores de la reforma. Se pretendia que el ordenamiento debia ser benigno y
tolerante hacia el incumplimiento del deber de diligencia y, en cambio, mas estricto con el de
lealtad. A estos efectos, en el art. 227.2 LSC ampliaba la sancion por la infraccion del deber
de lealtad, con la obligacion de que el administrador debera de indemnizar a la sociedad por el

dafo causado en el patrimonio social y reintegrar el enriquecimiento injusto obtenido.

%51 Sobre el concepto del interés social, véanse ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones basicas
derivadas del deber de lealtad art. 228>, cit., pp. 229-231; y sobre la responsabilidad social corporativa
y su relacion con la sociedad y con los grupos de interés, véase la explicacion de MARTINEZ-
ECHEVARRIA Y GARCIA DUENAS, A. “La defensa del interés social”, cit., pp. 128-130.
También, véase STS de 10 de noviembre de 2011 (RJ 873/2011,) en torno al concepto de interés
social: “La institucionalista, que considera a la sociedad anénima como una institucion corporacion,
en la que el interés social que alli se persigue, es distinto del de sus socios, viniendo a coincidir con
los intereses de los componentes de la empresa (accionistas, administradores, acreedores,
trabajadores etc.)”.

42 Seflalando esta postura intermedia que considera que “el interés social supone, con mayor
frecuencia, establecer una jerarquia de intereses que sirve para tutelar unos directamente al tiempo que
otros resultan indirectamente favorecidos”, y que se ha adoptado por nuestro sistema Legal, véanse
ALONSO UREBA, A., “El gobierno de las grandes empresas (reforma legal versus Codigo de
conducta)”, en AA.VV., El gobierno de las sociedades cotizadas, cit., pp. 105y 106; EMBID IRUJO,
J. M., Sobre el Derecho de sociedades de nuestro tiempo. Crisis econdmica y ordenamiento
societario, Ed. Comares, Granada, 2013, p. 132 y ss.; HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del
deber de lealtad articulo 227.17, cit., pp. 137-186; MAMBRILLA RIVERA, V., Y QUIJANO
GONZALEZ, I., “Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad. En particular los conflictos de interés
y operaciones vinculadas”, cit., pp. 915-990, pp. 954 y ss.; PEINADO GRACIA, J. 1., “Abnegacion y
silencio en la sociedad mercantil (apuntes sobre los conflictos de interés entre el socio y su sociedad)”,
en AA.VV., Derecho de Sociedades, cit., pp. 43-78.
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Para poder abordar como el administrador de hecho puede cumplir con el deber de
lealtad ser& necesario partir de un andlisis comparativo entre el deber de diligencia y el de
lealtad*®3. Habra que recordar que la diferencia entre ambos estriba en el contenido especifico
de las labores de cada uno de ellos; mientras que el de diligencia tiene naturaleza dispositiva y
se concreta con la obligacién de informarse previamente antes de la adopcién de las
decisiones, en cambio, el de lealtad tiene naturaleza imperativa, por lo que la decision viene
determinada por un minimo indisponible, que serd conseguir el mejor interés de la

sociedad**.

Por otro lado, también se diferencian por su nivel de exigencia. Asi, la exigencia del
deber de diligencia sera subjetiva al venir predeterminada por las circunstancias que
concurren en el momento de la decision del administrador y de los medios de que disponga.
En cambio, el deber de lealtad es méas objetivo, aunque también se podrian tener en cuenta
aquellas circunstancias concretas que concurrieron en el momento del ejercicio del deber de
lealtad. Estas circunstancias las podemos concretar con las personas que rodean al
administrador cuando realizd el acto, el tiempo, el lugar etc.**>. Sin embargo, el deber de
lealtad, por ser un deber de resultado, llevara a que su actuacién solo sera diligente cuando el
administrador de hecho adopt6 la decisién con buena fe para la consecucion del interés
social*® y, por esta razon, las circunstancias que concurrieron en el administrador no deberian

de tenerse en cuenta, ya que el grado de exigencia de este deber es mas bien objetivo*®’.

453 Esta distincion entre los deberes de los administradores, véase MAMBRILLA RIVERA, V.,
“Las concretas manifestaciones del deber de diligencia de los administradores”, cit., pp. 351- 357;
PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “Anatomia del deber de lealtad”, en AA.VV., Junta general, cit., pp.
425-458.

44 VVéanse GARRETA SUCH, J. M., La diligencia, cit., pp. 74-76; HERNANDO CEBRIA, L.,
“Presupuestos del deber de lealtad. Articulo 2277, cit., pp. 145-148.

455 El principio del ordenado empresario alcanza al principio de la buena fe para obrar con lealtad
véanse, DIAZ ECHEGARAY, J., Deberes y responsabilidad de los administradores, cit., p. 231;
EMBID IRUJO, J. M., Recensién al libro El deber de diligente administracion en el marco de los
deberes de los administradores sociales. La regla del buen juicio empresarial, cit., pp. 13-17;
LLEBOT MAJO, J. O., Los deberes de los administradores, cit., p. 142.

4% Justificando el caracter imperativo del deber de lealtad RIBAS FERRER. V., El deber de lealtad
del administrador de sociedades, Ed. La Ley, Madrid, 2010, p. 396-398.

%7 En sentido explicando los limites del caracter imperativo del deber de lealtad, véase
PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés: entre la imperativa y
la dispensa (arts. 229, 230 y 529 ter.1.h) LSC”, cit., pp. 469-476.
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Consecuentemente, estos deberes se diferencian tanto por sus funciones como por las
consecuencias de su incumplimiento. Si el deber de diligencia tiene la funcion de promover
fines economicos, su incumplimiento comportaria efectos indemnizatorios; sin embargo, la
funcién del deber de lealtad es protectora, porque por su incumplimiento originaria la

invalidez del negocio juridico realizado por el administrador?®,

En otro orden de cosas, debemos sefialar que el deber de lealtad presenta un contenido
basico en el que se reconocen dos postulados ampliamente reconocidos por la doctrina. El
primero, que el deber de lealtad consistira en la subordinacion de los intereses propios en
beneficio de los ajenos vy, el segundo, el que se asienta sobre el deber de disclosure o de
informar, que es el que obliga al administrador a informar a la sociedad de la posicion de
conflicto en que se encuentra para que la sociedad le autorice el ejercicio del negocio juridico

interesado®®.

Asi pues, habra que determinar en qué medida el administrador de hecho puede
cumplir, por su modo de actuar, con el deber de lealtad. Por este motivo, se convierte en labor
inevitable examinar el concepto y ejercicio del deber de lealtad que ha sido tan

exhaustivamente analizado por la doctrina y, a su vez, tan falto de una precision técnica®®,

458 Explicando la funcién del deber de lealtad, véase JUSTE MENCIA, J., “El articulo 227. El deber
de lealtad”, cit., pp. 367-370.

459 El deber de informar de su situacion conflictual como una manifestacion implicita del deber de
fidelidad. En este sentido, El informe Olivencia 1998 recomienda “que la normativa interna de la
sociedad deberia reconocer formalmente el deber del consejero de informar anticipadamente de la
situacion de conflicto de intereses”. EI Reglamento de la CNMV (1998) no establece un deber general
de disclosure, si bien, refiere “al deber en supuestos concretos: consultar a la comision de
nombramientos para aceptar puestos de directivo en otra compafiia, informar anticipadamente para
realizar transacciones profesionales o comerciales con la compafia, deber de disclosure en
operaciones indirectas”. El Informe Aldama, recomendaba que los deberes de los administradores de
las sociedades cotizadas deberian contemplar el deber de evitar los conflictos de intereses. De forma
que los consejeros deberan desvelar al Consejo cualquier situacion de conflicto de interés entre la
sociedad y el accionista que ha propuesto su nombramiento, véase COSTAS COMESANA. J., El
deber de abstencion del socio en las votaciones, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 280.

460 En este sentido, el Informe Aldama postula la extension subjetiva del deber de lealtad a aquellas
personas que aun sin ostentar un aposicion formal de administrador, desempefian en la sociedad un
papel de indole similar, La extension deberia alcanzar al menos a las siguientes personas (i) a las
personas fisicas que representan a los administradores que sean personas juridicas (ii) a los altos
ejecutivos de la sociedad aunque no ostenten la condicion de consejeros (iii) a los administradores de
hecho (iv) a los administradores ocultos, bajo cuyas instrucciones suelen actuar los administradores de
la sociedad,8v) a los accionistas de control. Sobre la falta de precision técnica del deber de lealtad.

170



La responsabilidad del administrador de hecho

2.1. El concepto del deber de lealtad

La lealtad es la manifestacion de la buena fe*!, que es el valor que protege al
administrador cuando ejerce sus labores en la sociedad con base en la fidelidad del
representante de la sociedad que, obrando de buena fe, cumplird con sus facultades en el
mejor interés de la sociedad. El elemento caracterizador del deber de lealtad consistira en que
el administrador debera anteponer los intereses de los socios a los propios. Sin embargo, se ha
prestado poca atencion a la hora de concretar el ejercicio de deber de lealtad*? y, por ese
motivo, los administradores se han venido cuestionando cuales eran las pautas concretas para
cumplirlo, ya que tradicionalmente se limitd a un deber genérico de los que debian
desempefiar su cargo como un representante leal en defensa del interés social. No obstante, el
deber de lealtad se entenderia cumplido si los administradores ejercitan las facultades

conforme a los fines que se comprendian en sus facultades.

Ahora bien, los administradores seguian preocupados por esta falta de normas de
conducta para cumplir con el ejercicio del deber de lealtad, de modo que solian acogerse al
Informe Olivencia que recomendaba conductas adecuadas para cumplir con el deber de
lealtad, o al Informe Aldama que definia el deber de lealtad con una serie de actos concretos

gue no deberian realizar los administradores.

Las actuaciones que venian recogidas en el Informe Aldama son las siguientes: Primera,
el administrador para poder cumplir con el deber de lealtad deberia evitar conflictos de
intereses con la sociedad, que ademas se proyectaban hacia sus familiares mas directos.
Segunda, no deberia utilizar para fines privados la informacion que poseia de la sociedad.
Tercera, no podria hacer un uso indebido de los activos de la sociedad, ni valerse de su

posicion para obtener alguna ventaja patrimonial. Cuarta, no podria aprovecharse de las

481 Al respecto sobre el principio de fidelidad FERNANDEZ DE LA GANDARA, La atipicidad en
derecho de sociedades, Ed. Pértico, Zaragoza, 1977, p. 329. Resaltando la manifestacion de la buena
fe en los administradores, MONTES PENADES, V., “Art.7.1 CC”, Comentarios a las reformas del
CC, t.1, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, pp. 356-371; PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “La responsabilidad
de los administradores como instrumento de gobierno corporativo”, Cit., pp. 67 y ss.; JORDANO
FRAGA, F., La responsabilidad contractual, Ed. Civitas, Madrid 1987, pp. 138 y 139; SANCHEZ
RUIZ, M., “Conflicto de intereses entre socios”, Cit., pp- 184 y ss., y VELOSO CARO, J., “El deber de
lealtad”, en AA.VV., Gobierno corporativo, cit., pp. 425-466.

462 Véase FONT GALAN, J. I, “El deber de diligente administracion en el nuevo sistema de
deberes de los administradores sociales”, cit.,, pp. 71-107; QUIJANO GONZALEZ, J., Y
MAMBRILLA RIVERA, V., “Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad”, cit., pp. 948 y ss.
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oportunidades de negocio que hubiera podido conocer. Quinta, el administrador cesado
deberia mantener en secreto toda la informacién que conociera de la sociedad. Sexta, deberia
abstenerse en aquellas votaciones cuando los acuerdos le afectaran a él directamente. Séptima,
tendria la obligacion de notificar los cambios de sus situaciones personales a la sociedad. Y,

por ultimo, deberia informar a la sociedad del valor de las acciones y sus derivados.

Por todo lo expuesto hemos podido observar cdmo el deber de lealtad no contenia un
deber especial, y que su poder radicaba en la relacion de confianza entre el administrador y la
sociedad, ya que en nuestras legislaciones societarias pasadas habian optado para regularlo
por la via sancionadora, que implicaba solo el examen de las actividades realizadas por el
administrador a posteriori. En cambio, con la LSC se ha optado por la solucién preventiva,
implementando una serie de conductas que los administradores no podran realizar*?. Asi, las
medidas introducidas por la Ley 31/2014 se incardinan en suplir el vacio legal existente.
Ademaés, la LSC menciona aquellas recomendaciones que se recogian en el Anexo Il del
CUBG, que propugnaban un régimen de responsabilidad mas severo en torno a los dos

grandes ejes de deberes de los administradores, los de diligencia y lealtad.

2.2. Las conductas de deber de lealtad. Su concrecién

La concrecion del deber de lealtad*®* se establece con el ejercicio de las facultades con
fines adecuados y con la obligacion de que los administradores deben desempefiar sus
funciones bajo el principio de la responsabilidad personal, con libertad de criterio y con

independencia de las instrucciones o vinculaciones que pudieran tener con terceros*t>.

463 Véase ESCRIBANO GAMIR, M. C., “Humano, demasiado humano: el enriquecimiento injusto
del administrador desleal”, cit., pp. 1082-1084.

464 |_a realidad del ambito deber de lealtad viene determinado por las dos obligaciones bésicas que
contiene este deber la primera, evitar conflictos de interés y la segunda, nunca anteponer los intereses
de la sociedad a los propios intereses de los administradores, es decir, ningun beneficio, véanse
FERNANDEZ ALBOR BALTAR, A., “Deber de lealtad del administrador cesado”. Observaciones a
la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 18 de septiembre de 19977, RGD, ndm. 655,
1999, pp. 3991-4011; PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., “Anatomia del deber de lealtad”, cit., pp. 425-
458; PORTELLANO DIEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés entre la
imperativa y la dispensa (arts. 29, 230 y 529 ter. 1.h) LSC”, cit., pp. 459-561; VELOSO CARO, J., “El
deber de lealtad de los administradores (articulo 226 de la Ley de Sociedades de Capital)”, cit., pp.
425-466.

465 Para un anélisis detallado sobre las personas vinculadas a los administradores y al administrador
de hecho, véanse DEL VAL TALENS, P., El administrador persona juridica en las sociedad, cit., pp.
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En el art. 228 LSC de forma sistematica se recogen las obligaciones basicas que
comprenden el ejercicio del deber de lealtad y que se encontraban reguladas en varios
articulos, como el art. 229 LSC para el conflicto de intereses, y el deber de secreto en el art.
232 LSC. Su desarrollo se completard con el deber de evitar situaciones de conflicto de
interés, recogido en el art. 229 LSC, en el que se describen los casos més habituales donde se
presentan estos. Ahora bien, el extenso numero de prohibiciones reguladas en los arts. 229 y
230 LSC se matiza con dispensas o autorizaciones, reflejando de este modo que el caracter

imperativo del deber de lealtad no es absoluto.

No obstante, en la nueva regulacién del deber de lealtad sigue latente la ausencia de una
definicion legal del concepto de conflicto de intereses, aunque la Ley 31/2014 mejoré la
regulacién genérica del art. 229 LSC donde simplemente se enunciaba el conflicto de
intereses con la obligacion de comunicar la situacion de conflicto a la sociedad y de
abstenerse. De ahi que para la determinacion del conflicto de intereses acudiremos a la
construccidn doctrinal de su concepto, cuando se contraponen los intereses de la sociedad con
sus propios intereses. Por ejemplo, sefialamos el supuesto paradigmatico de que un
administrador adquiere para la sociedad bienes de su propio patrimonio personal*®®, entonces,
para que el conflicto se origine se necesitard que concurra, no solo aquel interés personal del
administrador en el acto o negocio que se persigue, sino que el interés en ese negocié ponga

en peligro los intereses de la sociedad*®’.

Al trasladarlo al administrador de hecho, compartimos la opinion de que este podria
cumplir con el ejercicio de las obligaciones basicas del deber de lealtad y, por supuesto, con el

de conflicto de intereses; incluso alcanzarian a personas que se hayan vinculadas al

340-341; MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de Gobierno, cit., pp. 59-85, explicando la
regulacion del deber de lealtad en relacion al articulado anterior, véase VELOSO CARO, J., “El deber
de lealtad de los administradores (articulo 226 de la Ley de Sociedades de Capital)”, cit., pp. 431-437.

466 Sobre la falta de regulacion del concepto de conflicto de intereses del administrador, véanse
GALGANO CALVO, F., El negocio juridico. Traduccion realizada por Francisco de P. Blasco
Gasco y Lorenzo Prats Albentosa, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p.147; JUSTE MENCIA, J.,
“Articulo 227. Deber de lealtad”, en AA.VV., Comentarios de la reforma, cit.,, pp. 361-373;
PORTELLANO DfEZ, P., “El deber de evitar situaciones de conflicto de interés”, cit., pp. 477-500.

47 E| conflicto no existe cuando falta uno de sus requisitos necesarios: la posibilidad de lesién del
interés social, véanse ALBORCH BATALLER, C., El derecho de voto de los accionistas, Ed. Tecnos,
Madrid, 1997, p. 262; LECINENA MENDIZABAL, E., “La responsabilidad de la administrador que
auto contrata en conflicto en las sociedades de capital y su equivalencia con la respuesta hormativa a
la auto entrada en un negocio en conflicto del patrono en las fundaciones”, en AA.VV., Derecho de
sociedades, cit., pp. 1342-1365.
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administrador de hecho®®® en el caso particular del oculto, o al administrador de hecho, segln
lo establecido en el art. 236.3 LSC, que califica a esta figura como un administrador societario
en sentido amplio por su modo de actuar, porque de esta manera se consigue que la
responsabilidad por deslealtad sea mas eficaz para los administradores que de hecho controlan

y dirigen la sociedad®®® .

468 \/éase HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad: articulo 227.1”, cit., pp.
152-153.

469 \/ganse las consideraciones vertidas por RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T,
“Requisitos para ser administrador”, Cit., pp. 754-756.
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CAPITULO TERCERO

LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE HECHO

175



La responsabilidad del administrador de hecho

176



La responsabilidad del administrador de hecho

I. GENERALIDADES

En principio, la normativa que regulaba la responsabilidad de los administradores se
caracterizaba por disposiciones sucintas que solian remitir al régimen general y a una serie de
reglas implicitas. Sin embargo, tras diferentes reformas legislativas, se ha ido configurado un
régimen juridico independiente concretado con presupuestos materiales y con la extension
subjetiva de la responsabilidad como el nucleo central del gobierno corporativo, el cual se
construye por el conjunto de los deberes de los administradores, por su régimen juridico y por

su pieza esencial representada por el estatuto juridico de los administradores*™®.

A estos efectos, la Ley 31/2014, para la mejora del gobierno corporativo de las
sociedades de capital, modificé el régimen de responsabilidad de los administradores
introduciendo medidas en el marco juridico de sus presupuestos e implantando un régimen
mas severo y eficaz que el anterior. En nuestro ambito, destaca la extension de la
responsabilidad a la amplia definicidén que engloba el administrador de hecho en el art. 236. 3
LSC, “La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los
administradores de hecho”. Al tiempo, la medida mas significativa en la exigencia de su
responsabilidad fue el establecimiento de la modulacion del deber general de diligencia
recogido por el art. 225.1 LSC. Esta medida ha conducido a un nuevo proceso de
diversificacion del régimen de la responsabilidad, ya que la exigencia de la diligencia debida a
los administradores se graduara atendiendo a las funciones que se le atribuyen a cada uno de
ellos y a la naturaleza del cargo asignado®'*.

Junto a la responsabilidad general de los administradores en el ambito societario
también debemos referirnos a la llamada responsabilidad por obligaciones sociales, que nace

por el incumplimiento de las obligaciones legales establecidas en el art. 363 LSC bajo los

470 Los requisitos tradicionales para exigir responsabilidad a los administradores consisten: en un
acto contrario a la Ley, los estatutos o a los deberes inherentes al cargo que cause dafio a la sociedad o
a terceros con una relacion de causalidad entre el dafio y el resultado producido RODRIGUEZ DE
LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, cit., pp. 735-736. Los presupuestos
de la responsabilidad se han ido extendido a otras figuras como los altos directivos, cualquiera que sea
su denominacion, a las personas que se consideren administradores de hecho y al representante de la
persona juridica administradora, véase GRIMALDOS GARCIA, M®. I., “Presupuestos y extension
subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 307-328.

471 Explicando la modificacion del régimen de los deberes de ]os administradores y su influencia en
el régimen de la responsabilidad MAS-GUINDAL GARCIA, J., “La responsabilidad de los
administradores”, en AA.VV., Gobierno Corporativo, cit., pp. 785-811.
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presupuestos del art. 367 LSC. De este modo, los administradores responderén personalmente
por las deudas de la sociedad si omitieran la obligacion legal de convocar junta general para
adoptar el acuerdo de disolucion, cuando se encuentre la sociedad en causa de disolucién o
cuando omitan el deber de solicitar el concurso de la sociedad cuando sea procedente. Este
tipo de responsabilidad por obligaciones sociales contiene un régimen juridico especifico
previsto en el art. 367 LSC vy, si bien, no menciona al administrador de hecho, cabe su
aplicacion por su calificacion como administrador cuando tiene el control y el poder de
direccion en la sociedad a traves de la toma de sus decisiones para conseguir el mejor interés

social*’2.

En otro orden de cuestiones, destacar que en sede concursal hay que tener en cuenta que
se prevé un régimen juridico completamente distinto al régimen de responsabilidad general de
los administradores. Se distinguen asi entre dos tipos de responsabilidades: la primera, de
naturaleza indemnizatoria o por dafios recogida en el art. 172.2, 3° LC y que obliga a los
administradores, que han sido afectados en la pieza de calificacion del concurso culpable, a
indemnizar por los dafios y perjuicios causados y a devolver los bienes o derechos obtenidos
indebidamente de la masa de acreedores. Y, la segunda, la responsabilidad por la cobertura
del déficit patrimonial prevista en el art. 172 bis LC, que nace cuando el patrimonio de la
concursada no resulta suficiente para poder saldar las deudas de la sociedad en el concurso
calificado como culpable*’®. En esta sede, resaltar que el administrador de hecho ha sido
recogido como responsable expresamente en el ambito de la responsabilidad concursal,

aungue su analisis requerira un estudio independiente.

Cabe destacar que, si bien no se va a explicar la responsabilidad del administrador de

hecho en el ambito penal, no obstante, conviene indicar que el art. 31 CP prevé que resultara

472 En esta responsabilidad expresamente no aparece el administrador de hecho, pero debera cumplir
con los deberes legales para que no tenga que responder personalmente por las deudas de la sociedad,
véanse ALFARO AGUILA-REAL, J., “Articulo 225. El deber de diligencia”, cit., pp. 313-314;
BELTRAN SANCHEZ, E., La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”, en
AAVV., La responsabilidad, cit., pp. 301-352; DIAZ RUIiZ, E., “La coordinacién de los
administradores solidarios de las sociedades de capital como manifestacion del deber de diligencia”,
cit., pp. 1003-1005; RECAMAN GRANA, E., “Algunas reflexiones en torno al inicio del computo del
plazo de la prescripcion de la accion de responsabilidad de los administradores por obligaciones
sociales”, en AA.VV., Estudios sobre 6rganos, cit., pp. 1258-1270.

473 El administrador de hecho se reconoce responsable expresamente en el ambito de la
responsabilidad concursal, véanse PARDO PARDO, R. M., El nuevo régimen de responsabilidad, cit.,
pp. 58-59.
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responsable con arreglo a la siguiente redaccion, “El que actie como administrador de hecho
o0 de derecho de una persona juridica, o en su nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, calidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto
activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representacion obre”. Esa responsabilidad penal no se aplicard automaticamente al
administrador de hecho de una manera objetiva, pues siempre se debera probar una accién por
su parte que contribuya en el resultado del tipo de delito que, a modo de v. gr., sefialamos el

caso del delito fiscal por la defraudacion de la sociedad en el impuesto de sociedades*™.

Y, por otro lado, en el art. 31.1. bis CP se contempla la responsabilidad de la persona
juridica por los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, por los
administradores de hecho o de derecho y por los cometidos por los empleados; en este caso
concreto, los administradores de hecho y los de derecho deben supervisar y vigilar la
actividad de la sociedad, ya gque en nuestra legislacion penal se contempla la prevencion de
delitos en el art. 31 bis.2 CP mediante modelos de organizacion que incluyen medidas de
vigilancia y control. Estos modelos deberan ser impuestos por el 6rgano, es decir, si el delito
se cometié por un administrador el modelo de prevencion debera reunir unos requisitos
distintos al modelo de prevencidn de los delitos de los empleados, y asi, la sociedad quedara
exenta de responsabilidad penal si se adopt6 un sistema de compliance antes de la comision
de los delitos*”®. De esta forma, lo que se penaliza no es que el administrador no ha vigilado al
concreto autor del delito, sino que la empresa no ostentaba el conjunto de medidas
organizativas para impedir que sus administradores o empleados pudieran delinquir cuando

estos habian realizado un acto delictivo.

474 El administrador de hecho, como es sabido, fue expresamente reconocido como responsable en el
ambito penal, incluso, antes que en el societario, véase GUTIERREZ RODRIGUEZ, M.., “La
responsabilidad penal de los administradores de sociedades mercantiles, en AAVV. La
responsabilidad de los administradores, cit., pp. 445-5009.

475 Los sistemas de cumplimiento, entre otros, corporate codes, compliance programs, codes of
conduct, corporate responsibility, risk management, constituyen los mecanismos de control social
empresarial aunque y, a su vez, han supuesto un aumento del poder de los administradores y directivos
en las empresas debido a que con la incorporacion de estos sistemas a los administradores se les
legitima para establecer medidas de control sobre los trabajadores, véanse ALONSO DE
ESCAMILLA, A., “La responsabilidad penal de los administradores de sociedades mercantiles. Una
aproximacién desde la perspectiva del compliance”, en AAVV, Gobierno corporativo, cit., p. 884;
NIETO MARTIN, A., Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal.
Compliance y teoria del derecho penal, Ed. Marcial Pons, Valencia, 2013, pp. 25y 26.
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En relacion a nuestro objeto de estudio, el administrador de derecho o de hecho
impulsara la adopcion del modelo de prevencion establecido en el art. 31 bis.2 CP, y a tales
efectos deberan ser ejecutados con eficacia antes de la comision del delito. En este sentido, los
modelos de organizacion incluyen las medidas idoneas para prevenir el riesgo de su comision
conforme a los requisitos establecidos en el citado precepto. Asi que los administradores y los
administradores de hecho seran los responsables de no impulsar esas medidas de control. No
obstante, para ser apreciada la eximente de responsabilidad penal se necesitara, tal y como
requiere el art. 31bis.2, 22 CP, que exista un Organo encargado de la supervision del
funcionamiento y del cumplimiento de dicho modelo, el cual tiene que ser supervisado por un
organo independiente denominado compliance officer. En este supuesto, de nuevo aparece la
responsabilidad de los administradores de hecho, pues para las sociedades de pequefias
dimensiones la ley establece que las funciones de supervisién, que vienen establecidas en el
citado art. 31bis.2. 22 CP, pueden ser realizadas por aquellas personas que estan autorizadas a
presentar la cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y, en base a ello, las funciones de
prevision compliance officer podran ser asumidas por el dérgano de administracién. Sin
embargo, para el resto de sociedades el dérgano de supervision del funcionamiento y
cumplimiento del modelo de prevencion deberd ser un 6rgano con poderes auténomos de

incitativa, como la comision de auditoria 0, en su caso, una comision especializada®’®.
II. LA EXTENSION SUBJETIVA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES AL ADMINISTRADOR DE HECHO
1. La evolucidn de la exigencia de la responsabilidad al administrador de hecho
La evolucion de los presupuestos de la responsabilidad de los administradores ha sido

fruto de una larga tarea legislativa que tuvo su comienzo con aquella configuracion que

consideraba a los administradores como mandatarios, en el art. 265 del Cédigo de Comercio

476 Un andlisis detallado del contenido y alcance del papel de los administradores en la prevencion
de delitos, véanse CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L, “Administradores sociales, deber de
diligencia y programas de cumplimiento penal (una perspectiva mercantil del cumplimiento
normativo)”, en AA.VV., Derecho de Sociedades Revisando el derecho de sociedades, cit., pp. 1259-
1261; MARTINEZ MARTINEZ, D. F. Y SAEZ NICOLAS J. R., “El deber de diligencia y
responsabilidad de los administradores de las sociedades no cotizadas a la luz del art. 31 bis del
Codigo Penal o la obligacion de implementar programas de compliance penal” en AA.VV., Derecho
de Sociedades Revisando el derecho de sociedades, cit., pp.1263-1284.
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de 1828. En este Cddigo no se regularon presupuestos para exigir la responsabilidad a los
administradores limitindose a sefialar que, “puede constituirse la compafiia mercantil,
creandose un fondo por acciones determinadas para girarlo sobre uno o muchos objetos que
dé nombre a la empresa social, y cuyo manejo se encargue a mandatarios o administradores
amovibles a voluntad de los socios, y esta compafiia es la que lleva el nombre de
anénima*"’. Al mismo tiempo, en el art. 277 del citado CCom se afiadia que s6lo respondian
frente a la sociedad cuando no desempefiaran bien sus funciones: “Los administradores de las
sociedades anonimas se nombraran en la forma que prevengan sus reglamentos y no son
responsables personalmente, sino del buen desempefio de sus funciones. Con el mismo
caracter, el CCom de 1885 regulaba la responsabilidad en una Unica disposicion, en su art.
156, que seguia contemplando dicha responsabilidad como mandatarios. En él se decia que,
“Los administradores de las Compafiias Anénimas son sus mandatarios, y, mientras observen
las reglas del mandato, no estan sujetos a responsabilidad personal ni solidaria por las
operaciones sociales”. Asi pues, los administradores respondian por las infracciones de las
reglas del mandato, pero no respondian por el dafio ocasionado a terceros que eran extrafios a

la sociedad*®.

