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RESUMEN

El administrador de hecho es un concepto que no se conocié en la legislacién
colombiana hasta antes del afio 2008. Es una de las figuras novedosas y de
exclusiva aplicacién para la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) que
se cre6 con la ley 1258 de 2008. Al ser una figura que limita la libertad de
actuacién en la S.A.S. y que remite al régimen riguroso de deberes y respon-
sabilidades de los administradores de la ley 222 de 1995, es posible que para
algunos se torne como un peligro en el ejercicio de la actividad empresarial.
El presente articulo estudia la figura desde la perspectiva de responsabilidad
de los administradores de la ley 222. Adicionalmente, desarrolla todo su en-
torno estudiando cémo se ha definido y su regulacién en el ordenamiento
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juridico colombiano y el derecho comparado. Todo lo anterior con la finalidad
de determinar la influencia del concepto de administrador de hecho en la
S.A.Sy como este requiere un mayor desarrollo para potenciar su aplicacién.

Palabras clave: administrador de hecho, sociedad por acciones simplificada,
derecho societario, sociedad, administradores sociales, responsabilidad de
administradores.

ABSTRACT

The Shadow director is a notion that wasn’t known in the colombian legal
system until 2008. Its original and of exclusive application for the Simpli-
fied Corporation, brought with the law 1258 of 2008. This particular figure
restricts the free will in the Simplified Corporation and refers to the strict
rules regulated in the law 222 of 1995 about duties and liabilites of company
directors, being this the reason why, when carrying out bussiness activities,
it may result for some as a danger. This paper studies the Shadow director
notion from the perspective of directors liabilites of law 222. It also devel-
opes the setting of the Shadow director considering both, how it has been
defined and it’s regulation in the colombian legal system, along compared
law perpective. All with the aim of understanding the influnce of the figure
in the Simplified Corporation and how it requires a deeper development in
order to potentialize its use.

Key words: shadow director, simplified corporation, corporate law, company,
company director, director liability:.

INTRODUCCION

El Derecho Societario plantea la dicotomia constante entre la proteccién
del patrimonio de sus socios o accionistas, asi como el de sus acreedores,
y la libertad de los empresarios de configurar sus negocios a través de la
manifestacién de la autonomia de la voluntad. Por ello, es comtn encontrar
en la legislacién colombiana normas altamente rigurosas y que abundan en
formalismos, frente normas que manifiestan el interés del legislador en pro-
mover la libertad de los negocios y la creacién de empresa.

En esa bisqueda de crear normas que se acompasen con las necesidades
actuales de los empresarios y que les permitan ejercer sus actividades co-
merciales, aparece, quizas, la regulacién mas exitosa en materia de Derecho
Societario en el ordenamiento juridico colombiano: La ley 1258 de 2008.
Luego de doce afios desde su promulgacion, la ley 1258 atin consagra aspec-
tos de estudio y desarrollo, como es el caso de la figura del administrador de
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hecho. Esta regulacién cobra pleno interés en la medida que consagra esa
dicotomfa mencionada inicialmente, el administrador de hecho contemplado
en las normas que tienen como bandera el desarrollo de la autonomia de la
voluntad privada, frente al riguroso régimen desarrollado en la ley 222 de
1995 que regula la actividad de los administradores.

Como consecuencia de estas dos situaciones juridicas es posible que sur-
ja un dilema para los empresarios que quieren dirigir sus negocios a través
de un vehiculo societario como la S.A.S., sin cargar con todos los deberes y
prohibiciones que el régimen de administradores contempla. Al barajarse la
posibilidad de ser responsable en el grado establecido para los administradores
surge el cuestionamiento principal de esta investigacién: ¢Cuél es la influen-
cia de la regulacién del administrador de hecho en la constitucién de S.A.S.?

Para encontrar respuestas a la pregunta planteada se llevé a cabo un
proceso de estudio documental. En primer lugar, se estudié el régimen de
administradores consagrado en la ley 222 de 1995. Posteriormente, se revi-
s6 la figura del administrador de hecho desde su regulacién normativa en
el ordenamiento juridico colombiano, asi como las normas que aplican esta
figura en el derecho espafiol. Adicionalmente, se llevé a cabo un estudio
jurisprudencial y de decisiones administrativas de la Superintendencia de
Sociedades e igualmente se revisaron algunas decisiones proferidas por el
Tribunal Supremo espafiol. De igual manera, se tomaron algunos conceptos
desarrollados por la doctrina nacional y comparada.

Comenzando el estudio y partiendo del régimen de administradores de
la ley 222 con todos los deberes que establece para estos, la responsabilidad
solidaria e ilimitada frente a los perjuicios que causen con ocasién de la in-
fraccién de sus deberes y las presunciones de responsabilidad en su contra,
el panorama del administrador de hecho parecia desfavorable. Sin embargo,
a medida que la investigacién se sumerge en la figura del administrador de
hecho se arrojan resultados muy distintos.

