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RESUMEN

La insercion de la figura del administrador de hecho en nuestro ordenamiento juridico se
hizo imprescindible puesto que la direccién de una empresa por quien no ha sido
formalmente instituido es un fendmeno usual. En el &mbito de las sociedades mercantiles
es muy frecuente el desempefio de las funciones por quien no ha sido ni legal ni
estatutariamente facultado para ello con finalidad fraudulenta. Es por ello por lo que se
hizo necesaria la regulacién de la figura, para evitar la elusion de la responsabilidad de
los que de facto realizan las funciones gestoras de la sociedad y levantar el velo y buscar
quien es el tltimo beneficiario de la situacion. Asi, doctrina y jurisprudencia, han creado
la doctrina del administrador de hecho por la cual se trata de extender la responsabilidad
propia de los administradores a aquellos que, sin ser formalmente designados, ejercen las
funciones de gestion de la sociedad. Como consecuencia, el administrador de hecho de
una sociedad mercantil puede incurrir en la responsabilidad propia de los administradores

sociales.
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ABSTRACT

The insertion of the figure of the “de facto” administrator in our legal system became
essential due to the fact that the management of a company by who has not been formally
instituted is a usual phenomenon. In the sphere of commercial companies, it is very
frequent the performance of the functions, by those who have not been legally or
statutorily empowered to do so, with fraudulent purposes. It is for this reason that the
regulation of the figure became necessary, in order to avoid the circumvention of the
liability of those who de facto carry out the management functions of the society and lift
the veil and see who the last beneficiary of the situation is. Thus, doctrine and
jurisprudence have created the “de facto” administrator doctrine whose objective is to
extend the directors’ liability to those who, without being formally appointed, exercise
the management functions of the company. As a consequence, the “de facto”
administrator of a commercial company may incur in the same responsibility as the social

administrator.
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1. INTRODUCCION

1.1. Cuestion objeto de investigacion

Las sociedades de capital, tanto la Sociedad Andnima (SA) como la Sociedad Limitada
(SL), se encuentran compuestas por dos 6rganos diferentes: la Junta General y el Organo

de Administracion.

La Junta General se configura como un érgano necesario y se encarga de la toma de
decisiones de la sociedad. El art. 160 LSC enumera una lista ejemplificativa de las
competencias que puede desempefiar y asi delimita su esfera de actuacion con respecto al
Organo de Administracion. Entre las competencias mencionadas se encuentra la eleccion
de los administradores. Ademas, el art. 161 LSC introduce la posibilidad, salvo
disposicion contraria de los estatutos, de impartir instrucciones al Organo de
Administracion o someter a su autorizacion la adopcion por dicho 6rgano de decisiones
0 acuerdos sobre determinados asuntos de gestion. Por ende, se puede afirmar que dichas
competencias otorgan a la Junta General un cierto control sobre el Organo de
Administracion, al permitir una cierta injerencia en los asuntos de administracion de la

sociedad.

Por el otro lado tenemos al Organo de Administracion, encargado de la gestion y
representacion de la sociedad. Tiene atribuidas todas las competencias que no hayan sido
expresamente atribuidas a la Junta General. El art. 210 LSC establece los modos de
organizacion de la administracion que son los siguientes:
i.  Administrador unico

ii.  Varios administradores mancomunados o solidarios

iii.  Consejo de administracion
El desarrollo de las funciones encomendadas al Organo de Administracion no puede ser
ejercidas por quien no ha sido formalmente instituido por el procedimiento a seguir, sin
perjuicio de los apoderamientos generales o especiales que otorguen los administradores

o de los actos de gestion que la Junta General puede realizar.

La eleccidn corresponde a la Junta General que, debidamente convocada y constituida, a

través de una votacion ordenada, nombrara a un Organo de Administracion. Este debera



aceptar el cargo y se recogera en escritura publica ante notario que se inscribira en el
Registro Mercantil. La persona o personas elegidas para el cargo van a ser consideradas
como administradores de derecho. Una vez nombrado, el administrador de derecho se
encuentra sujeto a un régimen de responsabilidad penal, civil, fiscal, laboral y mercantil,

entre otros.

En el ambito societario, el art. 236 LSC configura la responsabilidad de los
administradores estableciendo que los administradores son responsables frente a la
sociedad, los socios y los acreedores de los dafios causados por las acciones u omisiones
que contravengan la ley o los estatutos o que incumplan los deberes inherentes a su cargo

siempre y cuando intervenga dolo o culpa.

Esta responsabilidad se extiende a los administradores de hecho, cuya responsabilidad
aparece regulada por vez primera en el &mbito societario por la ley 26/2003, ley que sera
mencionada y comentada mas adelante. En la actual LSC es considerado administrador
de hecho “tanto la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un
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”:.
Es decir, aquella persona que, sin figurar como administrador de la sociedad, es el que en

realidad toma y ejecuta las decisiones.

La direccion de empresas por quienes no estan ni legal ni estatutariamente facultados es
un fenémeno usual. Es por ello por lo que nuestras leyes y Tribunales se han visto en la
obligacion de configurar una doctrina que establezca un régimen de responsabilidad para

el administrador de derecho que sea extensible al administrador de hecho.

Por consiguiente, la cuestion objeto de investigacion del presente trabajo es la figura del

administrador de hecho y su correspondiente responsabilidad en las sociedades de capital.
Mi interés en el tema escogido radica en dos motivos fundamentalmente. De un lado,

puesto que la responsabilidad de los administradores sociales es una materia de creciente

importancia en nuestro ordenamiento y que posee un gran impacto tanto nacional como

1 Art. 236.3 LSC.



internacional. De otro lado, dado que uno de los grandes males que aquejan a las
sociedades actuales es la transferencia de los riesgos, representado por una ausencia de
responsabilidad por quiénes ejercen un control efectivo de las sociedades, beneficiandose
de su ausencia de designacion formal para no pagar las consecuencias de su mala gestion.
Lo relevante en este asunto seria que, para evitar las asimetrias, es necesaria una
regulacion que evite que se produzcan. Desde mi punto de vista, no abogo tanto por una
regulacion extensa si no simple y concreta que situé y ponga encima de la mesa la
responsabilidad de los administradores de hecho, que en este momento no es nada claro

por la falta de concrecion de nuestros legisladores.

1.2. Objetivos perseguidos, metodologia y plan de trabajo

El objetivo perseguido es realizar un analisis transversal, exhaustivo y critico de la
responsabilidad de los administradores de hecho en las sociedades de capital con la que
se permita aclarar a que se refiere el legislador con administrador de hecho y en que

supuestos se le imputa la responsabilidad propia de los administradores sociales.

Para lograr los objetivos perseguidos, mi estudio quedara dividido de la siguiente manera:
En primer lugar, realizaré un estudio detallado de la evolucion legislativa y doctrinal de
la responsabilidad de los administradores de hecho en el ordenamiento juridico espafiol,
centrando mi andlisis en los cambios conceptuales e interpretativos que ha experimentado
la figura del administrador de hecho. A continuacion, procuraré realizar una construccion
del concepto lo mas claray precisa posible. En este apartado, analizaré paraello el articulo
236.3. LSC, las caracteristicas configuradoras de la figura y las similitudes y diferencias
con el administrador de derecho. Con la finalidad de profundizar en el analisis acerca de
los sujetos que pueden ser considerados administradores de hecho, estudiaré la
administracion factica en los supuestos de los grupos de sociedades y en las sociedades
unipersonales, siendo de gran interés dada la problematica que presenta. Posteriormente,
examinare la forma de acreditacion de la situacion de administracion factica ante nuestros
jueces y Tribunales, la relacion de la figura objeto de estudio con la doctrina del
levantamiento del velo y la no exoneracion de la responsabilidad de los administradores
de derecho cuando se produzca una extension de la responsabilidad a los administradores

de hecho. Por ultimo, tras el profundo analisis de lo anterior expondré mis conclusiones



con las que espero dar respuesta a todas aquellas cuestiones que han propiciado la

eleccion de este tema.

Debo pedir disculpas por la escasez de citas en mi TFG como consecuencia de las
circunstancias tan complicadas y atipicas que nos estan tocando vivir. Asi, debido al
confinamiento y a la imposibilidad de acceder a versiones fisicas de muchos recursos he
debido manejar versiones digitales en las que me he encontrado en situaciones en las que

no constaban las paginas.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES DE HECHO

2.1. El “dirigeant de fait” en el ordenamiento juridico francés

La figura del administrador de hecho se introduce en el ordenamiento juridico espafiol a
semejanza del concepto acufiado en Francia, estando en este pais su origen legislativo.
Asi, de necesaria mencion son la Ley num. 66-537, de 24 de julio de 1966, sur les sociétés
comerciales (derogada y en vigor el nuevo Cédigo de Comercio de 2000) y la Ley nam.
67-563, de 13 de julio de 1987, sur le réglement judiciare, la liquidation des biens, la
faillite personnelle en les banqueroutes, que incluyen por primera vez a los dirigentes de

hecho como sujetos susceptibles de sancion por las infracciones que cometanz.

Del andlisis de estas leyes podemos observar como el Derecho Francés regula la extension
de la responsabilidad propia de los dirigentes de derecho a los dirigentes de hecho,

resultando en la equiparacion en materia de responsabilidad de ambas figurass.

Para el Derecho Francés, administrador de hecho seria aquella persona que de manera
directa 0 a través de personas interpuestas realiza las labores de direccién, gestion y

administrador de una sociedad. De este modo, las notas definitorias son su autonomia e

2 Latorre Chiner, N., El administrador de hecho en las sociedades de capital, Comares, Granada, 2003,
p.32.
3 Diaz Echegaray, J.L., El Administrador de Hecho de las Sociedades, Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 54-58.
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independencia y una actitud activa en las funciones inherentes al cargo de administradors;

gue como veremos se asemejan a las nuestras.

Por ende, podemos afirmar que la responsabilidad regulada para los administradores de
derecho y de hecho responde a la necesidad de garantizar que aquellas personas que se
amparan en su no condicion de administrador de derecho, para asi eludir la

responsabilidad que conlleva su administracion de la sociedad, sean sancionadas.

Debido a su regulacion en diversos cuerpos normativos y a la gran labor de concrecion y
elaboracion realizada por doctrina y jurisprudencia francesa, esta doctrina se encuentra
muy arraigada en el ordenamiento juridico francés resultando en una claridad, coherencia

y unanimidad de la que carece y se necesita en el Derecho Espafiol.

2.2. El administrador de hecho en el ordenamiento juridico espafiol

La responsabilidad de los administrados ha despertado un gran interés en el legislador en
las Ultimas décadas. Asi el legislador ha ido extendiendo la responsabilidad del

administrador a través de diversas viass que vamos a analizar en este capitulo.

