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1. Introduccion.

El articulo 133 de la LSA (Ley 26/2003,
de 17 de julio) introdujo en nuestro
ordenamiento  juridico la  figura  del
administrador de hecho al regular —por primera
vez- un régimen de responsabilidad para
quienes ejercitan el facultadas de gestion y
control sin ostentar formalmente el cargo de
administrador social, actuaran como tal; si
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bien, el texto legal no introdujo una definicion
de dicho concepto.

Es de destacar que, con caracter previo
a la promulgaciéon de la indicada Ley, la
jurisprudencia ya habia admitido la
responsabilidad del denominado administrador
de hecho —sentencia del Tribunal Supremo
828/2001, de 24 de septiembre-, al derivar la
responsabilidad patrimonial por deudas de una



mercantil a un tercero que habia actuado
como administrador de la misma sin ostentar
formalmente tal cargo.

Ahora bien, la primera definicion de esta
figura la encontramos en la LSC (en la
modificacion operada mediante Ley 31/2014,
de 3 de diciembre) en la que se establecid, en
el apartado 3o del articulo 236, que “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 actien los
administradores de la sociedad”.

Tomando como base el articulo 236.3
de la LSC y la jurisprudencia mas reciente,
analizaremos los rasgos que caracterizan la
administracion de hecho, si bien, debemos
adelantar que es una cuestion de indole
factica y que, para su valoracién, habra de
estarse al caso concreto, y continuaremos
exponiendo su incidencia en sede concursal.

2. La administracion de hecho.

El vacio legal en la configuracion del
administrador de hecho comenzd a superarse
con la reforma de la LSC de diciembre de
2014, mediante la que, como hemos
adelantado, se introdujo dicho concepto y, con
posterioridad, ha terminado de perfilarse en
diversas sentencias de nuestros Tribunales.

Ahora bien, antes de la introduccién del
indicado concepto en nuestro ordenamiento
juridico, y ante la problematica suscitada al
respecto, la jurisprudencia ya se habia
encargado de definirlo, configurando a los
administradores de hecho como “quienes, sin

ostentar formalmente el nombramiento de
administrador y demas requisitos exigibles
ejercen la funcibn como si estuviesen
legitimados prescindiendo de tales
formalidades, pero no a quienes actuan
regularmente por mandato de los
administradores 0 como gestores de estos,
pues la caracteristica del administrador de
hecho no es la realizacion material de
determinadas funciones, sino la actuacién en
la  condicién de  administrador  con
inobservancia de las formalidades minimas
gue la Ley o los estatutos exigen para adquirir
tal condicién” —a modo de ejemplo, sentencias
del Tribunal Supremo 261/2007 de 14 de
marzo 6 721/2012 de 4 de diciembre-. Es
decir, se venia denominando al administrador
de hecho a aquel que, de forma efectiva —y
continuada-, desempefaba las funciones
propias del 6rgano de administracion sin
sujecion a las directrices establecidas por
dicho o6rgano.

Tras la introduccion en nuestro
ordenamiento juridico de una definicion legal
de la figura del administrador de hecho, el
Tribunal Supremo, en su sentencia 421/2015
de 22 de julio, vino a completar dicha
definicion determinando 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
después), y se configura en torno a tres
elementos caracterizadores: i) debe desarrollar
una actividad de gestibn 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 gestibn ha de tener una
intensidad cualitativa y cuantitativa; y iii) se ha
de prestar de forma independiente, con poder
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auténomo de decisién, y con respaldo de la
sociedad”.

Por su parte, la Ilma. Audiencia
Provincial de Madrid —-en su sentencia
51/2016, de 9 de febrero- definié al
administrador de hecho “como aquel sujeto
que, careciendo de un nombramiento regular,
ejerce, de forma directa, continuada e
independiente, sin oposicion de la sociedad,
una actividad positiva de direccion idéntica o
equivalente a la del administrador de la
sociedad formalmente instituido”.

A tenor de lo resuelto por nuestros
Tribunales, en la actualidad, las notas
caracteristicas de la administracion de hecho
podrian sistematizarse del siguiente modo:

Inexistencia de un nombramiento formal
para desarrollar la labor de administrador
social, por tanto, un administrador de hecho no
podrd ser, a su vez, de derecho. [ El
administrador de hecho se caracterizara por
tener plena autonomia o falta de subordinacién
a un oOrgano de la administracion social, de
forma que pueda entenderse que dicho
administrador de hecho, al margen de un
nombramiento formal o regular, esta
ejercitando en la préactica cotidiana las
funciones del poder efectivo de administracion
y gobierno.

La sociedad asumird los actos del
administrador de hecho como vinculantes para
ella 'y, por tanto, como expresion de la voluntad
social.

La habitualidad en el ejercicio de dichas
funciones, permanencia o continuidad que
excluya una intervencion puntual en la gestion
de la sociedad.

En definitiva, el administrador de hecho
es aquel que —sin que exista un nombramiento

formal a tal efecto- asume las mismas
funciones que un administrador de derecho vy,
en consecuencia, toma decisiones relevantes
para la sociedad sin sometimiento a terceras
personas.

3. La incidencia de la figura de la
administracion de hecho en sede
concursal.

La imputacion de la administracion de
hecho a un tercero en sede concursal conlleva
una serie de consecuencias para este, ya que
(i) en todo caso, se subordinaran los créditos
titularidad de este tercero frente al deudor
concursado; y (i) en el supuesto de que
concurran los presupuestos establecidos a tal
efecto en la Ley Concursal, podrd verse
afectado por la declaraciéon de culpabilidad del
concurso.