La figura del administrador de hecho en Colombia, como se evidencia en
la investigacién, ha sido desarrollada jurisprudencialmente. La ley consagra
una definicién desde una perspectiva funcional para la figura por lo que ha
quedado en manos de la Superintendencia de Sociedades delimitar dichas
funciones. El articulo 27 de lay 1258 habla de actividades de “gestién, admi-
nistracién y direccién” para la aplicacién de esta normativa, pero estos tér-
minos son tan amplios que han obligado a la Superintendencia referenciada
a establecer algunas pautas de conducta que pueden dar lugar a ser objeto
de esta situacion.

Adicionalmente, aquel que sea declarado administrador de hecho debera
serlo a través de una decisién judicial o administrativa, lo cual implica una
investigacién o el desarrollo de un proceso, lo cual va a llevar un tiempo. No
es menos, la situacién en la que se encuentra aquel que solicita esta preten-
sién al tener la necesidad de probar los perjuicios causados la sociedad o a
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sus accionistas como consecuencia de los deberes que quebranté el presunto
administrador de hecho, si es que los hubo.

Se concluye que esta figura tiene muy poca influencia en la constitucién
de una S.A.S., tanto asi que suele constituirse en una simple cldusula copiada
y pegada en los estatutos sociales desde la ley 1258. No solo porque pasados
doce afios de la promulgacién de dicha ley solo se han presentado dos deci-
siones que declararon administradores de hecho, sino también porque para
llegar a una posible condena son demasiados los filtros que hay que superar.

En primer lugar, porque hay que partir de una situacién donde se ejecu-
té una mala gestién, pues esta figura carece en gran medida de sentido en
gestiones exitosas. Adicionalmente, quien pretenda esta declaracién debe
pasar por probar la ejecucién de esas actividades de gestién, administracién
o direccién, posteriormente es necesario probar la infraccién a uno de los
deberes de los administradores consagrados en la ley 222, para al final tener
que probar que se causaron perjuicios para si o para la sociedad. Todo esto
lo que causa es que, si bien en la préctica de administracién de sociedades
por parte de personas que no ostentan formalmente este cargo es comdn,
las posibles sanciones no sean disuasorias y los beneficios que se reportan
al constituir una S.A.S. son mayores a las desventajas planteadas en la admi-
nistracién de hecho.

La regulacién del administrador de hecho ya ha sido estudiada en otras
investigaciones, sin embargo, el estudio de esta figura de la mano con el ré-
gimen de administradores permite darle un enfoque novedoso. El hecho de
que la S.A.S. sea el modelo actual més exitoso para la creacién de sociedades
hace necesario estudiar las figuras que regula y no dar por sentado lo que
este cuerpo normativo consagra, estudios como este permiten avanzar en la
bisqueda de mejorar sus normas para crear procesos econémicos ain més
exitosos en el futuro.

1. REGIMEN DE ADMINISTRADORES EN COLOMBIA
1.1. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR

El régimen de administradores colombiano se encuentra contemplado en la
ley 222 de 1995 en los articulos 22 a 25, dicha ley no define el concepto de
Administrador para las sociedades mercantiles. La ley 222 se limita a llevar
a cabo una enumeracién de las personas que tienen la calidad de adminis-
tradores, esta situacién tiene un sentido ambivalente. En palabras de Reyes
Villamizar, “desde el punto de vista positivo, determina los #inicos funcionarios a quienes
se le aplica el estatuto de administradores y desde el punto de vista negativo se entiende que
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quienes no estén expresamente definidos como administradores, escapan al régimen de deberes
y responsabilidades a que estos estdn sometidos”.

El articulo 22 de la ley 222 establecié como administradores sociales al
representante legal, liquidador, factor, miembros de juntas directivas y a
quienes de acuerdo de los estatutos ejerzan dichas funciones, un dltimo cri-
terio que deja al arbitrio de las partes establecer cargos de administracién.
De lo anterior se evidencia el cardcter formalista del régimen de administra-
dores de la ley 222. Es necesario entonces la asignacién formal de un cargo
de administrador por parte del érgano social competente bajo alguna de las
denominaciones establecidas articulo 22 o por otros cargos de administra-
cién que se establezcan en los estatutos sociales para ser objeto del régimen
de administradores.

Para José Ignacio Narvéez el administrador de una Sociedad se define co-
mo “el encargado de ordenar, disponer y organizar los bienes de la persona juridica, en este
sentido, los administradores realizan la gestion de los negocios de la empresa y, por lo tanto,
encarnan las facultades y obligaciones tendentes a la consecucién de los fines sociales™.
De la mano de esta definicién y atendiendo a las amplias potestades que le
concede la ley a los administradores sociales, nos enfrentamos a un riesgo
potencial frente a los asociados y atin para los terceros. Como consecuencia
de dicha situacién la ley 222 busca enfrentar estas amplias facultades a través
de un cuerpo normativo que consagra principios y reglas que delimitan la
actuacién de los administradores”.

Las facultades de los administradores no deben verse simplemente como
un poder de actuacién, deben entenderse a su vez como principios, deberes
y obligaciones, que, de no ser cumplidos por quienes detentan estos cargos,
van a derivar en sanciones.