2.2.1 Reconocimiento legal en el derecho societario

La incorporacion de Espafia a la Comunidad Econémica Europea (CEE); hoy en dia
Union Europea (UE); en enero de 1986 resulté en una armonizacion del Derecho Espafiol
con el Derecho Europeo, dando lugar a numerosos cambios en el mundo mercantil. Este
cambio se vio enormemente influenciado por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma
parcial y adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE en materia de
Sociedades. En dicha ley, el legislador espafiol introdujo sendas novedades de las que

podemos despuntar, las relativas a la organizacion y estructura del 6rgano administrativo.

4 “Dirigeant de fait: une situation a haut risqué”, Avocats Picovschi, 2018 (disponible en
https://www.avocats-picovschi.com/dirigeant-de-fait-une-situation-haut-risque_article 256.html; udltima
consulta 15/04/2020).

sDelgado Pacheco, A., “Responsabilidad de los administradores”, Garrigues opina, 12 de mayo de 2016
(disponible en pS: i ici abili dmini Gltima
consulta 10/11/2019).
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En la antigua Ley de Sociedades Andnimas (LSA)s se realizd el primer reconocimiento
legal en el ambito mercantil de la figura del administrador de hecho y su consiguiente
extension del régimen de responsabilidad establecido para los administradores de
derecho. Junto a ésta tenemos la antigua Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
(LSRL)- que se regia en cuanto a responsabilidad de los administradores de la sociedad

por lo establecido para los administradores de la SA.

No obstante, cabe despuntar que la mencion expresa del término administrador de hecho
no se produjo hasta la promulgacién de la Ley 26/2003 de 17 de julio, méas conocida como
la Ley de Transparencias. Con esta ley se modifica el articulo 133 LSA mediante la
introduccidn del apartado 2 que establece que “el que actie 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 ésta la condicion de administrador”. De esta redaccion resulta claro
que el legislador ponia el acento en que hay una extensién de la responsabilidad al
administrador de hecho cuando hay un ejercicio efectivo del cargo, y no tanto por su

nombramiento irregular.

Esto es reflejo de la inclinacién del Derecho societario a la agravacion exponencial de la
responsabilidad de los administradores sociales mediante una inicial ampliacion de los
sujetos considerados como tals, equiparando la responsabilidad de los administradores de
derecho y los de hecho con la finalidad de destapar a quien decide realmente en la

sociedad y realiza una actuacion ilicita.

La Ley de Transparencia adopt6d varias recomendaciones relativas a los deberes y

responsabilidades de los administradores que se contenian en el Informe Aldamaiw. En

6 Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Andnimas (BOE 27 de diciembre de 1989).

7 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (BOE 24 de marzo de 1995).
sLey 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades andnimas cotizadas
(BOE 18 de julio de 2003).

9 S&nchez-Calero Guillarte, J., “Administrador de hecho”, Juan Sanchez-Calero Guilarte blog, 28 enero
2015 (disponible en http://jsanchezcalero.com/administrador-de-hecho/; Gltima consulta 13/02/2020).

10 «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 2003.
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este sentido, incluia la extension subjetiva de los deberes de lealtad a “quienes, aun sin
ostentar una posicion formal de administrador, desempefian en la sociedad un papel de
indole similar”, resultando la extension mas que justificada “puesto que la mayor
opacidad de la actividad de estas personas, que a menudo acttian en la sombra o detras de
los dérganos de decision formales, determina una menor eficacia disciplinar de los

instrumentos dispuestos por las fuerzas del mercado’.

Esta equiparacion en materia de responsabilidad entre ambas figuras no se produjo de
manera exclusiva en el Derecho societario, si no que se introdujo en otras parcelas del
Derecho. En este sentido, se introduce el término administrador de hecho en el CP de
19951, la Ley Concursalis y en la Ley General Tributaria (LGT)w. En todas se incluye el
término administrador de hecho sin dar una definicion de la figura, habiendo por tanto

una falta de concepto de administrador de hecho en el ordenamiento juridico espariol.

Con relacion al Cddigo Penal de 1995, sobre el que hablaré mas adelante, cabe comenzar
exponiendo que fue el primer cuerpo normativo en incluir el término administrador de

hecho en nuestro ordenamiento juridico.

Respecto a la Ley Concursal, se hace mencion conjunta a los administradores de derecho
y de hecho en los articulos 48.3 (referente al régimen cautelar de embargo), 164.1 (acerca
de la calificacion del concurso culpable) y 172.3 (relativo a la sentencia de calificacion
del concurso). La Memoria que acompaiia al Proyecto de la Ley Concursal establece que
el concepto que se utiliza es el que se establece en la doctrina y jurisprudencia penal que
se centra en todos aquellos que ejerzan un efectivo poder de gestién en la sociedad. Por
ende, con esto podemos observar como el concepto de administrador de hecho que se
emplea es el que se utiliza por la doctrina y jurisprudencia penal, siendo éste un intento

de aproximar el concepto concursal al penal.

Por su parte la Ley General Tributaria, en su articulo 43.1. b establece la extension de la

responsabilidad subsidiaria de la deuda tributaria a los administradores de hecho.

11 Rodriguez Sanchez, Sonia, “La delimitacion de la figura del administrador de hecho. Defining the de
facto director”, Revista de Derecho Mercantil, nim.301, 2016, pp. 7-9.

12 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995).

13 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE 01 de septiembre de 2004).

14 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE 18 de diciembre de 2003).
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La mayor contribucion de todas estas novedades legislativas es la armonizacién del
sistema juridico al regular la figura del administrador de hecho de la misma manera en
todos los 6rdenes. Sin embargo, a pesar de todas estas novedades, lo cierto es que ninguna

de ellas defini¢ la figura del administrador de hecho.

Esta cuestion no se soluciona con la promulgacion del RDL 1/2010 aprobandose la LSCs
por la que se fusionan las dos leyes anteriores, la LSA y LSRL, creando asi una norma
que recoge ambas, como la que esta hoy vigente. Con esta ley, el legislador mantuvo la
extension de la responsabilidad que se otorgo en la anterior ley, sin avanzar en la materia

y sin dar todavia una definicionzs.

De este modo, como sefiala la Sentencia de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de
Pontevedra numero 624/2009, de 17 de diciembre se hacia preciso recurrir a nuestra
doctrinay jurisprudencia en busca de delimitar la figura del administrador de hecho como

consecuencia de la falta de concepto legal.

La entrada en vigor de la Ley 31/20141- introduce la ansiada definicion legal del concepto
de administrador de hecho en el articulo 236.3 que dispone que “la responsabilidad de los
administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendra
la consideracion de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico
desempefie sin titulo, con un 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”. No obstante, este concepto legal que introduce el
legislador adolece de una verdadera delimitacion de la figura que permita aclarar el

concepto y alcance de la figura en cuestion.

15 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE 03 de julio de 2010).

16 Lozano Saigi, M. “Aproximacion juridica a la figura y régimen de responsabilidad del administrador de
hecho” Revista juridica de Catalufia, vol.104, n°4, 2005, pp. 1057 y ss.

17 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora
del gobierno corporativo (BOE 04 de diciembre de 2014).
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Especial atencion requiere el ambito subjetivo de los presupuestos de la responsabilidad
de los administradoresis. Para ello ha de ser objeto de andlisis las modificaciones
legislativas producidas en materia del a&mbito subjetivo de los presupuestos de la

responsabilidad de los administradores.

Inicialmente, la LSA de 195119 en su articulo 79 regulaba los presupuestos de aplicacion
de la responsabilidad de los administradores y establecia que debia concurrir malicia,

abuso de facultades o negligencia grave, es decir, dolo o culpa grave.

Con la entrada en vigor de la antes comentada LSA de 1989, se omite en el articulo 133
la necesidad de dolo o culpa grave para el establecimiento de responsabilidad de los
administradores. Tanto la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han interpretado que
dicha omisién tenia como finalidad un endurecimiento de la responsabilidad de los
administradores pues extiende la culpa leve y levisima como presupuesto de aplicacion
del regimen de responsabilidad de los administradores, pudiendo, por ende, constituir una

actuacion ilicita més actuaciones.

Con la LSC de 2010 se pasé a regular los presupuestos de responsabilidad de los
administradores en su articulo 236, sin mencion a la culpa o negligencia, siguiendo la

linea de la ley anterior.

Finalmente, en 2014 este articulo se actualiza mediante la introduccion de la necesidad
de concurrencia de dolo o culpa. De este modo, dado que el legislador no hace mencion
de gque con que tipo de dolo o culpa, se extiende responsabilidad a los administradores,
vuelve a haber un endurecimiento de su responsabilidad. Ademas, se establece una
presuncion iuris tantum de la culpabilidad, debiendo el demandante probar la actuacion

ilicita del administradorzo.

18 Pino Sanchez, A. “Presupuestos y extension subjetiva de la responsabilidad de los administradores
sociales” en Arias Varona, F.J. y Recalde Castells A. (coords.), Comentario practico a la nueva normativa
de Gobierno Corporativo. Ley 31/2014, de reforma de la Ley de Sociedades de Capital, Dykinson, Madrid,
2015, pp. 117-122.

19 Ley de 17 de julio de 1951 sobre régimen juridico de las sociedades anénimas (BOE 27 de diciembre de
1989).

20 Articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE 08 de enero de 2000).
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De la lectura del precepto, se exige para que un administrador incurra en responsabilidad
algo méas que una actuacion que produzca. Asi, los presupuestos para generar la
responsabilidad de los administradores son los siguientesz::
i.  Laactuacion debe producir un dafio a la sociedad.
ii. Los administradores incumplen con sus obligaciones como administradores
contenidos en los articulos 225 y ss. de la LSC.
iii.  Debe intervenir dolo o culpa; descartando la negligencia.

iv.  Relacién de causalidad entre la actuacion ilicita del administrador y el dafio.

2.2.2. Aproximacion del concepto de administrador de hecho entre el orden

penal y otras ramas del derecho

En relacion a nuestro Derecho positivo como observaremos a continuacion, a pesar de la
inicial discordancia entre el concepto de administrador de hecho en el derecho penal y en
otras ramas del derecho, se produjo una progresiva y necesaria aproximacion. Esta
aproximacion ha sido posible mediante una armonizacion en la interpretacion de la figura,
mediante su insercion en otras normas de nuestro ordenamiento juridico diferentes al
derecho penal y mediante la doctrina y jurisprudencia que han posibilitado una mayor

concrecion del concepto en cuestionzz.

a. Derecho Penal

El legislador esparfiol introduce en nuestro Derecho positivo la referencia al administrador
de hecho en el Cddigo Penal de 1995 tanto en su articulo 31 CP; que constituia una
clausula general de autoria de los administradores de derecho o de hecho (tanto para
personas fisicas como juridicas)z2s; como dentro de los delitos societarios de los articulos
290, 293, 294 y 295 CP. En los mencionados preceptos, el legislador amplia la categoria
de sujetos activos a los administradores de hecho con el objetivo de que no eludan la

21 Sanchez Calero, F. y Sanchez-Calero Guilarte, J., Instituciones de Derecho Mercantil. Volumen I,

Aranzadi, Navarra, 2015, p. 529 y ss.

