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Ast como los administradores son un érgano necesario en las sociedades de capital (6rgano de adminis-
tracion: arts. 209-252 LSC'), la sociedad puede también designar apoderados (art. 249.1 LSC, arts. 284,
292.1 CCom?), y este nombramiento corresponde precisamente al érgano de administracion. Las diferen-
cias entre administradores y apoderados son evidentes, pues a los administradores corresponde la repre-
sentacion orgdnica de la sociedad, mientras que los apoderados ostentan una representacion voluntaria.
Esta diferencia conceptual se recoge en la jurisprudencia® y se ilustra también en la doctrina registral®.

1 LSC: Ley de Sociedades de Capital. Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (BOE nidm. 161, de 3 de
julio de 2010; correccién de errores: BOE nim. 210, de 30 de agosto de 2010).

2 CCom: Cédigo de Comercio, publicado por Real Decreto de 22 de agosto de 1885 (Gaceta ntims. 298-328, de 16 de octubre a 24 de no-
viembre de 1885).

3 Por citar algunas: sentencias del Tribunal Supremo (SSTS) (1?) nim. 219/2002, de 14 de marzo de 2002, ntim. 714/2013, de 12 de noviem-
bre de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:5638).

4 Asi ya en la resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado (RDGRN) de 30 de diciembre de 1996 (BOE nim. 33, de

7 de febrero de 1997) se indica: «La representacion orgdnica constituye el instrumento a través del cual el ente societario manifiesta externamente la
voluntad social y ejecuta los actos necesarios para el desenvolvimiento de sus actividades; es el propio ente el que actiia, siendo, por tanto, un elemento im-
prescindible de su estructura y conformacion funcional, y sus actos directamente vinculantes para el organismo actuante, por lo que, en puridad, no puede
afirmarse que exista un supuesto de actuacion “alieno nomine”, sino que es la propia sociedad la que ejecuta sus actos a través de sistema de actuacion legal
y estatutariamente establecido (autoeficacia); de esta naturaleza peculiar derivan, a su vez, las caracteristicas que la definen: actuacion vinculada, compe-
tencia exclusiva del érgano, determinacion legal del dmbito del poder representativo minimo eficaz frente a terceros y supeditacion, en todo lo relativo a su
existenciay composicion, a las decisiones del érgano soberano de manifestacion de voluntad social. A diferencia de ella, la representacién voluntaria se
dirige a posibilitar la actuacion de un sujeto distinto del titular de la relacion juridica con plenos efectos para este 1iltimo (heteroeficacia), por lo que queda

48 Economist & Jurist



LEGISLACION

www.casosreales.es

e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (Marginal:

El'dmbito de competencias de ad- 109184). Arts.171,209, 236-241, 249, 249.2.3.4.367

ministradores y apoderados es, por ello,
muy diferente. Es competencia de e Codigo de Comercio. (Marginal: 69726884) arts.; 22.2, 281, 282,
los administradores el gobierno 283-289, 290, 291, 292-297, 298

o iniciativa institucional (cumpli- o _
e ey 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (Marginal: 69726897). Arts.;

miento de normas legales y estatutarias, 48 48311, 172.2.1°. 172 bis.1

y el impulso necesario a la actuacién

orgdnica de la sociedad), la gestion y
la representacién de la sociedad
(art. 209 LSC)°. Por el contrario, el
ambito de representacion de los
apoderados se cifie al giro y trafico
comercial de la sociedad, a la admi-
nistracién, direccién, contratacién
y negociacion sobre las actividades
de la empresa (arts. 281, 283-289,

Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la
relacion laboral de caracter especial del personal de Alta Direccién.
(Marginal: 130559)

Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo. (Mar-
ginal: 6924058)

Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil. (Marginal: 69726878)

292-297 CCom).

En el caso especial de que la so-
ciedad esté declarada en concurso de
acreedores, los apoderamientos que
pudieran existir quedan afectados por la
suspension o intervencion de las facul-
tades patrimoniales (art. 48.3.11 LC®).

queda sometido a principios de actuacién diferentes de los de la primera: su utilizacién de cardcter potestativo, y su contenido, en todo lo concerniente al
dmbito de la actuacion representativa y a la actuacion del apoderado, se somete a lo estrictamente estipulado en el acto de otorgamiento del poder, corres-
pondiendo la decision sobre su conveniencia 'y articulacion, en sede de persona juridica, al 6rgano de administracion, al tratarse de una materia reservada
a su dmbito de competencia exclusiva, sin perjuicio de la obligacién de respetar las disposiciones estatutarias al respecto... La diferencia funcional entre
ambas figuras y su diferente dmbito operativo pueden originar que en su desenvolvimiento surjan algunas dificultades de armonizacion que deben ser
analizadas, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada supuesto fdctico (por ejemplo, en cuanto a las posibilidades de revocacién o modificacion
del poder conferido, la exigencia de responsabilidad al apoderado o la subsistencia del poder en tanto no haya sido revocado, incluso mds alld de la propia
duracion del cargo de administrador); la solucién de tales dificultades es la pauta que permitird decidir, sélo a la vista de cada supuesto de hecho, acerca de la
posibilidad de concurrencia de ambas figuras».