1.2. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES

Como consecuencia de las amplias facultades que detentan los administra-
dores sociales, la ley 222 consagra unos deberes para regular su actividad.
La doctrina los ha clasificado en dos grandes grupos: deberes generales y
especificos. Estos deberes se constituyen en obligaciones de medio, més
que de resultado. Los deberes generales del ejercicio de las funciones de
los administradores son tres. La buena fe, que para la Superintendencia de

3 FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario (Bogoté: Temis, 2017), 670.

JOSE IGNACIO NARVAEZ GARCIA, Derecho mercantil colombiano. Teoria general de las sociedades
(Bogota: Legis Editores S.A., 2002), 245-250.

5  En palabras de Francisco Reyes Villamizar: “En esta normativa se intentd, mds bien, consagrar
un verdadero estatuto de los administradores, estructurado enforma mds o menos sistemdtica, que apun-
ta bacia una mayor especializacion de las atribuciones, responsabilidades y sanciones a que quedan
sometidas las personas que pertenecen a esta categoria”
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Sociedades consiste en el sentido en que los administradores deben obrar
satisfaciendo totalmente las exigencias de la actividad de la sociedad y de
los negocios que ésta celebre y no solamente los aspectos formales que dicha
actividad demande®.

El deber de lealtad el cual implica, simplemente, la necesidad de que el
administrador actte de la forma que consulte “los mejores intereses de la
sociedad"”

Actuar con la diligencia y cuidado de un buen hombre de negocios. Es
importante resaltar este concepto ya que la presente ley lo presenta como
una graduacién de conducta distinta a la del buen padre de familia estable-
cida en el Cédigo Civil. Para Reyes Villamizar “Se trata de un patrén de
conducta més estricto, que trae consigo una evaluacién seria e informada
de las principales opciones de que dispone el administrador en el momento
de tomar determinaciones”®. Para la Superintendencia de Sociedades®, la
diligencia de un buen hombre de negocios se refiere a aquella que tendrfa
un profesional, un comerciante sobre sus propios asuntos de manera que su
actividad siempre debe ser oportuna y cuidadosa, verificando que la misma
esté ajustada a la ley y los estatutos.

Frente a los deberes especificos la ley 222 consagra siete.

i) Desarrollar el objeto social

La Superintendencia de Sociedades ha dicho que para cumplir con este deber,
“los administradores deben procurar la realizacion de las actividades comprendidas en el
objeto social de la compaiiia, llevando a cabo las gestiones apropiadas para la consecucion
de los resultados perseguidos con la constitucién de la sociedad, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias y condiciones econdmicas y de mercado que la rodean™°.

ii) Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias

Es deber de los administradores sociales velar por el cumplimiento de laley y
los estatutos pues estos evidencian la voluntad de los socios y se constituyen
en el soporte para regular su conducta y frente a la compafiia. En este orden

6  Superintendencia de Sociedades. Circular externa del 25 de marzo de 2008. n.° 100-
006.

FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario (Bogoté: Temis, 2017), 704.

Ibid.

En palabras de la misma entidad: " La diligencia del buen hombre de negocios, lleva implicitos
deberes como el de informarse suficientemente antes de tomar decisiones, para lo cual el administrador

O ©

debe asesorarse y adelantar las indagaciones necesarias, el de discutir sus decisiones especialmente en
los 6rganos de administracién colegiada, y, por supuesto, el deber de vigilancia respecto al desarrollo y
cumplimiento de las directrices y decisiones adoptadas.” (Circular externa, 2008)

10 Op. Cit.
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de ideas, los administradores deben estar siempre velando por el cumplimiento
de las disposiciones de naturaleza laboral, fiscal, ambiental, comercial, con-
table, de proteccién al consumidor, de propiedad intelectual, de promocién
y respeto de la competencia, entre otras, que regulan el funcionamiento de
la sociedad y sus relaciones con los distintos interesados'".

iii) Permitir la adecuada realizacién de las funciones
encomendadas a la revisoria fiscal

Se le debe permitir al revisor fiscal contar con los recursos necesarios para
cumplir adecuadamente con sus funciones. As{, los administradores estardn
obligados a brindar a aquel toda la informacién contable, financiera, adminis-
trativa o de otra indole que él considere indispensable para el cumplimiento
de sus atribuciones legales o estatutarias'.

iv) Guardar y proteger la reserva comercial
e industrial de la sociedad

Los administradores en el ejercicio de sus funciones cuentan con informacién
que versa sobre procesos industriales y econémicos de la compaiifa. Al ser
documentos técnicos que tienen influencia en el desarrollo de la actividad
industrial y comercial de la Sociedad, es informacién sometida a secreto
empresarial, por lo que es deber los administradores sociales velar por que
se mantenga en esa situacién. De no ser as{ podria causar perjuicios a la
compainia.

v) Abstenerse de utilizar indebidamente informacién privilegiada

Por su cargo los administradores sociales pueden conocer de informacién
privilegiada, es decir, que estd sometida a secreto y que de disponer libre-
mente de ella reportarfa beneficio para si o para un tercero, o la afectacién
de la compafia.