22 Astarloa, E., “;Por fin un concepto univoco de «administrador de hecho» en Derecho penal y Derecho

societario?”, Actualidad juridica Uria Menéndez, nimero extraordinario “Homenaje al profesor D. Juan

Luis Iglesias Prada”, 2011 (disponible en
i Jocu icaci ) pdf?id= ; Ultima consulta

Ntps: J
15/01/2020).
23 Del Amo Sénchez, J.M., La responsabilidad penal de los administradores, Factum Libri, Madrid, 2018,
pp. 19-52.
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responsabilidad penal que les corresponde por sus actos de gestion, amparandose en una

falta de nombramiento, caducidad del cargo o en una separacion del cargo.

Con la introduccion de estos preceptos, se buscaba descubrir a aquellas personas que
controlaban y administraban la sociedad de facto, es decir, observar quiénes estaban
detrds del falso o presunto administrador de derecho y evitar la impunidad de los

susodichos a causa de su falta de designacion formal.

A pesar de su tipificacion, el legislador no dotaba méas que una mencion a la figura sin
dar una definicion de lo que englobaba. Asi, resultd trascendental una interpretacion
acerca de lo que queria decir el legislador al incluir dicho término. En la interpretacion,
observamos la existencia de corrientes discrepantes acerca de que debia primar, cel
aspecto formal o el material del cargo? La corriente mayoritaria y mas proxima a la actual
se inclinaba por un concepto en el que primaba el aspecto material sobre el formal del
cargo. De este modo, para calificar a una persona fisica o juridica como administrador de
hecho habria que atender al ejercicio de las funciones de administracion de la sociedad
ya sean ejercidas de manera directa o por representacion provocando una lesion al bien
juridicamente protegido y no a aquella persona fisica o juridica que carece de un
nombramiento formalz.. Diferia entonces del concepto mercantil, puesto que en éste

prevalecia el aspecto formal frente al material.

b. Otras ramas del Derecho

En una primera instancia, el concepto mercantil de administrador de hecho pone el foco
en el aspecto formal, es decir, en la irregularidad del cargo al carecer de legitimacion y
de alguna facultad que ostentan los administradores de derecho, como seria la

formulacion de las cuentas anuales.

No obstante, se produce una convergencia entre el Derecho Mercantil y el Derecho Penal
en cuanto a la doctrina del administrador de hecho. Esta convergencia se observa en dos
cuestiones. Por un lado, el cambio de la intencion del legislador aproximando el concepto

mercantil al penal. A modo de ilustracion, la nueva redaccion del articulo 133 LSA

24 Latorre Chiner, N., op. cit., pp. 45-47.
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operado por la Ley de Transparencia que comienza diciendo “El que actlie”, primando
por ello la efectiva realizacion de las funciones de administracionzs. Por el otro lado, la
doctrina y Tribunales civiles dan un giro interpretativo pasando a entender la doctrina del
administrador de hecho como la entendemos en la actualidad, siendo una concepcion
proxima a la acufiada por el Derecho Penal. En este sentido, cabe traer a colacién la
Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja num. 1/2011 de 5 de enero que matiza
que administrador de hecho es aquella persona que desempefie de manera efectiva la
funcion de administrador, es decir, quien realiza verdaderamente la tarea de

administracionzs.

3. EVOLUCION DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE HECHO

La modificacion del articulo 236 LSC con la insercion del apartado 3 fue un intento del
legislador de dotar de claridad a la doctrina del administrador de hecho regulando la tan
ansiada definicion del administrador de hecho. Para ello, el legislador se apoyéd en las
contribuciones de doctrina y jurisprudencia. Sin embargo, a dia de hoy no podemos

afirmar que la definicion dada haya eliminado toda la incertidumbre que suscita la figura.

Por consiguiente, tanto doctrina como jurisprudencia han jugado un papel fundamental
en la construccion de la doctrina del administrador de hecho para tratar de paliar la
incertidumbre provocada por la inseguridad juridica que rodea el concepto de
administrador de hecho. Por ello podemos afirmar que ha sido la jurisprudencia la que ha

dado “vida” a la figura.

Como vamos a observar a continuacion, se ha producido un cambio jurisprudencial y
doctrinal en el que tras sendas aportaciones de nuestros tribunales se han conseguido
determinar los elementos configuradores y esenciales de la figura del administrador
factico, acercandose las diferentes posturas de nuestros tribunales y superando las

iniciales divergencias.

25 Astarloa, E., op. cit., p. 64.
26 Garcia-Cruces, J.A., “Administradores sociales y administradores de hecho”, Estudios de Derecho
Mercantil en Memorla de Profesor Anibal Sanchez Andrés, 2010, pp. 527-561 (disponible en

https://docplayer.es/96183832-Jose-antonio-garcia-cruces.html; Gltima consulta 22/04/2020).
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En primer lugar, es de necesaria mencion que, en el orden penal, como Latorre Chiner
sostiene, los tribunales no han sido de gran ayuda a la hora de desarrollar la doctrina del
administrador de hecho. Esto ha resultado en una falta de tratamiento jurisprudencial
uniforme motivado por escasas menciones a la figura, menciones realizadas carentes de
importancia y a la excesiva arbitrariedad. A pesar de que la situacion mejoré desde la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, no fue suficiente y la situacion no ha cambiado

muchoz27.

No obstante, en el orden civil es resefiable la labor realizada por los tribunales a la hora
de sefalar los elementos diferenciadores de la figura que se tomaran en consideracion a
la hora de determinar la responsabilidad ya sea civil, penal, administrativa etc. de los

administradores de hecho, en numerosas sentencias que a continuacion analizaremos.

Para abordar esta cuestion vamos a hacer una division de la evolucion en dos fases
diferenciadas. En la primera fase, va a primar la existencia de una negligencia o descuido
sin que se observe mala fe. En la segunda fase, se va a observar la intencién fraudulenta

de eludir la responsabilidad por parte los administradores facticos.

3.1. Primera fase

En esta primera fase predomina como tanto doctrina como jurisprudencia, asimilaban el
concepto de administrador de hecho al administrador con cargo caducado, primando la
realidad registral. La situacion de administrador de hecho se encontraba vinculada a una
negligencia o descuido de los administradores o los socios a la hora de renovar el cargo
una vez éste habia caducado. Esto se puede observar en numerosas sentencias del

Tribunal Supremo y resoluciones de la Direccion General de los Registros y el Notariado.

El origen de la reduccion del concepto de administrador de hecho a administrador con
cargo caducado se encuentra en la Resolucion de 24 de junio de 1968 de la DGRN. Cabe
hablar también sobre la Resolucién de 12 de mayo de 1978 de la DGRN o la STS de 22

de octubre de 1974 que admiten como valida la actuacion de los administradores que,

27 Latorre Chiner, N., op. cit., pp. 52-53.
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teniendo su cargo caducado, convocan la Junta General. La caducidad del cargo se da
puesto que habia transcurrido el plazo por el que habian sido nombrados. No obstante, se
introduce la particularidad de que debe ser una caducidad reciente. Para ello, opera el
principio de conservacion de empresa a través del cual se permite y se califica como
valida la actuacion de estos administradores cuyo cargo ha caducadozs. La
fundamentacion de esto radica que en pro de conseguir el correcto funcionamiento y
restablecimiento del drgano de administracion se produce una pervivencia del
nombramiento de los administradores en el cargo “hasta que se celebre la primera Junta
0 hubiera debido celebrarse la siguiente Junta General que hubieran podido realizar

nuevos nombramientos”29.

Por consiguiente, de la doctrina y la jurisprudencia se puede extraer que el principio de
conservacion de la sociedad opera como un elemento necesario para el mantenimiento y
continuidad de la actividad de esta evitando asi una paralizacién de la sociedadso. De este
modo, con la finalidad de que la sociedad pueda continuar con la vida social a traves del
6rgano de administracion, que como sabemos, es un érgano permanente, se impone la
continuidad del cargo de los administradores una vez producida la caducidad del cargoa:

y se descarta un cese automaticoasz.

Por ende, prima el principio de conservacion de la empresa frente al principio de
temporalidad del cargo de administrador puesto que se busca evitar el supuesto en el que,
dada la caducidad del cargo de los administradores, éstos no puedan convocar la Junta

General para dar una respuesta al problemass.

En conclusién, en esta fase se considera administrador de hecho a aquellos
administradores cuya duracion del cargo ha vencido y no se ha hecho constar en el

Registro una reeleccion o un nuevo nombramiento; y que contintian ejerciendo las labores

28 Rios Corbacho, J.M., El administrador de hecho en los delitos societarios, Universidad de Cadiz, Cadiz,
2005, p. 91.

29 Resolucion 12 de mayo 1978, de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

30 Fernandez Maestu, J.L., Reglamento del Registro Mercantil: Concordancias, notas, resoluciones de la
DGRN y jurisprudencia, La Ley, Madrid, 2008, p. 1302.

31 Olivares James, J.M?, “En torno a los administradores de hecho en la sociedad an6nima”, Anuales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo 21, 1978, p. 317.

32 Resolucion de 12 de mayo de 1978, de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

33 Latorre Chiner. N., op. cit., pp. 5-6.
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inherentes al cargo. Por ende, solo podia ser administrador de hecho aquella persona que

habia sido anteriormente administrador de derecho.

3.2. Segunda fase

Posteriormente, surge un nuevo concepto de administrador de hecho, siendo éste el que
mantenemos en la actualidad. Es en esta fase en la que se intuye una posible actuacion de
los administradores de hecho ilicita y que puede ser empleado como una herramienta
fraudulenta para la elusién de la responsabilidad, dando preferencia a la realidad
econdmica frente a la registral. Queda de manifiesto en varias sentencias del Tribunal

Supremo Yy resoluciones de la Direccion General de los Registros y el Notariado.

Lo caracteristico de esta fase es la inclinacion a admitir la figura del administrador de
hecho buscando impedir la elusion de la responsabilidad por quien gestione y dirija de
forma real y efectiva la sociedad puesto que se entiende que es un método fraudulento
empleado de manera frecuente en el trafico juridicos.. De este modo, se defiende la
extension de la responsabilidad a aquel sujeto que “realmente conoce y controla el
desenvolvimiento usual de la entidad mercantil” siempre y cuando se extraiga de las
pruebas realizadas la conclusion que aquellas personas son los auténticos administradores

de la sociedadss.