De la deficiente regulacion de la responsabilidad se hizo eco la doctrina*’®, porque este
régimen no resultaba precisamente muy adecuado, ya que los administradores estaban
protegidos cuando realizaban sus operaciones en nombre de la sociedad. Esta situacion
cambio radicalmente cuando la SA dejé de regularse en el CCom de 1885 y pasé a su
regulacion especial en la Ley sobre Régimen Juridico de las sociedades an6nimas de 1951.
Quedaron de este modo abandonadas las reglas del mandato y se instaurd por fin un genuino

régimen juridico de responsabilidad de los administradores con un vinculo organico con la

417 \/géase GIMENO-BAYON COBOS, R. Y ORELLANA CANO, C., “La responsabilidad de los
administradores. Comentario al articulo 133 de la Ley de Sociedades administradores Anonimas”, en
AA.VV., Organos de la sociedad de capital (Dir. GIMENO-BAYON COBOS Y GARRIDO ESPA),
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2008, pp. 934-1002.

478 En torno a como ha sido la evolucién de la responsabilidad a de los administradores desde sus
inicios, véanse DIAZ ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad de los administradores, cit.,
pp. 27-34. Y para los antecedentes del art. 156 CCom, véase QUIJANO GONZALEZ, J., La
responsabilidad civil de los administradores, cit., pp. 119-123.

479 \/er por todos GARRIGUES DiAZ-CANAVATE, J., Tratado de Derecho mercantil”, t. I, vol.
2°, Madrid, 1947, pp. 1023 y ss.; GIRON TENA, J., “La responsabilidad de los administradores de la
sociedad andnima en el derecho espaiiol”, ADC, 1959, pp. 419-450.
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sociedad*®, Asi, el art. 79 LSA de 1951 recogia los presupuestos con base en el dafio causado
a la sociedad a los accionistas y a los acreedores sociales; sin embargo, el grado de exigencia
de la responsabilidad se siguié manteniendo con el mismo nivel que venia establecido en el
art. 144 CCom por una actuacion maliciosa, abuso de facultades o negligencia grave. En
concreto, se establecia, que, “Los administradores desemperiaran su cargo con la diligencia
de un ordenado comerciante y de un representante leal, y responderén frente a la sociedad,
frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio causado por malicia, abuso de
facultades o negligencia grave”. Ademas, dispuso que estarian exentos de responsabilidad,

“cuando hubieran salvado su voto en aquellos acuerdos que hubieran producido el dafio”"*".

También, para poder exigir responsabilidad a los administradores se reguld la accion
social en el art. 80 LSA, que se activaria por la sociedad, y con la accion individual para ser
ejercitada por los socios o por terceros ajenos a la sociedad en el art. 81 LSA. Las
denominaciones que se emplearon para el ejercicio de estas dos acciones era una terminologia
ya usada por parte de nuestra doctrina. En concreto, el ejercicio de la accién social servia para
reparar el dafio causado por los administradores a la sociedad y la accién individual para
resarcir a los socios y a terceros ajenos a la sociedad por los actos que lesionaran directamente
sus intereses. Asi que, la regulacion de estas dos acciones determind el ejercicio legal para
poder exigir los dafios causados por los administradores, colmandose las lagunas que
presentaba la legislacién anterior respecto al ambito subjetivo de la responsabilidad y sus
presupuestos*®2, Sin embargo, tal y como quedaron regulados los presupuestos de la
responsabilidad en el art. 79 LSA, todavia se mantenia un nivel muy alto para exigirla, pues
solo responderia cuando el dafio se hubiera realizado mediante una conducta maliciosa o por
el abuso de las facultades y por negligencia grave. Por su parte, el legislador justificaba el
amparo a los administradores por los riesgos que acarreaba el someterlos a otras reglas. Este

planteamiento también se mantendria en la LSRL, de 17 de julio de 1953.

480 Sobre la evolucion de las clases de acciones para la exigencia de la responsabilidad, véanse
EMBID IRUIJO, J, M., “Medidas de defensa de una sociedad mercantil frente a una accion exterior de
obtencion de control. Las clausulas anti-opa”, RDBB, nim. 39, 1990, pp. 535-548; MUNOZ
PAREDES, A., Tratado judicial de la responsabilidad de los administradores, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2005, pp. 39-78.

“% Explicando que el régimen de responsabilidad por culpa grave de los administradores es mas
favorable en la LSA de 1951 que con respecto al CCom de 1885, véase VICENT CHULIA, F.,
Introduccion al Derecho mercantil, cit., pp. 399-340.

“62 Con detalle sobre la evolucion de los presupuestos, véase GARRIGUES DIAZ-CANAVATE J.,
Y URIA GONZALEZ, R., Comentario a la Ley de sociedades anonimas, t. Il, Instituto de estudios
politicos, Madrid, 1953, pp. 156-157.
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Asi pues, hasta esta fecha ser administrador era un cargo facil, sin riesgo, rentable y
seguro, que conllevaba toda una serie de ventajas y casi ningun inconveniente, pues con aquel
marco legislativo la responsabilidad de los administradores era una cuestion que solo se
planteaba por el incumplimiento lesivo de ciertos deberes, apenas esbozados en la Ley. El
siguiente hito legislativo fue la promulgacion de la Ley 19/1989, de 25 de julio, aprobada
conforme con las directrices que impartia la Union Europea en materia de sociedades. Esta
reforma seria determinante en la evolucién de responsabilidad de los administradores debido a
que cambid el nivel de exigencia que venia establecido en el art. 72.2 LSA de 1951, asi, “los
administradores responderan por los actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los

realizados sin la diligencia con la que deben desemperniar el cargo ™.

Seguidamente, tal y como preveia la disposicion final primera de la Ley 19/1989, en el
plazo de un afio se aprobd, por el RDL 1564/ 1989, de 22 de diciembre, el TRLSA, que
supuso la reforma de los arts. 79 y 80 LSA. El salto cualitativo fue muy relevante, ya que
tomo aquellas bases de la LSA de 1951 por inspiracion de otros ordenamientos del derecho
comparado, entre ellos, el Cddigo italiano de 1942, y asi en tres epigrafes se recogieron tres
nuevos preceptos. El primer epigrafe configuré el art. 133 LSA, que recogia los presupuestos
con la misma redaccion que el derogado art. 79.2 LSA de la reforma parcial de1989; en el
segundo, se incorpord la disciplina de la accion social en el art. 134 LSA*® y, en el tercero,

introdujo la accion individual en el art. 135 LSA** con la misma redaccion establecida en los

483 a LSA distingue la accion social prevista en el art. 134 LSA que se caracteriza porque el dafio
se produce a la sociedad y la accién individual en el art. 135 LSA donde el dafio se produce al
individuo. La accion social podra ejercitarla: 1. Quien se considere dafiado, 2. El ente social, previo
acuerdo de la junta, 3. Los accionistas y los acreedores, véanse HUERTAS VIESCA, M 1., “Accion
social de responsabilidad de los administradores por los socios y desistimiento (Comentario a la STS,
1%, 30/117200)”, RDM, nam. 243, 2002, pp. 295 y ss.; JUSTE MENCIA, I., “Legitimacion subsidiaria
para el ejercicio de la accion social”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores en las
sociedades mercantiles, cit.,, pp. 121-154; QUIJANO GONZALEZ, J., “La accién social de
responsabilidad contra los administradores: el acuerdo y legitimacién para ejercitarla. Comentario a la
sentencia 380/2012, de 5 de diciembre de 2012, de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28,
RDM, nam. 290, 2013, pp. 347 y ss.; SALDANA VILLOLDO, B., “Acciones de responsabilidad:
Articulos 239 a 241 bis”, en AA.VV., Régimen de deberes y responsabilidad. cit., pp. 363-423. A la
luz de nuestra jurisprudencia la accion social SSTS de 31 de diciembre de 2002 (RJ 1290/2002); de 4
de abril de 2003 (RJ 322/2003); de 5 de octubre de 2006 (RJ 968/2006); de 8 de octubre de 2007 (RJ
1076/2007; de 20 de julio de 2010 (RJ 472/2010).

484 Esta accion individual no es para la reintegracion patrimonial a la sociedad, que no es la
lesionada, sino que tiende a establecer una indemnizacion a favor de los socios, acreedores y terceros,
por los actos que sean consecuencia de un incumplimiento culposo en el ejercicio del cargo de
administrador. Asi, las causas que originan la accion de responsabilidad no es una lista cerrada, pues la
responsabilidad surge de todo acto u omision, véanse ALFARO AGUILA-REAL, J., “La llamada
accion individual de responsabilidad contra los administradores”, RdS, num. 18, 2002, pp. 45-47;
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arts. 80 y 81 de la LSA de 1951. Con arreglo a ello, la accion social e individual adquirieron
carta de naturaleza legal en el art. 133.1 LSA, desapareciendo asi el criterio cualificado de
imputacion que venia exigido en la LSA de 1951, que no era otra que la malicia, la
negligencia grave o el abuso de facultades. Con la desaparicion de ese criterio se abrio la via
para permitir que los jueces sustituyeran el nivel de exigencia de la responsabilidad por la
discrecionalidad en sus decisiones, que necesariamente se reconocia en la gestion de los

administradores.

Al tiempo, se configur6 otra responsabilidad especial de los administradores por las
deudas de la sociedad en el art. 262.5 LSA y en el art. 105.5 LSRL, de 23 de marzo de
19955 Esta especial responsabilidad puso fin a la “placida” vida de los administradores que,
a partir de entonces, pasarian a responder personalmente por las deudas sociales de forma
solidaria con la sociedad si omitieran el deber de convocar a la junta general en el plazo de
dos meses desde que la sociedad se encontraba en causa de disolucion. La novedad era
profunda, pues se pasod de una responsabilidad de corte aquiliana, social o individual, que
exigia acreditar que el administrador habia causado dafio y que era de dificil prueba, a una
responsabilidad objetiva y de caracter sancionador, porque los administradores responderian
de las deudas posteriores al incumplimiento de la disolucién e, incluso, de las anteriores al
nacimiento de la causa de disolucion. De esta forma, la nueva regulacion trajo como
consecuencia que, en lo sucesivo, se podria exigir a los administradores responsabilidad,
acumulando la accidn social y la individual, asi como la responsabilidad por obligaciones

sociales*®.

ALCALA DIAZ, M. A., “Accion individual de responsabilidad frente a los administradores (STS de
21 de mayo de 1992)”, RdS, nam. 1, 1993, pp. 166 y ss.; ALONSO UREBA, A., “Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores de una sociedad an6nima”, RDM, 1991, cit., pp. 639 y
ss.; ESTEBAN VELASCO, G., “La accion social y la accion individual de responsabilidad contra los
administradores de las sociedades de capital”, en AA.VV., la responsabilidad de los administradores
(Dir. BOLAS ALFONSO), Estudios de Derecho Judicial, nim. 24, 1999, pp. 57-130. Y la
coordinacién con otras acciones de responsabilidad de los administradores, GIMENO-BAYON
COBOS, R., Y ORELLANA CANO, N. A., “La responsabilidad de los administradores. Comentarios
al art. 133 de la Ley de sociedades Andnimas”, Cit., pp. 934-102; MARIN DE LA BARCENA, F., “La
accion individual de responsabilidad de los administradores de sociedad anénima frente a socios y
terceros”, RdS., ndm. 13, 1999, pp. 304 y ss.; REGLERO-CAMPOS, L. F., Tratado de
Responsabilidad Civil, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2002. p. 67 y ss.

485 Explicando el marco legislativo de la responsabilidad de los administradores por las deudas
sociales, véase BELTRAN SANCHEZ, E., “Responsabilidad de los administradores por obligaciones
sociales”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores, cit., pp. 213-259.
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La culminacion de la responsabilidad de los administradores y, en particular, con
respecto a la responsabilidad del administrador de hecho, se produjo con las reformas del
TRLSA, operadas por la Ley de 26/2003, de 17 de julio, de Transparencia, que modificé el
régimen de la responsabilidad introduciendo tres importantes novedades en el art. 133 LSA.
La primera, introdujo las omisiones de los administradores y se determinaron los presupuestos
materiales, referenciando que la conducta u omision causante del dafio deberia ser contraria a
la Ley o a los estatutos, precisando la responsabilidad por el incumplimiento de los deberes
inherentes al desempefio del cargo, y dejando la alusién al incumplimiento por diligencia. La
segunda, fue nuestro objeto de estudio, pues supuso el reconocimiento del administrador de
hecho en el &mbito de responsabilidad de los administradores previsto por el art.133. 2 LSAYy,
desde entonces, ya se podia exigir responsabilidad a los administradores de hecho con el
ejercicio de las acciones sociales e individuales, aunque la Ley olvidd delimitar qué debia
entenderse por administrador de hecho, tal y como se traté de forma detallada en el primer

capitulo de este trabajo.

Posteriormente, la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre SAE domiciliadas en
Espafia, reformo los arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL de 1995 con el establecimiento de la
presuncién de que las deudas sociales sélo serian exigibles desde la fecha posterior al
acaecimiento de la causa de disolucion de la sociedad, salvo que los administradores

acreditasen que era de fecha anterior.

Una nueva reforma en sede de responsabilidad de los administradores se produjo con la
LSC. En particular, el art. 236. 1 LSC recogio6 al administrador de hecho y al de derecho en
los presupuestos de la responsabilidad bajo la siguiente redaccion: “Los administradores de
derecho o de hecho como tales, responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente
a los acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo”. Desde este momento se consagré la plena equiparacion del administrador de hecho
con el administrador de derecho, aunque el concepto de administrador de hecho seguia sin

conceptuarse.
En este contexto, el administrador de hecho no planteaba problema para la exigencia de

su responsabilidad, pues esta figura era ya un sujeto activo de la responsabilidad en virtud del

art. 236.1 LSC, mediante el ejercicio de la accion social que pasé a ser regulada en los arts.
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238 a 240 LSC, y la accién individual en el art. 241 LSC. El problema se planteaba respecto
al ejercicio de la accién de responsabilidad solidaria por obligaciones sociales de la sociedad
que se reguld en el art. 367 LSC*’ porque en este precepto no se mencionaba al

administrador de hecho, al igual que ocurria en el derogado art. 262.5 LSA.

El siguiente hito legislativo en materia de responsabilidad lo encontramos con el
APCM, que fue aprobado el dia 30 de mayo de 2014 sobre el texto de la PCM, de 17 de junio
de 2013, ya que en los presupuestos desencadenantes de la responsabilidad se afiadié que el
administrador resultaria responsable del acto realizado si se ejerciera con dolo o de culpay, en
el aparatado 2 del art. 215-14 APCM se incorpord la presuncion de la culpa cuando el
administrador realizara actos contrarios a la Ley o los estatutos*®. Se regula la accion social
en art. 215-15 APCM vy la accion individual en el art. 215-19 APCM, ambas de corte

indemnizatoria y de caracter subjetivo®,

La extension de la responsabilidad al administrador de hecho culmina con la reforma
acometida por la Ley 31/2014, en el art. 236. En concreto, en el apartado 1 del citado articulo
se regulan los presupuestos para la exigencia de la responsabilidad; en el segundo, la exencion
de la responsabilidad de los administradores; en el tercero, se identifican las personas que
podian alcanzar la calificacién de administrador de hecho; en el cuarto, se extiende la
responsabilidad a los altos cargos de direccion de la sociedad si no existe delegacion de
facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados; y, en el quinto, se extiende a la
persona fisica representante de la persona juridica administradora de la sociedad. Solucion6
asi la cuestion controvertida que la propia doctrina se venia cuestionando sobre la calificacion
juridica del representante, al disponer que la persona fisica designada para el ejercicio de las
funciones inherentes al cargo deberia reunir los requisitos legales para la designaciéon de un

administrador societario. También la Ley 31/2014 aclaro otra duda que igualmente perturbaba

487 Explicando este problema en la Ley sobre el origen de la responsabilidad por obligaciones
sociales, véase BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores por
obligaciones sociales”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores, cit., pp. 301-308;
MARTINEZ SANZ, F., “Los administradores responsables”, cit., pp. 69-73.

48 Sobre la responsabilidad por deudas de la sociedad en el nuevo APCM, para mayor estudio,
véase QUIJANO GONZALEZ; J., “Sociedades mercantiles: disolucion; sociedades cotizadas”, en
AA.VV., Hacia un nuevo Codigo Mercantil, cit., pp. 193-211.

489 Acerca de las nuevas disposiqiones en el APCM sobre la responsabilidad de los administradores,
véase GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “Disposiciones sobre las sociedades mercantiles”, en
AA.VV., Hacia un nuevo Codigo Mercantil, cit., pp. 139-169.
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a la doctrina, y que tenia que ver con la responsabilidad del represente, pues vino a confirmar
que este respondera solidariamente con la persona juridica administrador al equipararse
automaticamente como un administrador independientemente de su posible consideracion,

segun el caso, como administrador de hecho*®.

Con la extension subjetiva de la responsabilidad de los administradores, su régimen
juridico se ha convertido en disciplinario y mucho mas duro que el régimen anterior. Esta
mejor disciplina trae su causa de la extension de la responsabilidad a un circulo muy amplio
de destinatarios y, muy especialmente, al administrador de hecho oculto con el fin de
garantizar el control de la actuacion de los administradores cuando gestionan la sociedad.
Todo ello se traduce en que el administrador de hecho se convierte en un instrumento decisivo
que servira para establecer una responsabilidad mucho mas eficaz*®!, ya que entre las
personas que alcanzarian la aplicacion de la responsabilidad se encuentra, sobre todo, aquella
que actua influenciando en los administradores de una manera continua y determinante, como
el socio mayoritario o, incluso, la sociedad dominante si ejerce una influencia decisiva en los
administradores de las filiales del grupos*®?. Esto es, la responsabilidad se extiende a todas
aquellas personas que ejerzan un control efectivo en la administracion de la sociedad, ya sea

de forma externa u oculta*®.

Por tanto, la extension subjetiva de la responsabilidad de los administradores se
convirtié en un pilar que conducia a restablecer el equilibrio entre los administradores y la
sociedad, porque responderan frente a la sociedad los socios o los acreedores sociales. Y, por
otra parte, los presupuestos de la responsabilidad de los administradores se han convertido en
factores decisivos para que las personas calificadas como administradores de hecho se ajusten

a sus presupuestos cuando resulten responsables por su modo de actuar®®.

490 En torno a la naturaleza juridica del representante de la persona juridica administradora, veéase
BRENES CORTES, I., “La responsabilidad del representante persona fisica”, cit., pp. 83-89.

“ En este sentido, véanse EMBID IRUJO, J. M., “Todos son y (seran) administradores”, cit., pp. 1-
3; SANCHEZ CALERO-GUILARTE, J., “Administrador de hecho, hay que probarlo”, cit., pp. 1-4.

492 Véase MORENO SERRANO, E., “La responsabilidad de la sociedad matriz como administrador
de hecho”, cit., pp. 1335-1341.

493 El alcance del ejercicio de la responsabilidad, véase CAMPUZANO LAGUILLO, A. B., “La
accion de responsabilidad (articulo 238 a 240 de la ley de sociedades de capital)”, en AA.VV.,
Gobierno corporativo, cit., pp. 767-814.

494 Sobre el equilibrio entre el poder de direccion y la responsabilidad de los administradores, véase
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser administrador”, Cit., pp. 746-748.
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No obstante, consideramos que a los diferentes tipos de administradores de hecho no se
les podra imponer el mismo nivel de exigencia que a los administradores formales**®, ya que
por ser un hecho no esta dotado de funciones especificas, y por esta razon su responsabilidad
variara atendiendo a sus posibilidades de actuacion para poder cumplir con las obligaciones

de los administradores en el caso enjuiciado®°.

También consideramos que, los distintos tipos de responsabilidad solo alcanzarian al
administrador de hecho en su manifestacion oculta, siempre que se demostrara que el poder de
direccion lo detenta aquella persona que viene dirigiendo a los administradores de derecho
que cumplen con sus oOrdenes de forma sistematica y continuada. Para alcanzar esta
consideracién nos apoyamos en los argumentos de una parte de nuestra doctrina cuando
afirma que el administrador de hecho oculto resultaria responsable al omitir la orden a los
administradores formales para que convoquen la junta general, para que se adopte el
correspondiente acuerdo de disolucion de la sociedad o, en su caso, cuando se omitié la orden
dirigida a solicitar el concurso en caso de que la sociedad se encuentre en un estado de

insolvencia*®’.

Por otra parte, los anteriores antecedentes nos conducen a solventar una cuestion
fundamental sobre cdmo podremos determinar el nivel de exigencia al administrador de hecho
si carece de designacion formal. Para resolver esta cuestion opinamos que se tendria que
implementar un régimen juridico especifico para exigir la responsabilidad al administrador de
hecho en cualquiera de sus manifestaciones y, sobre todo, que fuera independiente del
régimen general de responsabilidad de los administradores formales, ya que la exigencia de la
responsabilidad de estos se encuentra presidida por la naturaleza del cargo asignado a cada
administrador y por las funciones que tienen atribuidas; lo que se traduce en que el
administrador de hecho queda en desventaja con respecto a los formales. En concreto, porque
los administradores de derecho solo responderan frente a la sociedad, los socios o los

acreedores sociales del dafio causado en funcion de la naturaleza del cargo y atendiendo a las

49 En este sentido y defendiendo estas consideraciones, véase PARDO PARDO, J. M., El nuevo
régimen de responsabilidad, cit., pp. 224-225.

4% En este sentido nos apoyamos en nuestra tradicional doctrina sobre la exigencia de la
responsabilidad al administrador de hecho, véase LATORRE CHINER, N., “El concepto de
administrador de hecho”, cit., p. 895.

7 Esta es la corriente que defiende parte de la doctrina, véase HERNANDO CEBRIA, L., “El
deber de lealtad”, cit., pp. 148.
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funciones atribuidas. Por tanto, el legislador nuevamente perdi6 la oportunidad de regular de
forma precisa un régimen juridico de responsabilidad para el administrador de hecho en el art.
236 LSC*%,

No obstante, todas estas cuestiones serdn abordadas cuando desarrollemos en los
epigrafes siguientes un estudio detallado del andlisis comparativo de los diferentes tipos de
responsabilidades y del régimen juridico especifico que se contempla en cada una de ellas,
con el fin de que podamos clarificar si un administrador de hecho podria resultar responsable
para resarcir por los dafos que han sido causados al haber incumplido los deberes a los que se

encuentran sometidos los administradores.

2. Los presupuestos materiales de la responsabilidad de los administradores en el de
hecho

2.1. Delimitacién previa

Como es sabido, los presupuestos materiales de la responsabilidad de los
administradores se contemplan en el art. 236.1 LSC. El primero, que exista un acto u omision
contrario a la ley o los estatutos, o incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo; el segundo, que el acto debera causar un dafio; el tercero, que concurran los elementos
intencionales de dolo o culpa en cualquiera de sus grados, es decir, ya sea por culpa grave o
leve; vy, el cuarto, una relacion de causalidad entre el acto ilicito y el dafio producido a la

sociedad, a los socios o a los acreedores sociales*®.

En definitiva, los presupuestos se regulan en la LSC obedecen a un planteamiento
subjetivo que se aparta del modelo objetivo anterior que no exigia culpa, ademas de eliminar
la distincion entre administradores de derecho y de hecho. Asi, se establece que, “los

administradores responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los

498 \éase art. 225 LSC que establece que los administradores deberan cumplir con sus deberes
atendiendo a la naturaleza del cargo y atendiendo a las funciones atribuidas a cada uno de ellos.

4% En la relacion de causalidad lo que se exige es que el dafio sea la consecuencia del
comportamiento ilicito del administrador remitiendose a la doctrina general de la responsabilidad civil,
véase DIEZ PICAZO, L., Derecho de dafios, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 331y ss.
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acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo,
siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa®®. El cambio es relevante respecto a la
legislacion anterior que simplemente sefialaba el nacimiento de la responsabilidad de los
administradores por el dafio que causen por actos sus omisiones contrarias a la ley o los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo”™. En suma, se trataba de una responsabilidad que nacia de la actuacion del

administrador cuando causaba un dafio.

En la actualidad, la LSC establece este régimen como un instrumento de control contra
la actuacion de los administradores, dibujando un modelo que cumpliria una doble funcion®%.
La primera, una funcién preventiva, pues advierte que si sus conductas fueran contrarias a la
Ley, a los estatutos o a los deberes inherentes al cargo y causaran un dafio o lesion seran
sancionadas. La segunda, una funcion de resarcimiento, ya que los administradores deberan
reparar el dafio causado a la sociedad, a los socios y a los acreedores sociales. Se incluye
ademas en esta Ley la mencion de dos elementos intencionales que deben concurrir en la
actuacion de los administradores: el dolo o la culpa®®, tal y como se venia considerando por
nuestra doctrina jurisprudencial®®. No obstante, en el régimen de la responsabilidad se
constata la presuncion de culpabilidad en los administradores cuando el acto es contrario a la
Ley o los estatutos y, en cambio, los efectos de esta presuncién no operarian en los actos
contrarios a los deberes inherentes al cargo al afiadirse que, “la culpa se presumird salvo

prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos”.

5’00 Describiendo el planteamiento subjetivo de la responsabilidad de los administradores, véase
MAS-GUINDAL GARCIA, J., “La responsabilidad de los administradores”, en AA.VV., Gobierno
Corporativo, cit., pp. 785-811.

501 En este sentido, véanse; HERNANDO CEBRIA, L., “El deber de diligencia: articulo 225, cit.,
pp. 59-63; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “El deber de diligencia”, cit., pp. 421-423.

%02 Sobre la responsabilidad personal de los administradores derivada de su actuacion MATEU DE
ROS CEREZO, R., Préactica de gobierno corporativo. cit., pp. 86-87.

503 Explicando la incidencia de los elementos intencionales de dolo o culpa en los presupuestos de la
responsabilidad, véanse GRIMALDOS GARCIA, M. 1., “Presupuestos y extension subjetiva de la
responsabilidad. Solidaridad: articulos 236 y 237. Otras acciones por infraccion del deber de lealtad”,
cit, pp. 339-343; QUIJANO GONZALEZ J., “Deber de lealtad, régimen de imperatividad y
dispensa”, en AA.VV., Estudios de la responsabilidad de los administradores, cit., pp. 21-49.