La Superintendencia de Sociedades ha establecido algunos casos donde
se configura el uso indebido de informacién privilegiada:

“Se considera que bay uso indebido de la informacién privilegiada cuando quien la posee y estd
en la obligacion de mantenerla en reserva, incurra en cualquiera de las siguientes conductas,
independientemente de que su actuacion le reporte o no beneficios:

11 Ibid.
12 Op. Cit.
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a) Que suministre la informacion privilegiada a quienes no tienen derecho a acceder a ella.

b) Que use la informacién privilegiada con el fin de obtener provecho propio o de terceros.

¢) Que oculte la informacién privilegiada maliciosamente en perjuicio de la sociedad o en bene-
ficio propio o de terceros, lo cual supone usarla solo para si y, por abstencién, en perjuicio de la
sociedad para estimular beneficio propio o de terceros.

d) Igualmente, babrd uso indebido de la informacion privilegiada, cuando existiendo la obli-
dacién de darla a conocer no se haga piiblica y se la divulgue en un medio cerrado o no se le
divulgue de manera alguna™.

vi) Dar un trato equitativo a todos los socios
y reconocimiento a sus derechos

Los administradores tienen que velar por el reconocimiento de los derechos
de todos los socios o accionistas de la compaififa. Este deber es importante
porque los administradores son elegidos por una mayorfa establecida en los
estatutos. A pesar de ello deben permanecer imparciales respetando en igual
medida los derechos de mayoritarios y minoritarios.

El numeral también hace referencia al derecho de inspeccién. Los ad-
ministradores deben permitir a todos los accionistas ejercer el derecho de
inspeccién de los libros y papeles de la sociedad en la oportunidad que la
ley o los estatutos establezcan para ello. El ejercicio de dicha inspeccién
se debe permitir de igual manera a todos los socios suministréndoles todos
los documentos que para ellos soliciten, con excepcién de los documentos
sometidos a secreto.

vii) Abstenerse de realizar actividades que impliquen
competencia o conflicto de intereses

Este Gltimo deber contempla dos hipétesis. La primera se refiere a actividades
del administrador que impliquen competencia con la sociedad. El segundo
caso se refiere a situaciones que generen conflicto de interés con la socie-
dad. En uno y otro caso la actividad la puede ejercer el administrador por si
mismo o por interpuesta persona't.

La Superintendencia de Sociedad ha definido los dos conceptos a los que
hace referencia el presente deber. Entiende actos de competencia como “aque-
llos que implican una concurrencia entre el ente socictario y el administrador, o un tercero

13 Superintendencia de Sociedades. Circular externa del 25 de marzo de 2008. n.° 100-
006.

14 Al respecto la Superintendencia de Sociedades ha dicho, “La participacién en actos de
competencia o de conflicto de intereses por parte de los administradores puede ser directa, cuando el
administrador personulmente realiza los actos de competencia; o, indirecta, cuando el administrador a
través de un tercero desarrolla la actividad de competencia, sin que sea evidente o notoria su presencia.”
(Oficio, 2018)
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en favor del cual este tenga la vocacion de actuar, toda vez que cada uno de ellos persigue
la obtencién de un mismo resultado, tal como ocurre cuando varios pretenden la adquisicion
de unos productos o servicios, el posicionamiento en un mercado al que ellos concurren™.

A su vez define el conflicto de intereses como, la situacién en la que no
es posible la satisfaccién simultdnea de los intereses, a saber: el radicado en
cabeza del administrador y el de la sociedad, bien porque el interés sea de
aquel o de un tercero'.

A suvez, José Maria Garrido define conflictos de intereses como “aquellos
que se presentan “cuando un sujeto representa los intereses de dos sujetos
distintos, de modo que no puede defender los intereses de uno de ellos sin
perjudicar los intereses del otro""”.

Bajo ese mismo criterio, el Black's Law Dictionary define conflicto de
intereses como una real o aparente incompatibilidad entre los intereses pri-
vados de una persona y los deberes publicos o fiduciarios de esta misma, a
la vez que define el término self-dealing como la participacién en una tran-
saccién que beneficia a quien la realiza y no a la persona con la que se tiene
un deber fiduciario'.

1.3. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

En su calidad de administradores quienes detenten este cargo son objeto de
una responsabilidad especial. La responsabilidad de los administradores se
encontraba anteriormente regulada en el articulo 200 del Cédigo de Co-
mercio. El mismos se vio modificado por el articulo 24 de la ley 222 de 1995
el cual establece que:

"ARTICULO 200. <RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES>. <Articulo subrogado
por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> Los administradores
responderdn solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o a terceros.

No estardn sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conocimiento de la accién
u omision o bayan votado en contra, siempre y cuando no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacién de sus funciones, violacion de la ley o de los
estatutos, se presumird la culpa del administrador.

15 Superintendencia de Sociedades. Concepto del 17 de octubre de 2008. n.° 220-105966

16  Superintendencia de Sociedades. Oficio del 20 de abril de 20. n.° 220-055984

17 GARRIDO, J. M., “reflexiones sobre el tratamiento de los conflictos de intereses de los administradores
en el derecho de sociedades”, Revista de la Superintendencia de Sociedades, superintendencia
de Sociedades n.° 10, 2015, 7-21.