Difiere entonces de la etapa anterior en que se amplia la tipologia del administrador de
hecho y se transforma hasta su identificacién como aquel sujeto que ejerce las funciones
de gestion y decision de la sociedad, sin perjuicio de si ha cesado en el cargo o si nunca
ha tenido tal condiciéns. Por ejemplo, como establece la SAP de Palencia de 18 de
noviembre quedarian englobados los supuestos en los que se emplea una persona juridica
como mera pantalla o apariencia para cubrir la responsabilidad que acarrearia la actividad
negocial de personas fisicas y el nombramiento de administradores formales insolventes

tras los cuales hay un administrador de facto que rige los destinos societarios.

34 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia nim. 351/1999 de 18 noviembre [version electronica
base de datos Aranzadi Instituciones. AC 1999/2352].

35 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 8%) num. 750/1999 de 27 septiembre. [version
electrdnica base de datos Aranzadi Instituciones. AC 1999/2523].

36 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 15.
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Queda asi constituido un concepto amplio de administrador de hechos, que analizaré en

el epigrafe 4, que incrementa el grado de dificultad de delimitacién de la figura.

En conclusion, observamos que en el panorama actual hay una primacia del aspecto
materialss sobre el formal para atribuir responsabilidad a los administradores de hecho
puesto que hablamos de administrador de hecho cuando éste “participe en la formacion
de la voluntad colectiva”s y que resulta indiscutible la extension de la responsabilidad al
administrador de hecho, habiendo una equiparacién en cuanto a responsabilidad se refiere

entre ambas.

4. EL CONCEPTO DE ADMINISTRADOR DE HECHO EN LAS
SOCIEDADES DE CAPITAL

4.1. Concepto de administrador de derechos

Para hablar del administrador de hecho, es necesario un previo andlisis del administrador

de derecho, al ser la figura a la que se encuentra estrechamente ligada.

El administrador de derecho es la persona (fisica o juridica) encargada de gestionar y
representar a la sociedads1. Ademas, posee funciones de gobierno que resultan de sus
deberes de diligencia, lealtad y discrecion empresarial. Su actuacion es necesaria para
poder realizar el objeto social de la sociedad, estableciéndose como un drgano

permanente para el correcto funcionamiento de la vida social.

Para que su nombramiento sea valido se requiere que el administrador acepte el cargo.

Posteriormente, se procedera a la inscripcién en el Registro Mercantil en un plazo de 10

37 Diaz Echegaray, J.L., op. cit., p. 139.

38 Alonso Ureba, A., “Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una sociedad
anonima”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 198, 1990, pp. 639 y ss.

39 Girgado Perandones, P.: La responsabilidad de la Sociedad matriz y de los administradores de una
empresa de grupo, Pons, Madrid, 2002, p. 179.

40 “Administrador de sociedad Mercantil”’, Guias juridicas. Wolters Kluwer (disponible en
1/gulasjuriaicas.wolte

j oul M_Dxt
=WKE; Gltima consulta 05/01/2020).
41 Art. 209 LSC.
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dias. Esta inscripcion no posee un caracter constitutivo, sino que el nombramiento
despliega sus efectos frente a la sociedad desde que el administrador acepta el cargo. No
obstante, los efectos frente a terceros ajenos a la sociedad dependeran de su inscripcién
en el Registro Mercantil. Por ello, administrador de derecho es aquel cuyo cargo esta

vigente.

De este cargo; que se puede manifestar de diversas formas; derivan una serie de
obligaciones y un régimen de responsabilidad. En relacion con el régimen de
responsabilidad, cuando los administradores incumplen los deberes impuestos, el
administrador responde por el dafio causado frente a la sociedad, a los accionistas y a los
acreedores. Es necesario que se de dolo o culpay se establece una presuncién iuris tantum

cuando contraviene la ley o los estatutos.

4.2. Concepto de administrador de hecho. Anélisis del articulo 263.3 LSCa.

Junto con la figura del administrador de derecho surge el administrador de hecho. La Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para
la mejora del gobierno corporativo otorga la primera definicién legal del concepto de

administrador de hecho estableciendo en su articulo 236.3 que:

“Laresponsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los administradores
de hecho. A tal fin, tendra la consideracion de administrador de hecho tanto la persona
que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con
otro titulo, las funciones propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas

instrucciones actuen los administradores de la sociedad.”
En mi opinion, para acotar la figura del administrador de hecho hay que inclinarse por

una interpretacion que postula un concepto amplio de la figura. En este sentido, este

apartado tercero del articulo 236 incluye dos categorias de administrador de hecho.

42 “Administrador de  hecho”, Guias juridicas. @ Wolters  Kluwer (disponible en

JTAAAUNDUwWNTtbL Uoul M_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoA2vFEQTUAAAA=WKE; dltima consulta 12/03/2020).
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La primera categoria se encuadra en la primera parte del apartado tercero del articulo
236.3 “la persona que en la realidad del trafico desempefie sin titulo, con un titulo nulo
o extinguido, o con otro titulo, las funciones propias de administrador” Yy hace referencia
a aquellos sujetos que ejercen de manera directa y autbnoma las tareas que son inherentes
al cargo en la realidad del trafico juridico de una forma continuada. De este modo, lo que
le caracteriza es una actuacion externa y personal frente a terceros. Dentro de esta
categoria se han de incluir tanto al administrador cuyo mandato ha caducado, al que
accede con un titulo nulo o sin titulo alguno y el que ejerce el cargo bajo la apariencia de
otro tituloss. Este Gltimo caso hace referencia al supuesto de administrador ocultoss, es
decir, aquel sujeto que bajo la investidura formal de otro titulo desempefia su labor como
administrador con el fin de ocultar a terceros su condicion. Por ende, a través de la
inclusion de este supuesto se supera la frontera que separaba a el administrador de hecho

y al administrador ocultoas.

Por el otro lado, tenemos la segunda parte del apartado tercero del articulo 236 “aquella
bajo cuyas instrucciones actuen los administradores de la sociedad”, es decir, hace
referencia al administrador de hecho que ejerce indirectamente las funciones propias del
cargo de administrador a través de instrucciones a los administradores de derecho. Por
ende, el administrador factico no ocupa el cargo de administrador como en el caso
anterior, ya sea de manera formal o aparentess. Realiza las funciones propias de
administrador a través de intermediarios (los administradores de derecho) y en
concordancia con ellos. Habitualmente, cuando encuadramos un supuesto en esta
categoria de administracién factica, los administradores de derecho acatan las
instrucciones imperativas del administrador de hecho cuyo objetivo es hacerse con el
control del érgano de administracion. Estas instrucciones le otorgan un poder sobre el

organo de administracion pues ostenta una influencia determinante y continuadaar.

43 Rodriguez Sanchez, S., op. cit., p. 12.

44 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 421/2015 de 22 de julio [versién electronica
base de datos Aranzadi Instituciones. RJ 2015/3512] establece que el art. 236.3 LSC admite que el
administrador de hecho puede ser oculto.

45 Brenes, J., “Responsabilidad del representante persona fisica del administrador persona juridica y su
posible configuracién como administrador de hecho. Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo
[1.a] de 1 de marzo de 2018”, Revista de Derecho Mercantil, nim.310/2018, 2018, pp. 11-12.

46 Rodriguez Sanchez, S., J., op. cit., p. 14.

47 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 12 de Madrid nim. 169/2014 de 6 octubre. [version
electronica base de datos Aranzadi Instituciones. JUR 2014/254413].
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En esta categoria la doctrina ha aludido a los supuestos de socio Unico, a la sociedad
dominante de un grupo de sociedades o a los administradores de la sociedad dominante.
Haré referencia a estos supuestos mas adelantes, pero a modo de introduccion es necesario
recalcar que la posicion de los mencionados sujetos en la sociedad les permite intervenir

en las funciones que corresponden al 6rgano de administracion.

A pesar de que en principio la definicion recogida en la LSC otorga cierta seguridad
juridica, no consigue resolver todavia todas las cuestiones relativas a la extension de la
responsabilidad del administrador de hecho, habiendo realizado doctrina y jurisprudencia
una gran labor en la elaboracion de unas caracteristicas comunes a los supuestos para

distinguir en qué casos nos encontramos ante un administrador de hecho.

Ademas, la calificacion como administrador de hecho ha de explicarse para cada caso
concreto tomando en consideracion las circunstancias que rodean el caso con el objetivo
de comprobar si se cumplen las notas que configuran la figura. Pasamos a analizar esas

notas delimitadoras de la figura.

4.3. Notas configuradoras del administrador de hecho

La figura del administrador de hecho es una figura muy controvertida, y por eso, se hace
necesaria la construccion de unas notas definitorias que delimiten la figura del
administrador de hecho y acoten los supuestos en los que un sujeto puede ser

administrador de hecho y suplan las deficiencias de la definicién legal.

Resefiable es la Sentencia del Tribunal Supremo num. 421/2015 de 22 de julio de la que
podemos extraer las notas configuradoras de la figura pues establece que “la nocion de
administrador de hecho presupone un elemento negativo (carecer de la designacion
formal de administrador, con independencia de que lo hubiera sido antes, o de que lo
fuera despues), y se configura en torno a tres elementos caracterizadores: i) debe
desarrollar una actividad de gestién sobre materias propias del administrador de la
sociedad; ii) esta actividad tiene que haberse realizado de forma sistematica y continuada,
esto es, el ejercicio de la gestion ha de tener una intensidad cualitativa y cuantitativa; y
iii) se ha de prestar de forma independiente, con poder autbnomo de decision, y con

respaldo de la sociedad”.
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4.3.1. Ejercicio de la funcion gestora de la sociedad

El elemento funcional es el presupuesto para calificar a una persona como administrador
de hecho. De este modo, se otorga la condicion de administrador de hecho a aquel sujeto
que efectiva y realmente dirige, gestiona y gobierna la sociedad, aunque externa y
registralmente no ostente las funciones inherentes al cargo de administrador, es decir, a

quien actue en la condicion de administradoras.

Esta actividad de gestion abarca las tareas que se establecen legal y estatuariamente para
el organo de administracion. En la linea de Quijano Gonzalez hay que hacer una
distincion entre dos tipos de competencias que poseen los administradores. Por un lado,
estan las competencias relativas a la gestién empresarial, y por el otro lado, las relativas
a la gestion societariass. La mayoria de los supuestos de administracion factica se
encuentran englobados en la primera.

Es obligatorio sefialar que hay funciones que no pueden ser desempefiadas por el
administrador de hecho dado gue se encuentran en una situacién de irregularidad formal
y esa falta de nombramiento valido hace que no posean la legitimacidn necesaria para
realizarlasso. A modo de ilustracion, la facultad de convocar a la Junta General. Asi, la

mayoria de estas funciones pertenecen a las de gestidn societaria.

Esto nos lleva a plantear la pregunta de que si la extension de la responsabilidad se aplica
por aquello que se puede hacer o por lo que realmente se hace. De ninguna manera, la
mera existencia de un administrador de hecho puede desembocar en una exigencia de
responsabilidad puesto que se exige un acto de imposicion o de injerencias:, el desemperio
real de las funciones de administracion con actos estrictosse. Asi hablamos de

responsabilidad por la administracion, no como administrador.