504 \/éanse SSTS de 4 de abril de 2003 (RJ 2772/2003); de 27 de octubre de 2006 (RJ 8930/2006).
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Por otro lado, en la LSC se incluye un régimen especifico respecto al incumplimiento
del deber de lealtad®®, consistente en que los administradores tienen el deber de devolver el
enriguecimiento injustamente obtenido, segun indica el art. 227.2 LSC y, ademas, los socios
pueden ejercitar contra los administradores la accion de responsabilidad en la defensa del
interés social, sin necesidad de que la junta general acordara su ejercicio en el art. 239. 1
LSC®%,

Asi pues, la responsabilidad es de corte “subjetivo o por culpa”, y contempla al
administrador de hecho con las mismas condiciones que al nombrado por la sociedad. La
exigencia de la responsabilidad, por consiguiente, conlleva el cumplimiento de una serie de
requisitos. El primero, la realidad del dafio sufrido; el segundo, la demostracién de la
conducta lesiva, salvo cuando opere la presuncion de culpabilidad en los actos contrarios a la
Ley o los estatutos; y, por ultimo, la conexion causal entre el acto realizado y el dafio
producido a la sociedad a los socios 0 a terceros®®’. En definitiva, la presuncion de
culpabilidad opera en los administradores cuando el acto u omision fuera realizado en contra
de la Ley y los estatutos, tal y como establecia el ACPM; en cambio, se mantuvo intacto el
art. 236.2 LSC que establecia que el acto lesivo autorizado o ratificado por la junta general no

eximiria de responsabilidad a los administradores®,

De ahi que, para abordar la manera o el modo de exigir la responsabilidad del
administrador de hecho debemos apuntar®® que tal exigencia dependera, fundamentalmente,
de como pudieron actuar aquellas personas que se dibujan en su definicion, ya que el

legislador quiso demostrar que se podra exigir responsabilidad al administrador de hecho a

%5 Véase LLEBOT MAJO, J. O., “Los deberes y responsabilidad de los administradores”, cit., pp.
25-55.

%6 Explicando las incidencias de la reforma efectuadas por la Ley 31/2014 en nuestro sistema véase
GRIMALDOS GARCIA, M, 1., “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad™, cit., pp.
329-339.

%07 En este sentido, véanse STSS de 26 de octubre de 2001 (RJ 2032/2001); de 25 de febrero de
2002 (RJ 1908/2002; de 4 de abril de 2003(RJ 2772/2003).

508 yéanse GALACHO ABOLAFIO, A. F., “La Junta General y su competencia /obligacion tras la
reforma de la Ley de Sociedades de Capital”, en AA.VV., Derecho de Sociedades, cit., pp. 749-775;
JUSTE MENCIA, J., “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad™, cit., pp. 444-487;
SANJUAN Y MUNOZ, E., “Competencia de la Junta de sociedades en los asuntos de gestion
(competencias generales y adicionales)”, en AA.VV., Estudios sobre 6rganos, cit., pp. 778-824.

59 En este sentido GARRETA SUCH, J. M2, La diligencia, cit., p. 21.
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pesar de ser solo un hecho, con base en que los deberes no se definen por lo que son sino por
a quién le son exigibles. En definitiva, que la responsabilidad resultara aplicable y exigible a
todas las personas fisicas o juridicas que ejerzan funciones propias del cargo de

administrador.

En definitiva, el punto de partida que nos puede proporcionar la base necesaria para
exigir responsabilidad a todo ese conjunto de personas que engloba la definicion de
administrador de hecho se podria construir con base en el dato esencial de su forma de actuar
en la sociedad, es decir, si ejercen las funciones de forma constante y continuada en el tiempo
con un control efectivo en la sociedad®'®. No obstante, el administrador de hecho solo debera
resarcir el dafio causado a la sociedad, a los socios 0 a terceros si en su actuacion concurriera

el nivel de exigencia para ser responsable®!.

De manera que, si bien la responsabilidad contempla al administrador de hecho como
administrador societario, también deberemos conocer los requisitos que nos permitiran
exigirle el dafio causado y, para ello, deberemos tomar como punto de partida los
antecedentes que seguidamente pasamos a exponer. Primero, debemos encuadrar al
administrador de hecho en los distintos regimenes de responsabilidad societaria bajo los que
se encuentra sometido, entre ellos, el especial régimen de responsabilidad por obligaciones
sociales; después, dilucidaremos en qué medida se pueden aplicar sus requisitos a cada una de
las manifestaciones del administrador de hecho y, en particular al oculto, para concluir cuél
sera su nivel de exigencia por el incumplimiento de los deberes que determinan el nacimiento

de las responsabilidades a las que se encuentran sometidos.

Y, por ultimo, tendremos que solventar otra cuestién fundamental que consistird en
discernir como exigir responsabilidad al administrador de hecho conforme al proceso de
diversificacion que se ha establecido para la exigencia de la responsabilidad general de los
administradores, ya que el cumplimiento de su deber de diligencia se construyé atendiendo a
las funciones que hayan sido atribuidas a cada administrador en el art. 226 LSC, y teniendo en

cuenta la naturaleza del cargo encomendado.

510 \er por todos RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser
administrador”, cit., pp. 735-736.

511 Sobre los requisitos necesarios para ser administrador de hecho, véase MARTINEZ SANZ, F.,
“Los administradores responsables”, Cit., pp. 73-82.
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2.2. Los requisitos de la responsabilidad general de los administradores en el
administrador de hecho

Los requisitos de la responsabilidad de los administradores, para que puedan ser
aplicables al administrador de hecho, reciben actualmente un tratamiento unitario en el &mbito
de las sociedades de capital, ya sean sociedades anénimas, abiertas o cerradas, cotizadas o no,
o sociedades de responsabilidad limitada®*?. Esta aplicacion obedece a la clausula general
establecida en el art. 226. 1 LSC, la cual implica que por el incumplimiento de “los deberes
inherentes al desemperio del cargo” se deriva responsabilidad a los administradores
societarios y a los administradores de hecho, siempre y cuando realicen actos que sean
contrarios a la Ley, a los estatutos o al conjunto de deberes fiduciarios contemplados en los
arts. 225 a 232 LSC®3, La razon de ser de la consideracion anterior obedece a que en el art.
236 LSC no se menciona al administrador de hecho, y asi las coordenadas de la
responsabilidad general se trazan equiparando automaticamente al administrador de hecho
con el administrador de derecho®4. De ahi el conjunto de los requisitos de la responsabilidad
de los administradores recogidos en la redaccion del art. 236.1 LSC cuando dispone de forma
general que®™®, “Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente a los socios y
frente a los acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley
o0 los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”. De esta forma, el administrador de
hecho ha quedado encuadrado dentro de la categoria de administrador, pues en este articulo
no se ha puntualizado diferencia alguna entre el administrador de derecho y el de hecho a

efectos de responsabilidad.

El primer requisito que establece el art. 236 LSC se traduce, por una parte, en que el

administrador de hecho deberia de hacer lo indebido u omitir hacer lo debido y, ademas, el

512 Explicando el ambito de aplicacic"m de los presupuestos de la responsabilidad de los
administradores, véase QUIJANO GONZALEZ, J., “Los presupuestos de la responsabilidad en el
nuevo modelo del Consejo de administracion (arts. 236.1 y 2 LSC)”, cit., pp. 596-598.

513 En este sentido, véase ALEJO GARMENDIA, B., Los deberes de diligencia y lealtad, cit., pp.
39-63.

514 Para mayor estudio en relacion a los presupuestos, véase LLEBOT MAJO, J. O., “Los deberes y
responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 58-62.

%15 Explicando las coordenadas de los presupuestos del nuevo régimen de la responsabilidad de los
administradores MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de gobierno corporativo, cit., pp. 85-88.
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acto u omision tendria que resultar ilicito por ser contrario a la Ley, a los estatutos, o a los
deberes inherentes a su cargo. Sin embargo, en el citado precepto solo se cita el
incumplimiento de deberes legales en general, y esta generalidad obedece a que el
incumplimiento de la Ley o de los estatutos no presenta problematica, pues basta que el
administrador no realice las obligaciones que imponen los deberes legales para poder exigirle
su responsabilidad; aunque para su incumplimiento por parte del administrador de hecho nos
encontrariamos con la dificultad de su carencia en la designacion formal. En cambio, en lo
que respecta a los deberes inherentes al cargo, el administrador de hecho tendria que actuar en
contra de la clausula del deber general de administrar que es la diligencia debida, para cuyo
cumplimiento no se veria impedido, aunque su ejercicio se veria mas debilitado porque este
deber se integra méas bien con obligaciones de medios y el administrador de hecho carece de
designacion formal. Mientras que, para el cumplimiento de las obligaciones del deber de
lealtad, como sus obligaciones se tratan mas bien de resultados, el administrador de hecho

podria cumplirlas®®,

El segundo requisito es que se haya causado un dafio a la sociedad, a los socios o a los
acreedores sociales con la sancion de reparar el dafio ocasionado, el cual solo se podré activar
si se demuestra el dafio producido al perjudicado. Para la valoracion econémica del dafio se
aplicaran las reglas del derecho comun, es decir, que la persona que exija responsabilidad, ya
sea un acreedor o un socio, tendra que probar la culpa del administrador®!’. De ahi que la
determinacion de la indemnizacion solo se podra conseguir cuando el dafio haya sido valorado
econdmicamente conforme a los pardmetros del dafio emergente y del lucro cesante, tal y
como se contempla en la teoria de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios, es decir,

cuando el dafio haya sido valorado econémicamente®*8,

En lo que atafie a cual seria el dafio que se podria imputar al administrador de hecho
cuando este haya realizado una actuacion ilicita en la sociedad bajo la apariencia de un titulo

0 en su manifestacion oculta se considera que, si no concurre el nivel de diligencia exigible en

516 En esta linea, explicando la responsabilidad de los administradores GRIMALDOS GARCIA, M2,
1., “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 339.

517 Para la perspectiva de la valoracion del dafio en el derecho comun, véase JUSTE MENCIA, J.,
“Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 447-449.

%18 Acerca del presupuesto del dafio y la relaciéon de causalidad para un estudio en profundidad,
véase QUIJANO GONZALEZ, J., “La responsabilidad de los administradores”, en AA.VV.,
Comentarios de la Ley de sociedades de capital, cit., pp. 1691-1698.
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el acto lesivo, no se podria activar la correspondiente accion de responsabilidad®®. Y, con
respecto al dafio exigible a un administrador de hecho habria que determinar el dafio en
funcién de qué posibilidades tuvo ese administrador de hecho para cumplir con el deber que

fue causante del dafio®%,

El tercer requisito para que se desencadene la responsabilidad viene constituido por la
concurrencia de dos elementos intencionales, el dolo o la culpa. Estos elementos se
corresponden con el nivel de exigencia a los administradores cuando realicen actos ilicitos o
contrarios a los deberes inherentes al cargo y perjudiquen a la sociedad, a los socios 0 a los
acreedores sociales. La literalidad de que intervenga el dolo y la culpa en la actuacion del
administrador, conforme al art. 236 LSC, no ha constituido en verdad un cambio fundamental
en el criterio para imputar responsabilidad, porque era un requisito expreso que venia
recogido en el antiguo art. 79 LSA de 1951 cuando se decia que, los administradores
responderian por “el dario causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave”.
También la doctrina y la jurisprudencia®® no ponian en duda que la naturaleza de la
responsabilidad no era estrictamente objetiva pues, se aceptaba un cierto agravamiento por los
dafios causados por el incumplimiento los deberes®?2. Y por este motivo, tradicionalmente la
doctrina y jurisprudencia®?® ya venian exigiendo elementos intencionales si el administrador
realizaba una conducta contra la Ley o los estatutos. No obstante, parecia que estos dos
elementos intencionales s6lo podrian aplicarse en los deberes inherentes al cargo, dada la

redaccion del art. 133.1 LSA que implantaba una responsabilidad de corte objetivo contraria a

519 Conforme se consideraba por nuestra doctrina tradicional en este sentido, véase DIAZ
ECHEGARAY, J. L., Deberes y responsabilidad de los administradores, cit., p. 75-76; GARRETA
SUCH, J. M? La diligencia y responsabilidad de los administradores. cit., p. 28.

520 Explicando la necesidad de la accion del administrador con eventual dafio para resultar
responsable, véase QUIJANO GONZALEZ, “Articulo 236. Presupuestos de la responsabilidad”, en
AA.VV., Comentarios de la Ley de Sociedades de Capital, cit., pp. 1691-1707.

521 En SSTS de 21 de mayo de 1992 (RJ 4274/1992); de 10 de marzo de 2003 (RJ 3755/2003).

522 Sobre estas consideraciones QUIJANO GONZALEZ, J., “Los presupuestos de la responsabilidad
de los administradores en el nuevo modelo del Consejo de ad ministracion (arts. 236.1 y 2 LSC)”, en
AA.VV., Junta General, cit., p. 603.

523 En tal sentido estableciendo la prueba de la culpa que corresponde al actuante perjudicado,
véanse SSTS de 4 de abril de 2003 (RJ 1868/2003); de 19 de mayo de 2003 (RJ 5213/2003); de 22 de
octubre de 2003 (RJ 74059/2003).
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aquel sistema de la responsabilidad que establecia la LSA de 1951, al exigir una
responsabilidad subjetiva por malicia o por culpa en su art. 79524,

Otra cuestion que sigue siendo controvertida y objeto de debate doctrinal es la que versa
sobre la responsabilidad especial regulada en el art. 367 LSC, que no es otra que la
responsabilidad por las deudas de la sociedad cuando los administradores incumplan

525 Los

determinadas obligaciones legales calificadas como obligaciones de resultado
presupuestos establecidos en este régimen son distintos a los exigidos para la responsabilidad
general y, aunque, en este epigrafe no son objeto de estudio, sin embargo, para entender como
se exigird la responsabilidad a un administrador de hecho por su falta de nombramiento
formal dada su importancia, adelantamos que los presupuestos especiales que ostenta esta
singular responsabilidad no necesitaran de los elementos intencionales de dolo o culpa en la
actuacion de los administradores, pues serdn sancionados aunque no concurran en su

actuacion por tratarse de obligaciones legales.

2.3. La diligencia como medida de la culpa para exigir la responsabilidad y la
presuncién de culpabilidad

Las siguientes lineas que vamos a exponer las dedicaremos a enfocar como se ha venido
afrontando el funcionamiento de las normas que regulan la responsabilidad con los elementos
intencionales de dolo y culpa, cuya naturaleza es de caracter subjetivo. Para el desarrollo de
su estudio repasaremos como se incardind la aplicacion subjetiva de la responsabilidad al
administrador de derecho, al de hecho y a otros cargos societarios que quedaron sujetos a la
responsabilidad bajo los criterios de imputacion establecidos en los apartados del art. 236.1

LSC %%: “los administradores responderdn cuando haya intervenido dolo o culpa”.

524 Explicando esta evolucion en los cambios de la responsabilidad ESTEBAN VELASCO. G., “La
accion individual de responsabilidad”, en AA.VV., La responsabilidad de los administradores, cit.,
pp. 189-298.

525 Para un mayor estudio, véase BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los
administradores por obligaciones sociales”, Cit., pp. 326-346.

526 Acerca del elemento de culpa como presupuesto necesario de la responsabilidad en los actos
realizados por los administradores, véase JUSTE MENCIA, J., “Art. 236. Presupuestos y extension de
la responsabilidad”, cit., pp. 444-487.
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Asi pues, el dolo y la culpa constituyeron, por fin, el presupuesto legal y necesario para
poder iniciar la accién de responsabilidad contra los administradores. Esto es, los
administradores ademas de realizar un acto antijuridico o ilicito tenian que haberlo realizado
con dolo o culpa, aunque a la luz de la doctrina jurisprudencial®?’ el elemento intencional de
culpa siempre habia sido un requisito de imputabilidad subjetiva en actos contrarios a la Ley,
y a los estatutos y a los deberes inherentes al cargo. La doctrina®?® utilizaba los elementos
intencionales del dolo o la culpa como criterios de imputacién, analizando si hubo intencion

529 es decir, se

de querer realizar la conducta o si se realizo sin la diligencia debida por culpa
requerian dos juicos de valor. El primero, un juicio antijuridico que valoraba si la accion u
omisién vulneraba de forma injustificada la Ley, los estatutos o un deber inherente al cargo de
administrador. El segundo, determinar si concurrio la culpa, entendida como la falta de la

diligencia debida.

De manera que, el régimen general de responsabilidad de los administradores se
construyé como medida que servia de estimulo en la diligencia del administrador cumpliendo
dos funciones. La primera, conseguir un criterio de conducta para el administrador vy, la
segunda, un parametro objetivo que mediria la culpa, es decir, cuando el administrador
vulneraba de forma injustificada la norma con voluntad surgiria el dolo; por el contrario, si
vulneraba la norma infringiendo la diligencia debida aparecia la culpa®C. De ahi, que la
diligencia se consagré como el criterio de imputacion de la responsabilidad, pues determinaba
si el administrador seria responsable y si lo era se le exigiria responsabilidad porque habia
actuado sin la diligencia debida.

No obstante, como el deber de diligencia comprende obligaciones de contenido
indeterminado, también llamadas obligaciones de medios, el nivel de diligencia exigible al

administrador adquiriria un caracter subjetivo, pues se mediria en funcion de su grado de

527 \/éanse SSTS de 27 de octubre de 2006 (RJ 8930/2006); de 4 de noviembre de 2010 (RJ
8868/2010).

528 Con referencia a la explicacion del requisito de la culpa en la actuacion de los administradores,
véase QUIJANO GONZALEZ, J., “Presupuestos de la responsabilidad”, cit., p. 603.

529 1 a formula adoptada por el art. 133 LSA, véanse GRIMALDOS GARCIA, M?. 1., “Presupuestos
y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., pp. 340-441.

530 Sobre la estimulacion de la diligencia en el régimen de responsabilidad, SANCHEZ CALERO,
F., Los administradores, cit., pp. 327.
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discernimiento o de si otro administrador actuaria de distinta forma en una situacion y

circunstancias similares®3L.

Al trasladar esta tesis al administrador de hecho para reclamarle responsabilidad se
tendria que haber regulado un régimen juridico especifico y especial en funcion de sus
posibilidades de actuacion para cumplir los deberes de los administradores, y de esta forma se
determinaria cual seria el nivel de exigencia de su responsabilidad atendiendo a los medios
que tuvo a su disposicion para cumplir con los deberes, ya que por su falta de designacion
formal, y por ser solo un hecho, no tiene asignacién de funciones ni de un cargo designado,
qguedando en una clara desventaja con respecto al administrador formal para asumir las
consecuencias de la responsabilidad®®?. Es por ello que el legislador deberia haber establecido
distintos regimenes de responsabilidad atendiendo a la naturaleza del cargo atribuido a cada

administrador y de las funciones asignadas®®,

2.4. La presunciéon de culpabilidad del administrador de hecho en los actos

realizados en contra de la Ley o los estatutos

La novedad mas significativa para poder exigir la correspondiente atribucion de
responsabilidad es la presuncion de la culpa en las actuaciones contrarias a la Ley o los
estatutos, tal y como viene enunciada en el art. 236.1 LSC, “La culpa se presumird, salvo
prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o los estatutos®3*. De esta manera,
la presuncion de la culpabilidad supone la inversion de la carga probatoria ya que el
administrador debera demostrar que su conducta antijuridica fue realizada sin intencién, o que

el dafio se produjo sin su culpa; en este sentido lo entendi6 la STS de 14 de marzo de 2007(RJ

%31 Explicando la diligencia exigible como parametro objetivo y subjetivo de la culpa, véase
ESTEBAN VELASCO, G., “La accion individual de la responsabilidad”, cit., pp. 174y 175.

532 Ver por todos, GARCIA DE ENTERRIA, E., “La reforma de la ley de sociedades de capital en
materia de gobierno corporativo”, cit., pp. 78-79.

53 En esta linea, MATEU DE ROS CEREZO, R., Practica de gobierno corporativo, cit., pp. 86-89.

5% En este sentido, la STS de 14 de marzo de 2007 (RJ 1793/2007) en relacion con una accion
individual razona la sala que la desaparicién de empresas sin haber practicado la oportuna liquidacién
comporta una vulneracion de la Ley ya que vulnera un deber tan esencial que comporta la existencia
de culpa, salvo prueba en contrario por parte de los administradores de que su actuar individual no fue
negligente.
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1793/2007). En definitiva, el perjudicado solo tendra que probar la ilicitud del acto y el dafio

causado®®®.

Sin embargo, esta presuncion de culpabilidad tiene un ambito de aplicacion muy
restringido, pues no se aplicard cuando el acto fuera contrario a los deberes inherentes al
cargo. Asi, en la correspondiente accion de responsabilidad contra el administrador por actos
contrarios a estos deberes se tendra que probar que el acto fue realizado con dolo o por la
culpa del administrador®®. No obstante, la presuncion de la culpabilidad si que supuso un
paso adelante, ya que antes suponia un esfuerzo por parte del perjudicado el tener que probar
que la conducta antijuridica era contraria a la Ley o a los estatutos®®’.

Nosotros consideramos que la presuncion de la culpabilidad deberia de haberse aplicado
también a los actos que sean contrarios a los deberes inherentes al cargo, ya que los
perjudicados para poder exigir la responsabilidad a los administradores se veran obligados a
tener que probar quién es el administrador autor de aquella actuacién que dio lugar a un dafio
especifico y, a su vez, probar su culpa cuando realizo aquel acto®®. A este respecto, si bien
seria facil demostrar la ilicitud del acto en sede de deberes concretos, sin embargo, esta
demostracion no resultaria facil respecto al deber de diligencia que, como es sabido, se
materializa en conceptos juridicos indeterminados®®, y también en los deberes especificos del
deber de diligencia como, por ejemplo, demostrar que el administrador no ostentaba
informacion suficiente cuando realizaba el acto lesivo, o que no poseia la cualificacion
necesaria o0 la dedicaciéon adecuada para la direccion en la sociedad cuando realizo el acto

lesivo. Aunque, tal y como se redactd este articulo no se solucionaron los problemas que se

535 En este sentido, CID BLASCO T., Y GARCIA BIGUAZZI, T., “El régimen de responsabilidad
de los administradores”, cit., p. 77.

5% \/éase SANHEZ CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 133.

537 En tal sentido, SSTS de 29 de diciembre de 2009 (RJ 406/2009) que expresaba esta dificultad de
la demostracion donde el tribunal no ha llegado a formarse un juicio de certeza, una vez que se ha
constatado el vacio probatorio, y mas recientemente de 20 de julio de 2010 (RJ 6563/2010) que
establece las reglas de la carga de la prueba, como ha destacado también la STS de 4 de octubre de
2012 (RJ 759/ 2012).

S8A| respecto, GUERRERO TREVIJANO, M. C., El deber de diligencia de los administradores,
cit., pp. 335y ss.

59 Sobre los deberes especifico de diligencia LLEBOT MAJO, J. O., “Los deberes y
responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 30-34.
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presentaban en la préctica para activar la responsabilidad, ya que los administradores son los

tnicos que disponen de medios para acreditar que actuaron diligentemente>,

Asi pues, nuevamente, la aplicacion de la presuncion de culpabilidad planteé otra
problemaética, es decir, como demostrar que el administrador no se ajusté a los pardmetros de
un administrador diligente y como un tercero, ajeno a la sociedad, podria recabar las pruebas
suficientes para demostrar los requisitos necesarios para activar el ejercicio de la
responsabilidad. De manera sucinta pasaremos a exponer algunas soluciones: Primera, la
persona que quiera activar la exigencia de la responsabilidad deberd demostrar cual fue el
grado de informacion necesaria que tenia el administrador cuando realizé aquel acto lesivo y,
segunda, demostrar que el administrador es culpable comparando su comportamiento con otra
actuacion adecuada realizada por otro administrador que actuaria de otra forma muy distinta

en las mismas condiciones y circunstancias.

Al trasladar estas consideraciones a nuestro objeto de estudio, el administrador de
hecho, consideramos que la presuncion de culpabilidad deberia de aplicase también a los
actos contrarios a los deberes inherentes al desempefio del cargo®!. No obstante, también
entendemos, siguiendo la literalidad del precepto que, “La culpa se presumira, salvo prueba
en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o los estatutos” y que, en todo caso, seria
el demandante el que tendria que demostrar la culpabilidad a través de los medios
establecidos el art. 217 LEC cuando se reclama responsabilidad al administrador de hecho,
pues primero se tendria que demostrar que quién realizo aquel acto lesivo causante del dafio

era una persona que mereceria ser calificado como tal®*2.

540 En esta linea. la doctrina se pronuncia diciendo que la carga de la prueba se justifica por la
aplicacion de nuestros tribunales de la doctrina del juicio empresarial que no cuestionan las decisiones
de los administradores a menos que se hay demostrado la falta de prudencia en la toma de decisiones,
véase GUERRERO TREVIJANO., M. C., El deber de diligencia, cit., pp. 337 y ss.

541 En este sentido, explicando estas consideraciones sobre el presupuesto de la culpa JUSTE
MENCIA, J., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 448. Y
sobre la exoneracion de los administradores, véase QUIJANO GONZALEZ J., “Articulo 2367, cit., p.
1703.

52 En este sentido, véase JUSTE MENCIA, J., “Articulo 236. Presupuestos y extension subjetiva de
la responsabilidad”, cit., p. 449.
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I1l. LA PROBLEMATICA DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN EL
ADMINISTRADOR DE HECHO

1. En general

Establecido tradicionalmente por nuestro sistema el caracter solidario de la
responsabilidad, se ha aplicado sobre el modelo de organizacion de gestion integrada o
monista®®3, en el que los miembros del 6rgano de administracion participan en la toma de las
decisiones de forma uniforme quedando las voluntades unificadas a los efectos de exigir la
responsabilidad solidaria de los administradores dispuesta por el art. 237 LSC. En concreto,
recordemos que este precepto sefiala que, “Todos los miembros del 6rgano de administracion
que hubieran adoptado el acuerdo o hubieran realizado el acto lesivo responderan
solidariamente”, es decir, la responsabilidad por su caracter solidario se proyectara de forma
homogénea y con la misma intensidad sobre todo el conjunto de los miembros que integran el

6rgano de administracion de la sociedad>**.

El fundamento de la responsabilidad solidaria estriba en la asuncion de deudas ajenas
que se podria catalogar de fianza ex lege de acuerdo con el art. 1823 CC, pues lo que se
pretende es que los acreedores ostenten el ius eligendi y variandi que viene regulado en el
art.1144 CC, el cual consiste en que una vez que se ha realizado el pago por uno de los
administradores se ejercitaria posteriormente la accion de regreso contra los demas, tal y
como dispone el art. 1145 CC. Por ello, se disefid la ampliacion de su ambito subjetivo a la
definicion legal del concepto de administrador de hecho en el art. 236. 3 LSC, con la finalidad
de que respondieran todas las personas que alcanzaran esta consideracién solidariamente con

el administrador de derecho.

El problema reside en la excepcion contemplada por el art. 237 LSC, “Salvo los que
prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia

0, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron

543 Haciendo estos comentarios, véase ALONSO UREBA, A., “Mejoras en la estructura y calidad de
las decisiones del Consejo”, cit., pp. 25-26.

54 Para mayor estudio sobre la configuracion del 6rgano de administracién sobre el sistema monista
y el dualista, véase MILANS DEL BOSCH PORTOLES, I. Y UNCETA LABORDA, M., “La
configuracion y la estructura de los érganos de gobierno de las corporaciones”, en AA.VV., Gobierno
corporativo, cit., pp. 163-201.
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expresamente a aquel”, porque el administrador de hecho se ha caracterizado por no estar
formalmente integrado dentro del 6rgano de administracion y, por esta razon, se encontraria
limitado para que operaran las excepciones previstas en el art. 237 LSC, que son bastante
limitadas. En concreto, en un 6rgano de administracion colegiado no podria alegar que se
opuso expresamente a la adopcion del acuerdo lesivo®®. Asi que el problema radica en el
modelo organizativo que histéricamente se hallaba asentado en la colegialidad, con una
responsabilidad solidaria que implicaba que los integrantes del érgano de administracion
respondian de igual forma a pesar de que no hubiesen realizado el acto lesivo y no tuviesen
atribuidas las mismas funciones, o que sus miembros detentasen atribuciones de distinta

naturaleza®®.

A estos efectos, consideramos que no se puede exigir la responsabilidad a todos los
administradores por igual y sobre todo al administrador de hecho, pues con la presuncion
establecida en el art. 237 LSC se responsabiliza a todos los administradores como si hubieran
participado en la comision u omisién de actos ilicitos realizados por otros. Con arreglo a ello

determinaremos los motivos en los que basamos esta afirmacion:

Primero, los actos realizados por los delegados que forman parte de las comisiones
ejecutivas porque son los delegados los que han adoptado el acto objeto de reclamacion y, en
este caso, la responsabilidad solidaria solo operaria en un plano horizontal cuando los

administradores acttan con funciones homogéneas.