18  GAVIRIA, JUAN. 2017. Una Critica Al Régimen Sobre Conflictos De Intereses En El
Derecho Societario Colombiano. Revista De Derecho Privado, n.° 32 (julio), 317-50
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De igual manera se presumird la culpa cuando los administradores bayan propuesto o ejecutado
la decisién sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del
Cédigo de Comercio y demds normas sobre la materia. En estos casos el administrador responderd
por las sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso y por los perjuicios a que baya lugar.

Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva serd de ella y de quien
actife como su representante legal.

Se tendrdn por no escritas las clausulas del contrato social que tiendan a absolver a los admi-
nistradores de las responsabilidades ante dichas o a limitarlas al importe de las cauciones que
bayan prestado para ejercer sus cargos.” Citar ley.

El primer inciso del articulo 24 establece la responsabilidad solidaria e ilimi-
tada a los administradores de los perjuicios que por dolo o culpa ocasiones
a la sociedad, a los socios o a terceros. El afectado tendrd que demostrar
que hubo culpabilidad, dafio y nexo de causalidad en la actuacién del admi-
nistrador y con ellos se impondri la sancién referenciada. Se entiende que
la responsabilidad imputable a los administradores puede ser de naturaleza
contractual o extracontractual.

El segundo inciso consagra un elemento importante el cual hace referencia
a situaciones en las cuales el administrador podrd exonerase de responsabi-
lidad. Se presenta cuando el administrador no hubiere tenido conocimiento
de la accién u omisién, o cuando voté en contra de la determinacién. En la
Gltima hipétesis es necesario resaltar que para que se configure la exonera-
cién, el administrador no puede ejecutar la determinacién'.

Los incisos tercero y cuarto son quizds los que le dan el cardcter més ri-
guroso al régimen de administradores colombiano. Dichos incisos consagran
dos situaciones en las que se presumira la culpa de los administradores. Por
un lado, se ha referencia al incumplimiento o extralimitacién de las funciones,
violacién de la ley o de los estatutos. El siguiente inciso hace referencia a la
presuncién de culpa cuando los administradores hayan propuesto o ejecutado
la decisién sobre distribucién de utilidades sin que esas estén justificadas por
balances reales y fidedignos. En ambos casos el administrador es quien cuenta
con la carga desacreditar su culpa, el demandante basta con que pruebe el
hecho que viola la ley y el nexo causal. Frente a la distribucién de utilidades
se establece una carga adicional, esto es, el administrador no solo responderé

19 La Superintendencia de Sociedades ha indicado que, “Cuando la ley advierte que no serdn
responsables los administradores que no hayan tenido conocimiento de la accidn u omisidn, o aquellos
que hayan votado en contra de la decision que imponga una u otra, en el entendido de que no la ejecuten,
estd estimulando a los miembros de las juntas directivas y a todos los administradores en general, a que
asuman y expresen individualmente su criterio sobre los asuntos en los que deben participar, dejando en
las actas o en los documentos relacionados con su gestion, la evidencia sobre sus opiniones y sobre el
sentido y razén de su voto o decision.” (Circular externa, 1997).
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solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados, sino también por las
sumas dejadas de repartir o distribuidas en exceso.

El inciso quinto establece una posibilidad que ya se habi{a establecido en la
doctrina, pero que no tenfa consagracién legal y es la posibilidad de personas
juridicas administren sociedades. En oficio 220-25081 del 9 de septiembre
de 1992 la Superintendencia de Sociedades expresé, “[...] La representacién
legal bien puede recaer tanto en una persona natural como en una persona juridica, pues
no existe en la legislacion mercantil norma alguna que probiba lo anterior, ni tampoco que
exija que dicha funcion la deba cumplir una determinada calidad de persona"®. Por lo
demds, establece el articulo que cuando se presente esta situacién, la res-
ponsabilidad serd extensiva al representante legal de la Sociedad que funge
como administradora.

El dltimo inciso consagra la prohibicién de cldusulas que exoneren de
responsabilidad a los administradores. Establece que se van a tener por no
escritas no solo las cldusulas que exoneren de responsabilidad, sino también
aquellas que la limiten a una determina caucién.

La Superintendencia de Sociedades menciona algunas hipétesis en las que
se puede presentar la responsabilidad de los administradores,

1) Los administradores que realicen actos dispositivos sin que la sociedad haya
hecho el registro en la cdmara de comercio de la escritura de constitucién o, si
hay aporte de inmuebles, el correspondiente en la oficina de registro de instru-
mentos publicos, responderan solidariamente ante los asociados y terceros de las
operaciones que celebren o ejecuten por cuenta de la sociedad (C. Co., art. 116).

2) En caso de nulidad por objeto o causa ilicitos, los asociados y quienes acttien
como administradores responderén ilimitada y solidariamente por el pasivo ex-
terno y por los perjuicios causados. Ademés, quedarén inhabilitados para ejercer
el comercio por el término de diez afios (C. Co., art. 105).

Entre otros que se encuentran en la regulacién Mercantil.
1.4. ACCION DE RESPONSABILIDAD

De la mano con la responsabilidad del administrador, la ley 222 consagra
las vias procesales para el saneamiento de los perjuicios de aquellos que se
vieron afectador por el actual de los administradores.