48 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 55/2008 de 8 febrero. [version electronica base de datos Aranzadi
Instituciones. RJ 2008/2664].

49 Quijano Gonzéalez, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad Andnima,
Universidad de Valladolid, Valladolid, 1985, p. 168.

s0 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 62.

51 Prades Cutillas, D., La responsabilidad del administrador en las sociedades de capital, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, pp. 235-236.

52 Gonzalez, M., “La figura del administrador de hecho y su responsabilidad en el concurso de acreedores”,

Falcon & Asociados Abogados (disponible en https://falconabogados.com/docs/figura-del-administrador-
de-hecho.pdf; ultima consulta 05/04/2020).
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4.3.2. Intensidad en el ejercicio de las funciones

La intensidad en el ejercicio de la gestion comprende dos vertientes; una cuantitativa y

una cualitativass.

a. Intensidad cuantitativa - Habitualidad

La actividad realizada por los sujetos ha de ser constante y no ocasional. Por ende, las
funciones se han de ejercer de manera sistematica y continuada, esto quiere decir que la
actividad ha de ser intensa y cualificada. La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona nim. 180/2015 de 9 julio asi lo establece cuando menciona como una de las
notas definitorias del administrador de hecho “la habitualidad en el ejercicio de tales
funciones, permanencia o continuidad que excluyen una intervencion puntual en la

gestion de la sociedad’’sa.

De esta manera, actos de administracion o gestion aislados y ocasionales no suponen la
calificacién como administracion de hechoss. La explicacion de esto se encuentra en que
debemos hablar de una verdadera administracién, comparable a la que realizan los

verdaderos administradores de la sociedad.

b. Intensidad cualitativa

La intensidad cualitativa, en palabras de Latorre Chiner hace referencia a verdaderos
actos de gestion directivases por el administrador de hecho como si fuese el administrador
de derecho. En consecuencia, simples actos de supervision o control no son suficientes
para la calificacion de una persona como administrador de hecho, puesto que el poder de

gestion continua en estos casos en el 6rgano de administracion. Esta calidad en el ejercicio

53 Rodriguez Sanchez, S., op. cit., pg. 9

s4 En este sentido tenemos también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo (Seccién 1%) nam.
73/2012 de 26 enero. [versidn electrénica base de datos Aranzadi Instituciones. JUR 2012/64150] y la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) nim. 92/2014 de 21 marzo [version
electronica base de datos Aranzadi Instituciones. AC 2014/476].

55 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid num. 28/2017 de 20 enero. [version electronica base de
datos Aranzadi Instituciones. JUR 2017/62930].

s6 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 68

27



de las funciones “permite eliminar del mismo a aquéllos cuya actuacion se quede en la

esfera previa a la decision”s7.

4.3.3. Autonomia

Esta caracteristica implica que el administrador de hecho posee un poder efectivo e
independiente de decisién en los asuntos de gestion, administracion y gobierno de la
sociedad. Esto supone que no se encuentra subordinado dentro de la administracion a otro
6rgano de la administracion social pues actla de manera libre y no subordinada (al no
recibir instrucciones de un tercero). Asi, es capaz de influir de manera decisiva en la

sociedad a través de su actividad y mediante la imposicion de sus decisionesss.

4.3.4. Conocimiento y consentimiento de la sociedad

Como he mencionado anteriormente, la actividad realizada por el administrador de hecho
despliega ciertos efectos juridicos y es una labor habitual. De este modo, esto implica un
conocimiento por parte de la sociedad de la situacion irregular puesto que va tolerando
los actos de gestion que va realizando el administrador factico sin poner fin a la situacion
manteniendo una actitud de permisividadss. De este modo, la sociedad va aceptando las
actuaciones ejercidas por el administrador de hecho implicando un conocimiento de la

situacion por todos o la mayor parte de los socios.

El consentimiento de la sociedad se refleja en que hay un nexo de imputacion de los actos
del administrador de hecho a la sociedad puesto que la sociedad se esta beneficiando de
la administracion realizada por los administradores facticos o dado que la actividad social
se estd desarrollando sin que en las Juntas Generales se discuta acerca de la
administracidneo. Es por esto por lo que la sociedad frente a terceros queda vinculada por
los actos realizados por los administradores facticos pues debe protegerse la apariencia
juridica.

57 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidon 15%) nim. 10/2005 de 24 enero. [version
electrénica base de datos Aranzadi Instituciones. JUR 2005/118837].

58 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 606/2010 de 25 junio. [version electronica base de datos Aranzadi
Instituciones. RJ 2010/7169].

s9 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 75.

60 Perdices Huetos, A., “Significado actual de los administradores de hecho: los que administran de hecho
y los que de hecho administran”, Revista de Sociedades, nim. 18, 2002-1, pp. 281 y ss.
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Ademas, los administradores de derecho estan cediendo sus labores de gestiéon a los
administradores facticos; disminuyendo su poder de gestion a favor de los segundose:;
por lo que deberian ser responsables por su abstencidn a no ser que no conociesen de la
administracion de hecho, haber hecho lo posible para evitar el dafio o0 por una oposicion

expresa al actoe..

4.3.5. Irregularidad formal

Esta caracteristica serd abordada en el apartado siguiente.

4.4. Diferencias entre el administrador de derecho y el de hecho

Sin lugar a duda, el administrador de hecho se encuentra muy proximo a la situacion
juridica del administrador de derecho, si bien se diferencian en que no se ha establecido
formalmente de acuerdo a las reglas de Derecho. De este modo, se sitia “en una zona
intermedia entre el Derecho y el no Derecho”s3. La explicacion de esto radica en que, a

pesar de ser una figura no acorde al Derecho, produce efectos juridicos.

Asi, la diferencia entre ambas se encuentra en que el administrador de hecho no cumple
con las exigencias que la Ley o los estatutos establecen en cuanto a la formalidad del
cargo. La formalidad en un principio se podria entender como nombramiento, aceptacion

del cargo y publicidad, asi como en la vigencia del cargo.

Respecto al nombramiento, para que los administradores sean nombrados validamente ha

de hacerlo la Junta Generalss, no conllevando mas problematica.

Para que el nombramiento de los administradores surta efecto se requiere la aceptacion

del cargoes. En este caso el debate se centra en si ha de ser una aceptacion expresa o tacita,

61 Juste Mencia, J., Factor de comercio, gerente de empresa, director general: Estudio juridico mercantil,
Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2002, p. 144.

62 Art. 237 LSC.

63 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 55. En atencién a lo establecido por Leveneur, L., Situations de fait et droit
privé, Paris, 1990, p. 4.

64 Art. 214.1 LSC.

65 Art. 214.3 LSC.
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habiendo admitido la doctrina la posibilidad de que la aceptacidn sea tacita siempre que

quede demostrada una clara intencion del administrador de aceptar el cargoss.

En relacién a publicidad, se consigue a través de la inscripcién registral que como no
posee caracter constitutivo, la figura comienza a desplegar efectos juridicos tras la
aceptacion del cargo por la persona que haya sido designada por la Junta General. Por
ende, la falta de inscripcion registral del cargo de administrador no conlleva de manera
automatica la consideracion de administrador de hecho a pesar de que en la mayoria de

los casos la figura del administrador de hecho se encuentra ligada al anonimato.

De esta manera, el concepto se refiere a aquella persona que no cumple con los requisitos
formales ya sea porque nunca los ha cumplido o porque los haya perdido de manera

sobrevenida.

Por tanto, es de necesaria mencion el caso en el que ha caducado el cargo de un
administrador y continlia apareciendo en el Registro y desempefiando las labores de
gestion. En este caso la caducidad del cargo le convierte en un administrador de hecho,
pero como la realidad extrarregistral y registral debiesen coincidir, frente a terceros de
buena fe, la segunda debe primar pues es necesaria una proteccion a aquellos terceros que
contratan de buena fe confiando en lo que aparece en el Registro Mercantil,
denominandose esto proteccién de la confianza en la aparienciasz. Esto no significa que
ese administrador sea un administrador de derecho, puesto que, en las relaciones internas,
de los administradores con la sociedad, seguird siendo un administrador féctico
padeciendo una irregularidad formal. Solo serd considerado administrador de derecho

frente a terceros de buena fe.

En conclusion, este carécter irregular es, un elemento negativo, dado que se basa en la
ausencia de formalidad que es exigido al cargo de administrador social. En este sentido,
la Sentencia del Tribunal Supremo num. 224/2016 de 8 abril que reitera jurisprudencia

en esta materia sefialando que seran administradores de hecho aquellos que “sin ostentar

66 Martinez Sanz, F., “Articulo 125. Aceptacion e Inscripcion del nombramiento” en Arroyo L., y Miguel
Embid, J. (coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas. Volumen I, Anaya, Madrid, 2001, pp.
1307 y ss.

e7Vicent Chulig, F. Introduccion al Derecho Mercantil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 117.
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formalmente el nombramiento de administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la

funcion como si estuviesen legitimados prescindiendo de tales formalidades”.

4.5. Similitudes entre el administrador de derecho y el de hecho

De todo lo expuesto anteriormente resulta que lo que aproxima al administrador de hecho
con el administrador de derecho es la realizacion de la funcidn gestora y el régimen de

responsabilidad aplicable a los administradores facticos.

4.6. Quién puede ser administrador de hecho

Los sujetos susceptibles de poder ser considerados administradores son tanto las personas
fisicas como juridicasss. En el caso de que sea administrador una persona juridica, la ley
impone la exigencia de que la persona juridica designe a la persona fisica que vaya a

realizar las funciones inherentes al cargoes.

La responsabilidad de una persona juridica administradora ha sido una cuestion que ha
suscitado mucha polémica, habiendo diferentes corrientes doctrinales. Parte de la doctrina
defendia una responsabilidad solidaria entre la persona fisica y la persona juridica que
habia nombrado a la persona fisica. La otra parte de la doctrina defendia que la
responsabilidad recaia ante la persona juridica, independientemente de la posibilidad que

tenia la persona juridica de repetir frente a la persona fisica.

Esta problematica se soluciona con la entrada en vigor de la Ley 31/2014 que en el
apartado 5 del articulo 236 establece que “la persona fisica designada para el ejercicio
permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona juridica debera
reunir los requisitos legales establecidos para los administradores, estard sometida a los
mismos deberes y respondera solidariamente con la persona juridica administrador”. De
este modo, se establece un sistema de responsabilidad solidaria entre la persona juridica
administradora y la persona fisica designada para realizar la actividad de administracion.

El fundamento de esto radica en que las personas fisicas que han sido designadas deben

68 Art. 212.1 LSC, relativo a los requisitos subjetivos para ser administrador.
69 Art. 212.1 bis LSC, relativo a el administrador persona juridica.
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de cumplir sus funciones con el mismo deber de diligencia que es exigible a los

administradores.