Segundo, los administradores actian con funciones diferentes en un plano vertical®’, y
si se dejara a un lado la forma colegiada el administrador responderia de una forma

individualizada segun el cargo atribuido y funciones encomendadas®®,

%5 En torno a esta consideracion EMBID IRUJO, J, M., “La responsabilidad de los administradores
de la sociedad anonima tras la Ley de transparencia”, cit., pp. 2409-2410.

%6 Explicando que no se puede exigir responsabilidad a los administradores cuando tienen
atribuidas distintas funciones, véase ESTEBAN VELASCO, G., “El gobierno de las grandes empresas
(reforma legal versus codigos de conducta)”, cit., pp. 95-209 y pp. 168-177.

547 Descartando la igualdad de la responsabilidad solidaria en un plano vertical, véase QUIJANO
GONZALEZ, J., “Responsabilidad de consejeros y directivos. La evaluacion de la direccion por el
consejo de administracion” cit., pp. 97-98.

%8 En este sentido, véase MATEU DE ROS CEREZO, R., Préactica de gobierno corporativo, cit. p.
88.
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Tercero, antes de extender la responsabilidad se deberia identificarse quién actud y las
circunstancias del momento de la decision, y s6lo entonces se podria considerar culpable al
resto por el resultado lesivo realizado por otro administrador®®. Esta postura se ratifica por la
STS de 26 de mayo de 1998 (RJ 4004/1998) en el caso concreto de una sociedad que se
encontraba integrada solo por dos socios, en referencia al supuesto de un resultado final de
pérdidas; en ella se intenta responsabilizar al socio administrador por el incumplimiento del
deber de convocar la junta, cuando en realidad el otro socio tampoco cumplié con esta

obligacion, pues si no fuera asi seria una situacion de abuso del derecho societario®.

Por tanto, la responsabilidad solidaria perderéd su sentido y no deberia aplicarse si se
identificé quién realizo el acto, salvo que resultara dificil individualizarse con base en el
reparto de las funciones atribuidas a los distintos administradores. En este sentido, la
jurisprudencia, en la STS de 23 de febrero 2010 (RJ 1293/2010), ya consolid6 la postura de
que solo deberia aplicarse a todos los administradores si no existiera posibilidad de determinar

el grado de participacion de cada administrador en el dafio causado®?.

Por otro lado, los administradores no deberian quedar fuera de la responsabilidad
solidaria solo si prueban que no intervinieron en el resultado conforme a las reglas que se
establecen en el art. 237 LS, “que no han intervenido en su adopcion y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio
o, al menos, se opusieron expresamente a aquel”. En concreto, consideramos que con una
reforma del modelo organizativo monista adaptandolo al modelo dualista con dos 6rganos que
tengan un estatuto juridico diferente seria suficiente, ya que uno de ellos dirigiria y el otro
supervisaria la actuacién realizada. Asi, seria ldgica la responsabilidad atribuida y se

realizarian mejor las funciones de supervision, pues se determinaria quién responde de los

%9 En esta materia, RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T., “Requisitos para ser
administrador y extension subjetiva de la responsabilidad”, cit., p. 761.

50 En idéntico sentido se pronuncié nuestra jurisprudencia mayor en la STS de 26 de mayo de 1998
(RJ 4004/1998) “cuando dos socios forman una sociedad de responsabilidad limitada, y entre ellos,
surge una litis, en la cual se discute quién es el administrador de la sociedad. De la prueba practicada,
singularmente de las facturas reclamadas, tarjetas incorporadas, documentacion, se infiere que nos
hallamos ante una sociedad entre dos personas, cuyas decisiones eran tomadas por una y otra persona,
pero bajo la cobertura formal de administrador inico”.

551 En torno a estas consideraciones STS de 23 de febrero 2010 (RJ 1293/2010).
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actos y quién es el administrador culpable®?; de esta forma la responsabilidad solidaria solo

se exigiria cuando se sumara al fallo de supervision la falta de la diligencia en la direccion®3,

2. la responsabilidad solidaria entre el administrador de hecho y el administrador de
derecho

El ambito subjetivo de la responsabilidad que viene prevista en el art. 237 LSC
simplemente hace referencia a los miembros que integran el 6rgano de administracion sin
tener en cuenta que el administrador de hecho se caracteriza por no estar integrado
formalmente en dicho 6rgano de administracion. Por este motivo, para aplicar la regla de la
responsabilidad solidaria al administrador de hecho distinguiremos dos cuestiones que son
fundamentales. La primera, si esta regla se deberia aplicar al administrador de hecho por los
actos realizados por los administradores de derecho y, la segunda a la inversa, si esta regla se

deberia aplicar al administrador de derecho por el dafio ocasionado por el de hecho.

Debemos partir de la premisa de que la responsabilidad debe dirigirse frente a los
administradores de derecho en base a que son los responsables directos de los dafios
ocasionados por el desempefio del cargo dada su designacién formal, aunque el dafio se haya
realizado por un administrador de hecho. El criterio consolidado es que tanto el administrador
de derecho como el de hecho son responsables de los errores o irregularidades producidas por
las actuaciones de ambos con base en la perversion que entrafiaria utilizar la actuacion de los

administradores de hecho con unos fines ajenos al sistema societario®+.

52 Explicando el riesgo de la colegiacion y los miembros con distintas funciones a la hora de exigir
la responsabilidad, véase PERDICES HUETOS, A. B., “Los riesgos de la colegiacion como principio
legal de funcionamiento y estructuracion del consejo de administracion”, en AA.VV., Cuaderno de
Derecho para Ingenieros, cit., pp. 49-62 y pp. 54-55.

%3 Los partidarios de la corriente que consideran que el sistema dualista seria el mejor modelo para
poder exigir la responsabilidad solidaria, véanse ALONSO UREBA, A., “Liderazgo en el consejo Vs
liderazgo en la direccion (la interactividad entre la supervision y la direccion efectiva)”, cit., p. 25;
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Comentarios a las recomendaciones del Codigo Unificado de Buen
Gobierno”, RdS, 2007.

54 En esta materia y consolidando la responsabilidad del administrador de hecho y el administrador
de derecho, véase DIAZ ECHEGARAY, J. L. El administrador de hecho, cit., pp. 187-190. También,
a estos efectos JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion del régimen de responsabilidad”, cit.,
446.

204



La responsabilidad del administrador de hecho

La jurisprudencia, en SSTS de 14 de marzo (RJ 1973/2007) y de 8 de febrero 2008 (RJ
2664/2008), que confirman las sentencias de 7 de junio 1999 (RJ, 4730/1999) y de 22 de
marzo de 2004 (RJ 1661/ 2004), también considera aplicable la solidaridad en la
responsabilidad tanto al administrador de derecho como al de hecho, cuando la doble
condicion operara en la misma persona. Asi, podrd ocurrir que en una misma persona
coincidiera la calificacion de administrador de hecho en un tiempo determinado v,
posteriormente, la calificacion juridica de administrador de derecho. En esta misma linea la
coexistencia de la responsabilidad entre el administrador formal y el de hecho concurriria en
el ejemplo paradigmatico de un administrador de derecho que solo tenia por objeto eludir la
responsabilidad de quien asumia todo control y la gestion de la sociedad bajo la cobertura de
un simple apoderamiento®®°. Aunque, por otro lado, en sentido contrario, el administrador de
derecho seria el auténtico responsable de la buena marcha de la sociedad, maxime si trata de
la responsabilidad por la omision de las obligaciones legales, v. g., de la presentacién de
cuentas anuales donde el administrador de hecho no se encuentra obligado legalmente®®,

Por consiguiente, el administrador de derecho en base al deber de diligencia no queda
exento de responsabilidad en el caso concreto de la actuacion de un apoderado calificado
como administrador de hecho ya que, por su caracter de subordinado en todo caso, el que
responderia seria el administrador de derecho por la culpa “in eligendo” o culpa “in
vigilando”, aunque el administrador de hecho haya decidido las principales decisiones de

gestion por las amplias facultades que ostentaba®’.

Otro ejemplo lo encontramos con el administrador cesado, que debera responder si el
administrador de hecho aparece por no haberse dado cumplimiento al deber de inscribir su
nombramiento en el Registro Mercantil, o si tal nombramiento no se cancel6 a pesar de que se
encontraba caducado, o también cuando el administrador de derecho aceptaba la influencia
del administrador de hecho oculto. Asi que, admitir la tesis general de que el administrador de

55 En este sentido, SSTS de 14 de marzo (RJ 1973/2007); de 8 de febrero 2008 (RJ 2664/2008) que
confirman las sentencias de 7 de junio 1999 (RJ, 4730/1999); de 22 de marzo de 2004 (RJ 1661/
2004).

5% para un analisis detallado sobre la contabilidad y la presentacion de las cuentas anuales por los
administradores de hecho y de derecho, véase GARRETA SUCH, J., M2, La diligencia, cit., pp. 95-
105.

%7 Explicando estas consideraciones, véanse ALONSO UREBA, A. “Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores de una SA”, cit., pp. 639 y ss.; JUSTE MENCIA, J., “En
torno a la aplicacion”, cit., pp. 446; POLO SANCHEZ, E., Los administradores, cit., pp. 290y ss.
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derecho no deberé responder por los actos realizados por el de hecho conllevaria vaciar de
contenido las normas de responsabilidad de los administradores®®,

No obstante, el administrador de derecho no respondera por los actos cometidos por el
de hecho si demuestra que él no causo dafio aunque, por otro lado, en el art. 237 LSC se
establece una presuncién de la culpabilidad en los administradores, si bien esta presuncion no
se traduce en que el administrador de derecho tenga que asumir la responsabilidad del de
hecho cuando este viene realizando las competencias legales que corresponden a los
administradores formales designados por la sociedad, y al margen de que tengan el deber de
cumplir con los deberes legales de los administradores.

Por tanto, el administrador de hecho para que no respondiera solidariamente con el de
derecho tendria que haber hecho todo lo posible para que, en ningin caso, se hubiese
producido el dafio a través de cualquier medio, como utilizar a un socio para convocar la junta
para que se adoptase el acuerdo de la disolucidn; es decir, debe demostrar que hizo todo lo
necesario para cumplir con el mandato legal®®°. De ahi que la extension de la regla de la
responsabilidad solidaria al administrador de hecho sea necesaria en virtud del art. 236.3 LSC,
al hacerse extensiva a aquellas personas que se integran en la definicion del administrador de

hecho y, por ello, quedan sujetos a la declaracion general de la responsabilidad.

Asi que, la cuestion de si la actuacion del administrador de hecho en la sociedad
implicaria la exclusion de la responsabilidad del administrador formal la respuesta es clara: no
guedara excluido de responsabilidad por la actuacion de los administradores de hecho por

estar obligado a tener que cumplir con los deberes de diligencia y el deber de lealtad®®.

558 \Véase DIAZ ECHEGARAY, J. L. El administrador de hecho, cit., pp. 188.

59 Aplicando la regla de la responsabilidad solidaria a la figura de los administradores de hecho y al
administrador de derecho, véase QUIJANO GONZALEZ, J., “La responsabilidad de los
administradores por no disolucién de la sociedad y las causas de exoneracion”, cit., p. 83; EMBID
IRUJO, J. M., “La responsabilidad de los administradores de la Sociedad Anénima tras la Ley de
Transparencia”, Cit., pp. 2379-2413.

560 yéase DIAZ RUIZ, E., “La coordinacion de los administradores solidarios de las sociedades de
capital como manifestacion del deber de diligencia”, cit., pp. 1003-1014.
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IV. EL REGIMEN ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD POR OBLIGACIONES
SOCIALES EN EL ADMINISTRADOR DE HECHO

1. Evolucidén del ambito objetivo y subjetivo

Debe abordarse, con independencia de la responsabilidad del administrador de hecho, la
responsabilidad por obligaciones sociales. Esta responsabilidad fue introducida por la Ley
19/1989, de 25 de julio de 1989, en el derogado art. 262.5 TRLSA, donde no se mencionaba
al administrador de hecho expresamente; omision que se ha mantenido en LSC incluso tras las
reformas operadas por la Ley 31/2014%, La creacion de esta especial responsabilidad supuso
su separacion del régimen general de responsabilidad debido a su naturaleza objetiva, la cual
se activaria si los administradores incumplieran con los presupuestos previstos en el art. 262.5
TRLSA y en el art. 105.5 LSRL. En concreto, estos presupuestos comprendian la omision de
la convocatoria de la junta general para adoptar el acuerdo de disolucion en el plazo de dos
meses desde concurrieran algunas de las causas de disolucion de la sociedad previstas en los
referidos articulos; es decir, a los administradores se les sancionaba con la obligacién de

responder personalmente junto con la sociedad por el conjunto de las deudas de la sociedad®®2.

Posteriormente, este régimen especial de la responsabilidad de los administradores fue
alterado por la Ley Concursal, ya que se introdujo una alternativa muy significativa en la
causa de disolucion por pérdidas muy graves en el art. 260.4 TRLSA. Asi, los administradores
deberian solicitar el concurso de la sociedad si fuera procedente y, por ende, los
administradores tenian como cumplimiento alternativo solicitar la disolucion o el concurso en
el art. 262.5 TRLSAS, La redaccion del articulo fue controvertida, pues un sector doctrinal
sostenia que la responsabilidad solo deberia afectar a las deudas originadas después del

nacimiento de la causa de disolucion. En cambio, otro sector afirmaba que deberia alcanzar

%1 Explicando la modificacion legislativa de las pérdidas por la adaptacién a la CEE, véase
BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”,
cit., pp. 301-352.

%2 Acerca del ambito objetivo de esta especial responsabilidad de los administradores, para su
mayor estudio, véase RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTAS VIESCA, M I,
Responsabilidades, cit., pp. 212-243.

%3 Sobre el sistema legal de la evolucion de la responsabilidad de los administradores, véase
BELTRAN SANCHEZ; E., “La responsabilidad de los administradores por las deudas sociales”, Cit.,
pp. 249-255.
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solo a las deudas anteriores, siempre que fueran vencidas y exigibles después de la causa de

disolucion®%,

Unos afios mas tarde, el alcance de esta responsabilidad se clarificd expresamente por la
reforma de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, que introdujo en el art. 265.2 LSA>®, que
decia, “Las obligaciones sociales reclamadas se presumirdn de fecha posterior al
acaecimiento de la cusa legal de disolucién de la sociedad, salvo que los administradores
acrediten que son de fecha anterior”. A partir de este hito legislativo, los administradores
solo responderian de las deudas sociales posteriores a la causa de disolucion, sin mencionar

expresamente al administrador de hecho.

Posteriormente, el art. 367 LSC reprodujo el mismo texto del art. 265.2 LSA
determinando claramente el criterio temporal para exigir la responsabilidad por las deudas de
la sociedad. No obstante, se olvidaron dos aspectos muy significativos, entre ellos y con
relaciébn a nuestro objeto de estudio, resaltamos los siguientes: El primero, que no se
mencionaba al administrador de hecho como sujeto responsable en esta especial
responsabilidad, surgiendo la duda de como se le deberia aplicar esta responsabilidad que, por
ser un hecho, no se encontraba legitimado formalmente para desarrollar los deberes prescritos
en el art. 367 LSC. El segundo, que la Ley no mencionaba la naturaleza de las deudas sociales
cuando los administradores no habian promovido en el plazo de dos meses la junta para
acordar el acuerdo de disolucion de la sociedad o no solicitaron el concurso de la sociedad®®®;
en este sentido, destacamos la jurisprudencia formulada en las SSAP de Toledo de 1 de junio
de 1995 (RJ 1861/1995), de Barcelona de 19 de abril de 1995 (RJ 987/1995), y de Murcia de
19 de julio de 2003 (RJ 235129/ 2003), asi como la STS de 16 de diciembre de 2004 (RJ

564 Para el primer argumento, véanse BELTRAN SANCHEZ, E., “La modificacion legal del &mbito
objetivo del ambito objetivo de responsabilidad de los administradores por las obligaciones sociales”,
ADC, 2006, p. 253; VINUELAS SANZ, M., “La modificacion del ambito objetivo de la
responsabilidad de los administradores por las deudas sociales”, RDM, nim. 266, 2007, pp. 995-1036.
Sostiene posicion distinta, VICENT CHULIA, F., “La responsabilidad de los administradores en el
concurso”, RDC, num. 4, 2006, pp. 15y ss.

%5 \Véase Disposicion final primera de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad
anonima europea domiciliada en Espafia, que entr6 en vigor el 14 de noviembre de 2005, BOE de 15
de noviembre.

56 Al respecto, MARTIN REYES, M. A., “La insolvencia de las sociedades de capital y la
exigencia de responsabilidad a sus administradores”, RDM, num. 277, 2010, pp. 835-898.
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825/2004), donde se consideraba que alcanzarian a todas las deudas de negocio y a las
obligaciones que se devenguen por Ley, es decir, a todo el pasivo social®®’.

A estos efectos entendemos, con respecto al administrador de hecho, que se tendria que
tener en cuenta en qué medida contribuy6 a su incumplimiento su falta de designacion
formal®®®, De ahi, que el fundamento de esta responsabilidad encuentra su apoyo en las
garantias que se ofrecen a los acreedores, ya que la Ley permite que se afiada al patrimonio de

la sociedad el propio patrimonio personal de los administradores®®®

, pues no se fundamento en
los dafios acaecidos por no disolver o no solicitar el concurso sino que mas bien reposa en la
sancion de tener que resarcir a los acreedores por las deudas de la sociedad®’ cuando resulten
pérdidas que puedan desencadenar a una situacion de crisis econdémica. En este sentido lo
expresan las SSTS de 15 de julio de 1997 (RJ 5609/1997); de 21 de septiembre de 1999 (RJ
7230/1999); de 20 de julio de 2001 (RJ 6865/2001); de 14 de noviembre de 2002 (RJ
9762/2002) y de 28 de abril de 2006 (RJ 3287/2006)°". El fundamento principal de esta
responsabilidad es la tutela de los acreedores sociales, ya que agrava la responsabilidad de los
administradores, pues bajo la amenaza de que resulten responsables por las deudas sociales

cumplirian con las obligaciones legales.

%7 En este sentido, véanse SSAP de Toledo de 1 de junio de 1995 (RJ 1861/1995); de Barcelona de
19 de abril de 1995 (RJ 987/1995); de Murcia de 19 de julio de 2003 (RJ 235129/ 2003), y STS de 16
de diciembre de 2004 (RJ 825/2004).

%8 Mostrando la heterogénea procedencia de las deudas sociales, véase VALENZUELA
GARACH., J., La responsabilidad de los administradores en la disolucién y el concurso de las
sociedades capitalistas, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona 2007.

569 Explicando el caracter sancionador de esta responsabilidad, véanse, BELTRAN SANCHEZ, E.,
“La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”, cit., pp. 331-341. Sobre la
explosion de demandas sobre esta responsabilidad BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “Régimen
general de la responsabilidad civil de los administradores de las sociedades de capital”, en AA.VV.,
La responsabilidad de los administradores, cit., pp. 15-25.

0 La jurisprudencia del TS, en un principio, se incliné por exigir responsabilidad a los
administradores que habian perjudicado a los acreedores en este sentido STS de 15 de julio de 1997
(RJ 5609/1997), después ha modificado su postura y en las numerosas sentencias de los ultimos afios
ha declarado sin que quepa duda alguna al respecto, que la citada responsabilidad constituye una
modalidad ex lege que requiere tan so6lo la prueba de los hechos que son presupuestos de la sancién,
véanse SSTS de 21 de septiembre de 1999 (RJ 7230/1999); de 20 de julio de 2001 (RJ 6865/2001); de
14 de noviembre de 2002 (RJ 9762/2002) y de 28 de abril de 2006 (RJ 3287/2006).

571 Sobre la responsabilidad por no solicitar el concurso de la sociedad, véase GONZALEZ
CABRERA, I., “Primeras reflexiones sobre la responsabilidad”, RdS, nim. 41, 2013, pp. 364 y ss.
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Por consiguiente, las funciones principales de la responsabilidad por obligaciones
sociales son dos. La primera, una funcion preventiva para que los administradores cumplan
con la obligacion de disolver la sociedad por alguna de las causas previstas en el art. 363 LSC,
pues en caso de incumplimiento responderan personalmente con sus propios bienes presentes
y futuros, tal y como se dispone en el art. 1911 CC. La segunda, una funcién para concursal,
que es evitar la futura y definitiva insolvencia de la sociedad.

2. Presupuestos de la responsabilidad por obligaciones sociales

Esta especial responsabilidad por obligaciones sociales se sigue regulando del mismo
modo que en el art. 367 LSC, antes de la reforma de la Ley 31/2014. Asi, el art. 367 LSC
establece que, “Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa legal de disolucion los administradores que incumplan la
obligacién de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su
caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores que no soliciten la disolucion
Jjudicial o, si procediere, el concurso de la sociedad”. El nacimiento de esta responsabilidad
requiere, por tanto, la concurrencia de los siguientes presupuestos. El primero, la existencia de
las causas de disolucion previstas en el art. 363.1.LSC>", es decir, la disolucion de la
sociedad por el cese del ejercicio de la actividad, por la conclusion del objeto social, por la
imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social, por la paralizacion de los érganos y por
pérdidas cualificadas en la sociedad. El segundo, la pasividad del administrador que no
procedio a la convocatoria de la junta general para promover la disolucion de la sociedad, la
solicitud de la disolucién judicial o, cuando procediese, el concurso de la sociedad. A los dos
anteriores presupuestos hay que sumarle un tercero, el limite temporal de dos meses desde que
se originaran las causas de disolucion, es decir, que dentro de ese plazo se debera solicitar a la
junta que acuerde la disolucion de la sociedad, ademas de la inexistencia de una causa que

justifique la omision de estos deberes legales®’>.

572 Sobre la legitimacion para poder ejercitar la accion prevista en el art. 376 LSC, véase BELTRAN
SANCHEZ, E., “Perdidas y responsabilidad de los administradores. (Comentarios a las Sentencias de
la Audiencia Provincial de Zaragoza de 23 de noviembre de 1991, y de la Audiencia Provincial de
Oviedo de 1 de diciembre de 1992)”, RdS, julio- septiembre 1992, pp. 471-486.

573 Véanse ALCOVER GARAU, G., “La responsabilidad de los administradores de la sociedad
anonima por las deudas sociales ex art. 262.5 y los procedimientos concursales”, RdS, num. 8, 1997,
pp. 265y ss.; MARIN DE LA BARCENA GARCIA, M., “Responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital por no promocion de la disolucién o el concurso (sobre retroactividad de la
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Aunqgue la Ley no menciona mas requisitos para que nazca esta responsabilidad en el
art. 367 LSC, hay que afadirle otros. Primero, la existencia de deudas en la sociedad no
satisfechas a los acreedores de la sociedad, ya que esta accion se reserva a los acreedores
sociales cuando sus créditos no han sido satisfechos por la insolvencia de la sociedad®".
Segundo, la inexistencia de causa manifiesta que justifique la omision legal; en este sentido
SSTS de 29 de julio de 2008 (RJ 4634/2008); dell de diciembre de 2008 (RJ 5910/008)°".
Tercero, que el administrador actuara sin buena fe; en este sentido SSTS de 4 de febrero de
2009 (RJ 1364/2009); de 27 de septiembre de 2010 (RJ 7140/2010); de 17 de marzo de
2011(RJ 2880/ 2011); de 19 de mayo de 2011 (RJ 3980/ 20011); de 13 de marzo de 2012 (RJ
4885/2012)°"®. De ahi, que si el administrador acreditara una causa que justificara tal omision
se podria exonerar por falta de culpa, tal y como se dispone en el art. 213 LSC, es decir, si el
administrador intentdé e hizo todo lo necesario para que se adoptara el acuerdo de
disolucion®”’. No obstante, el elemento intencional de culpa queda excluido de esta
responsabilidad, pues basta el incumplimiento de los presupuestos que establece el art. 367

LSC, desde que acaecié la causa de disolucion®’®, para activar la accion por el simple

reforma de los arts. 265.5 LSA y 105.5 LSRL”, RdS, nim. 26, 2006, pp. 455 y ss.; MOYA JIMENEZ,
A., La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes, Ed. Bosch, Barcelona, 2009,
pp. 288 y ss.; PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M®. C., “Responsabilidad de los administradores
de sociedades por no haber instado el concurso ;supuesto asegurable?”, en RdS, nim. 26, 2006, pp.
311y ss.; ROJO FERNANDEZ- RiO, A., “Los deberes legales de los administradores en orden a la
disolucion de las sociedades de capital como consecuencia de pérdidas”, Derecho de Sociedades,
Libro homenaje a Fernando Sanchez Calero, v. Il, Ed. McGraw Hill, Madrid, 2002, pp. 1437 y ss.;
SANCHEZ CALERO, F., “Administradores”, en AA.VV., Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, cit., pp. 240 y ss.

54 En este sentido, véanse SSTS de 29 de julio de 2008 (RJ 4634/2008); del1 de diciembre de 2008
(RJ 5910/008).

55 En este sentido, véanse SSTS que establecen una responsabilidad objetiva de la responsabilidad
por de 20 de diciembre de 2000 (RJ 10130/2000); de 20 de abril de 2001 (RJ 8134/2001); de 25 de
abril de 2002 (RJ 459/2002); de 30 de abril de 2008 (RJ 3531/2008); de 20 de noviembre de 2008 (RJ
6059/2008), de 13 de abril de 2012 (RJ 5901/2012).

576 En esta linea SSTS que admiten que a pesar de haber concurrido los presupuestos objetivos de la
responsabilidad los administradores quedan exonerados en virtud de la buena fe con el acreedor; y por
inexistencia de causa justificadora de la omision, de 4 de febrero de 2009 (RJ 1364/2009); de 27 de
septiembre de 2010 (RJ 7140/2010); de 17 de marzo de 2011(RJ 2880/ 2011); de 19 de mayo de 2011
(RJ 3980/ 20011); de 13 de marzo de 2012 (RJ 4885/2012).

7 En este sentido y explicando estas consideraciones sobre la especial responsabilidad por
obligaciones sociales ESTEBAN VELASCO, G., “Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los
administradores frente a los socios y terceros: Accién individual y accién por no promociéon o
remocion de la disolucion”, cit., pp. 47-78.

578 Explicando los presupuestos de la responsabilidad por obligaciones sociales, véase SANCHEZ
CALERO, F., Los administradores, cit., pp. 446-448.
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incumplimiento de los deberes legales®™. Asi que esta responsabilidad por obligaciones
sociales supuso que la Ley castigara a los administradores si omitian el deber legal de
convocar la junta general para adoptar el acuerdo de disolucion, o por la omision de solicitar

el concurso de la sociedad®®.

En sintesis, los presupuestos para el nacimiento de la responsabilidad son dos: El
primero, la omisidn del deber legal de la convocatoria de la junta para que se adopte la
disolucién cuando acontezca causa de disolucion, ya que tal omision impedira el proceso de
liquidacion; y, el segundo, que el acuerdo de disolucion se debera ejercitar en el plazo de dos
meses desde que se origind la causa de disolucién. No obstante, para que se origine esta
responsabilidad también se debe acudir a la valoracion judicial que se ofrece en cada caso, en
concreto, si procede o no atribuir la responsabilidad a los administradores por las deudas de la

sociedad®®?.

Una vez expuestos los presupuestos de esta responsabilidad especial se convierte en
labor indispensable analizar la casuistica jurisprudencial en torno a como deberia ser el modo
de actuar de los administradores, pues pretendemos determinar las conductas del
administrador de hecho que justificarian el ejercicio contra ellos de la accion social con la

finalidad de que este responda por las deudas de la sociedad.

En esta linea, la jurisprudencia considera en STS de 16 de febrero de 2004 (RJ 648/
2004) que el simple impago de una deuda no puede significar que los administradores

respondan personalmente por las deudas de la sociedad, ni bastaria tampoco que la sociedad

59 En este sentido sefialando los distintos presupuestos entre la responsabilidad por obligaciones
sociales y la responsabilidad general por dafios las SSTS de 1 de junio de 2010 (RJ 2663/2010) 14 de
octubre de 2010 (RJ 866/2010); 23 de diciembre de 2011 (RJ 2012/2011).