En primer lugar, de la lectura de los articulos estudiados y desarrollados
en el apartado del régimen de administradores, se desprende la accién indivi-
dual. Dicha accién la detenta el socio o accionista perjudicado y debe contar
con una legitimacién para actuar. La legitimacién para actuar se comprende

20 Superintendencia de Sociedades. Oficio del 9 de septiembre de 1992. n.° 220-25081
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del perjuicio causado al actor, la violacién del deber de conducta por parte
del administrador y el nexo causal entre estos dos conceptos. Aqui lo que se
busca es la reintegracién del patrimonio personal.

Por otro lado, y expresamente establecida en el articulo 25 de la ley 222
se encuentra la accién social de responsabilidad. Esta accién pretende reinte-
grar el patrimonio de la sociedad que se vio afectado por la accién u omisién
del administrador. Reyes Villamizar establece las caracteristicas esenciales
de esta accidn:

i) “Corresponde a la Sociedad, esta es la legitimada.

ii) Requicre determinacion del maximo 6rgano social adoptada con el voto favorable de la mitad
mds una de las acciones, cuotas o partes de interés representada en la reunién, no se excluye el
voto de los administradores.

iii) Puede adoptarse en cualquier reunién, ordinaria, extraordinaria o especial, aungue no conste
en el orden del dia.

iv) Afalta de convocatoria por parte de las personas facultadas en geneml para ese efecto, el
llamamiento a la reunion lo pueden realizar directamente uno o varios socios, siempre que repre-
senten por lo menos el veinte por ciento del capital social.

v) La decisién adoptada por la asamblea o junta de socios implica automdticamente la remocién
del administrador.

vi) Si adoptada la determinacion no se presenta la demanda dentro de los tres meses siguientes,
la accion podrd ejercerla cualquier administrador, el revisor fiscal o cualquiera de los socios en
interés de la sociedad. En este caso, también los acreedores pueden ejercer la accion, siempre que
las deudas que representen equiualgan por lo menos al cincuenta por ciento del pasivo externo
de la sociedad y el patrimonio de la compaiiia no sea suficiente para satisfacer sus créditos.

vii) La accién social de responsabilidad no les impide a los socios o acreedores que la presenten,

el ejercicio de acciones individuales™'.

El articulo 235 de la ley 222 establece un término tnico de prescripcién de
5 aflos de estas acciones

1.5. PROHIBICIONES DE LOS ADMINISTRADORES

Los administradores sociales no solo cuentan con deberes, su actividad
también se encuentra permeada por prohibiciones para ejecutar distintas

21  FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, Derecho Societario (Bogota: Temis, 2017), 729.
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actividades en el desarrollo de las actividades de la sociedad. En la misma ley
222, el articulo 70 establece la prohibicién a los administradores que a la vez
son accionistas de celebrar acuerdos con otros accionistas comprometiéndose
a votar en igual o determinado sentido en las asambleas.

No solo la ley 222, el Cédigo de Comercio también contempla algunas
prohibiciones. El articulo 404 que establece limitaciones relativas a la nego-
ciacién de acciones. El articulo 185 en cual se consagra una prohibicién a
los administradores sociales de votar en las deliberaciones correspondientes
a la aprobacién de balances y cuentas de fin de ejercicio, ademéas de repre-
sentar acciones distintas a las propias. También el articulo 202 establece
una limitacién de ser designado en cargos directivos de forma simultdnea,
hasta en cinco juntas. Finalmente, el articulo 435 establece la prohibicién
de formar en las juntas directivas mayorias con personas ligadas entre s por
matrimonio, o por parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad o
segundo de afinidad o primero civil, excepto en las sociedades reconocidas
como de familia.

No se debe perder de vista que estas precisiones se hacen frente a la ley
222 y las sociedades tradicionales del Cédigo de Comercio, por lo que para
la S.A.S. dichas limitaciones como lo son los articulos 185, 202, 404 y 435,
desaparecen. Nada obsta para que los accionistas decidan darle aplicacién
a través de sus estatutos.

Después de todo el anélisis del régimen de administradores en Colombia
es clara la rigurosidad de este. No solo no establece una definicién clara de
quién es administrador, sino que también consagra una cantidad de deberes y
sancionas muy graves por el incumplimiento de estos. No se puede descono-
cer que, a pesar de tener puntos muy importantes, hoy se comienza a tornar
obsoleto en otros matices. Ya se han hecho aproximaciones a una reforma
societaria que tocarfa el régimen de administradores como los proyectos de
ley 70 de 2015 y 231 de 2017.