5 Francisco VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, vol. 1, 23 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 740-746.

6 LC: Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164, de 10 de julio de 2003). La vigente redaccién del art. 48 LC procede de la Ley
38/2011, de 10 de octubre (BOE niim. 245, de 11 de octubre).
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“Para poder aplicar al apoderado la
responsabilidad prevista en la normativa
societaria para los administradores,

es necesario que concurran pruebas
suficientes (directas o indiciarias),
decididas y convincentes de que el
apoderado actuase como administrador de
hecho”
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EL APODERADO GENERAL

Apoderado general («factor») y
apoderado singular

El régimen de la representacién vo-
luntaria mercantil se contiene fundamen-
talmente en los arts. 281-298 CCom,
donde se distingue (art. 281 CCom)
entre apoderados generales (o «factor
o gerente» o director general: arts. 281-
291,296, 297 CCom) y apoderados sin-
gulares (o «dependientes y mancebos»:
arts. 292-298 CCom). La diferencia
estriba, claro estd, en la extensién del
apoderamiento. En el caso del factor,
el poder es general (art. 283 CCom).
Mientras que el poder es singular en
el caso de los «dependientes» [cuya
eficacia representativa se cifie a «alguna
o algunas gestiones propias del trafico»
de la empresa (art. 292.1 CCom), lo que
incluye a directores financieros, directo-
res comerciales, jefes de compra, jefes de
seccién y similares] y de los «<mancebos»
(«una operacion mercantil o alguna parte
del giro y trafico» (art. 293 CCom), y
para ellos la eficacia representativa se
funda en el principio de proteccién de
la apariencia juridica (art. 292.1 al que
remite el art. 293 CCom)’.

Caracteristicas del apoderado
general (o «factor»)

El factor debe tener la capacidad
necesaria para obligarse y poder de
la sociedad representada (art. 282
CCom). En todos los documentos que
suscriba como factor ha de expresar que
actda por poder o en nombre de la so-
ciedad que representa (art. 284 CCom).

La relacion interna entre el apo-
derado y la sociedad es una relacién
laboral de caracter especial del per-
sonal de alta direccién (Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto de 19858).

7

8

Al respecto, José M* DE EIZAGUIRRE, Derecho Mercantil, 4* edicién, Cizur Menor, Aranzadi, 2005, pp. 314-316; Francisco VICENT
CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, vol. 1, op. cit., p. 203.

BOE ntm. 192, de 12 de agosto de 1985.
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Ahora bien, el orden jurisdiccional social
es competente para conocer de los con-
flictos entre el personal de alta direccién
y la empresa por aplicacion de este Real
Decreto (esto es, por incumplimiento de
dicha relacién laboral). En cambio, si se
ejercita una accién de resarcimiento
de dafios, por irregularidades cometidas
por el apoderado en el ejercicio de las
facultades inherentes al apoderamiento
(art. 249.1 LSC, arts. 284, 292.1, 297
CCom)y, por tanto, distintas al conteni-
do de la relacion laboral, la competencia
corresponde al orden jurisdiccional civil’.
Ello es especialmente relevante cuando
dicha accién se acumula a acciones de
responsabilidad contra administradores,
en aplicacion del principio de la vis at-
tractiva de la jurisdiccién civil (art.
9.2.1 LOPJ), y cuyo conocimiento co-
rresponde a los juzgados de lo mercantil.

En cuanto a la retribucién del apo-
derado con funciones ejecutivas, ha
de tenerse en cuenta, ademds, que, si
a algtin miembro del consejo de admi-
nistracién se le atribuyen funciones eje-
cutivas en virtud de un apoderamiento,
es necesario que se celebre un contrato
con la sociedad. Dicho contrato debe
ser aprobado previamente por el
consejo de administracién, con
el voto favorable de los 2/3 de sus
miembros (el consejero afectado tiene
prohibido asistir a la deliberacién y
votar), y ser conforme con la politica de
retribuciones aprobada, en su caso, por
la junta general. En dicho contrato se
han de detallar todos los conceptos por
los que el consejero con funciones eje-
cutivas pueda obtener una retribucion
por el desempefio de tales funciones,
sin poder percibir retribucién alguna
cuyas cantidades o conceptos no estén
previstos en este contrato (art. 249.2.3.4

LSC™).