%80 Como sefiala en relacion al derogado art.133 LSA, antecedente del actual 236 LSC, nos hallamos
ante una norma que impone la responsabilidad civil de los administradores por actos propios, cuando
causen dafios a la sociedad a los accionistas y a los acreedores sociales, sin embargo la jurisprudencia
ha otorgado a este precepto un caracter general mas amplio que sirve, en principio, de modulo para
determinar los presupuestos de la responsabilidad civil de los administradores, tanto cuando se ejercita
la accion social como la individual, véase SANCHEZ CALERO F., Los administradores, cit., p. 294.

581 Culminado la exigencia de la responsabilidad a los administradores, véase SANCHEZ CALERO,
F., Los administradores, cit., pp. 460-462.
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se encuentre en estado de insolvencia, pues para que opere esta responsabilidad se necesitarg,

ademas, que concurran los requisitos que pasaremos a exponer °2,

El primero, que la sociedad se encuentre en una situacion de crisis econémica que
resulte irreversible cuando el administrador contratd el negocio origen de la obligacion
impagada, y que se demostrara con aquellas dificultades econdmicas que obedezcan a un
vaciamiento patrimonial de la sociedad. En este sentido también STS de 27 de octubre de
2006 (RJ 8930/2006)°83,

El segundo®®, que los administradores conozcan la crisis econdmica y, a sabiendas del

endeudamiento por infra capitalizacion, contraten con terceros.

El tercero, que los administradores continten la direccion de la actividad a pesar de
que la sociedad carece de bienes para hacer frente al pago de las obligaciones.

El cuarto, que los administradores de derecho o de hecho no informen de la situacion

de crisis econdmica a terceros.

En esta sede, el APCM regula la responsabilidad por obligaciones sociales de forma
similar a la vigente normativa, aunque con algunas modificaciones significativas que
conviene sefialar. Asi, en los proyectados arts. 272-11 y 272-12 APCM se establece que tal
responsabilidad solo operard cuando el administrador no promueva la disolucion de la
sociedad en el caso de que existan pérdidas en la sociedad, dejando a un lado las otras causas
de disolucidn establecidas en el art. 363 LSC. De este modo, solo surgira el deber de convocar

la junta cuando las cuentas anuales reflejaran pérdidas.

%82 En este sentido, para que, la accién fundada en este supuesto prospere, sera preciso, que el
demandante aporte suficiente material probatorio, para acreditar la concreta situacion econémica de la
empresa en el momento de la contratacion, es decir, mediante oficios a entidades bancarias, examen de
cuentas anuales, balances intermedios, informacién de la Agencia Tributaria y de la Tesoreria de la
Social, véase STS de 16 de febrero de 2004 (RJ 648/ 2004).

583 \/éase STS de 27 de octubre de 2006 (RJ 8930/2006).

%84 Explicando la infra capitalizacion en el sentido de falta de financiacion ante la incapacidad de
obtenerla en el trafico mercantil, véase OTOXA-ERRARTE GOIKOTXEA, R., “La responsabilidad
de los socios por la infra capitalizacion de la sociedad”, RdS, num. 34, pp. 91-104.
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Y, con respecto, a la convocatoria de la junta para adoptar el acuerdo de disolver
también el APCM introdujo modificaciones con requisitos especificos: El primero, incluir en
el orden del dia de la convocatoria la certificacién de la aprobacion de las cuentas o la
propuesta de aumentar o de reducir el capital social. EI segundo, que transcurra el plazo de un
mes sin haber inscrito el acuerdo de disolucion. El tercero, especificar el deber incumplido
por el administrador, el cual puede obedecer a dos causas: que no se hubieran formulado las
cuentas anuales o que no se incluyeron en el orden del dia la convocatoria precisa para
adoptarse el acuerdo, y que no se solicitdé la disolucién de la sociedad. Y, por ultimo,

responder por las deudas posteriores al acaecimiento de la causa de disolucion®®®,

2.1. Las causas de disolucién

En su origen, la responsabilidad por obligaciones sociales se centr en la causa de
disolucién por las pérdidas graves de la sociedad. Sin embargo, el TRLSA de 1989 considerd
que era mas procedente que se extendiera la aplicacion de este régimen de responsabilidad a
todas las causas de disolucion previstas en los apartados 3, 4, 5y 7 del art. 260 TRLSAS,
reproducidas a su vez en el art. 363.1 LSC. No obstante, al trasladar esta responsabilidad
especial al administrador de hecho surge el problema de que el poder para convocar la junta
es una obligacion que corresponde al administrador de derecho, por ser un deber legal. En
cambio, el incumplimiento de los deberes legales por el administrador de hecho se determina
en funcidn de sus posibilidades de actuacion segun cuél sea la causa concreta de disolucion,
precisamente por ser un hecho; por lo que seguidamente abordaremos la problematica de las

causas de disolucion®®’.

55 Explicando estas reformas, véase QUIJANO GONZALEZ, J, “Sociedades mercantiles
disolucion; sociedades cotizadas”, cit., pp. 193-201.

56 Para el nacimiento de la responsabilidad de las deudas sociales y sus presupuestos, véase
SANCHEZ GARGALLO, 1., “La responsabilidad de los administradores pro las deudas de la
sociedad. derivadas del incumplimiento de los deberes legales de promover la disolucion (articulos
262 LSA y 105 LSRL)”, en AA.VV., Organos de las sociedades de capital, cit., pp. 1151-1180.

%87 Explicando cada una de las causas de disolucion por la concurrencia de los supuestos legales que
vienen establecidos en el art. 363 LSC, véase VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentarios a la
Ley de Sociedades de Capital, cit., pp. 977-982.
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La primera de las causas de disolucién contempladas en el apartado a) del art. 363
LSC®88 es la disolucion de la sociedad por el cese del ejercicio de la actividad que constituyd
el objeto social. Esta causa lleva implicito el problema de dificultad probatoria para lograr su
cumplimiento, en particular, si aparece el cese de la actividad por el cierre de hecho de la
sociedad®®®. En sentido parecido, nuestra jurisprudencia destaco que el cierre de hecho del
domicilio social y la desaparicion material de la empresa son unas conductas opuestas a las
de un ordenado empresario, en SSTS de 26 de diciembre de 1991 (RJ 9604/1991) y de 4 de
noviembre de 2010 (RJ 8868/2010)°®°, pues el cierre sin un proceso de disolucion y
liquidacion impediria que los acreedores puedan satisfacer sus créditos que ostentan contra la
sociedad™®. El problema sera su acreditacion, porque habra que recurrir a toda una serie de

indicios que nos conducirian a concluir que existe el cese de la actividad.

Estos indicios pueden ser varios, v. gr., deduciremos abandono de domicilio social con
diligencias de notificacion negativa de acuses de recibo devueltos o con actas notariales dando
fe del cierre material del domicilio social de la empresa; la falta de constatacion registral de la
actividad de la sociedad que podria demostrarse a traves de otro indicio, como que la sociedad
no hubiera presentado las cuentas anuales en el Registro Mercantil, en este sentido SSAP de
Pontevedra de 27 de abril de 2015(RJ 149 / 2015), de Asturias de 2 de mayo de 2017 (RJ
119/2017)%%; la carencia de propiedades en el Registro de la Propiedad; la certificacion
negativa de declaraciones impositivas; el certificado de que la sociedad no es contribuyente en
la Seguridad Social; la ausencia de vehiculos inscritos en la Direccion General de Tréfico; que
la sociedad presentara un vacio patrimonial por el hecho de que malbarato sus bienes al
traspasarlos gratuitamente a otras sociedades®®. A estos efectos, resaltamos un ejemplo

paradigmatico: cerrando la sociedad deudora y descapitalizandola se trasladan sus bienes a

588 En este sentido explicando esta causa, véase MUNOZ PAREDES, A., Tratado judicial de la
responsabilidad de los administradores, cit., pp. 318-319.

%89 Manifestando la dificultad de acreditacion de cualquiera de las causas de disolucion previstas en
el art. 260 LSA, véase, SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J. C., El objeto social en la sociedad
anénima, Ed. Civitas, Madrid, 1990, pp. 348-349.

%0 En torno a este indicio, véanse SSTS de 26 de diciembre de 1991 (RJ 9604/1991); de 4 de
noviembre de 2010 (RJ 8868/2010).

%1 En este sentido, véase STS de 14 de marzo de 2007 (RJ 1793/2007).

%92 En este sentido, véanse SSAP de Pontevedra de 27 de abril de 2015(RJ 149 / 2015); de Asturias
de 2 de mayo de 2017 (RJ 119/2017).

%93 | a disminucion del patrimonio social disminuye la garantia de la satisfaccion de sus créditos a
los acreedores, véase STS de 1 de junio de 2010 (RJ 2663/2010).
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otra sociedad nueva con los mismos administradores y el mismo objeto social para eludir el
embargo de los bienes de la sociedad que se cerrd, disminuyendo asi el valor de las
participaciones y la garantia de los acreedores para satisfacer sus créditos por la disminucion
del patrimonio®®*, en este sentido STS de 1 de junio de 2010 (RJ 2663/2010)°%°.

La disolucién de la sociedad por la conclusion del objeto social es la segunda causa de
disolucidn de la sociedad prevista en el apartado b) del art. 363.1 LSC. Advertir que, aunque
la disolucion deberia operar automaticamente cuando la sociedad se ha constituido para
ejercer una actividad determinada y esta actividad ha finalizado, no obstante, subyace el
problema cuando el objeto social tiene el caracter de indefinido. Al respecto, nuestra doctrina
se pronuncié con posturas contradictorias. Por un lado, un sector doctrinal®® sostiene que
procederia la disolucion de la sociedad automaticamente cuando la conclusion del objeto
social afectara a la actividad principal®®’ y, en cambio, otro sector opina que solo operara la
disolucion si se concluye la actividad principal de todas las demaés actividades accesorias que

integran el objeto social®®.

El criterio doctrinal dominante es aquel que considera que debe obligatoriamente
disolverse la sociedad por el cese de la actividad principal, pues la omision de este deber
supondria la derivacion de responsabilidad a los administradores y, por este motivo, deben

cefiirse a la interpretacion estricta de la Ley y, en consecuencia, deben proceder a disolver la

%% En esta linea y para mayor estudio, véase SSTS de 13 de junio (RJ 4763/1996); de 30 de octubre
de 1996 (RJ 7486/1996).

%% Explicando el régimen de la responsabilidad de los administradores de las sociedades en situacion
de insolvencia, véase PARDO PARDO, J. M., El nuevo régimen de responsabilidad de los
administradores de empresas en crisis, cit., pp. 21-25.

5% Defendiendo esta postura en los supuestos de empresas de explotacion de servicios como Expo
92, véase DE EIZAGUIRRE ECHEVARRIA R., “Disolucién y liquidacién. Obligaciones” en
AA.VV., Comentarios a la Ley de sociedades anénimas, (Dir. SANCHEZ CALERO), tomo VIII, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, pp. 1016-1018.

%7 Los supuestos de empresas que su objeto social es la explotacion de servicio o empresas de
concesiones administrativas son supuestos tipicos de la conclusion de empresa que constituye el objeto
social defendiendo esta postura, véase GARCIA DE ENTERRIA, J., “La sociedad andnima: la accién
en general”, Curso de Derecho mercantil, I, Empresario, establecimiento mercantil y actividad
empresarial. Derecho de competencia y de la propiedad industrial e intelectual, derecho de
sociedades, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 1008.

5% En este sentido defendiendo esta postura, véase SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J. C., El objeto
social en la sociedad an6nima, cit., pp. 326-358.

216



La responsabilidad del administrador de hecho

sociedad™®. Sin embargo, la jurisprudencia ha entendido, en STS de 18 de marzo de 1996 (RJ
2239/1996), que si su objeto social es amplio no seria obligatorio disolver la sociedad, pues
puede continuar con otros bienes o establecimientos mercantiles en otras ramas de su

produccion, con una ampliacion del capital y con un cambio del objeto social®®.

No obstante, esta causa es méas bien residual ya que se encuentra vinculada a la tercera
causa de disolucion, que se traduce en la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social
prevista en el apartado c) del art. 363.1 LSC®%. La imposibilidad manifiesta de conseguir el
fin social debera ser manifiesta, clara, definitiva, duradera e insuperable, y no consistira en
dificultades transitorias®®?, como las situaciones de infra capitalizacion o la imposibilidad de

poder obtener beneficios®®,

En cuanto a la causa de disolucién por la paralizacion de los 6rganos sociales prevista
en el aparato d) del art. 363.1 LSC, serd una paralizacion insuperable que implicaria el
impedimento total del funcionamiento de una manera permanente pues, a veces, la paralisis
del 6rgano de administracion no es un acto decisivo que dificulte que la sociedad funcione, en
tanto podréa seguir su marcha a través de la junta de socios; en este sentido STS de 12 de
noviembre de 1987 (RJ 8373/1987)5%,

Las pérdidas cualificadas en la sociedad, prevista en el aparado €) del art. 361 LSC,
conocidas también como pérdidas cualificadas o extraordinarias, son las “Pérdidas que dejen
reducido el patrimonio neto 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

59 \gase HUERTAS VIESCA, M2, Y RODRIGUEZ RUIZ, D., Responsabilidad de los
administradores de las sociedades en crisis, cit., p. 252.

90 En este sentido, STS de 18 de marzo de 1996 (RJ 2239/1996) declara “que la enajenacion de
todo el patrimonio social no equivale ni puede dar lugar a la disolucion de la sociedad por no concurrir
ninguno de los supuestos para disolucion de la sociedad”; en contra resolucion de la DGRN de 18 de
febrero de 199 (RJ 737/1999).

801 En torno a la aparicion de estas causas de disolucion, véase MUNOZ PAREDES, A., Tratado
judicial de la responsabilidad de los administradores, cit., p. 319.

502 La imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social para mayor estudio BELTRAN
SANCHEZ, E., La disolucion de la sociedad anénima, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 108-111.

%% Explicando el concepto y tipos de infra capitalizacion, véase OTXA-ERRARTE GOIKOETXEA,
R., “La responsabilidad de loso socios por infra capitalizacion”, cit., pp. 140-154; RODRIGUEZ
RUIZ VILLA, D. Y HUERTAS VIESCA, M. |, Responsabilidades, cit., pp. 496-495.

604 En esta linea, véase STS de 12 de noviembre de 1987 (RJ 8373/1987).
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solicitar la declaracion del concurso”. Esta es la causa que despierta mayor interés y la de
mayor repercusion en la practica societaria, pues responde a los presupuestos basicos de la
disolucién porque las pérdidas cualificadas indicaran el estado de crisis, y aqui los
administradores deberan de desplegar el cumplimiento de sus deberes legales en defensa del

interés de la sociedad y para evitar que esta termine en un inevitable estado de insolvencia®®.

Para poder determinar como deberia ser la actuacion diligente de un administrador
ante un desequilibrio patrimonial en la sociedad, primero deberemos conocer cuando la
sociedad ha entrado en esta situacion de crisis por el desequilibrio econémico entre el capital
social y el patrimonio neto®®, ya que la causa de disolucion sera obligatoria cuando las
pérdidas dejen reducido el patrimonio neto a una cifra inferior a la mitad del capital social. No
obstante, la doctrina jurisprudencial ha venido sosteniendo, en SSTS de 3 de julio de 1998 (RJ
5214/1998), y 16 de febrero de 2000 (RJ 2679/2000) que, si los administradores incumplieron
su deber de disolver la sociedad por esta situacion de crisis econdmica, y los acreedores
conocian esta situacion, la situacion de crisis no seria causa de disolucién por si sola y no

determinara el incumplimiento de este deber legal®®’. Sin embargo, este argumento era una

695 Calificando las pérdidas extraordinarias frente a las perdidas ordinarias Sobre esta causa de
disoluciéon como una de las mas repercusiones en los administradores BELTRAN SANCHEZ, E., La
disolucion de la sociedad andnima, cit., pp. 126-149.

6% Debe recordarse que, como es sabido que el capital social y el patrimonio neto son conceptos
muy diferentes. En cuanto al primero, es aquel que constituye uno de los conceptos, mas importantes,
en la sociedad pues, es el eje fundamental sobre el que se estructurado el régimen juridico de la
sociedad tanto en su aspecto interno como externo y la cifra que se retiene para poder garantizar el
pago de las deudas sociales a los acreedores. El patrimonio neto se haya definido en el apartado c) del
art. 36.1 del CCom y es la parte residual de los activos de la empresa, una vez, deducidos todos sus
pasivos, asi que el patrimonio neto serd un conjunto de derechos y de obligaciones de valor pecuniario
en un momento determinado variable pues se incrementara o reducird en funcion de los resultados
obtenidos en la sociedad, asi que el calculo del patrimonio neto resultara detrayendo las obligaciones
que son exigibles del conjunto de los activos, veanse BELTRAN SANCHEZ, E., Y ROJO
FERNANDEZ-RIO, A., “El capital social minimo. Consideraciones politicas y técnica legislativa”
RdM, 1988, pp. 149-189; BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores por
obligaciones sociales”, cit., p. 301-352; MUNOZ MARTIN, N., “Pérdidas de las sociedades de
Responsabilidad limitada™, en Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje al profesor Justino
Fernandez Duque, Ed. Valladolid, 1998, pp. 513 y ss.; ORTUNO BAEZA, M. T., Reduccion de
capital en la Sociedad Anénima, Ed. Cizur Menor, Navarra 2004, pp. 194 y 195.

607 El apartado c) del art. 361 CCom a los efectos de la disolucion obligatoria por perdidas, el
importe que se califique como patrimonio neto segun las cuentas anuales serd incrementado en el
importe del capital suscrito no exigido, asi como en el importe del nominal y de las primas de emision
0 asuncion de capital suscrito que este registrado contablemente como pasivo. No obstante, no se
considerard como patrimonio neto a estos efectos, los ajustes por cambio de valor originados en
operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas y
ganancias. En este sentido, véanse SSTS de 3 de julio de 1998 (RJ 5214/ 998); 16 de febrero de 2000
(RJ 2679/2000).
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cuestion controvertida porque seguian creando obligaciones a la sociedad que se encontraba
en un estado de insolvencia, aunque los acreedores conocieran los problemas de insolvencia,
ya que corrian el riesgo de no poder pagar las deudas de la sociedad, v. gr., la contratacion
con entidad bancaria conllevaria que a los administradores se les pueda exigir

responsabilidades por la falta del pago de la obligacion contraida®®®.

2.2. El requisito del computo del plazo

La interpretacion literal del régimen especifico de la responsabilidad, que viene previsto
en el art. 367 LSC, conduce a que los administradores tengan que convocar la junta general
para adoptar el acuerdo de disolucién de la sociedad en el plazo de dos meses desde que
concurrio la legal causa determinante de disolucion, no pudiendo alegar un cumplimiento
tardio. A estos efectos,%% si los administradores incumplieran dicho plazo automaticamente se
desencadenaria la responsabilidad de los administradores por las obligaciones sociales
posteriores a la causa de disolucion; la jurisprudencia, en STS de 16 de diciembre de 2004
(8215/2004), confirma esta consideracion®®. Hay que matizar que en algin caso aislado se ha
rechazado esta rigidez legal si existe un desfase de pocos dias y seguidamente se procedi6 a
convocar la junta; en este sentido STS de 23 de febrero de 2004 (RJ 1138/20049)5%. Sin
embargo, fijar el inicio del plazo resulta una tarea compleja®'?, porque en el citado precepto
no se especifica a partir de qué dia empezara a correr el plazo de dos meses para convocar la
junta o solicitar el concurso en funcion de cudl sea la causa de disolucion, y cuyo inicio sera

variable cuando concurre la causa concreta®3.

608 Para un estudio detallado sobre las clausulas estatutarias de disolucion de la sociedad, véase
VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentarios a la ley de sociedades de Capital, cit., pp. 981-983.

609 Acerca de la interpretacion rigida y literal de la norma sobre el plazo de dos meses, vease
BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad por obligaciones sociales”, cit., pp. 330.

610 Confirmando esta interpretacion, véase STS de 16 de diciembre de 2004 (8215/2004).
611 En este sentido, véase STS de 23 de febrero de 2004 (RJ 1138/20049).

612 Estableciendo que este criterio sobre el inicio del plazo no resulta facil determinarlo, véase
VICENT CHULIA, F., “La responsabilidad de los administradores en el concurso”, Cit., pp. 37-41.

613 En relacion a este problema para mayor estudio véase las abundantes referencias de esta cuestion
en RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTA VIESCA, M2 1., Responsabilidades, cit., pp. 403-
425.
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Particularmente, en relacion con la causa de disolucién por pérdidas que dejen reducido
el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, la fijacion del inicio
del computo del plazo era una cuestion que no resultaba nada facil, pues conocer el dia en que
surgieron las pérdidas es un hecho de dificil prueba debido a que habria que demostrarlo
mediante indicios que nos llevaran a la conclusion de cual fue el momento exacto en que
aparecieron. En este sentido sefialamos, entre los diferentes indicios que podian concretar este
momento, la informacion que proporciona la contabilidad mediante las sumas y saldos de
balances, la informacion de los balances trimestrales de comprobacion, o las cantidades
fijadas a cuenta de dividendos®*. Por su parte, nuestra doctrina a la hora de valorar esta

cuestion no ha conseguido un criterio unanime.

La doctrina mayoritaria se inclina por un plazo que empezara a contarse a partir del
momento en que la junta ha aprobado las cuentas anuales del ejercicio que detecta pérdidas o,
en su defecto, desde la formulacion de las mismas, concluyendo que el plazo empezaria a
correr desde la fecha limite para formular las cuentas anuales y que sigue siendo el plazo de

tres meses desde la fecha del cierre®2®,

En cambio, la corriente doctrinal minoritaria ha sostenido que la determinacién del dies
a quo®® seria desde que el administrador ha conocido el importe de las pérdidas con la
informacién que ofrecen los documentos contables y los balances intermedios. Sin embargo,
esta solucion no fue acogida por nuestro sistema legal y, por esta razon, la doctrina sigue
considerando que habria que atenerse al momento de la formulacion de las cuentas anuales

debido a que es el momento en el que se detectaron las pérdidas®’.

Esta cuestion polémica ha sido resuelta por la jurisprudencia, que ha confirmado tal y
como establece la Ley, en SSTS de 23 de octubre de 2008 (86/2008), 14 de julio de 2010 (RJ

614 En esta linea de desarrollo BATALLER GRAU, F., “Articulo 363”, en AA.VV., Comentarios de
la Ley de sociedades de capital, cit., pp. 2547-2559.

615 En este sentido, véase ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “Los deberes legales de los

administradores en orden a la disolucion de la sociedad de capital como consecuencia de perdidas”,
cit., pp. 1462 y ss.

616 Sobre la problematica del plazo bimensual en esta responsabilidad, véase RODRIGUEZ RUIZ
VILLA, D. Y HUERTA VIESCA, M2 1., Responsabilidades, cit., pp. 505-507.

'617 En torno al cumplimiento tardio de este plazo para acordar la disolucion véase BELTRAN
SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores sociales”, cit., pp. 329-330.
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460/2010), 17 de marzo de 20011 (RJ 173/2011) y de 23 de noviembre de 2011 (RJ
826/2011), que el dies a quo empezaria a contar desde que los administradores conocieron o
debieron conocer la situacion econdémica de la empresa. La justificacion de este argumento
estriba en que los administradores tienen la obligacion de informarse diligentemente de la
marcha de la sociedad, lo que les obliga a conocer la causa de disolucion®®. De ahi que el
dato decisivo para computar el plazo de los dos meses no se puede reconducir a cuando el
administrador conocid el resultado de las cuentas anuales, sino que mas bien debera empezar
a computarse desde el momento en que el administrador tuvo conocimiento de las pérdidas, o
de aquella situacién que produjo el desequilibrio econémico entre el capital social y el
patrimonio neto. La jurisprudencia afiade, en SSTS de 16 de diciembre de 2008 (RJ
1219/2008), de 30 de octubre de 2000 (RJ 977/2000) y de 18 de julio de 2002 (RJ 766/2002),
que el inicio del computo debera ser cuando en la sociedad se produce el hecho objetivo de la
causa de disolucion, que es el momento que conducird al administrador a convocar la junta
para disolver la sociedad, debido a que esta es la regla que rige en este tipo de
responsabilidad®'®. El administrador diligente tiene el deber de conocer la existencia de
pérdidas sin la necesidad de documento contable y, por esta razon, se rechaza que el dies a

quo empiece a contar desde que el administrador pudo haber conocido las pérdidas.

2.3. La presuncion de las deudas posteriores a la causa de disolucion

Otra cuestion que reviste vital importancia en la practica societaria es la relativa al
segundo elemento de la responsabilidad por obligaciones sociales y que se concreta
exactamente en el art. 367 LSC, solo con respecto a las deudas posteriores al acaecimiento de
la causa de disolucion con una presuncion iuris tamtun, “Las deudas sociales se presumirdan
de fecha posterior al acaecimiento de la causa de disolucion salvo que los acreedores
acrediten que son de fecha anterior”; por lo que no responderan por estas deudas de la

sociedad. De ahi que la cuestién a dilucidar es precisar cuando nacio la deuda de la sociedad,

618 En este sentido, véanse SSTS de 23 de octubre de 2008 (86/2008); 14 de julio de 2010 (RJ
460/2010); 17 de marzo de 20011 (RJ 173/2011); de 23 de noviembre de 2011 (RJ 826/2011), que
establecen el plazo de dies a quo para el ejercicio de esta accion, dada la falta de prevision legal en el
momento de que el administrador tuvo el conocimiento de la crisis en la empresa.

619 Véanse SSTS de 16 de diciembre de 2008 (RJ 1219/2008); de 30 de octubre de 2000 (RJ
977/2000); de 18 de julio de 2002 (RJ 766/2002).
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antes o después de la causa de disolucién, pues los administradores solo responden de las
deudas sociales posteriores.

Al respecto, nuestra doctrina considera que el criterio para concretar el nacimiento de la
deuda es el que se establece en las normas generales del Cddigo Civil, que nacen desde la
perfeccion del contrato (art. 1262 CC) y no desde su consumacion. No obstante, estas normas
generales de las obligaciones y contratos no pueden servir para resolver la problematica que
dimanan de las obligaciones sociales, ya que aunque la deuda surgié antes de la causa de
disolucion, posteriormente esta se puede convertir en un caso de litigio y, en ese supuesto, si
resulta que es una deuda de la sociedad, se encontrara dentro del periodo posterior a la causa
de disolucion, como las deudas que nacen de un contrato de tracto sucesivo con prestaciones
realizado antes y despues de la causa de disolucion, o cuando la deuda nace en una fecha

anterior a la causa de disolucion y se nova en una fecha posterior a la causa de disolucion.

Sin embargo, los supuestos mencionados anteriormente se refieren mas bien a cuando
seria exigible. El criterio consolidado por nuestra doctrina es aquel que sostiene que solo
nacen las obligaciones desde la perfeccion del contrato, y por esta razén quedan al margen de
responsabilidad aquellas obligaciones que son periddicas e incluso aquella deuda que ha sido
declarada en una sentencia posterior, pues lo que determinara el nacimiento de la deuda es la

fecha de la perfeccion del contrato origen de la deuda®?.

3. Extension de la responsabilidad por obligaciones sociales al administrador de hecho

3.1. La distincién entre responsabilidad por dafios y por obligaciones sociales

Llegados a este punto, para poder entender cudl es la esencia de la responsabilidad por
obligaciones sociales y su alcance subjetivo al administrador de hecho, conviene recordar la
distincion entre estas dos responsabilidades de los administradores. La primera, denominada
por dafios, que como ya es sabido viene regulada en el art. 236.1 LSC vy, por otro, la
responsabilidad objetiva por obligaciones sociales regulada en el art. 367 LSC. Las

620 Resolviendo estas cuestiones, véase MUNOZ PAREDES, A., Tratado judicial de la
responsabilidad, cit., pp. 398-433.

222



La responsabilidad del administrador de hecho

principales diferencias entre ambas se centran en sus distintas naturalezas, la primera de corte

indemnizatorio y la segunda de tipo sancionador.

El caracter indemnizatorio de la responsabilidad general de los administradores radica
basicamente en que cuando acontece un dafio por incumplimiento de los deberes inherentes al
desempefio del cargo, contra la Ley o los estatutos, los administradores responden reparando
el dafio. En cambio, la responsabilidad por obligaciones sociales nace cuando se omitiera la
orden de promover la convocatoria de la junta general para adoptar la oportuna disolucion de
la sociedad o, en su caso, el deber de solicitar el concurso de la sociedad y los administradores
son sancionados respondiendo personalmente por las deudas de la sociedad®??.