De la misma forma, podemos encontrar tanto administradores de hecho personas fisicas
como juridicas. En relacion a este ultimo supuesto vamos a hablar de la figura del

administrador de hecho en los grupos de sociedades y en las sociedades unipersonales.

5. EL ADMINISTRADOR DE HECHO EN LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

5.1. Concepto de grupo de sociedades

Antes de abordar el estudio de la administracion factica en los grupos de sociedades
resulta indispensable una referencia a qué es un grupo de sociedades. La LSC en su
articulo 18 establece que “se considerara que existe grupo de sociedades cuando concurra
alguno de los casos establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, y sera sociedad
dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u
otras”70. El articulo 42 recoge una lista de situaciones en las que se presume un control
por parte de la sociedad dominante sobre la sociedad dependiente. Este control puede ser

bien accionarial o politico.

El grupo de sociedades conformada por la sociedad dominante y la(s) dependiente(s)
actla como una unidad. En consecuencia, la sociedad dominante posee el control y la
direccion de la sociedad dominadari. Pero, cada una de las sociedades que componen el
grupo conforman una entidad independiente con autonomia decisoria, con sus intereses
sociales propios y poseen una separacion patrimonial entre ellas. Esto no significa que

sus intereses no se vean influido por el interés del grupo en conjunto.

Como consecuencia del control, la sociedad dominante se encuentra legitimada para
adoptar decisiones relativas a la sociedad dependiente. Las decisiones que toma la

sociedad dominante derivan de su condicion de socios en la sociedad dependiente y se

70 Articulo 18 LSC.
71 “Grupos de  empresas”, Guias  juridicas. = Wolters  Kluwer  (disponible  en
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toman en la Junta General. Entre estas decisiones podemos destacar, a modo de

ilustracion, la fijacion del capital social de la sociedad dependiente7z.

5.2. Administracion de hecho en los grupos de sociedades

Tanto la sociedad dominante como sus propios administradores pueden ser calificados
como administradores de hecho de las sociedades dependientes. Esto se produce cuando
en palabras de Girgado Perandones “se produce un funcionamiento desviado o, incluso,

patologico de las instituciones societarias”.

Por consiguiente, en ocasiones esta forma de organizacion societaria es empleada de
manera fraudulenta mediante la elusion de la responsabilidad de la sociedad dominante
cuando posee la condicion de administradora de hecho de las dependientes amparandose
en el principio de personalidad juridica de las sociedades que rige en nuestro
ordenamiento juridico7s. A resultas de erradicar esta situacién, se calificara como
administrador de hecho a aquella sociedad dominante que actie como verdadero
administrador de la sociedad dominada ya sea de manera directa 0 de manera indirecta.
La gestion directa implica la imparticién de instrucciones por parte de la dominante que
vinculen a la dominada, mientras que la gestion indirecta implica una decision de los

asuntos sociales de la sociedad dominada por parte de la dominanteza.

Para que a las sociedades dominantes o a sus administradores se les impute la
responsabilidad propia de la administracion se requiere que haya un acto de injerencia o
imposicion por parte de la sociedad dominante o sus administradores y que operen las

caracteristicas que jurisprudencia y doctrina han ido perfilando.

En este punto, cabe hacer una distincion entre dos supuestos que, a pesar de su inicial
parecido, se deben diferenciar unos de otros pues constituyen actuaciones divergentes.
Estos dos supuestos son el de direccion unitaria del grupo frente a la verdadera

administracion de la sociedad dependiente por la sociedad dominante. En funcion de que

72 Rodriguez Sanchez, S., op. cit., pp. 17-18.

73 Girgado Perandones, P., op. cit., pp. 78 - 81

74 Sanchez Alvarez, M.M?., “Grupos de sociedades y responsabilidad de los administradores”, Revista de
Derecho Mercantil, nim. 227, 1998, pp. 117 y ss.
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estemos ante uno u otro se aplicard o no la doctrina del administrador de hecho. Por
consiguiente, se puede afirmar que el problema reside en establecer una linea divisoria
entre los supuestos en los que se atribuye la responsabilidad por la mera existencia del

grupo y en los que se aplica por el comportamiento del grupo.

Es de gran importancia tener esto en cuenta pues como mencionaré en el apartado 5.3. la
mera presencia de un grupo de sociedades no presupone la administracion factica, pues
desvirtta el caracter excepcional de la figura y no reconoceria la estructura de los grupos

de sociedadeszs.

5.2.1. Direccién unitaria del grupo

En relacion al primer supuesto, dado que la sociedad dominante posee un control; que
puede ser directo o indirecto; sobre la sociedad dependiente, la primera ejerce una labor
de coordinacién (también llamada unidad de direccion) de la actuacion de la(s)
segunda(s). Asi, hablamos de una linea de actuacion comudn que siguen todas las

sociedades que integran el grupo en pro de un interés comUnss.

La direccion unitaria del grupo de este modo entrafia que las politicas estratégicas y de
organizacion del conjunto del grupo sean planificadas en comdn con el objetivo de
procurar un beneficio mutuo. Por consiguiente, no es raro que la sociedad dominante sea
la encargada de, en palabras de Rodriguez Sanchez, “marcar las directrices e impartir
instrucciones de obligado cumplimiento a los érganos de administracion de las sociedades

dependientes en interés del propio grupo’77.

Asi, en este supuesto no se produce una injerencia por parte de la sociedad dependiente
en la administracion de la(s) dependiente(s) dado que éstas conservan su independencia
de gestion. El objetivo de una direccion unitaria del grupo es que haya una coordinacion
en la actividad de las sociedades del grupo y no una limitacion de la autonomia de

decision de las dependientes.

75 Girgado Perandones, P., op. cit., p. 82

76 Faus, M., “Grupos de sociedades”, vlex. (disponible en https://practico-sociedades.es/vid/grupos-
sociedades-78122127; ultima consulta 22/04/2020).

77 Sanchez Rodriguez, S. op. cit., p. 18
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5.2.2. Verdadera administracion

Por su parte, el segundo supuesto es el referente a la direccion efectiva del 6rgano de
administracion de la sociedad dependiente por parte de la sociedad dominada con la que
se distorsiona la organizacion del grupozs. Asi, la sociedad dominante penetra en la
administracion de las sociedades dependientes, suplantando la voluntad de sus
administradoress, y provocando una sujecion a su voluntad decisoriase. ES aqui cuando
se produce un verdadero cambio en como se encuentra la sociedad dependiente
estructurada pues ésta deja de poseer una independencia en su direccion quedando bajo

el control decisorio de la dominante.

Como he adelantado antes, el control decisorio se puede impartir tanto de manera directa
como indirecta. EI control directo se produciria cuando la sociedad dominante impusiese
unas instrucciones a la dependiente que obligatoriamente debiese cumplir y el indirecto
cuando en el seno de las decisiones de administracion de las sociedades dominantes se
decidiese acerca de asuntos de las sociedades dependientes. En ambos casos, la sociedad
dominante se estd excediendo de la labor del establecimiento de la linea comin de
actuacién y pasa a sustituir las funciones de gestion que corresponden a las
dependientess:.. ES Unicamente en estos casos en los que hablamos de administracion

factica en los grupos de sociedades.

Una vez expuesto lo anterior, pasamos a preguntarnos el tipo de responsabilidad que se
ha de imputar. En primer lugar, es necesario recalcar que la extension de la
responsabilidad al administrador de hecho de ninguna manera exonera la responsabilidad
correspondiente a los administradores de derecho. Por consiguiente, se establece un
sistema de responsabilidad solidarias: entre los administradores de la sociedad dominante
administradora de hecho y de la dominada por los dafios que hayan causado a la sociedad

dominada, socios o terceros o por los actos u omisiones. La justificacion de esto radica

78 Diaz Echegaray, J.L., op. cit., p. 85.

79 Fuentes Naharro, M., “Administrador de hecho ”, Alonso Ledesma, C., (coord.), Diccionario de derecho
de sociedades, lustel, Madrid 2006, p. 140.

o Sancho Gargallo, I., Junta General y Consejo de Administracion de la Sociedad Cotizada. Tomo I, Cizur
Menor Navarra, 2016, p. 621.

81 Prades Cutillas, D., op. cit., p. 235.

82 Sanchez Alvarez, M.M2,, op. cit., p. 141.
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en gque los administradores de derecho han permitido que tenga lugar este desplazamiento

de las funciones de administracion.

5.3. Presuncion de administracion factica por los grupos de sociedades

De ninguna manera se puede establecer una presuncion de administrador de hecho con su
consiguiente extension de la responsabilidad por la mera presencia de un grupo de
sociedades. El fundamento de esto radica en que en caso contrario no se estaria
reconociendo y legitimando la estructura de los grupos de sociedades, que si lo esta por
ley. De este modo, esto provocaria que se produjese una conexion directa del patrimonio
de la sociedad dominante con el de la sociedad dominada cuando la ley permite esa
separacion patrimonialss. Claro estd que esto provocaria un desincentivo para la

realizacién de inversiones en nuestro territorio.

Es por ello, que trazando esta linea divisoria entre ambos supuestos permite el
reconocimiento de la estructura de los grupos de sociedades. Unicamente se produce una
extension de la responsabilidad a los grupos de sociedades cuando hay una actuacion
negligente y hay que culpar al transgresor que deberia de haber cumplido con el estandar

de diligencia que se le exige.

6. EL ADMINISTRADOR DE HECHO Y LAS SOCIEDADES
UNIPERSONALES

6.1. Concepto de sociedad unipersonal

La figura de la sociedad unipersonal se encuentra regulada en el Capitulo 111 de laLSC y
fue introducida mediante la transposicion de la Duodécima Directiva 89/667 de la CEE
en material de derecho de sociedades, relativa a las sociedades de responsabilidad
limitada de socio unico, al Derecho Espafiol con la Ley 2/1995 de 23 de marzo de

Sociedades de Responsabilidad Limitada.

83 Prades Cutillas, D., op. cit., p. 235-236.
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Asi, la insercion de esta figura en nuestro ordenamiento juridico responde a la pretension
de permitir una limitaciéon en la responsabilidad a los empresarios individuales. Por
consiguiente, se permite al empresario individual crear un patrimonio separado
desvinculado de su patrimonio personal y que el mismo posea personalidad juridica
propia no debiendo responder por las deudas que hayan sido contraidas tras la inscripcién

en el Registro Mercantilsa.

Las sociedades unipersonales pueden ser tanto limitadas o anénimas y hay dos clases
tasadas por la LSC en su articulo 12. La primera clase hace referencia a aquella situacion
en la que tenemos una sociedad constituida por un unico socio, que puede ser persona
fisica o juridica. La segunda es la sociedad constituida por dos 0 més socios, pero cuyas
acciones o participaciones han pasado de manera integra a un unico socio. Por
consiguiente, las sociedades unipersonales lo pueden ser tanto en origen como de manera

sobrevenidass.