El apoderado no puede delegar
en otros los encargos recibidos
sin el consentimiento expreso de
la sociedad representada (art. 296
CCom). Por tanto, el factor sustituyente
ha de ostentar expresamente (segtn la
escritura de poder inscrita) la facultad
de sustituir o subapoderar en favor de
terceros las facultades que se indiquen
en el propio poder!!.

La extincion del poder se extin-
gue por revocacién expresa (art.
290 CCom), por la enajenacion del
establecimiento (art. 291 CCom), o
por renuncia del apoderado (si bien
ha de acreditar que fue notificada
a la sociedad poderdante'?).

La representacién voluntaria se
fundamenta en un negocio juridico
de apoderamiento celebrado entre
el 6rgano de administracion social y
el apoderado. Como ya se ha indicado
el dmbito del poder de representacion se
refiere a administrar, dirigir y contratar
sobre las cosas concernientes a la empresa
o establecimiento fabril o comercial (art.
283 CCom). Por ello en los apodera-
mientos no se pueden incluir las
facultades indelegables (art. 249 bis
LSC)'3, ni los apoderados pueden inter-
venir en el funcionamiento orggnico de la
sociedad (v.gr. no se les incluye siquiera

9 SSTS (1*) nim. 1395/2008, de 15 de enero de 2008, ntim. 513/2008, de 4 de junio de 2008, ndm. 1217/2008, de 15 de diciembre de 2008.
10 Redactado por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre (BOE ntm. 293, de 4 de diciembre de 2013).
11 RDGRN de 21 de marzo de 2017 (BOE num. 82, de 6 de abril de 2017), con cita de las resoluciones de 23 de enero de 2001, 11 de junio de

2004 y 7 de mayo de 2008.

12 RDGRN de 21 de mayo de 2001 (BOE ntim. 154, de 28 de junio de 2001).
13 RDGRN de 20 de diciembre de 1990 (BOE de 2 de febrero de 1991). El art. 249 bis LSC procede de la Ley 31/2014.
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entre los sujetos que pueden solicitar o
convocar la junta general en los casos
especiales del art. 171 LSC).

En nuestro Derecho privado la re-
presentacién voluntaria se rige por el
principio de poderes expresos. Por tanto,
el poderdante puede limitar, segtin
tenga por conveniente, las facul-
tades que confiere al factor (art.
283 CCom). Ademds, los poderes
generales (y s6lo éstos) son ins-
cribibles en el Registro Mercantil
(art. 22.2 CCom, art. 94.1.5° RRM '),
si bien la eficacia de dicha inscripcion
es meramente declarativa.

En el caso del factor notorio (que

incluye los supuestos de falta de otor-
gamiento del poder, de revocacion del
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poder no inscrita, o de poder expreso,
pero no inscrito), el art. 286 CCom
contiene una regla de proteccién
de la confianza en la apariencia.
Su aplicacién requiere también que el
tercero haya actuado de buena fe; por
tanto, dicha proteccion desaparece si el
tercero sabfa, debia saber o no podia ig-
norar, con la diligencia que le era exigible,
la realidad de la situacién de apariencia.
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El apoderado responde frente a la
sociedad representada de cualquier
perjuicio que cause a sus intereses,
«por haber procedido en el desempetio
de sus funciones con malicia, negli-
gencia o infraccion de las érdenes o
instrucciones que hubiere recibido»

(art. 297 CCom).

La jurisprudencia es constante
al sefialar que el simple apoderado
no es 6rgano social, por lo que al
apoderado no se le aplica el régimen
de responsabilidad de los adminis-
tradores previsto en la normativa
societaria (arts. 236-241 bis LSC'¢,
art. 367 LSC)", sino que la respon-
sabilidad del apoderado es exigible
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14  RRM: Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio (BOE ntm. 184, de 31 de julio de 1996).
15  Vide también José M* DE EIZAGUIRRE, Derecho Mercantil, 4* edicién, Cizur Menor, Aranzadi, 2005, pp. 308-314; Francisco VICENT
CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, vol. 1, op. cit., pp. 204-207.

16  Lavigente redaccién de los arts. 236, 239, 241 bis LSC procede de la Ley 31/2014.
17 Y, desde otra perspectiva, el administrador no queda exonerado de responsabilidad por la concesién de apoderamientos: SSTS (1?) de 7 de
junio de 1999, de 26 de octubre de 2001, de 13 de junio de 2012.
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en atencién al apoderamiento (art.
249.1 LSC, art. 297 CCom)'s.