Por estas razones, la responsabilidad por dafios tiene un ambito objetivo mucho mas
amplio que el de la responsabilidad por obligaciones sociales, pues la primera se activara si se
producen dafios a la sociedad o terceros con la accion social, y en su caso con la accién
individual. En cambio, el ambito de la responsabilidad por obligaciones sociales sera mas
reducido, pues solo se activara por la accion del art. 367 LSC si se infringieran sus propios
presupuestos®?2, Dicho ambito reducido se constata porque se resarcira a los acreedores con
limitacion en el tiempo, pues los administradores solo responden por las deudas sociales
acaecidas con posterioridad a la causa de disolucion, sin embargo, con la responsabilidad por
dafo se resarce a los acreedores por cualquier dafio que resultara del incumplimiento de la
Ley de los estatutos o de los deberes inherentes al desempefio de su cargo, concurriendo dolo

0 culpa®®,

De modo que la distincién fundamental entre ambas se encuentra en el elemento
intencional, pues la responsabilidad general es subjetiva por culpa o dolo. Y, en cambio, en la
responsabilidad por obligaciones sociales los elementos intencionales del dolo o de la culpa

no tendrian la misma aplicacion, en tanto que solo necesita que los administradores omitieran

621 Explicando los presupuestos de este tipo de responsabilidad, véase BELTRAN SANCHEZ, E.,
“La responsabilidad de los administradores”, cit., pp. 331-351.

622 yVéase QUIJANO GONZALEZ, “La responsabilidad de los administradores por no disolucién de
la sociedad: Art. 262.5 TRLSA, SAP Burgos de 24 de julio de 19957, RdS, nim. 5, 1995, pp. 265-282.

623 En torno a las diferencias entre ambas responsabilidades, véase CAMPUZAMO LAGILLO, A.
B., “La accion social de responsabilidad. Articulos 238 a 240 de la Ley de sociedades de capital”, cit.,
p. 829.
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determinados deberes especificos y la existencia de deudas sociales que la sociedad no

atendi@%?,

Otra de las diferencias estriba en la legitimacion para su ejercicio, ya que la accion de
responsabilidad por obligaciones sociales se halla reservada a los acreedores que solo
necesitaran acreditar el incumplimiento del deber especifico en un determinado plazo y la
existencia de un crédito no satisfecho®?®. En cambio, en la responsabilidad por dafios la
jurisprudencia exige, en SSTS de 21 de septiembre de 1999 (RJ 730/1999) y de 20 de julio de
2001 (RJ 6863/2001)°%, una conducta o actitud ilicita, hechos, actos u omisiones de los
administradores carentes de la diligencia de un ordenado comerciante, y que bastard una mera
negligencia que diera lugar a un dafio, el cual deberé probarse por el perjudicado. En cambio,
en la responsabilidad por obligaciones sociales, como se indica en las SSTS de 12 de
noviembre de 1999 (RJ 9045 /1999) y de 20 de diciembre de 2000 (RJ 9909/2000)%%’, solo se
requiere la prueba de la omision del deber legal en el plazo de dos meses para que se origine
la efectividad de la sancidn legal. Y en este sentido, se sostuvo que la accion se ejercitara solo
por los acreedores con una accion autdbnoma que no necesita demostrar la relacién de

causalidad entre su incumplimiento y el resultado producido®?®,

624 Sefialando la distincion entre el dolo como conciencia del significado del acto ilicito y voluntad
de realizarlo y la culpa como omisién de la diligencia debida, véase ESTABAN VELASCO, G, La
accion individual de responsabilidad, cit., pp. 189- 272,

625 Explicando el fundamento de esta responsabilidad por el pago de las deudas de la sociedad,
véase GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad de los administradores por no
promocion o remocion de la disolucion de la sociedad: consideraciones al debate jurisprudencial”, cit.,
p. 27.

626 Estableciendo la clara diferencia entre ambas acciones, véase las SSTS de 21 de septiembre de
1999 (RJ 730/1999) y de 20 de julio de 2001 (RJ 6863/2001).

627 En relacion, a la responsabilidad por obligaciones sociales SSTS de 12 de noviembre de 1999
(RJ 9045 /1999) y de 20 de diciembre de 2000 (RJ 9909/2000).

628 Desde el punto de vista jurisprudencial se trata de una responsabilidad cuasi objetiva o, incluso,
objetiva, al estar basada en un hecho objetivo, la omision de la convocatoria de la Junta o de la
solicitud del concurso, sin atender a la calificacion de la conducta culposa o diligente del
administrador en el ejercicio del cargo pues no se basa en la relacion de causalidad entre un
determinado acto lesivo, es decir, es la falta de disolucion por cualquier causa de las previstas en la
Ley que derive en la insolvencia de la sociedad. En este sentido, véanse STSS de 15 de julio de 1997
(RJ 5609/1997); de 29 de abril de 1999 (8697/1999); de 30 de octubre de 2000 (RJ 9909/2000); de 28
de abril de 2006 (RJ 4087/2006), de 14 de octubre de 2013 (RJ 6948/2013. En este sentido también,
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., “Algunas cuestiones sobre la responsabilidad de los Administradores de
Sociedades Andnimas por no promocidon de la disolucion en caso de pérdidas (art. 262.5 LSA). STS
seccion 1* de 16 de diciembre de 20047, RdS, nim. 24, 2005, pp. 295 y ss.
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No obstante, con esta accion no se deberia de prescindir del elemento intencional de la
culpa, pues lo que se sanciona es que el administrador permitio, con la omision de sus deberes
legales, que la sociedad continuara incursa en causa de disolucion, bajo una apariencia ante
los acreedores de que la sociedad es solvente y que tiene una regularidad patrimonial. En esta
misma linea, la doctrina jurisprudencial, en SSTS de 16 de febrero de 2000 (RJ 679/2000) y
de 7 de febrero de 2002 (RJ 781/2002)°2°, fue paulatinamente dulcificando el rigor objetivo de
la responsabilidad, incluyendo algunos matices culpabilisticos que servirian para poder
valorar el modo de actuar de los administradores ante las situaciones de crisis de la sociedad,
sosteniendo que se deberia valorar la actuacion del acreedor que, a sabiendas de la

insolvencia, admitiria contraer obligaciones con la sociedad®®.

Por tanto, en algunos supuestos se deberia de tener en cuenta la conducta de los
administradores ante la situacion de crisis en la sociedad, a lo que habria de afadirse el
conocimiento del acreedor de esa situacion®®!. No obstante, el criterio consolidado por la
jurisprudencia fue continuar considerando que se trataba de una responsabilidad objetiva con

efectos meramente sancionadores®?

, salvo que los administradores demostrasen que
efectuaron una “accion significativa” para evitar el dafio; en este sentido SSTS de 1 de junio

de 2009(RJ4315/2009) y de 12 de febrero de 2010 (RJ 534/2010)532,

629 E| conocimiento por parte del acreedor de la situacion de crisis de la empresa puede atemperar la
responsabilidad del administrador, en esta linea SSTS de 16 de febrero de 2000 (RJ 679/2000); de 7 de
febrero de 2002 (RJ 781/2002).

630 Sobre el cumplimiento de los deberes legales, véase BELTRAN SANCHEZ, E. La
responsabilidad de los administradores, cit., pp. 236-239.

631 En esta linea se excluia la responsabilidad en funcién de la actuacion significativa de aumentos
de capital en la sociedad para atenuar o excluir de responsabilidad a los administradores, véanse SSTS
de 4 de febrero de 2009 (RJ 1364/2009); de 19 de mayo de 2011 (RJ 3980/2011); de 13 de marzo de
2012 (RJ 4885/2012).

632 E| caracter de responsabilidad cuasi objetiva se afirma de forma cuasi undnime en la propia
jurisprudencia menor, siguiendo la doctrina emanada de la doctrina jurisprudencial de SSTS de 16 de
julio de 2002 (RJ 8710/2002); 23 de octubre de 2003 (RJ 7513/2003).

633 Aqui aparece una imputacion a los administradores de caracter subjetiva, véase SSTS de 1 de
junio de 2009(RJ4315/2009) y de 12 de febrero de 2010 (RJ 534/2010).
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3.2. La extension por obligaciones sociales al administrador de hecho

Trazar el camino para que se pueda exigir responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones sociales al administrador de hecho es uno de nuestros objetivos principales.
Objetivo complejo por dos razones: la primera, por su falta de designacion formal para
cumplir con los deberes legales y, la segunda, porque el incumplimiento de estos deberes
determinard que el administrador de hecho responda personalmente por las deudas de la
sociedad. Hay que tener presente que el legislador solo menciona al administrador de hecho
en la responsabilidad por dafos, y omite toda referencia al mismo en la responsabilidad por
deudas en el art. 367 LSC®* No obstante, al extender el régimen juridico de la
responsabilidad general de los administradores al concepto de administrador de hecho,
definido en el art. 236. 3 LSC por su modo de actuar, las disposiciones de los deberes de los
administradores les seran también aplicables en cualquiera de sus manifestaciones, incluida la

oculta.

Sin embargo, en un principio se consider6 que tal omision en la Ley se debia a que el
administrador de hecho no podia responder de no hacer algo si no se hallaba legalmente
capacitado®®; aunque otro sector se pronunciaba sobre dicho olvido explicando que cabia la
aplicacion de esta responsabilidad al administrador de hecho®®, porque la naturaleza de esta
responsabilidad en el art. 367 LSC es sancionadora, al castigar tanto la omisién del deber de
convocar a la junta como al administrador que contraiga nuevas obligaciones con una
sociedad que se encuentra en un estado de crisis econdmica®’. Por estas razones, defendian
que el administrador de hecho también deberia responder por las deudas de la sociedad

porque realizaba funciones de administrador de forma negligente cuando, a sabiendas de que

634 Reflexionando acerca de la responsabilidad del administrador de hecho por las deudas de la
sociedad, véase RODRIGUEZ SANCHEZ, S., “La responsabilidad del administrador de hecho”, cit.,
pp. 154-156.

635 En este sentido, véanse JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion del régimen de
responsabilidad a los administradores™, cit., pp. 455; SANCHEZ CALERO, F., Los administradores,
cit., pp. 458-459.

636 Argumentando como podria actuar la figura del administrador de hecho BELTRAN SANCHEZ,
E., “La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”, Cit., pp. 273-274.

637 \/éanse RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTA VIESCA, M. |., Responsabilidades de los
administradores, cit., 2013, pp. 194-195; LATORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de
hecho”, cit., p. 897; MACHADO PLAZAS, J., Pérdida del capital social y responsabilidad de los
administradores por deudas sociales, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pp. 340-341.

226



La responsabilidad del administrador de hecho

la sociedad era insolvente, continuaba desarrollando la actividad agravando de este modo su
estado de insolvencia.

En esta misma linea, otro sector doctrinal basaba la posible aplicacion de la
responsabilidad por obligaciones sociales a los administradores de hecho en la obligacion de
cumplir con “los deberes inherentes al desemperio de su cargo” contemplada en el art. 236.1
LSC. Asi, consideraban que el cumplimiento de los deberes legales que establece el art. 367
LSC también englobaba el deber general de actuar con diligencia, lo que se traduce en que los
administradores de hecho deben cumplir con los mismos deberes legales que se les exige a los
de derecho; por citar un ejemplo, cuando mediante la Junta Universal se adopta el acuerdo de
disolucién de la sociedad. Para justificar estas consideraciones ese sector doctrinal sostenia
que el administrador de hecho, ya sea directa o indirectamente, e incluso a través de los
socios, deberia de intentar celebrar una Junta Universal para que se adoptara el acuerdo de
disolucion o, en su caso, en qué medida el administrador de hecho participd para que se
cumplieran los deberes legales, o qué medidas fueron las oportunas para que el administrador
de hecho actuara ante la situacion de crisis con el fin de no agravar ain mas la insolvencia®®,
pues resultaba irrelevante que la omision hubiera sido realizado por el administrador de

derecho o por el de hecho®®.

Sin embargo, a sensu contrario, otro sector consideraba que con la aplicacién directa de
las obligaciones previstas en el art. 236 LSC no cabia interpretar que el administrador de
hecho es responsable por la omision de los deberes legales y, sobre todo, que no resultaria
sancionado con esta responsabilidad por deudas sociales, ya que entendian que los
administradores de hecho no podran responder por no hacer algo cuando no estaban

capacitados para poder realizarlo®.

6% Al respecto, PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M* C., “Responsabilidad de los
administradores de sociedades por no haber instado el concurso jun supuesto asegurable?”, cCit., p.
317.

639 En este sentido, véase MARTIN SANZ, F. “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, en
AA.VV., La responsabilidad, cit., pp. 55-77.

640 En este sentido, ver el detallado comentario de JUSTE MENCIA, J., “En torno a la aplicacion
del régimen de responsabilidad” cit., pp. 441-457; LATORRE CHINER, N., ElI administrador de
hecho, cit., pp. 1y ss.; FUENTES NAHARRO, M., “La funcionalidad de la figura del administrador
de hecho”, cit., pp. 304-307.
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Nuestra jurisprudencia, en STS de 28 de abril de 2006 (RJ4087/2006), confirmaba esta
ultima corriente argumentando que, si el legislador habia mantenido la omision del
administrador de hecho como responsable en el art. 367 LSC, este mandato legal era méas que
suficiente para no dirigir la accion de responsabilidad por obligaciones sociales contra los

administradores de hecho®*.,

De modo que la Ley acogid6 la primera tesis planteada al inicio de este apartado, no solo
para poder definir la figura del administrador de hecho en sentido amplio sino que ademas ha
servido para imputar la responsabilidad a los administradores de hecho en el vigente art. 236.1
LSC y, asimismo, para determinar que la responsabilidad por obligaciones sociales del art.
367 LSC resultaria igualmente aplicable a todos los administradores de la sociedad, pues no
se hacia ni se ha hecho diferenciacion entre el administrador de derecho y el de hecho para

cumplir con aquellas obligaciones que se establecen el art. 367 LSC.

No obstante, nuestra doctrina mas reciente ha puesto de nuevo en tela de juicio esta
eterna polémica que hasta este Ultimo hito legislativo se ha venido cuestionando, en torno a si
la responsabilidad prevista en el art. 367 LSC se podria exigir también al administrador de
hecho debido a su falta de nombramiento por parte de la sociedad®#? . En esta linea, un sector
doctrinal ha venido a considerar que los deberes de los administradores deben aplicarse al de
hecho en sentido restringido, y tan solo en su manifestacion oculta. Asi, tales deberes no
deben aplicarse al administrador de hecho denominado aparente®. Su justificacion estriba en
que esta figura del administrador de hecho aparente conlleva una forma de actuar que solo
implica injerencias ajenas en las facultades que son propias de los administradores. En
cambio, en el administrador de hecho oculto, por su modo de actuar, es el que imparte
instrucciones que son aceptadas sistematicamente por los administradores formales de la
sociedad que directamente las ejecutan sin discusion alguna. Por ello, consideramos que el

administrador de hecho conocia que la sociedad necesitaba de la disolucion sino se

®4 STS de 28 de abril de 2006 (RJ4087/2006), y para mayor estudio, véase HUERTA VIESCA, M2,
I., Y ROBRIGUEZ RUIZ, D., Responsabilidades de los administradores, cit., pp. 194 y ss.

842 Aplicando la responsabilidad por obligaciones sociales al administrador de hecho, véase,
BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”,
cit., pp. 348-349. Cuestionando la exigencia de esta responsabilidad al administrador de hecho, véase
MUNOZ PAREDES, A., Tratado judicial de la responsabilidad, cit., pp. 115-128.

643 Explicando estas diferencias para aplicar los derechos de los administradores solo al
administrador de hecho oculto, véase HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad,
articulo 227.17, cit., pp. 152 y 153.
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encontraria en situacion de insolvencia y, por tanto, el administrador de hecho oculto deberia
de emitir las 6rdenes oportunas a los administradores formales que ostentan la legitimacion

formal para convocar la junta general con la finalidad de adoptar el acuerdo de la disolucion.

Sin embargo, se ha venido afirmando que a los administradores de hecho solo se les
exigiria el cumplimiento del desarrollo de las actividades positivas de gestion, no pudiendo
exigirles responsabilidad por incumplir las normas que atafien a los deberes formales, como
pueden ser publicaciones o convocatorias de la junta general. Por ello, consideraban que el
administrador de hecho oculto quedaria excluido de responsabilidad por actos de omision
debido a que carece de designacion por la sociedad para realizar el cumplimiento de estos
deberes legales. En este mismo sentido, la doctrina del derecho comparado en Francia
conformaba esta doctrina de la responsabilidad in ommittendo de los administradores de
hecho, al considerar que quedarian excluidos de responsabilidad por la omision de los deberes
legales, ya que esta condicion solo se puede alcanzar por un comportamiento positivo
dirigiendo de hecho a la sociedad y, en consecuencia, con abstenciones u omisiones no

podrian dirigir efectivamente la sociedad®*,

En sentido contrario, otra corriente doctrinal anterior no distinguia entre las distintas
manifestaciones del administrador de hecho aduciendo que estos debian responder tanto por
su actuacion positiva como por las omisivas. Para defender esta postura argumentaban que, Si
el administrador de hecho debia responder por no hacer lo que le corresponde en la
responsabilidad general de los administradores también deberdn responder por el
incumplimiento de los deberes impuestos por la Ley, como podria ser la omision del deber de
solicitar la convocatoria de la junta general para poder adoptar el acuerdo de la disolucién de
la sociedad o, en su caso, el deber de solicitar el concurso de la sociedad, pues por su
equiparacion al administrador societario si no cumple con esta obligacion legal, segun se

establece en el art. 367 LSC, deberia de responder personalmente por las deudas de la

644 Defendiendo esta tesis, véase LATORRE CHINER., N., El administrador de hecho, cit., p. 159-
189. La doctrina que mantenia esta postura era aquella que entendia que no se podian aplicar todos los
deberes de los administradores al supuesto del administrador de hecho automéaticamente y que ademaés
que se requeria que se hubiera establecimiento de un régimen especifico que indique los deberes a los
que se encontraba sometido, En este sentido explicando esta teoria en el derecho comparado francés,
vease RIVES-LANGE, J. L., “La notion de dirigeant de fait au sens de I’ article 99 de la loi du 13
juillet 1967 sur le reglament judiciare et la liquidation des biens”, en Rec. Dalloz, 1975, pp. 44;
FUENTES NAHARRO, N., “La funcionalidad del administrador de hecho”, cit., p. 17. En sentido
contrario, y considerando al administrador de hecho como responsable en la misma forma que un
administrador de derecho, DIAZ ECHEGARAY, J. L., El administrador de hecho, cit., pp. 187-189.
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sociedad a pesar de que nunca ha venido obligado a tener que solicitar el concurso®®.
Recordar que la Ley de Trasparencia no incluyé al administrador de hecho en el art. 262.5
TRLSA; ni en la LSC vy las siguientes reformas se modifico el art. 367 LSC, ni tan siquiera la
Ley 31/2014. Por tanto, sigue platedndose si al administrador de hecho le corresponde el

cumplimiento de la obligacion legal de solicitar la declaracion del concurso.

No obstante, se consideraba que el administrador de hecho quedaba sometido a la
obligacion de solicitar la declaracion del concurso de la sociedad porque esta obligacién era
una orden impuesta a todos los administradores que ejercian las funciones propias de los
administradores®®, con base en otro sector doctrinal que esgrimia el argumento siguiente: el
art. 3.1 LC establece que la decision de solicitar el concurso de la sociedad corresponde al
organo de administracion, de modo que el administrador de hecho estaria obligado a solicitar

la declaracion del concurso de la sociedad®*’.

Asi pues, procede exigir la responsabilidad al administrador de hecho por omitir la
obligacion de solicitar el concurso, fundamentalmente porque los administradores de hecho
estan legitimados en el art. 3.1 LC, pues por su modo de actuar les corresponde ser titular del
organo de administracion. Esta misma linea doctrinal también se apoyaba en el art 3.3 LC que
establece que los administradores, por ser integrantes de la sociedad, implicaria la inclusion

de los administradores de hecho como responsables por las deudas sociales®*®.

Por consiguiente, si bien este deber legal de actuacion previsto en el art. 367 LSC no
hace una mencion expresa del administrador de hecho, sin embargo, este encajaria dentro del
ambito subjetivo de la responsabilidad por deudas sociales por no proceder a la convocatoria

de la junta para disolver la sociedad; lo que se traduce en que los administradores de hecho

845 En este sentido, véase el analisis detallado de la obra de PABLO ROMERO-GIL DELGADO,
M. C., “La responsabilidad de los administradores de sociedades por no haber instado el concurso,
Jun supuesto asegurable?”, cit., pp. 317.

646 La incidencia de la aparicion de la responsabilidad por no haber solicitado la declaracion del
concurso de sociedades que se encuentran insolventes, RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTA
VIESCA, M2 1., Responsabilidad de los administradores, cit., pp. 599-657.

847 En este sentido y admitiendo que el administrador de hecho esté4 obligado a solicitar el concurso,
DE LA TORRE CHINER, N., “El concepto de administrador de hecho”, cit., pp. 897-898.

648 En este sentido, véase la corriente establecida por la doctrina en RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D.
Y HUERTA VIESCA, M2, I., Responsabilidad de los administradores, cit., pp. 2003-2004.
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resultardn responsables por omitir la obligacion legal de solicitar el concurso de la sociedad

cuando se encuentra en estado de insolvencia®*.

No obstante, tal y como hemos venido sefialando, hubiera sido mas correcto que la
Ley hubiera dispuesto una disciplina especifica que regulara el régimen juridico de la
responsabilidad del administrador de hecho concretando las disposiciones normativas y los
deberes legales que debe cumplir, y no simplemente una aplicacion automatica de todos los
deberes de los administradores en el art. 236.3 LSC, cuando se definié su concepto legal en
los presupuestos y en los criterios de imputacion de la responsabilidad general de los
administradores regulados en el art. 236. 1 LSC®*®,

En sintesis, la LSC dejo abierta la posibilidad a que el administrador de hecho tenga que
explicar en cada caso concreto sus posibilidades de actuacion para cumplir con los deberes
legales y con los inherentes al desempefio del cargo que se establecen en nuestra legislacion
societaria®®!. Esto se traduce en que para exigir responsabilidad a un administrador de hecho
en sus distintas manifestaciones dependera, en gran medida, de las posibilidades reales que
tuvo en un determinado momento para actuar y cumplir con las obligaciones legales, a fin de
que no tenga que responder personalmente por las deudas sociales conforme establece el art.
367 LSC%?,

4. Coordinacion entre la responsabilidad societaria y la concursal

La crisis empresarial, como es sabido, desencadend reformas en sede de exigencia de

responsabilidad, en particular en relacion con el administrador de hecho, lo que nos han

llevado a un primer planteamiento que consiste en dilucidar si cuando las sociedades se

649 En este sentido, véanse SSAP de Zamora 19 de junio de 2015 (RJ109/2015); de Murcia de 8 de
septiembre de 2016 (RJ 429/016).

850 En esta linea, véase LATORRE CHINER N., El administrador de hecho, cit. 188-1809.

61 Sobre cémo se debgrl’a de aplicar esta responsabilidad a la figura del administrador de hecho,
véase RECAMAN GRANA, E., “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, Cit., pp.
334-340.

652 En este sentido, véase LATORRE CHINER, N., “EL concepto de administrador de hecho”, cit.,
. 895.
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encuentran en una situacion de insolvencia debe acudirse al derecho societario o concursal®®3,
En este contexto, se ha venido originado una legislacion oscura y compleja que ha dado lugar
a que nuestra doctrina y jurisprudencia tuvieran que plantearse de nuevo un esfuerzo
exegetico para resolver las controversias que se suscitaron en la responsabilidad de los
administradores®*. A tal fin, intentaremos concretar cuando la Ley sancionara a los
administradores por llevar a la sociedad a una situacion de insolvencia por no solicitar la
convocatoria de la junta para disolver la sociedad, y cuando los administradores deberan
solicitar la declaracion del concurso para evitar que se produzca una agravacion del estado de
insolvencia de la sociedad®®, es decir, coordinar la responsabilidad societaria y las

concursales®®,

Como es sabido, el régimen de la responsabilidad por obligaciones sociales dispone que
si existen pérdidas cualificadas y, si fuese procedente, los administradores deben solicitar la
declaracion del concurso. Este deber legal ya fue introducido por la Ley 22/2003, de 9 de
julio, en el derogado art. 260.2 TRLSA. Por otro lado, en sede concursal también se refleja la
obligacion en los arts. 3y 5 LC que establecen que el 6rgano de administracion debera decidir
la solicitud del concurso ante una situacion de insolvencia en la sociedad. La causa de que en
nuestro sistema se halla impuesto esta doble imposicion, ante una situacion de pérdidas

graves, obedecia a la pretensién de garantizar que los créditos de los acreedores fueran

653 Acerca de las consecuencias de la responsabilidad de los administradores tras reforma de la LSC,
véase MOYA JIMENEZ, A, La responsabilidad de los administradores de empresas insolventes.
Adaptada a la Ley 25/2011, de 1 de agosto, y la Ley 38/20011, de 10 de octubre, de reforma de la LC
y la modificacion de la LSC por el RDL 9/2012 de 16 de marzo, que modifica la ley de sociedades de
capital, Ed. Bosch, Barcelona, 2012, pp. 64-76.

64 Mas reforma sobre la responsabilidad de los administradores modificando la Ley Concursal
como la Ley 14/2013 de 27 de septiembre, para adaptar el apoyo a los emprendedores y sus
intermediarios, véase MOYA JIMENEZ, A., La responsabilidad de los administradores de empresas
insolventes. Adaptada a la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internalizacion, Ed. Bosch, Barcelona, 2014, pp. 104-109.

6% Sobre los argumentos para justificar la solicitud del concurso y la conducta de los
administradores, véase, MORENO SERRANO, E., Los administradores de una sociedad de capital
ante una situacion de insolvencia, Ed. La Ley, Madrid, 2015, pp. 23-78.

6% | a responsabilidad de los administradores en situaciones de crisis econémica en la sociedad,
véase MOYA BALLESTER, J., La responsabilidad de los administradores de sociedades en
situaciones de crisis, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 111-129.
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satisfechos si los administradores omitieran estos deberes legales, pues responderian
solidariamente con la sociedad por sus deudas sociales®’.

En particular, con respecto al administrador de hecho en sede concursal, cuando
incumplia este deber legal de solicitar el concurso se le condenaba porque, a sabiendas de que
la sociedad se encontraba en situacién de insolvencia, no solicitd su concurso en el plazo de
dos meses agravando asi su estado de insolvencia. Por su parte los acreedores, buscando los
medios para poder satisfacer sus créditos, se encontraban con disposiciones que estaban a
caballo entre las normas del ambito societario y las concursales, las cuales ademas
contemplaban un régimen juridico diferente para exigir responsabilidades a los

administradores®8,

Posteriormente, hay que hacer referencia a la reforma de la Ley Concursal llevada a
cabo mediante la Ley 13/2009, de 3 de noviembre. Esta reforma introdujo el art. 8 LC, segun
el cual seria el juez de lo mercantil el competente para poder conocer las declaraciones de
concurso de la sociedad. Y con otra importantisima reforma operada por la Ley 38/2011, de
10 de octubre, se dispuso en el art. 8.7 LC que el juez del concurso seria el competente para
conocer las acciones contra los administradores de derecho y los de hecho por los dafios

causados, antes o después, de la declaracion del concurso.

Por su parte, la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que reformd la Ley 22/2003 soluciond
este problema que habia sido una constante preocupacion en la coordinacion de las
responsabilidades societarias y concursales. Asi, establecidé que los acreedores no podrian
reclamar la responsabilidad especial por obligaciones sociales a los administradores si la
sociedad habia iniciado el procedimiento de declaracién de concurso y si la accion era de

fecha posterior a la entrada en vigor de esta Ley 38/2011, que fue el 1 de enero de 2012.

657 Sobre la coordinacion de la solicitud de la disolucion de la sociedad o la solicitud del concurso
también, véase BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad de los administradores por
obligaciones sociales”, cit., pp. 302-329; y explicando la coordinacion de la responsabilidad concursal
con el régimen general societario, PARDO PARDO, J. M., El nuevo régimen de responsabilidad, cit.,
pp. 319-336; ROJO FERNANDEZ-RIO, A. “La reforma del derecho concursal espafiol”, en AA.VV.,
La reforma de la Legislacion concursal, cit., pp. 87-149.