En lo tocante al régimen de administradores, lo que se busca es acom-
pasarlo con las situaciones actuales. Buscar definiciones precisas y no tan
ambiguas del concepto de administradores y sus deberes. Establecer cierta
libertad adicional a los administradores que les permita correr més riesgos
necesarios en las actividades mercantiles y que les permitan tomar decisio-
nes comerciales con una mayor libertad. Finalmente revisar las acciones de
responsabilidad en bisqueda de unas sanciones actuales y reales, esto es, no
solo estableciendo las sanciones derivadas de la responsabilidad de los ad-
ministradores, sino también delimitando las sanciones en materia de forma.
¢Desde cuando se es administrador? ¢Hasta cudndo se cuenta con esa cali-
dad? ¢Las sanciones rigen solo para hechos pasados concretos? ¢Se requiere
de declaracién del juez para dejar de ser administrador? Entre muchos otros
cuestionamientos que se generan al respecto.
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Entrados en contexto frente al régimen de administradores, es pertinente
pasara a revisar la figura del administrador de hecho.

2. EL ADMINISTRADOR DE HECHO
2.1 CONCEPTO DE ADMINISTRACION DE HECHO

El concepto de administracién de hecho aparece por primera vez en la ley
1258 de 2008. Se encuentra regulado en el pardgrafo del articulo 27 de la
precitada ley. En resumidas cuentas, lo que se busca con dicho parédgrafo es
hacer extensiva la responsabilidad de los administradores a sujetos que no
son nombrados formalmente en un cargo de administracién, pero cumplen
con ciertas condiciones.

La norma establece,

"ARTICULO 27, RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES. Las reglas relativas a la respon-
sabilidad de administradores contenidas en la Ley 222 de 1995, les serdn aplicables tanto al
representante legal de la sociedad por acciones simplificada como a su junta directiva y demds
drganos de administracién, si los bubiere.

PARAGRAFO. Las personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una so-
ciedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva de gestion,
administracion o direccién de la sociedad, incurrirdn en las mismas responsabilidades y
sanciones aplicables a los administradores” Negrillas fuera del texto.

Esta norma trae consigo dos elementos fundamentales. El primero, una
remisién expresa al régimen de administradores de la ley 222 de 1995 —lo
cual explica la importancia del tema desarrollado en el primer punto de esta
investigacién— relativa a la aplicacién de las reglas de administracién a la
S.A.S. En segundo lugar, se refiere al administrador de hecho. Es una regula-
cién amplia que recoge otros términos especificos que se pueden encontrar
en otros ordenamientos juridicos. Esto es, términos como el shadow director,
administrador de facto, o el administrador irregular. En Inglaterra se han
manejado estos términos: de facto directors, quienes acttian como adminis-
tradores a pesar de que no han sido nombrados en el cargo; y [los] shadow
directors, quienes ejercen indirectamente el control sobre la compafifa al
emitir instrucciones a los de jure directors"??. El administrador irregular se
ha desarrollado en Espafia, haciendo alusién a aquel administrador social
cuyo titulo adolece del algtin vicio?®.

22  CoOLIN R. MOORE, “Obligations in the shade: The application of fiduciary directors
duties to shadow directors”. Legal Studies n.° 44 (2016): 327.
23 “Otro aspecto para destacar se traduce en cémo dentro de otro sistema juridico continental como el espaiol
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Como se puede observar en el articulo 27 hay un cambio sustancial fren-
te a laley 222. Ya no nos enfrentamos a un 4mbito de aplicacién de normas
dependiendo de un nombramiento formal, sino en atencién a las funciones
que lleve a cabo un sujeto, sea persona natural o juridica.

La jurisprudencia espafiola también ha definido el concepto del adminis-
trador de hecho como,

“[...] Aquellas personas quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de
administrador y demds requisitos exigibles, ejercen la funcién como si estuvie-
sen legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes acttan
regularmente por mandato de los administradores o como gestores de éstos,
pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién material
de determinadas funciones, sino la actuacién en la condicién de administrador
con inobservancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen
para adquirir tal condicién.

Es decir, cuando la actuacién supone el ejercicio efectivo de funciones propias
del 6rgano de administracién de forma continuada y sin sujecién a otras direc-
trices que las que derivan de su configuracién como érgano de ejecucién de los
acuerdos adoptados por la junta general"?*.

Bien importante es la aclaracién que hace aqui la jurisprudencia espafiola
frente al ejercicio de las funciones de administrador. En principio es claro
que se refiere al ejercicio de funciones de administracién, igual que en la
legislacién colombiana. Agrega, sin embargo, dos elementos interesantes que
més adelante se establecerd si los comparte o no con la jurisprudencia nacio-
nal. Es lo relativo al ejercicio de esas funciones de administrador. El ejercicio
debe ser de manera auténoma y continuada. Auténoma en el sentido de que
no habr4 administracién de hecho cuando se lleven a cabo actividades de
gestién sin ser formalmente administrador, pero en ejercicio de las ordenes
derivadas de un mandato legal. Continuada porque no basta con una gestién
aislada para configurar la administracién de hecho, esta actividad continuada
es lo que en verdad se constituye en un indicio para establecer que quien las
ejerce, las ejerce con 4nimo de administrar.

A su vez la Audiencia Provisional de la Rioja?’ ha definido al administrador
de hecho como, “la persona que desempeiia de manera efectiva control de hecho de la
gestion social, ya sea ejerciendo sobre los administradores formales una influencia decisiva,

la figura del administrador de becho broté atendiendo el caso especifico del administrador decaido, todo
ello hasta considerarlo como aquel sujeto que en la realidad del trdfico desempeiia sin titulo, con titulo
nulo o extinguido, las funciones ejercidas por los administradores formalmente designados” (Pino So-
nalo, Armero Osorio, & Cubillos Garzén, 2010)

24 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 26 de marzo de 2019.