Sin embargo, a la persona que (cual-
quiera que sea su denominacién) tenga
atribuidas «facultades de mds alta direc-
cion de la sociedad» (y no existiendo
delegacion permanente de facultades
del consejo en uno o varios consejeros
delgados) sf se le aplica el régimen de
responsabilidad de los administradores

(art. 236.4 LSC).

Y en esta materia de la responsabili-
dad, la cuestién clave es diferenciar
entre el apoderado y el «adminis-
trador de hecho» (que el art. 236.3
LSC define como «la persona que en
la realidad del trdfico desempeiie sin
titulo, con un titulo nulo o extinguido,
o con otro titulo, las funciones propias
de administrador, y la persona bajo cuyas
instrucciones actiien los administradores
de la sociedad»). La jurisprudencia se-
fiala, de manera reiterada y constante,
que «no cabe equiparar al apoderado o

CONCLUSIONES

factor mercantil con el administrador de
hecho. Los sujetos responsables son
los administradores, no los apode-
rados, por amplias que sean las
facultades conferidas a éstos, pues
si actiian como auténticos manda-
tarios siguiendo las instrucciones
de los administradores legalmente
designados, no pueden ser califi-
cados como administradores de
hecho». Por tanto, para poder aplicar
al apoderado la responsabilidad
prevista en la normativa societa-
ria para los administradores, es
necesario que concurran pruebas
suficientes (directas o indiciarias),

decididas y convincentes de que el
apoderado actuase como adminis-
trador de hecho'’.

Un planteamiento diverso se sigue
en el ambito concursal, en el que los
apoderados generales se equiparan
a los administradores en deter-
minadas materias, entre las que
destaca, por cuanto aqui interesa,
su consideracién como personas
afectadas por la calificacion cul-
pable del concurso (art. 172.2.1°.1
LC) vy, a partir de ahf, como sujetos
responsables al pago total o parcial del
déficit concursal (art. 172 bis.1 LC%).

e Lasociedad (en concreto, su érgano de administraciéon) puede designar apoderados (generales o particulares),
pero, asi como a los administradores corresponde la representacién organica de la sociedad, los apoderados
ostentan una representacién voluntaria, que se fundamenta en un negocio juridico de apoderamiento celebra-
do entre el 6rgano de administracion social y el apoderado. Por ello, el ambito del poder de representacién
del apoderado se refiere s6lo a la gestiéon o gerencia empresarial. Puesto que el simple apoderado no es 6r-
gano social, al apoderado no se le aplica el régimen de responsabilidad de los administradores previsto en la
normativa societaria, excepto en los casos de atribucién de «facultades de mas alta direccion de la sociedad»
(art. 236.4 LSC), o que concurran pruebas suficientes (directas o indiciarias), decididas y convincentes de
que el apoderado actuase como administrador de hecho; antes bien, la responsabilidad del apoderado es exi-
gible en atencién al apoderamiento. Por otra parte, si la sociedad es declarada en concurso, los apoderados
generales se equiparan a los administradores, a los efectos de su consideraciéon como personas afectadas por
la calificacion culpable del concurso

18 SSSTS (1) ndm. 803/2001, de 30 de julio de 2001, ndm. 760/2002, de 16 de julio de 2002, ndm. 222/2004, de 22 de marzo de 2004, ntim.
261/2007, de 14 de marzo de 2007, ntiim. 714/2013, de 12 de noviembre de 2013.
19  SSTS (1*) ntim. 222/2004, de 22 de marzo de 2004, ntiim. 261/2007, de 14 de marzo de 2007, niim. 55/2008, de 8 de febrero de 2008
(ECLI:ES:TS:2008:1709; en ella se entiende que si concurre prueba suficiente que permite equiparar a los apoderados como administradores de
hecho), ntiim. 240/2009, de 14 de abril de 2009, ntim. 721/2012, de 4 de diciembre de 2012.
20  Lavigente redaccion del art. 172.2.1°.1 LC procede de la Ley 9/2015, de 25 de mayo (BOE nim. 125, de 26 de mayo de 2015); y la del art.
172 bis.1 LC; de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre (BOE ntim. 238, de 1 de octubre de 2014). Al respecto, Fernando CERDA ALBERO, «La
responsabilidad de los administradores sociales por el déficit concursal», en Estudios de Derecho Mercantil. Liber amicorum Profesor Dr. Francisco
Vicent Chulid, (dir. V. Cufat/]. Massaguer/F.]. Alonso/E. Gallego), Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 1563-1611.
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