68 Diferenciando entre la coordinacién de la responsabilidad,concursal y “la responsabilidad
societaria de los administradores, GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “Responsabilidad
concursal”, en AA. VV., La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, cit.,
pp. 355-436.
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En este ambito se introdujo el art. 50.2 LC, que dispuso que los jueces no debian admitir
demandas contra los administradores hasta que no se hubiera declarado el concurso concluso.
Y, por otro lado, se introdujo el art. 51 bis LC que permite el archivo de los procedimientos
en marcha indicando textualmente que, “declarado el concurso, hasta su conclusion
quedaran en suspenso los procedimientos iniciados antes de la declaracion del concurso”. Y
asi fue como la Ley 38/2011 dejaba el anlisis de la conducta del administrador para la fase de
la calificacion del concurso, y solo cuando este hubiese terminado se entablaria la
reclamacion por las deudas sociales a los administradores, entre ellos al de hecho; otra cosa
seria la responsabilidad del administrador de hecho en el ambito concursal a la que nos
referiremos sucintamente por su importancia, pues un estudio mas profundo desbordaria el

ambito de este trabajo%®° .

V. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE
HECHO EN EL AMBITO CONCURSAL

1. Planteamiento

La responsabilidad concursal adquiere unos contornos totalmente distintos a los
analizados anteriormente, pues la declaracion del concurso de la sociedad no supone por si el
nacimiento de responsabilidad para los administradores de derecho ni para los de hecho.
Sentada esta premisa, en el art. 164.1 LC se indica que los administradores de la sociedad solo
resultaran responsables si el concurso se calificara de culpable, porgque se gener6 o agravo la
insolvencia de la sociedad con actuaciones realizadas con dolo o con culpa dentro de los dos
afios anteriores a la declaracion del concurso®?. De ahi que la responsabilidad en sede
concursal no sea de caracter objetivo, como si lo es la responsabilidad societaria por la

omision del deber de solicitar el concurso prevista en el art. 367 LSC®®!. En concreto, en la

659 \éase MOYA JIMENEZ, A., La responsabilidad de los administradores de empresas
insolventes, cit., pp. 352-352.

660 Explicando el nacimiento de la responsabilidad concursal en los administradores de hecho, véase
BRENES CORTES, J., “La responsabilidad del representante persona fisica del administrador persona
juridica”, cit., pp. 113-121.

661 Sobre la problematica de responsabilidad concursal en los administradores sociales, véase
VERDU CANETE, M. J., La responsabilidad civil del administrador de sociedades de capital en el
concurso de acreedores, Ed. La Ley, Madrid, 2008, pp. 40-41.
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responsabilidad concursal existe un proceso donde el juez con su juicio de valor averigua
quién genero o agravo la insolvencia y entonces, si los administradores de derecho o de hecho
resultan responsables, ajustara su responsabilidad atendiendo a su participacion en los hechos

que provocaron la insolvencia®?,

Asi pues, el problema reside en lograr el reproche culpabilistico de la generacion de la

insolvencia®?

si el concurso se califica de culposo. Para solucionar este problema el
legislador instrumento la apertura de la seccion sexta que viene prevista en el art. 167 LC.
Esta pieza es la que versa sobre la calificacion del concurso conforme a los trdmites
contemplados en los arts. 168, 169, 170, 171, pero sera en la sentencia de la calificacion del
concurso, como dispone el art. 172 LC, cuando se declararan las responsabilidades de los
administradores de derecho y los de hecho, salvo que el concurso se califique como

fortuito®%4,

No obstante, debemos advertir que si administrador de hecho resulta responsable el
juez clarificard el motivo por el cual llego a atribuir tal condicién a aquella persona que
califico como administrador de hecho en sus distintas manifestaciones, como la relacion de
causalidad entre su actuacién y el resultado de la generacion o la agravacion de la insolvencia.
Por tanto, nuevamente nos encontramos con el dilema de como podria considerarse culpable a
un administrador de hecho atendiendo a los elementos de dolo o culpa si este no ostenta las
facultades necesarias parar poder cumplir con determinados deberes legales. La razén de esta
consideracién radica en que el administrador de hecho puede responder por actos externos,

pero no por actos internos, al no estar facultado para realizar actos formales que, v. gr.,

%2 Introduciendo la intervencion del elemento de dolo y de culpa en la responsabilidad concursal de
los administradores, ALONSO UREBA, A., “La responsabilidad de los administradores de una
sociedad de capital en situacion concursal”, en AA.VV., Estudios sobre el anteproyecto de la Ley
concursal de 2001, cit., pp. 262-313.

663 Sobre el criterio de la imputacion de la responsabilidad concursal, véase, GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad concursal”, cit., p. 383.

664 \éanse las consideraciones establecidas por GARCIA-CRUCES GONZALEZ J. A,
“Declaracion de concurso y administradores de la persona juridica concursada” en AA.VV., Estudios
en Homenaje al Prof. Albaladejo, v. I, Murcia, 2004, p. 1969; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.
A., “Problema de la represion de la conducta del deudor comtin” cit., pp. 248 y ss.

235



La responsabilidad del administrador de hecho

sefialamos en los siguientes: solicitar la declaracion del concurso de la sociedad o la

presentacion de las cuentas anuales, o la confeccion de la contabilidad®®®.

Al respecto, consideramos que habria que atender al caso en concreto que dependera de
multitud de factores como podria ser el tipo de sociedad, es decir, si esta es de grandes
dimensiones o una pequefia sociedad y, sobre todo, a las facultades asignadas al administrador

de hecho o a la forma de organizacion que adopte el 6rgano de administracion®e®,

Sin embargo, hay que advertir que el administrador de hecho en sede concursal podria
resultar responsable si participé en alguna decision de la sociedad, siempre que su actuacion
haya conducido a la generacion de la insolvencia y, en cambio, en la responsabilidad
societaria para que resulte responsable se requiere que el administrador actie de forma
continuada y estable en la administracion de la sociedad. En este sentido, sefialar, que en
virtud de la reforma de la Ley 38/2011, la LC avanzo en la extension de la responsabilidad
subjetiva del administrador de hecho en sede concursal®’, pues en su art. 48 ter se establecid
que una vez declarado el concurso se decretaria el embargo de bienes y de derechos del
administrador de hecho®®. De ahi, que debamos aludir a la voragine legislativa en esta sede
pues, tras la reforma operada por la Ley 9/2015, en la LC se excluyd a una de las posibles
manifestaciones ocultas de administrador de hecho, en concreto, a los acreedores de la
sociedad en el art. 93.2.1 LC, con una presuncion iuris tamtum si suscribieron un “acuerdo de
refinanciacion, convenio concursal o acuerdo extrajudicial de pagos por las obligaciones que
asuma el deudor en relacion con el plan de viabilidad salvo que se probara la existencia de

alguna circunstancia que pudiera acreditar su condicion”.

%5 Para las excepciones de la responsabilidad del administrador de hecho, véase ALONSO UREBA,
A., “Administrador de hecho y grupos de sociedades”, Otrosi, nim. 12, 2012, p. 25.

666 En este sentido, véase VERDU CANETE, M2, J., Responsabilidad civil de los administradores,
cit., pp. 212-213.

667 Sobre la responsabilidad de los administradores tras estas reformas, véanse GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad concursal”, cit., pp. 299-302; QUIJANO GONZALEZ, J.,
“La responsabilidad concursal tras la Ley 38/2011 de reforma de la Ley Concursal”, RDCP, nim.18,
2013, explicando las reformas operadas en la Ley Concursal por la Ley 38/2011.

%68 |_a reforma operada por la Ley 38/2011 la podemos encontrar en la obra de PARDO PARDO, J.
M., El nuevo régimen juridico, cit., 296-297.
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De esta manera se instaurd una limitacion para la calificacion juridica de administrador
de hecho, en tanto que no alcanzarian esta calificacion los acreedores que capitalizaron deuda
de la sociedad con acuerdos de refinanciacion antes de la fecha de la declaracion de su
concurso®®®. Y, por otro lado, tampoco la alcanzarian las personas que hubieran suscrito un
acuerdo de refinanciacion conforme a un plan de viabilidad para que esta pudiera salir de su
crisis econdmica, salvo que se acreditara que estas personas ostentaban en la sociedad la

condicion de un verdadero administrador de hecho®’.

2. La responsabilidad concursal. Su especial regulacion

En este apartado vamos a describir la evolucion de la responsabilidad concursal
sucintamente, comenzando por las modificaciones introducidas por la Ley 38/2011, de 10 de
octubre. Esta reforma supuso una bateria de preceptos legales, aunque la novedad en relacién
al administrador de hecho fue el articulo 172 bis LC, ya que se le impuso otra responsabilidad
concursal por la cobertura total o parcial del déficit patrimonial del concurso en la medida en
que participé en la insolvencia®’. De ahi que el administrador de hecho podria responder por
dos responsabilidades: la primera, la general que se regula en el art. 172 LC vy, la segunda,

subsidiaria de la primera y prevista por el art. 172 bis LC%"2,

La primera de las responsabilidades, llamada general, afectard al administrador de
hecho cuando la sentencia que calificd el concurso como culpable declare que este con su

669 En el 4mbito subjetivo de la responsabilidad véanse GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A,
“Responsabilidad concursal”, cit., pp. 362-367 y pp. 408-409; PARDO PARDO, J. M., EL nuevo
régimen, cit., pp. 216-220.

670 Explicando las actualizaciones sobre el administrador de hecho en materia de refinanciacion,
véanse SENET MARTINEZ, S., “Real Decreto- Ley 1 /2015, de 27 de febrero, de mecanismo de
segunda oportunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social”, Fasciculo de
actualizacion de Ley Concursal (Coord. MACIAS CASTILLO Y JUEGA CUESTA), Ed. Lefévre el
Derecho, Madrid, 2015; PARDO PARDO, J. M2, El nuevo régimen de responsabilidad, cit., pp. 33-
64.

671 Explicando los presupuestos de la responsabilidad por déficit patrimonial, véanse RODRIGUEZ
RUIZ VILLA, D. Y HUERTA VIESCA, M. I.., Responsabilidad de los administradores, cit., pp. 715
y ss.; SACRISTAN BERGIA, F., “La conclusion del concurso por insuficiencia de masa y sus efectos
sobre los administradores societarios”, en AA.VV., Estudios sobre érganos de las sociedades de
capital, ob. cit., pp. 835-850.

672 El ambito subjetivo de la responsabilidad concursal en los administradores de hecho, véase
PARDO PARDO, J. M2, El nuevo régimen de la responsabilidad, cit., pp. 221-269.
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actuacion generé o agravo la insolvencia pudiendo ser condenado, como establece el art. 172.
2 LC, a una inhabilitacién para administrar bienes por un periodo de dos a quince afios, pero
atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio y, por otro
lado, como dispone el art. 172.3 LC, también sera condenado a perder el derecho de acreedor
contra la masa dirigido a la devolucion de bienes o derechos que hubiera obtenido
indebidamente, y al de indemnizar por los dafios y perjuicios causados.

La segunda responsabilidad, denominada de cobertura por el déficit patrimonial del
administrador de hecho, podra derivar en condena por el importe que resulte de la cobertura
de ese déficit patrimonial de forma total o parcial en la medida en que participé en la
generacion o agravacion de la insolvencia del concurso calificado culpable 63 y, de esta
forma, solo se le condenaria a la parte que le corresponda de la cobertura de tal déficit

patrimonial.

2.1. Actuaciones u omisiones desencadenantes de la responsabilidad concursal

general y su aplicacion al administrador de hecho

Para declarar a una sociedad en un concurso como culpable, el legislador recogio toda
una serie de conductas en el art. 164.2 LC como presunciones iuris et de iure que determinan
automaticamente el concurso de la sociedad culpable®”®. Estas conductas u omisiones se
contemplan en los sucesivos apartados del precepto. Primero, el incumplimiento del deber de
llevar la contabilidad o doble contabilidad, o irregularidades relevantes en la situacién
patrimonial o financiera. Segundo, irregularidades de documentos en la presentacion del
concurso o documentos falsos. Tercero, la apertura de la liquidacion por incumplimiento de
convenio. Cuarto, alzamiento de los bienes o impedimento de embargo. Quinto, salida

fraudulenta de bienes en los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién del concurso.

673 VVéanse ALONSO UREBA, A., “La responsabilidad concursal de los administradores de una
situacion concursal (el art. 172.3 de la Ley Concursal y sus relaciones con las acciones societarias)”,
cit., p. 564 y ss.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A.,” Responsabilidad concursal” cit., pp. 328-
332.

674 La responsabilidad concursal y sus especiales presupuestos, véanse GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad concursal”, en AA.VV., La responsabilidad de los
administradores, cit., pp. 362-367; PARDO PARDO, J. M., El nuevo régimen de responsabilidad, cit.,
pp.145-146.
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Sexto, actos juridicos para simular patrimonio ficticio antes de la fecha de la declaracion del

concurso hubiera simulado®’.

Por su parte, en el art.165 LC se recogen unos comportamientos calificados como
presunciones iuris tantum, presumiendo el dolo o la culpa grave en la generacion o agravacion
de la insolvencia, salvo que los administradores de derecho o los de hecho acrediten que
actuaron sin dolo o sin culpa. ElI primero, cuando los administradores no solicitaron el
concurso. El segundo, si no colaboraron con el juez. El tercero, si no formularon o
depositaron las cuentas anuales, o no las sometieron a auditoria. El cuarto, el negarse a
capitalizar créditos o a la emision de valores o instrumentos convertibles que frustren la

refinanciacion®’®.

No obstante, el juez para condenar a un administrador de hecho primero tendria que
calificarlo como tal dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion del concurso,
tal y como se establece en el art. 161.1 LC, y, segundo, que por su actuacion u omisién se
hubiera generado o agravado la insolvencia®”’, aunque para el supuesto previsto en el art.
165.4 LC el administrador de hecho o de derecho podria no resultar responsable si tenia causa
razonable para poder negarse a la capitalizacion de la deuda o la emision de valores o

instrumentos convertibles, aunque por su negacién se generara o agravara la insolvencia.

675 Para esta clasificacion, véase MACIAS CASTILLO, A., Y JUEGA CUESTA, R., Ley Concursal
Comentada, Ed. El Derecho, Madrid, 2014, pp. 544 y ss.

676 En definitiva, la generaciéon o la agravacion del estado de insolvencia imputable a los
administradores, es un supuesto de incumplimiento del referido deber general de diligencia, véase
ALONSO UREBA, A., “La responsabilidad concursal de los administradores de una sociedad en
situacion concursal (el articulo 172.3 del anteproyecto de la ley Concursal y sus relaciones con las
acciones societarias)”, cit., pp. 304-307. En el mismo sentido, sosteniendo que la calificacién culpable
tiene lugar cuando la insolvencia deriva de la infraccion de los deberes mas elementales y que tiene
que evitar la produccion del estado de insolvencia o0 su agravamiento, véase GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J. A., La calificacion del concurso, cit., pp. 22. Sefialando la existencia de un deber
concreto en la imposicion de responsabilidad o la infraccién de cualquier deber especifico o de los
deberes generales de diligencia y lealtad RONCERO SANCHEZ, A., “Naturaleza y caracteres de la
responsabilidad concursal de los administradores de sociedades de capital (a propdsito de la sentencia
de la Seccion 15* de la Audiencia provincial de Barcelona de 19 de marzo de 2007)”, RDCP, num. 7,
2007, p. 151. Haciendo referencia a los deberes de lealtad y diligencia en el origen de la
responsabilidad concursal, véase VERDU CANETE, M. J., La responsabilidad del administrador de
sociedad de capital en el concurso de acreedores, cit., p.178.

77 En torno a la evolucion y finalidad de la responsabilidad concursal, véanse DIAZ
ECHEGARAY, J. L., Presupuestos de la responsabilidad de los administradores concursales, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2012. pp. 24-32; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., “La responsabilidad
concursal de los administradores de sociedades de capital”, en AA.VV., Comentarios a la Ley
Concursal, cit, pp. 701-721.
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Al respecto, consideramos que el administrador de hecho no podria ser calificado como
responsable por la falta del depdsito de las cuentas anuales o por no someterlas a auditoria, ni
por no llevar la contabilidad o por no solicitar el concurso de la sociedad, porque el
administrador de hecho no ostenta la legitimacion formal para su presentacion. No obstante, el
incumplimiento de estos deberes legales se convirtié en una cuestion controvertida, pues un
sector doctrinal consideraba que el simple incumplimiento de no solicitar el concurso no era
causa suficiente para considerar a los administradores responsables, ya que hacia falta que se

hubiera generado o agravado la insolvencia por su omision®’

. 'Y, otro sector consideraba que
si el legislador habia previsto que por este comportamiento se declarara el concurso culpable

ya no cabia afiadir nada mas®°.

2.2. La naturaleza de la responsabilidad por déficit patrimonial

Con la ultima reforma operada en la LC por el RDL 4/2014, de 7 de marzo, se
determind que la naturaleza juridica de la responsabilidad por el déficit patrimonial era
indemnizatoria o causal porque asi se incluyé en el art. 172 bis LC, al indicar que los
administradores de derecho o los de hecho solo iban a responder “en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la
insolvencia”®®. No obstante, su naturaleza habia sido objeto de dos grandes posturas
contradictorias; un sector de la doctrina consideraba que esta era de corte indemnizatorio,

resarcitorio o por dafios®®!, mientras que otro lo estimaba de naturaleza sancionadora®®?,

678 \/éanse GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., “El problema de la represion de la conducta del
deudor comun”, cit., pp. 256-304; BELTRAN SANCHEZ, E, “En torno a la naturaleza de la
responsabilidad concursal comentario a la sentencia de la Seccion 282 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 5 de febrero de 2008”. Articulo integrante del Proyecto de Investigacion “La Reforma del
Derecho concursal espafiol. Antecedentes y objetivos”, ADC, nim.14, 2008.

679 En este sentido, véanse ALCOVER GARAU, G., “Aproximacién de la naturaleza juridica de la
responsabilidad concursal de los administradores de las sociedades de capital”, RDCP, nim. 7, 2007,
pp. 91-108; MACHADO PLAZAS, J., El concurso de los acreedores culpable. Calificacion y
responsabilidad concursal, Ed. Thomson Civitas, Navarra, 2006.

680 Sobre la reforma concursal operada por el RDL 4/2014, véase PARDO PARDO, J. M., El nuevo
régimen e la responsabilidad, cit., pp. 298-302.

%81 En torno a estas consideraciones, véanse a ALONSO UREBA, A., “La responsabilidad concursal
de los administradores de una sociedad de capital en situacion concursal (el art. 172.3 de la LC y sus
relaciones con las acciones societarias de responsabilidad)”, cit., pp. 544-545; BLASCO GASCO, F.,
Responsabilidad Concursal y embargo de los bienes de los acreedores, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. .45y ss.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., Las claves de la Ley concursal,
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También la posicion de nuestra jurisprudencia era contradictoria. Un sector
contemplaba su caracter indemnizatorio por la necesidad de que existiera un acto antijuridico
y culpable con su correspondiente relacion de causalidad entre ese acto y el dafio producido;
en este sentido la SAP de Barcelona de 21 de mayo de 2012 (RJ 154/2012)%2, Otro sector, en
sentido contrario, la consideraba de carécter sancionador porque solo se necesitaba una
imputacion subjetiva al administrador de derecho o de hecho en la calificacion del concurso
culpable, tal y como se recoge en la SAP de Barcelona de 10 de septiembre de 2010 (RJ 203/
2010)%84. De ahi, que ya no era necesario otro enlace causal que el que habia resultado de la
calificacion del concurso como culpable, dadas las conductas de los administradores de hecho
0 de derecho; en este sentido SAP de Madrid de 21 de mayo de 2012 de Barcelona (RJ
154/2012)58°,

No obstante, ambas corrientes olvidaron afiadir las circunstancias que concurririan en el
caso concreto, pues la base de esta responsabilidad, prevista en el art. 172 bis LC, no tiene
como Unica finalidad el resarcimiento a los acreedores del concurso, ya que el legislador quiso
ademas instaurar un régimen normativo en la responsabilidad por el déficit con el fin de poder

“sancionar” a los administradores de derecho o de hecho que generaron o agravaron la

Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 545 y ss. También, se ha venido manifestado que el régimen
legal en materia de responsabilidad concursal, en particular, en los aspectos relativos a sus
presupuestos alcance y exoneracién, permiten que estamos en el &mbito mas general de la
responsabilidad civil subjetiva o por dafios de los administradores sociales, véase VERDU CANETE,
La responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en el concurso de acreedores, cit.,

pp. 79y ss.

682 E| significado punitivo de la responsabilidad concursal y destacando su caracterizacién como una
responsabilidad-sancion y culposa, véanse BELLO MARTIN-CRESPO, M?. P., “Responsabilidad de
los administradores de sociedades de capital y Ley concursal”, en Estudios sobre la Ley Concursal.
Libro Homenaje a Manuel Olivencia, 11, Madrid, 2005, pp. 1679 y ss.; GUERRERO LEBRON, M2 J.,
Y GOMEZ PORRUA, J. M., “La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital
en situacion concursal”, cit.,, pp.1965-1988; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. “La
responsabilidad concursal de los administradores de sociedades de capital”, en AA.VV., Comentarios
a la Ley Concursal, cit., p. 711; LLEBOT MAJO, J. O., “La responsabilidad concursal de los
administradores, en RGD, num. 657,1999, pp. 179-189; MARIN DE LA BARCENA GARCIA
MARTIN. F., “Deberes y responsabilidad de los administradores ante la insolvencia de las sociedades
de capital”, RdS, nim. 24, 2000, pp. 91y ss.; RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTA VIESCA,
M2, Responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, cit., pp., 675-713; VICENT
CHULIA, F., “La responsabilidad de los administradores en el Concurso”, Cit., pp. 15y ss.

683 En este sentido, véase SAP de Barcelona de 21 de mayo de 2012 (RJ 154/2012) que sostiene el
criterio por dafio en la responsabilidad de los administradores por déficit.

684 En este sentido SAP de Barcelona de 10 de septiembre de 2010 (RJ 203/ 2010).

885 En este sentido la SAP de Madrid de 21 de mayo de 2012 de Barcelona (RJ 154/2012) sostiene el
criterio por dafio en la responsabilidad de los administradores por déficit.
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insolvencia por sus actuaciones con dolo o culpa grave en el ejercicio de las obligaciones

inherentes al desempefio del cargo®®®.

Por su parte, la jurisprudencia consolid6 en STS de 6 de octubre de 2011 (RJ 644/2011)
la opinion de que, para poder interpretar el precepto que recogia la responsabilidad concursal,
habia que entender que esta no era solo una consecuencia del concurso culpable, sino que
ademas se necesitaba de una justificacion afiadida para poder condenar a los administradores
de hecho o derecho a satisfacer todo o parte de los créditos que los acreedores no pudieron

percibir en la liquidacion de la masa activa del concurso®®’.

Sin embargo, las posturas de la doctrina continuaban estando polarizadas, pues se
suscitaba la duda de su naturaleza, y esta incertidumbre se mantuvo durante largo tiempo con
estas posturas alternativas sin que pareciera posible que alguna se alzara como la postura
predominante®®, La razon estribaba en que la jurisprudencia mayor no establecia un criterio
claro, aunque en un principio parecia que se inclinaba por una responsabilidad indemnizatoria
por el dafio sufrido a los acreedores®®. No obstante, la jurisprudencia menor sefialaba que no
se llegaba a concluir que fuera asi, pues parecia que era una responsabilidad objetiva donde el
juez tenia que ampliar su discrecionalidad para fijar el importe cuantitativo que los
administradores de derecho o de hecho tendrian que satisfacer a los acreedores®®. Sin
embargo, esta responsabilidad se trataba mas bien de una responsabilidad por dafios, porque
hay que tener en cuenta elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de los
administradores de derecho, y sobre todo del administrador de hecho, que como ya es sabido
no ostenta la legitimacién formal para imputarsele las actuaciones u omisiones previstas en

los arts. 164 y 165 LC, que son los que determinaran el concurso como culpable®®?.

68 En torno es esta materia también se pronunciaba sobre la naturaleza de esta responsabilidad con
una imputacién objetiva, véase MOYA YODI, J. Y RUIZ RUBIO, M. C., “La naturaleza juridica
especial de la responsabilidad por el déficit a la luz de los criterios de imputacion objetiva contenidos
en el articulo 172 bis de la Ley concursal”, Aranzadi Insignis, nim. 8. 2012.

887 En este sentido, véase STS de 6 de octubre de 2011 (RJ 644/2011).

88 En relacion a esta consideracion VILLANUEVA GARCIA-POMAREDA, B., “La
responsabilidad concursal de los administradores sociales”, CMS, julio, 2012.

689 En este sentido, véase entre otras, STS de 23 de febrero de 2011 (RJ 2475/ 2011).
69 También, véase en este sentido SAP de Barcelona de 23 de abril de 2012(JUR 176693/ 2012).
691 \/éase SAP de Barcelona de 19 de marzo 2007 (RJ 653/2007).
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2.3. La responsabilidad del administrador de hecho por déficit patrimonial. Sus

presupuestos

La responsabilidad por el déficit patrimonial®®? consiste en una especial
responsabilidad por su caracter subsidiario, pues solo nace por el incumplimiento del
convenio o por la apertura de la liquidacion del concurso calificado culpable segun dispone el
art. 172.1 bis LC. No obstante, hay que advertir que los administradores de derecho y los
administradores de hecho no seran condenados, aunque existiera déficit patrimonial tal y
como previene el precepto cuando dice “en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia ®%. Asi que, en orden a
conducir la aplicacion préactica de lo que viene dispuesto en el art. 172 bis LC, en este epigrafe

estudiaremos los presupuestos de la responsabilidad por déficit patrimonial®®*,

Los requisitos necesarios para que nazca la responsabilidad por déficit patrimonial en
los administradores de derecho y en los de hecho son: Primero, que la calificacion del
concurso sea culpable, ya sea por la apertura de la fase de liquidacion del concurso o por
incumplimiento del convenio de la sociedad concursada. Segundo, que la generacion o la
insolvencia traiga su causa de actuaciones realizadas con dolo o culpa en los dos afios
anteriores a la declaracion del concurso. Y, por ultimo, un déficit patrimonial, es decir, el
guamtum indemnizatorio. Este quantum fue introducido por el RDL 4/2014, de 7 de marzo,
en la LC que, posteriormente, fue conformado por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre®®. Es
decir, sera la cobertura total o parcial del déficit patrimonial que resulte de la masa activa®®.
Este quantum sera fijado en funcion de la participacion de cada uno de ellos en la generacién

0 agravacion de la insolvencia, de modo que los afectados, ya sea el administrador de hecho o

692 \er por todos RODRIGUEZ RUIZ VILLA, D. Y HUERTA VIESCA, M2, La responsabilidad
de los administradores de las sociedades de capital en crisis, cit., p. 721

693 Sobre el marco general del concurso de acreedores, véase MARINA GARCIA-TUNON, A.,
“Junta general y concurso de acreedores” en AA.VV., Estudios sobre érganos de las sociedades de
capital, cit., pp. 225-264.

69 véase MOYA BALLESTER, J., La responsabilidad de los administradores de sociedades en
situaciones de crisis, cit., pp. 26 y ss.

69 Al respecto, en relacion a la naturaleza de la responsabilidad concursal MACIAS CASTILLO, A.
Y JUEGA CUESTA R., Ley concursal comentada, cit., pp. 543-551.

6% \véase ALONSO UREBA, A., La responsabilidad, cit., p. 533.
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el de derecho, tendran que satisfacer a los acreedores de la masa del concurso culpable el
importe pendiente de los créditos no percibidos®®’.

No obstante, mediante la reforma operada por la Ley 9/2015 en la LC, en el art. 172 bis
LC se establecié que se necesita ademas “una justificacion adicional”. ES decir, que el juez
condenard atendiendo a las circunstancias que concurren en el concreto caso. Asi que, en el
caso particular de la responsabilidad por el déficit patrimonial, la Ley sefiala que hace falta
concretar en qué medida los administradores de derecho o los de hecho participaron en la

generacion o agravacion de la insolvencia®®,

De modo que, podria ocurrir que no se condene a los administradores de derecho ni a
los de hecho, aunque exista déficit patrimonial®®, debido a que no actuaron con el dolo
necesario o con culpa grave en la generacién o agravacion de la insolvencia. En concreto, si
los administradores tuvieron que asumir riesgos excesivos para adoptar sus decisiones 0
cuando los administradores favorecieron a los acreedores o, incluso, si los administradores no

pudieron cumplir con los deberes que exige en la contabilidad’®.