6.2. Administracion de hecho en las sociedades unipersonales

El socio Unico tiene atribuidas por ley las competencias que desempefia la Junta General
y en cuanto a la administracion de la sociedad puede ejercerla tanto el socio Unico como
otro que sea designado por éstess. En este sentido, cuando es el socio Unico el
administrador de la sociedad queda sometido al régimen de responsabilidad cuando

proceda.

No obstante, esto no es bice de que; como en el caso de los grupos de sociedades; haya
ocasiones en las que el socio Unico habiendo nombrado a un tercero para que ejerza las
funciones de administracion sea el que efectivamente ejerza dichas funciones de manera
habitual, independiente y produciendo su actuacion efectos juridicos. Asi, en estos casos
en los que el socio Unico ejerza las funciones de administrador sin ser el designado,

estaremos ante un supuesto de administracion factica en la sociedad unipersonal.

84 Prades Cutillas, D., op. cit., pp. 241-242.

85 Artola Senar, G., “La sociedad unipersonal. Régimen juridico”, Elderecho.com, 2012 (disponible en
https://elderecho.com/la-sociedad-unipersonal-regimen-juridico; Gltima consulta 11/02/2020).

86 “Sociedad  Unipersonal”,  Guias  juridicas. = Wolters Kluwer  (disponible  en
. II'diCa
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En consecuencia, para que el socio Unico sea considerado administrador factico de la
sociedad unipersonal debe de realizar una actuacion con la que se sobrepase de las

funciones de la Junta e incida en la administracion de la sociedads:.

La problemética con la figura de la sociedad unipersonal radica en que se encuentra
compuesta por un unico socio al que se le han encomendado las funciones de la Junta
General entre las que distinguimos la del nombramiento de los administradores. De este
modo, no seria extrafio pensar que el socio Unico a pesar de haber nombrado a un tercero
para ejercer las funciones decisorias y de gestion social, sea el que verdaderamente
administre la sociedad pues encontraria facil prevalecerse de su condicion. Por
consiguiente, habrd que observar si la sociedad unipersonal actia como la entidad

autonoma que deberia ser o si depende del interés de ese socio Unicoss.

Lo expuesto en base a que como se sefiala en la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 21 de junio de 1990 la existencia de una sociedad
unipersonal no dispensa de la exigencia de observar las reglas de funcionamiento de la
sociedad, entre las que encontramos aquellas reglas que atafien a la organizacién internass.
Por ende, la sociedad unipersonal debe contar con los 6rganos legales y observar asi las

exigencias tanto procedimentales como formales.

Ahora toca preguntarnos el tipo de responsabilidad a imputar. Conviene comenzar
recalcando que la extension de la responsabilidad al administrador de hecho socio Unico
no exonera la responsabilidad del administrador que haya sido designado por el socio
Unico. Esto se debe a que ese tercero, en palabras de Prades Cutillas, “contribuye
decisivamente al mantenimiento de una apariencia en todo contraria a la realidad”so.
Dicho de otro modo, el administrador de derecho designado permite que se produzca
dicha injerencia por parte del socio Unico y permite que éste ejerza las funciones que
deberia ejercer él. Por consiguiente, se establece un sistema de responsabilidad solidaria

entre el administrador de hecho y el de derecho por el dafio causado a la sociedad o tercero

g7 Prades Cutillas, D., op. cit., p. 242.

gg Prades Cutillas, D., op. cit., p. 237.

89 Mufloz de Dios, G., “Sociedad anénima de socio Ginico. La resolucion de la DGRN de 21 de junio de
19907, Derecho de los negocios, n. 1-15, 1990-1991, pp. 184-188.

90 Prades Cutillas, D., op. cit., p. 242.
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por los actos u omisiones. Al socio, en este caso no se le puede causar dafio pues es el

propio administrador de hecho.

6.3. Presuncion de administracion factica en las sociedades unipersonales

Como en el caso de los grupos de sociedades, es trascendental rechazar la extension
automatica de la responsabilidad por una presuncion de administrador de hecho por la
mera presencia de una sociedad unipersonals:. Si esto ocurriese, careceria de sentido
entonces que la ley reconozca y legitime la figura de la sociedad unipersonal. Ademas,
habria una conexion directa entre el patrimonio del socio Unico y la sociedad unipersonal
cuando la ley permite esa separacion patrimonial y seria un gran desincentivo para las

inversiones futuras en Esparia.

Como consecuencia, solo se podré calificar al socio Gnico como administrador de hecho
y consecuentemente extenderle la responsabilidad propia, cuando habiendo designado a
un tercero como administrador, ejerza verdaderamente el poder de decision a través de la

injerencia continua en la administracion de la sociedadoz.

7. PRUEBA DE LA GESTION DEL ADMINISTRADOR DE HECHO ANTE
UN TRIBUNAL

Conviene recordar que la existencia de un administrador de hecho presupone una
actuacioén ilicita que sea contraria a la ley o a los estatutos o realizada sin la diligencia
que se exige y que provoque un dafo a la sociedad, a los socios 0 a terceros. Se exige una
actuacion puesto que la existencia de la posibilidad de actuar como administrador de
hecho no conlleva per se la extension de la responsabilidad. Por ello, se requiere que el
administrador de hecho haya ejercido de manera efectiva las funciones inherentes al cargo
de administrador pudiendo realizar las funciones él mismo o mediante una influencia

decisiva en el érgano de administracion.

o1 Latorre Chiner, N., op.cit, p. 133.

92 Ollero Ojeda, F., “El admlnlstrador de hecho en las somedades Mercantlles” Lean abogados 2018
(disponible en https:
mercantiles/; Gltima consulta 07/04/2020)
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Como consecuencia de la falta de un concepto claro y preciso de administrador de hecho;
que permita apreciar en qué situaciones estamos ante la presencia de una administracion
factica y en cuéles no; y que la figura engloba muchos supuestos, se hace necesario un
andlisis caso por caso para comprobar la existencia de la figura en el supuesto concreto
mediante la observancia de la concurrencia de las notas que configuran la figura 'y que la

jurisprudencia ha ido construyendo.

En esta linea, la prueba de la existencia de un administrador factico se torna compleja
pues la doctrina de la administracién factica es discrepante y puesto que es el érgano
jurisdiccional competente el que debe decidir si condenar o no al administrador de hecho
por su actuacion. De este modo, el érgano llamado a resolver podra apreciar que se trate
de una administraciéon factica o no en atencion a la interpretacién que realiza de la
concepcidon del concepto de administrador de hecho, pudiendo tener una concepcion mas
amplia o mas restringida. No obstante, nuestro ordenamiento juridico dispone de un
sistema de recurso para que un Tribunal de rango superior revise, revoque o confirme la

calificacion realizada por el 6rgano inferior.

Es de necesaria mencion que al englobar diversos supuestos podremos encontrarnos casos
en los que las funciones desempefiadas por el administrador de hecho tengan una mayor
o menor facilidad probatoria para determinar su existencia ante el 6rgano competente.
Esto nos lleva a recapitular acerca de qué engloba el concepto amplio de administrador
de hecho. EI concepto amplio comprende tanto a los administradores ocultos como a los

administradores aparentes o notorios y a los administradores con cargo caducadoss.

El primer supuesto hace referencia a aquel caso en el que la persona que en realidad ejerce
las funciones de administracion de la sociedad no posee cargo formal frente a la sociedad
y frente a terceros, conllevando un mayor grado de dificultad a la hora de probar su
existencia pues en este caso el administrador de hecho muestra la apariencia juridica de

un administrador formalea.

93 Sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja nim. 1/2011 de 5 de enero. [version electronica base de
datos Aranzadi Instituciones. AC 2011/240].

94 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 15%) ndm. 23/2019 de 9 enero. [version
electrdnica base de datos Aranzadi Instituciones. AC 2019/6].
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El segundo supuesto hace referencia a aquel caso en el que la persona que en realidad
gjerce las funciones de administracion de la sociedad no posee cargo formal frente a la
sociedad, pero actia como el administrador de hecho frente a terceros. Esto implica una
mayor facilidad probatoria de su existencia pues basta con ir al Registro Mercantil para

demostrar y acreditar que no coinciden con los administradores de derecho.

El ultimo supuesto hace referencia a aquel caso en el que un administrador que fue
debidamente designado, por el transcurso del plazo para el que fue designado, ha perdido
la vigencia de su cargo, pero continta ejerciendo las funciones de administracion de la
sociedad. Esto conlleva una mayor facilidad probatoria de su existencia pues continua en

el cargo de manera aparente.

De este modo, nos encontraremos ante supuestos en los que se pueda probar la existencia
del administrador de hecho mediante una prueba directa, plena y clara; siendo éste el
supuesto ideal. Un ejemplo de prueba directa seria la prueba documental como la firma
de contratos por parte del administrador de hecho pues bastaria con comprobar que quién

ha firmado no se encuentra inscrito en el Registro Mercantil, facilmente comprobable.

No obstante, la realidad es que en muchas ocasiones dicha prueba resultara imposible.
Paraello, en los casos en los que sea imposible una prueba directa, plenay clara, la prueba
sera indiciaria y revestira gran utilidad el régimen de presunciones regulado en los
articulos 385y 386 de la LEC para la prueba de la situacion ocultass. EI Tribunal Supremo
se ha pronunciado en sendas sentencias en este sentido siendo necesario despuntar la STS
nam. 924/2005 de 24 de noviembre que establece que “a efectos de establecer las
consecuentes responsabilidades en aras de los principios de la buena fe mercantil o de
proteccion de las apariencias, la necesaria prueba, si bien es cierto que la directa en la
mayoria de los casos resultard imposible, por lo que el camino procesal mas apto es la

prueba indiciaria”.

En ambos casos, en virtud del articulo 217 de la LEC la demostracion de la prueba

corresponde a aquel que afirme la condicion de administracion factico de un sujeto.

95 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 79.
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Asi, pasamos al estudio de los indicios que permiten confirmar la situacion de una
administracion de hecho. Cuantos mas indicios se encuentren mas facil resultara probar
en el proceso que la situacion de administracion factica ha existido. Los indicios han de

ser repetitivos y trascendentesgs.

Entre los indicios que se suelen observar en el &mbito societario en los casos para
determinar la existencia de un administrador de hecho me gustaria hacer referencia al
listado elaborado por Mufioz Sabaté que recoge acertadamente Lopez Capella que
distingue entre indicios de dominancia (p.ej. posesion de un porcentaje del capital social
elevado o totale7), indicios de ocultatio (p.ej. la ocultacién de las actuaciones como
administrador de hecho ante terceros), indicios de tempus y locus (p.ej. que los hechos se
realicen desde el despacho del administrador de hecho) e indicios de vicinitas (p.ej.
vinculos familiares entre el administrador de hecho y el administrador de derechogs).
Junto a los mencionados indicios hay muchos mas que los jueces y Tribunales emplean.
De estos indicios podemos observar como todos ellos aluden a actividades relacionadas

con el devenir social de la sociedad.

8. DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO

De necesaria mencion precisa en este TFG es la cuestion relativa al levantamiento del
velo societario pues alude en gran medida al régimen de responsabilidad dentro de las

sociedades.

8.1. Concepto de “levantamiento del velo societario”

Es frecuente encontrarnos ante supuestos en los que sociedades mercantiles son creadas
y empleadas ya sea por sus socios, administradores u otros miembros, como medios 0 con

fines fraudulentos. Para ello, se benefician de la personalidad juridica que posee la

9 LOPEZ CAPELLA, E. “Busqueda de indicios para 1a prueba del admmlstrador de hecho”, Probética,
2012 (disponible en 1de.edu ndy ( Gltima
consulta 07/04/2020).

97 SAP de Valencia, Secc. 8.2, de 27 de septiembre de 1999.

98 SAP de Valencia, Secc. 8.2, de 27 de septiembre de 1999.
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sociedad y que le permite actuar como sujeto de derecho en el trafico mercantiles. De este
modo, la sociedad conforma un sujeto diferente de los miembros que permite una
independencia y una separacion patrimonial, de la responsabilidad y de los fines, entre la

sociedad y sus miembrosioo.

Para poner fin a esta situacion, se incorporé en nuestro ordenamiento juridico la doctrina
del levantamiento del velo con la STS de 28 de mayo de 1984 y ha sido construida por
nuestra jurisprudencia. Esta figura se encuentra sustentada en los principios de buena fe
y prohibicion de fraude de ley y abuso de derecho y se emplea como una herramienta
judicial por la cual se penetra en el sustrato de la sociedad para examinar los verdaderos
intereses de la sociedad y ponderar asi la existencia o inexistencia de una actuacion
fraudulenta. En el caso de que se observe la existencia del fraude se aplicaran las normas
que aquellas personas pretendian eludir bajo el amparo de operar con una sociedad y los

beneficios que ello conlleva.

En este sentido, conviene hacer alusion a la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid nam. 145/2017 de 17 marzo que establece que esta figura “supone el empleo de
una técnica juridica merced a la cual cabe mirar detrds de la pantalla que entrafia la
existencia de la persona juridica cuando ésta, en lugar de emplearse licitamente ... en el
trafico mercantil, se utiliza como un mero artificio para defraudar a otro” y a la Sentencia
del Tribunal Supremo nim. 21/2005 de 28 de enero que establece que el levantamiento
del velo supone “un procedimiento para descubrir, y reprimirlo en su caso, el dolo 0 abuso
cometido con apoyo en la autonomia juridica de una sociedad, sancionando a quienes la

manejan, con lo que se busca poner coto al fraude o al abuso”.

Conviene recalcar que la aplicacion de esta figura de ninguna manera puede ser abusiva
y sistemética pues como la jurisprudencia ha recalcado, es un recurso extraordinario y,
por ende, su aplicacion ha de ser extraordinaria. Consecuentemente, el Tribunal Supremo

aboga por un empleo restrictivo y ponderado. El fundamento de esto radica en que un

99 Valmafia Cabanes, A., “La doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo societario”,

Elderecho.com, 2012 (disponible en hnpsl[eldanedmmmﬂaﬂomanwﬂspmdamaLdﬂleamamLem

del-velo-societario; ultima consulta 04/04/2020).
100 “Levantamiento  del velo”, Guias juridicas. Woltel’s Kluwer  (disponible en
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empleo desmedido de esta doctrina conlleva el riesgo de desvirtuar la existencia de ciertas
normas configuradoras del derecho societario como serian el reconocimiento de la
posibilidad de limitar la responsabilidad por parte de los socios o la existencia de
sociedades unipersonalesioi. Es por ello, que Unicamente se puede aplicar esta doctrina
cuando como establece la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 13 de Valencia num.
356/2018 de 12 noviembre “se aprecie una intencion fraudulenta, un uso abusivo de todas
esas herramientas, validas y legitimas, que nuestro ordenamiento juridico pone a
disposicion de los emprendedores”. Es decir, solo se va a aplicar la doctrina del
levantamiento del velo cuando el juez o Tribunal aprecie que hay un &nimo defraudatorio
0 cuando se hayan producido efectos defraudatorios con el empleo de sociedades

mercantiles.

8.2. Relacién de la doctrina del levantamiento del velo y la responsabilidad

del administrador de hecho

Por lo expuesto anteriormente, se manifiesta una clara relacion entre la doctrina del
administrador de hecho y la doctrina del levantamiento del velo pues presentan varias
similitudes que conllevan en ocasiones su dificil distincién; siendo sin embargo materias

diferentes.

Esto nos lleva a exponer las similitudes. Cabe sefialar que ambas doctrinas son técnicas
judiciales que se emplean con el fin de evitar la elusion de la responsabilidad por aquellos
sujetos que hayan actuado de manera contraria a Derecho. Asi, observamos una clara
relacion de ambas doctrinas con la normativa relativa a la responsabilidad de los
administradores sociales y en ambas el sujeto que comete la actuacion es el administrador
de hecho; si bien en la doctrina del levantamiento del velo pueden ser otros sujetosioz. En
el caso de la doctrina del levantamiento del velo, se observa esta intencion de elusion de
la responsabilidad personal mediante el empleo de una sociedad como pantallaios;

mientras que en el caso de la doctrina del administrador de hecho se observa en aquellas

101 “Analisis de la doctrina del levantamiento del velo”, Iberley, 2016 (disponible en

https:/iwww.iberley.es/practicos/analisis-doctrina-levantamiento-velo-3411; Gltima consulta 07/04/2020).
102 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 26-27

103 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza niim.393/2012 de 26 junio. [version electrdnica base
de datos Aranzadi Instituciones. JUR 2012/244344].
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personas que se ejercen las funciones propias del cargo de administrador beneficiandose

de su falta de nombramiento formal.

Dadas las similitudes entre ambas, encontraremos supuestos en los que se pueda aplicar
ambas doctrinas, es decir, que mediante la aplicacion de la doctrina del levantamiento del
velo se le pueda imputar al administrador de hecho responsabilidad por su actuacion
ilicita. Un ejemplo de esto lo observamos con la Sentencia del Tribunal Supremo nam.
1105/2007 de 29 octubre en la que para decidir si procedia la declaracion de la
responsabilidad del administrador de derecho, el de hecho y de las sociedades

demandadas se aplica la doctrina del levantamiento del velo.

9. LA EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD AL ADMINISTRADOR DE
HECHO NO SUPONE LA EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DEL
ADMINISTRADOR DE DERECHO

Como he mencionado anteriormente, el administrador de hecho se encuentra sujeto al
régimen de responsabilidad establecido para los administradores sociales y de la misma
manera que éstos. Ahora cabe preguntarnos si la extension de la responsabilidad al
administrador de hecho podria resultar en una ausencia de responsabilidad del

administrador de derecho.

La extension de la responsabilidad al administrador de hecho de ninguna manera supone
la exoneracion automatica de la responsabilidad del administrador de derecho y asi lo
defiende la jurisprudencia casi de manera unanimeios. Por consiguiente, a pesar de que en
ocasiones el administrador de derecho desconoce la gestion realizada por el administrador
de hecho y no haya participado en la gestion que es contraria a las leyes o a los estatutos,

esto no conlleva su ausencia de responsabilidad.

El fundamento de lo expuesto se basa en el deber de diligencia y lealtad1os que se exige a

los administradores sociales puesto que este deber engloba una vigilancia y control

104 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 1003/2002 de 28 octubre. [version electrénica
base de datos Aranzadi Instituciones. RJ 2002/9145].
105 Diaz Echegaray, J.L., op. cit., p. 189.
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adecuaday una obligacion de informarse ante la toma de decisiones que afecten el devenir
social de la sociedad, entre otras. Asi, los administradores de derecho son responsables
por la actuacién realizada por el administrador de hecho puesto que se les exige tanto una
actitud activa como pasiva. Como consecuencia de esto, los administradores de derecho
son responsables no solo cuando colaboran con los administradores de hecho con una
actuacion activa, sino también cuando se desentienden de la administracion y permiten
asi una incursion de los administradores de hecho en la administracion de la sociedadoe.
De este modo, los administradores de derecho de ninguna manera deben de incumplir su

obligacion de desempefiar las funciones de administracion.

Asi, queda configurado un régimen de responsabilidad solidaria que engloba tanto al
administrador de hecho y de derecho recogido en el articulo 237 LSC. En el supuesto en
el que un administrador de derecho se encuentre interesado en demostrar su falta de
responsabilidad, debera probar que “no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucion,
desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el
dano o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”woz. ES decir, que haya actuado de

la manera que es exigible a un administrador social.

10. CONCLUSIONES

El empleo cada vez mayor de administradores de hecho como herramienta para la elusion
de la responsabilidad ha intensificado la importancia de la materia. Es por ello, que la
doctrina del administrador de hecho se reputa necesaria en nuestro ordenamiento juridico
y todavia hay muchos retos y dificultades en la materia al ser un concepto tan

indeterminado y abierto.

La necesidad de la doctrina del administrador de hecho en el Derecho esparfiol responde
a la conveniencia de que a aquellos sujetos que actien como administradores sociales
desempefiando la gestion de la sociedad sin haber sido formalmente designado se les
impute el mismo sistema de responsabilidad que el establecido para los administradores.

Esto se debe a que quedan sujetos a los mismos deberes y obligaciones que los

106 Latorre Chiner, N., op. cit., p. 198-200.
107 Articulo 237 LSC, relativo al caracter solidario de la responsabilidad.
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administradores de derecho. Por ende, deberan responder por su actuacion ilicita
resarciendo los dafios producidos. Esta reparacion del dafio se exige ya sea por el ejercicio

de la accion social o de la accion individual de responsabilidad.

A pesar de que hemos visto un gran enriquecimiento de la figura, esto a su vez ha supuesto
una mayor dificultad de determinacién. Ademas, la regulacion espafiola en materia de
administracion factica se muestra insuficiente a tal efecto, pues contempla la figura de
una manera laxa y no ha favorecido ningun instrumento que permita su interpretacion.
Asimismo, observamos un abandono por los fallos de nuestros jueces y Tribunales. Todo

esto ha resultado en una gran inseguridad juridica al respecto.

Por consiguiente, en pro de acabar con la indeterminacion que suscita la figura se hace
indispensable una regulacion del concepto legal que definitivamente determine y perfile
la figura del administrador de hecho. Esta regulacion debe perseguir de tal modo una
concrecion de la figura que permita una armonizacion de las interpretaciones con el

objetivo de facilitar la identificacion de los administradores de hecho.
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