1.- El articulo 92.5 de la Concursal en
relacion con el 93.2.20 del indicado cuerpo
legal sanciona al administrador de hecho con
la subordinacion de los créditos de su
titularidad frente a la deudora concursada.

La problematica en estos supuestos la
encontramos —como ya hemos adelantado- en
delimitar si, efectivamente, las actuaciones
realizadas por el tercero implican que haya
actuado como administrador de hecho, lo que
es una cuestién de indole factica y dependera
de la actividad probatoria que se despliegue
por quien le imputa dicha actuacion.

Sin perjuicio de la amplia casuistica que
se puede plantear, nuestros Juzgados Yy
Tribunales ya han tenido ocasion de
pronunciarse en relaciébn con determinados
presupuestos de hecho en los que se
pretendia imputar a un tercero la condicion de
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administrador de facto respecto de una
mercantil en situacibn de concurso de
acreedores y, por ende, subordinar los créditos
de su titularidad frente al concursado.

A modo de ejemplo, podemos citar la
sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de fecha 829/2016, de 27 de julio, en
la que se resolvid que una entidad financiera
que fiscalizé los pagos de un préstamo
promotor con objeto de finalizar una promocion
de viviendas no habia actuado como
administrador de hecho respecto de la entidad
concursada y, por ende, no procedia la
subordinacion de sus créditos —en un supuesto
de hecho similar, la llma. Audiencia Provincial
de Malaga, en su sentencia 400/2016, de 7 de
julio, se pronuncié en idénticos términos-. Y,
para llegar a dicha conclusién, la Sala
determind que un control de pagos no conlleva
la transformacion de la entidad financiera en
un administrador de facto por cuanto que no
se acredité que la Comision ejecutiva de dicha
entidad (i) impartiera instrucciones sobre la
contabilidad o sobre la formulacion de las
cuentas anuales; (ii) interviniera en la
seleccibn o gestion de compradores; (iii)
condicionara de forma sistemética las
decisiones de los o6rganos sociales; ni (iv)
realizara funciones de gestion 0
administracion.

Por tanto, y sin perjuicio de los diversos
presupuestos de hecho que pueden concurrir,
hasta la fecha, la jurisprudencia mantiene un
criterio restrictivo y prudente a la hora de
imputar la administracion de hecho a un
tercero.

2.- Otra de las consecuencias que, en el
seno de un concurso, puede conllevar la
atribucion de la administracion de hecho a un
tercero seria que este se viera vinculado por

una eventual calificacibn culpable del
concurso, ya que los articulos 172 y 172 bis de
la Ley Concursal incluyen, entre las personas
afectas por la declaracion culpabilidad, a
quienes hayan actuado como tal. Si bien, esta
responsabilidad concursal vendra supeditada,
en todo caso, a que concurran los
presupuestos previstos en los articulos 164 y
165 de la Ley Concursal y que, a su vez, estos
sean imputables al administrador de facto.

La problematica que encontramos en la
seccion de calificacion para la imputacion de
responsabilidad al denominado administrador
de hecho es doble, por cuanto que, en primer
lugar, hay que determinar si, efectivamente,
este tercero ha actuado como tal administrador
de hecho vy, una vez acreditada dicha
circunstancia, habrd de relacionarla con los
actos u omisiones (supuestos presuntivos
"luris et de iure" o "iuris tantum™) por los que se
ha calificado el concurso como culpable; ya
que, puede suceder, que las causas de
culpabilidad no le sean imputables. En efecto,
parte de las conductas que dan lugar a la
calificacion culpable del concurso traen causa
del incumplimiento de obligaciones legalmente
impuestas al administrador de derecho
(incumplimientos sustanciales en la llevanza
de la contabilidad, incumplimiento en el deber
de solicitar la declaracion de concurso o el
incumplimiento de la obligacién de formular,
auditar y depositar las cuentas) respecto de
las que el administrador de hecho, al menos,
formalmente, carece de legitimacion.

Numerosa jurisprudencia ha analizado
de forma conjunta la administracion de hecho
y su relevancia a efectos de calificacion, si
bien, debemos adelantar que la jurisprudencia
se ha venido pronunciando en sentido
contradictorio.
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Asi, la Audiencia Provincial de Cérdoba,
en su sentencia 123/2009, de 29 de junio, tras
imputar la administracion de hecho a un
tercero, eximio de responsabilidad al mismo
por considerar que la causa de culpabilidad -
falta de formalizacién de las cuentas anuales-,
no le era atribuible, ya que dicha obligacion
correspondia al administrador de derecho. No
obstante, la Audiencia Provincial de Barcelona,
en la sentencia 180/2015 de 9 de julio, tras
considerar probada la actuacibn como
administrador de hecho de un tercero,
extendié la declaracion de culpabilidad a éste
por considerarle responsable de la existencia
de grandes irregularidades en la contabilidad
del deudor concursado.

Esta dicotomia parece haber sido
superada a raiz de una de las dltimas
sentencias del Tribunal Supremo en esta
materia —421/2015, de 22 de julio- en la que se
abogd por imputar al administrador de hecho
las responsabilidades derivadas de la
existencia de irregularidades contables y del
incumplimiento del deber de solicitar la
declaracién de concurso (obligaciones que, en
principio, pueden considerarse que
corresponden al administrador de derecho). A
tenor de todo lo expuesto, la conclusién que
podemos alcanzar es que toda la problematica
relativa a la administracion de hecho remite a
cuestiones facticas y que, para su resolucion,
habrd de estarse a la circunstancias del caso
concreto.
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