Una vez descritos de manera sumaria los requisitos de responsabilidad concursal por
déficit, resulta necesario aludir a una cuestion de extraordinaria importancia, que es la relativa
a la necesidad de justificacion afiadida para poder exigir esta responsabilidad por déficit. A
estos efectos, nuestros tribunales de forma paulatina fueron abordando cémo la
responsabilidad por déficit se extenderia a los administradores de hecho y a los

697 Explicando la fijacion de la responsabilidad por la cobertura del déficit patrimonial, véase
GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A., La calificacion del concurso, cit., p. 171.

6% Explicando los requisitos de la declaracion del concurso culpable por la actuacién de un
administrador de hecho, véase PORFIRIO CARPIO, L. J., “Administradores de hecho y concurso”,
cit., pp. 30.

69 Sobre la calificacion de la responsabilidad concursal y sus excepciones, véase GARCIA-
CRUCES GONZALEZ, J. A., “La responsabilidad concursal”, cit., pp. 387-397.

700 Explicando estos casos de e>’<cepcién de la responsabilidad de los administradores, veanse
MARIN DE LA BARCENA GARCIA MARTIN, “Responsabilidad concursal”, ADC, num. 28, 2013;
QUIJANO GONZALEZ, J., “La responsabilidad concursal tras la Ley 38/2011”, RDCP, num. 18,
2003, p. 8.
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administradores de derecho y, para ello, aludian a que era necesario la existencia de una

concreta circunstancia, esto es, la concurrencia de una justificacion afiadida’™:,

En resumen, el juez tenia que imponer la condena por déficit tras una valoracion
conforme al caso concreto, a tenor de los criterios normativos y de distintos elementos
subjetivos y objetivos. Estos elementos se concretaban con aquellas circunstancias que
concurrian en el comportamiento de los afectados para poder fundamentar el reproche
culpabilistico que es necesario para condenar por el déficit patrimonial. Es decir, la
responsabilidad no se determinaré por la existencia de un déficit patrimonial, pues lo que se
sancionaba era la conducta que habia causado el dafio y que tenia su manifestacion en la
insolvencia y en el prejuicio de los acreedores que no pueden hacer efectivo el cobro de sus

créditos.

De ahi que el juzgador valorando el caso concreto apreciaria dos supuestos: el primero,
si hubo incumplimiento por parte de los administradores de derecho o de hecho de los deberes
de diligencia y lealtad en una situacion econdmica critica en la sociedad, y, el segundo, si los
administradores de derecho o de hecho realizaron operaciones que entrafiaban alto riesgo
donde dificilmente se quebranta el deber general de diligencia, aunque el resultado de estas
operaciones hubieran generado o agravado la insolvencia provocando la calificacion culpable

en un posterior concurso’®?,

Por tanto, la determinacién de la responsabilidad por déficit patrimonial se debera de
concretar atendiendo a unos criterios, muy concretos’®®. El primero, denominado criterio de
modulacion, que es el relativo al grado de participacion en el resultado dafioso, es decir, un
nexo causal entre la actuacion y el resultado dafioso a los acreedores’®.

El segundo, el riesgo del negocio, que puede 0 no contribuir en la agravacion de la
insolvencia. En este sentido, nuestra jurisprudencia sostiene, en STS de 26 de abril de 2012

1 En concreto, la Sala 12 del Tribunal Supremo, ha ido construyendo la doctrina jurisprudencial
para completar la Ley Concursal, véase STS de 26 de abril de 2012 (RJ 161790/ 2012).

02 \/éase MONTOYA BALLETER, J., La responsabilidad, cit., pp. 297 y ss.

%3 Explicando la dureza de la sancién de cobertura del déficit, véase ALCOVER GARAU, G.,
“Consideraciones generales sobre la alternativa de la reforma propuesta de derecho concursal”, cit.,
pp. 486-4888.

%4 Véase ALCOVER GARAU, G., “Aproximacion a la naturaleza juridica de la responsabilidad de
los administradores de las sociedades de capital”, cit., pp. 91-108.
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(RJ 161790/ 2012), que la concrecidon de esta responsabilidad debera realizarse utilizando los
pardmetros de gravedad de la conducta en funcion de las presunciones previstas en los arts.

164y 165 LC y de la participacion que se haya realizado en esas conductas "%

Por consiguiente, el problema que subyace en esta responsabilidad es que para
condenar al administrador de hecho hace falta una justificacion afiadida, ya que no se trata de
una responsabilidad absolutamente sancionadora u objetiva como la establecida en el art. 367
LSC, sino que es mas bien es una responsabilidad objetivada’® donde la participacion del
administrador de hecho en la calificacion del concurso como culpable constituye un
presupuesto imprescindible para que este resulte responsable por la responsabilidad por el

déficit’’.

Asi que, consideramos que la prueba de la actuacion del administrador de hecho en la
calificacion del concurso como culpable, en su manifestacion externa, resultaria facil, pues
solo bastaria que se probara su participacion. Sin embargo, su responsabilidad seria
problematica porque las actuaciones u omisiones calificadas como culpables corresponden al
administrador formal. En cambio, con el oculto, aunque la prueba de su actuacion resultaria
mas dificil por su manera de actuar ocultamente, si que resultaria culpable por haber dictado u
omitido las oOrdenes al administrador formal, como podrian ser la forma de llevar la
contabilidad, la omision de solicitar el concurso o un alzamiento de bienes en los dos afios
anteriores a la declaracion del concurso, o aquellos actos juridicos para simular patrimonio

ficticio; en definitiva, cada una de las conductas previstas en el art. 164.2 LC",

%5 En relacion la Sala 12 del Tribunal Supremo, han ido construyendo la doctrina jurisprudencial
para completar la Ley Concursal, asi de este modo, STS de 26 de abril de 2012 (RJ 161790/ 2012).

706 Explicando los presupuestos de la responsabilidad por déficit GARCIA-CRUCES GONZALEZ,

J. A., “Acumulaciéon y coordinacion de acciones de responsabilidad de los administradores de un
apersona juridica en concurso (sobre insercion de la llamada responsabilidad concursal en el régimen
general de responsabilidad de administradores”, AC, nim. 18, 2004; www.westlaw.es.

7 Para mayor estudio, véase PASTOR SEMPERE, M. C., “Responsabilidad de los
administradores”, en AA.VV., Archivo Commenda de jurisprudencia societaria (Dir. EMBID IRUJO,
J. M.)), num. 2011-2012, pp. 171-194.

798 En este sentido, recordemos LATORRE CHINER, N., EI administrador de hecho, cit., pp. 61-
65; HERNANDO CEBRIA, L., “Presupuestos del deber de lealtad”, cit., pp. 152-153.
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PRIMERA. La evolucion de la configuracion juridica del administrador de hecho
culmind en nuestro pais con la Ley 31/2014, para la mejora del gobierno corporativo de las
sociedades de capital. Esta Ley termin6 con la controvertida polémica sobre su adecuado
encuadramiento en el ambito societario al definirlo legalmente, por vez primera, en el art.
236.3 LSC. En concreto, en este precepto se establece que “... tendra la consideracion de
administrador de hecho tanto la persona, que en la realidad del trafico desempefia sin titulo,
con titulo, con titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de
administrador, como en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actten los administradores
de la sociedad ”. En realidad, se contemplan distintos perfiles que reflejan una gran diversidad
de posibles administradores de hecho al vincular su concepto al modo de actuar en la

sociedad de estos sujetos que realizan, sin serlo, las funciones propias de un administrador.

Esta amplitud conceptual permite distinguir dos grandes categorias de administrador
de hecho. La primera, el denominado por la doctrina como administrador de hecho notorio,
que es aquel que actua en el trafico realizando las funciones de administrador, pero sin titulo,

con titulo nulo o extinguido con un nombramiento implicito por parte de la sociedad.

La segunda categoria es aquella que se integra por el llamado administrador de hecho
oculto en la que podemos distinguir, a su vez, dos tipos. El primero se integra por aquella
persona que actua bajo la apariencia de otro titulo y, el segundo, es el que realiza funciones de
administracion impartiendo instrucciones a los administradores ocultando su presencia con

una intencion manifiesta de que no se sepa su identidad.

En definitiva, La LSC define al administrador de hecho en el sentido mas amplio
posible para prevenir el fraude de aquellas personas que quieren evitar la aplicacion de las
normas imperativas y la responsabilidad de los administradores societarios. De ahi la
justificacion de los diversos perfiles de administradores de hecho descritos en el art. 236.3
LSC.

En resumen, la definicion legal equipara automaticamente al administrador de hecho

como administrador de derecho porque, por su modo de actuar, deberd cumplir con los

deberes propios de estos cargos y someterse a su especial régimen de responsabilidad.
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No obstante, debemos partir de dos premisas. La primera, que el concepto de
administrador de hecho debe ser entendido en sentido restringido, porque la realidad y la
apariencia juridica normalmente coinciden, no debiendo extenderse indiscriminadamente la
responsabilidad de los administradores a cualquier sujeto que realizara alguna actuacion
propia de estos y, la segunda, que para poder identificar a un administrador de hecho debemos

atender a las particulares circunstancias que concurren en cada supuesto concreto.

SEGUNDA. En la definicién legal del administrador de hecho no se indican las pautas
concretas de su actuacion, sino que se limita a sefialar que consistira en ejercer aquellas
funciones propias de los administradores en el trafico mercantil. En consecuencia, para poder
identificar a un administrador de hecho dentro de la sociedad, ya sea cuando se manifiesta
externamente frente a terceros o cuando actta de forma oculta, tendremos que recurrir a los
criterios que se han venido conformando por nuestra doctrina y jurisprudencia. En realidad,
estas son las que han ido, paulatina y progresivamente, elaborando las pautas de actuacion que

nos permiten detectar la presencia del administrador de hecho.

En concreto, que este debera de actuar ejerciendo la direccion efectiva de la sociedad
en aquellas materias reservadas a los administradores con el consentimiento de la sociedad.
Ademas, el administrador de hecho debera ejercer labores de administracion con
profesionalidad adecuada, con presencia efectiva permanente y con protagonismo de
direccion, hasta tal punto que se pueda deducir ciertamente que ostenta las facultades de
decision y de gestién, sin subordinacién al 6rgano de administracion, es decir, que la persona
que alcance esta calificacion juridica debera realizar actuaciones efectivas de gestion con

autonomia, de modo que impliquen el ejercicio efectivo de un poder soberano en la sociedad.

Las razones que justifican estas afirmaciones estriban en que no se puede aplicar
indiscriminadamente la responsabilidad de los administradores a aquellas personas que
simplemente interfirieron en el mero ejercicio de determinadas funciones que son las propias

y especificas de un administrador societario.

En definitiva, el elemento esencial que define a un administrador de hecho sera que

actle con autonomia, de tal forma que pueda razonarse y entenderse que viene ejerciendo las
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funciones de gestion y gobierno en la préctica, y que la sociedad viene aceptando y

vinculandose con sus actos.

TERCERA. La problematica que presenta la definicion del administrador de hecho
versa, principalmente, en resolver qué personas fisicas o juridicas pueden integrarse en los
perfiles que dibuja la LSC, con especial referencia a su manifestacion oculta, pues su
definicion legal se limita a dibujar un perfil funcional y no formal, configurandolo como un
“hecho”; hecho que serd necesario probar porque solo mereceran esta calificacion los que

desempefien funciones propias de administracion.

Por tanto, para determinar si resulta procedente extender la responsabilidad a las
diversas manifestaciones que presenta el administrador de hecho tras su estudio,
consideramos que, si bien disponemos de la cobertura legal para poder responsabilizarlo en

cualquiera de sus manifestaciones, el problema reside en su demostracion.

Asi, en primer lugar, deberiamos demostrar su actuacion oculta cuando actua bajo la
apariencia de un titulo societario, recurriendo para ello al examen de los indicios. Estos nos
permitiran poder presumir que esa persona, por su actuacion, es el administrador de hecho que

actta bajo el amparo de un cargo societario.

En segundo lugar, cuando el administrador de hecho se presente en la sociedad
administrando ocultamente debe probarse que los propios administradores de la sociedad se
encuentran dirigidos por él. Este fin se conseguira demostrando que los administradores
formales no quieren ejercer su criterio 0 juicio para administrar la sociedad, pues, Unica y
sistematicamente, actuan conforme a las instrucciones dictadas por el administrador de hecho

oculto.
En el resto de manifestaciones del concepto de administrador de hecho, distintas de la
del administrador oculto, solo se definen por su modo de actuar, simplemente como un hecho,

y, por ello, se necesitara también la correspondiente prueba.

Tras el andlisis comparativo de distintas figuras que han llegado a inducir a confusion

encuadrandolas, en ocasiones, como administradores de hecho, somos partidarios en este

251



La responsabilidad del administrador de hecho

ambito del deslinde a priori de nuestra figura con distintas realidades que se presentan en el
ambito societario como son, entre otros, el director general, el apoderado general o los
accionistas mayoritarios. De este modo, solo cuando alguno de ellos pueda demostrarse que
actla como un auténtico administrador de hecho, debera responder como un administrador

formal.

Mencion especial merecen en este &mbito los grupos de sociedades. Asi, debe partirse
de la base de que no pueden integrarse en el concepto de administrador de hecho porque el
elemento de coordinacién unitaria o de “unidad de direccién” venga ejerciéndose por la
sociedad matriz como elemento esencial para la direccion del grupo. No obstante, tampoco
hay que excluirlos como posibles administradores de hecho cuando concurran las
circunstancias necesarias para que la sociedad matriz pudiera ser calificada como tal cuando
ejercitara actuaciones reiteradas y no esporadicas en la actividad gestora de las filiales, y los
administradores de estas obedecieran decisiones de caracter organico impartidas por la matriz.

En definitiva, para averiguar la identidad del administrador de hecho y sus
posibilidades de actuacién concluimos que solo tenemos una respuesta, que tendremos que

descubrirlo mediante indicios, y siempre dentro de un contexto determinado.

La jurisprudencia ha venido sefialando qué clase de indicios son los necesarios para
determinar que existe un administrador de hecho actuando en la sociedad. Tras su analisis
pueden destacarse como los mas relevantes los siguientes: que la persona se encuentre
investida de un poder general para poder actuar y gestionar la sociedad; que exista
vinculacion familiar entre el administrador de hecho y el de derecho si se trata de sociedades
familiares; que actle bajo la apariencia de un simple apoderado; que se trate de un socio

mayoritario o que ocupe algun cargo societario, siempre que administren de hecho.

Mencion singular y problematica como indicio merece la detentacion de un poder de
representacion muy amplio que englobe todas las facultades que sean necesarias para poder
administrar la sociedad, es decir, que sea suficiente para poder representar a la sociedad y que
con ese poder el administrador de hecho actle realizando toda una serie de actos que seran
reveladores de que su autor es un auténtico administrador, porque viene sustituyendo a los
administradores de la sociedad o porque ejerce sobre ellos una influencia decisiva.

Consideramos que el poder de representacion es la base para averiguar si, bajo la apariencia
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de un simple apoderado general o factor mercantil, se puede esconder un auténtico
administrador de hecho que dirige a la sociedad cuando disponga de poderes o facultades que
le permiten situarse en una posicion y en unas condiciones predilectas para poder llevar a
cabo todas las conductas tipicas de un administrador y poder cumplir con los deberes de los

administradores.

No obstante, hay que advertir que si bien seria necesario ostentar un poder de
representacion y de actuacion que otorgue amplias facultades para poder determinar si nos
encontramos ante un administrador de hecho, no es totalmente indicativo que un apoderado u
otra figura societaria ostente amplios poderes de representacion, debiendo de atender a las

circunstancias del caso concreto.

CUARTA. La equiparacion del administrador de hecho con el de derecho en el art.
236.3 LSC supone que las personas que se conceptien como tal deben cumplir con los
deberes de los administradores. Sin embargo, se olvidé determinar coémo podran cumplirlos

por su condicion de ser simplemente un hecho.

En el segundo capitulo, tras el estudio de los deberes de los administradores, se
observa que antes de exigir el cumplimiento de los deberes al administrador de hecho
debemos dilucidar en qué medida este podra ejercerlos si carece de legitimacién formal para
cumplirlos, ya que sus posibilidades de actuacion se encontraran supeditadas en gran medida
por el tipo de sociedad y por el modelo de administracion que esta haya adoptado. A este
respecto debemos resaltar que la presencia del administrador de hecho se advierte mas dificil
en el tipo de las sociedades cotizadas, con base en que en estas su érgano de administracion se
encuentra constrefiido, tanto por las normas reguladoras del mercado de valores como por los
sistemas de autorregulacion establecidos en sus reglamentos de régimen interno que incluyen
las recomendaciones de los CBG. No obstante, si estimamos el caso particular de un alto
gjecutivo en estas grandes empresas, podria considerarse como un administrador de hecho si
existe una clara evidencia de que este ejecutivo actua como tal de modo oculto, es decir,

cuando sus instrucciones son asumidas por el 6rgano de administracion sistematicamente.

Por tanto, sobre la base de que el administrador de hecho podria actuar en funcion del
modelo de administracion que haya adoptado la sociedad, consideramos que podria cumplir

con los deberes de los administradores en las SA cerradas y SRL de pequefias dimensiones
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con administrador Unico donde la atribucion de esta funcién la suele ostentar un socio

mayoritario.

QUINTA. Respecto al ejercicio del deber de diligencia, recordar que viene
predeterminado por las circunstancias que concurren en el momento de la decision del
administrador y de los medios de que disponga. Ademas, el art. 236.1 LSC concreta su
cumplimiento en funcion de la naturaleza del cargo y de las funciones atribuidas a cada
administrador y, por ello, consideramos que no se puede exigir su ejercicio al administrador
de hecho con la misma intensidad que al de derecho, fundamentalmente, porque el primero es
un hecho y no tiene designadas funciones concretas para administrar, ni se conoce cual es la

naturaleza del cargo que se le ha atribuido para realizar las funciones de administracion.

Por su parte, para el concreto ejercicio del deber de informacion, el administrador de
hecho tiene que haberse informado previamente antes de adoptar una decision adecuada y, si
no se encuentra facultado por la sociedad para recabar esta informacion, no podra cumplir con
este deber, pues no podrd conocer lo que esta sucediendo en la sociedad para tomar las
decisiones de forma autonoma. De este modo, el administrador de hecho cumpliria con su
deber de diligencia cuando adopte sus decisiones en funcion de las posibilidades que tuvo
para informarse, ya que si carece de las facultades necesarias no podra cumplir ni tampoco se
le podréd exigir responsabilidad, pues no tiene las mismas posibilidades de actuacion que

ostentan los administradores para actuar.

Por el contrario, para el cumplimiento del deber de lealtad, por ser mas objetivo, por
su caracter imperativo y por ser un deber de resultado, somos partidarios de que al
administrador de hecho se le exija, evitando, al tiempo, situaciones de conflictos de intereses.
Ademas, el cumplimiento de estos deberes deberd extenderse a aquellas personas que se

vinculen con él en cualquiera de sus manifestaciones.

Por tanto, para poder cumplir los deberes que le son propios resulta indispensable
analizar previamente las posibilidades que tenia para actuar, recurriendo, fundamentalmente, a
las clases de facultades que el administrador de hecho ostentara cuando actuara bajo el
amparo de un titulo societario. A este respecto, nos encontramos con la problematica de que la
esencia de este tipo de administrador es precisamente estar oculto y, ademas, cuando actua de

una forma notoria lo hace sin estar revestido de autoridad.
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En cuanto a la extension de los deberes de los administradores que les son propios al
de hecho consideramos, tras su estudio, que debe distinguirse en funcion de qué modalidad
revista. Asi, tal extension solo seria factible cuando el administrador de hecho actuara en la
sombra porque, en este caso particular, es cuando los administradores formales realizan sus
funciones de administracion, pero siguiendo de forma sistematica las instrucciones de aquel.
Por el contrario, dicha extension no podra predicarse del administrador de hecho que actda en
la sociedad bajo la apariencia de cualquier titulo, aunque venga realizando funciones propias
de los administradores, porque estos no fueron designados por la sociedad para poder realizar

las funciones de administracion.

SEXTA. Con relacién al cumplimiento de los deberes legales, el administrador de
hecho no puede responder de no hacer algo cuando realmente no esta capacitado legalmente
para realizarlo. Supuesto singular a destacar es cuando conociera de la insolvencia de la
sociedad. En este caso, deberé responder por las deudas sociales por el incumplimiento de las
obligaciones legales establecidas en el art. 363 LSC con los presupuestos establecidos en el
art. 367 LSC, porque continua, de forma negligente, con la actividad social agravando su
estado de insolvencia si se demostrara que el administrador de hecho tiene el control y el
poder de direccidn en la sociedad a través de la toma de sus decisiones para conseguir el

mejor interés social.

En consecuencia, creemos que la naturaleza sancionadora que viene prevista en el art.
367 LSC solo debe cefiirse a quienes legalmente son administradores, salvo que existiera un
administrador de hecho que por su modo de actuar dirige la sociedad e incumple con los

deberes legales de disolver la sociedad cuando concurren las causas legales.

SEPTIMA. La extension de la responsabilidad al administrador de hecho culmina con
la aplicacion de los presupuestos de la responsabilidad general de los administradores
previstos en el art. 236 LSC. Sin embargo, para poder determinar cuando el administrador de
hecho puede resultar responsable habra que tener presente qué posibilidades reales de
actuacion tuvo para cumplir con las obligaciones que comprenden los deberes de los

administradores.

De este modo, consideramos que a los diferentes tipos de administradores de hecho no

se les puede imponer el mismo nivel de exigencia que a los administradores formales ya que
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por ser un hecho no estan dotados de funciones especificas, y por esta razén su
responsabilidad variard atendiendo a sus posibilidades de actuacion para cumplir las

obligaciones de los administradores en el caso enjuiciado.

En definitiva, deben analizarse los presupuestos de las distintas clases de
responsabilidad que son exigibles al administrador de hecho y cual seria el nivel de exigencia

aplicable segun las posibilidades que tuvo para ejercer sus competencias o facultades.

Por tanto, el elemento definitorio para exigir responsabilidad al administrador de
hecho viene determinado en su propia definicion, pues los deberes no se definen Unicamente
por lo que son en si mismos sino por a quiénes le pueden ser exigibles, es decir, la
responsabilidad resultaria aplicable simplemente a aquellas personas fisicas o juridicas que

ejerzan las funciones propias de los administradores en la sociedad.

Asi, el administrador de hecho debera resarcir del dafio causado siempre y cuando en
su actuacion haya concurrido el nivel de exigencia necesario para ser responsables, es decir, el
establecido en el art. 236.1 LSC en cuya virtud todos los administradores societarios
responderan si los actos han sido realizados con los elementos intencionales del dolo o de la

culpa.

De ahi, que no podremos determinar el nivel de exigencia del administrador de hecho
en funcion de las funciones atribuidas, porque simplemente es un hecho y como tal habra de
probar en qué medida actlo y qué posibilidades tuvo para poder cumplir con los deberes de
los administradores; por ello, concluimos que solo se podra lograr exigir responsabilidad al
administrador de hecho oculto, ya que este deberia haber dictado la orden oportuna a los

administradores para que no se produjera el dafio por el incumplimiento de sus deberes.

Por todo lo expuesto, hubiera sido preferible establecer un régimen juridico especifico
que regulara la responsabilidad del administrador de hecho, de tal forma que se concretara
cuéles son las disposiciones normativas y los deberes legales a los que se encuentra obligado,
pues con la aplicacion automatica de todos los deberes de los administradores y el régimen de
la responsabilidad regulado en el art. 236.1 LSC se deja abierta la posibilidad a que el
administrador de hecho tenga que explicar, en el concreto caso enjuiciado, cuales fueron sus
posibilidades de actuacion para poder cumplir con todos los deberes legales y los inherentes al

cargo. En definitiva, que la exigencia de responsabilidad a un administrador de hecho
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dependeré de las posibilidades reales que tuvo para poder cumplir con las obligaciones legales
establecidas en el art. 367 LSC.

OCTAVA. Los administradores de derecho se exoneran de los dafios ocasionados
como consecuencia de los actos realizados en el desempefio de su cargo atendiendo a la
naturaleza de este y a las funciones que tenga atribuidas. Por tanto, la cuestién fundamental es
como se exigira responsabilidad al administrador de hecho conforme al proceso de
diversificacion que se ha establecido para la exigencia de la responsabilidad general de los

administradores.

De este modo, serd cada caso concreto y las circunstancias concurrentes en la
actuacion de los administradores de hecho las que determinaran si hubo incumplimiento de
sus deberes de diligencia o de lealtad. Asi, a titulo de ejemplo, en el frecuente supuesto de una
situacion econdmica critica en la que tengan que decidir sobre una operacion que entrafie un
alto riesgo para la sociedad, dificilmente supondria, a priori, un quebranto del deber de lealtad
de los administradores de hecho. En concreto, aplicando la regla del buen juicio empresarial,
estudiada pormenorizadamente en este trabajo, si el administrador asume el riesgo
empresarial y el cumplimiento de su diligencia se concreta con el ejercicio responsable del
cargo, con profesionalidad y dedicacion, con informacidn necesaria para actuar racionalmente
y con previsibilidad de resultados, a este no se le podréa responsabilizar del éxito o del fracaso
de la operacion. Asi, aunque las decisiones empresariales adoptadas fueran erroneas, los
tribunales no podran ex post recriminarlas cuando se hayan adoptado siguiendo las reglas de

la discrecionalidad empresarial o diligencia debida.

No obstante, siempre se deberan tener en cuenta las circunstancias de las personas, el
tiempo y lugar para poder determinar si una actuacion ha sido diligente y leal, y sera, en todo
caso, el sentido comun el que determinara cuando un administrador de hecho ha actuado

como un ordenado empresario en defensa del interés de la sociedad.

NOVENA. Variada es la problematica que se plantea para exigir responsabilidad al
administrador de hecho debido al perfil funcional que se utiliza en su definicién legal. Uno de
los problemas viene predeterminado por el modo de organizar la sociedad cuando se establece
mediante un consejo de administracion y dimana de su configuracién colegiada porque, como

es sabido, la responsabilidad se atribuye conjuntamente a todos sus miembros, a pesar de que
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algunos no hayan realizado el acto lesivo. En el caso del administrador de hecho, por ser
precisamente un hecho, no se encuentra integrado dentro del consejo de administracion y, en
consecuencia, no podran operar las excepciones previstas en el art. 237 LSC, a efectos de

poder alegar que se opuso a la adopcion del acuerdo lesivo.

Otra importante limitacion para exigir responsabilidad al administrador de hecho es el
supuesto de no haber solicitado la declaracion del concurso. En concreto, en relacion con la
responsabilidad concursal prevista en el art. 172.2 LC, que exige la especial motivacion para
atribuirle responsabilidad concursal, se necesitara que la administracion concursal aporte una
prueba plena que permita al juzgador resolver congruentemente y bajo los principios
procesales de la carga de la prueba y de justicia rogada, a fin de que motivada y
adecuadamente se proceda a calificar el concurso como culpable por la actuacion de la

persona considerada como administrador de hecho.

Tras el analisis de los presupuestos de la responsabilidad concursal consideramos que
la exigencia de la responsabilidad concursal no procederia en el administrador de hecho, por
ejemplo, con respecto al retraso en la presentacion de documentos, en la llevanza de la
contabilidad, en la decision de presentar la correspondiente declaracion del concurso o en el
retraso de la solicitud de la misma, porque son competencias que corresponden a los

administradores de derecho.

Hay que advertir, aunque no sea objeto de estudio exhaustivo por su amplitud, la
importancia en el &mbito de la responsabilidad penal de la introduccion de los programas de

compliance por los administradores y, en particular, por el administrador de hecho.

DECIMA. En sintesis, en nuestra opinién, solo el administrador de hecho oculto
podra cumplir con las obligaciones que corresponden a los administradores en la sociedad,
porgue es el que realmente administra la sociedad mediante sus instrucciones, las cuales son
aceptadas sistematicamente por los administradores de derecho y por la misma sociedad, ya
que puede informarse de la marcha de la sociedad dictando sus oOrdenes a los que se
encuentran revestidos de la formalidad necesaria para cumplir los deberes que impone la Ley

y los inherentes al ejercicio del cargo.
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