25 Audiencia Provisional de la Rioja. Sentencia del 5 de abril de 2011. n.° AC 2011/240
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bien llegando a sustituirles, o actuando de manera oculta, o exponiéndose ante terceros con
la apariencia juridica de un administrador forma”.

La doctrina también ha aportado visiones de la definicién del concepto de
administrador de hecho donde se pueden diferenciar dos vertientes. Por una
parte, Arroyo Martinez?® (citado en Herndndez Martinez, 2012, 156) explica
que la expresién administrador de hecho es aglutinadora de muy diversas
situaciones heterogéneas que tienen en comun el ejercicio de las funciones
propias del cargo de administrador por quien carece de la condicién legal
de administrador. En oposicién, Garcia de Enterria?” (citado en Herndndez
Martinez, 2012,157) ha definido, desde un criterio mercantil estricto, que los
administradores de hecho son aquellos que ofrezcan alguna irregularidad en
su situacion juridica, como podria ser quien ostente un nombramiento defec-
tuoso, no aceptado o no inscrito o caducado” (Hernadndez Martinez, 2012).

Adicionalmente, Hernandez Martinez?® establece que, “la visién del adminis-
trador de becho incorporada en la Ley 1258 de 2008 es de cardcter amplio, esto es, que no
se debe interpretar como la simple delimitacion negativa del administrador de derecho, sino
que recoge las diferentes tendencias doctrinales y jurisprudenciales en torno a un concepto
genérico de responsabilidad societaria, esto es, que se tendrd como administrador de becho
a todo aquel que de facto ejerce las funciones o realiza los actos propios del desempeiio de
dicho cargo sin tener formalizado su nombramiento conforme a las disposiciones legales”.

Se puede concluir que el administrador de hecho es aquella persona natural
o juridica que, por fuera del &mbito de sus potestades legitimas, se inmiscuye
dentro de los asuntos sociales y se comporta como un verdadero gestor de
la sociedad. A partir de esta definicién es que aparece, quizas, el punto més
complejo de la administracién de hecho. Determinar cuéles son esas ver-
daderas actividades de gestion, administracién y direccién de la sociedad.

2.2. GESTION, ADMINISTRACION Y DIRECCION DE LA SOCIEDAD

El articulo 27 de manera genérica establece los términos de actividades posi-
tivas de gestién, administracién o direccién de la sociedad como configura-
tivos de la administracién de hecho. Hay que resaltar que estos conceptos se

u_n

encuentran seguidos de la disyuncién “o”, de lo cual se colige que no es nece-
sario de la existencia de todos para que opere la figura. La ley simplemente se

26 IGNACIO ARROYO MARTINEZ., “Articulo 133", en Arroyo-Embid. (coord.), Comentarios
ala Ley de Sociedades Anénimas, Madrid, 2001, p. 1415

27 JAVIER GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios: un enfoque mercantil, Civitas Edi-
ciones (1996), p. 46.

28  WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ, Los supuestos de aplicacidn del administrador de hecho:
un andlisis del caso espafiol a propésito de la sociedad por acciones simplificada. Estudios
Socio-Juridicos, Vol. 14(2012) 149-196.
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limita a mencionarlos, la misién de determinar en qué consisten y cudndo se
llevan a cabo estas actividades recae en manos del operador juridico.

La Superintendencia de Sociedades se ha pronunciado al respecto esta-
bleciendo que estas actividades se evidencian en una influencia determinante
sobre al administrador formal para la toma de decisiones. Ademds, destaca
que debe tratarse de una actividad “positiva”, por ello al administrador de
hecho no se le hacen extensivas automéaticamente todas las funciones y de-
beres de los administradores®.

No solo basta con lo anterior, la actividad de gestién, administracién o
direccién debe ser auténoma, es decir, no estar sujetas a las ordenes o direc-
trices derivadas de un mandato formulado por un érgano social.

La doctrina colombiana también ha formulado algunas directrices relativas
a las actividades de gestién, administracién o direccién. Al respecto Reyes
Villamizar ha dicho que,

“No toda actividad desplegada por terceros no administradores puede dar lugar a la declara-
toria de administrador de hecho [...]. Debe tratarse, por tanto, de actos que han de trascender
esas funciones legitimas para asumir un cardcter de verdadera intromision en los asuntos de la
sociedad. El ‘control de los hilos' de la administracion, que se cumple tras bambalinas, pero que
implica una pérdida en la autonomia de gestion de los representantes legales y miembros de junta

directiva es la conducta que puede configurar al administrador de hecho"*°.

Desde el derecho espafiol se han desarrollado elementos caracterizadores
de esta situacién, que van de la mano con los elementos desarrollado en Co-
lombia, pero agregan algo adicional: “i) una cfectiva intervencién en la direccion,

29 La Superintendencia de Sociedades ha dicho que, “[...] La actividad puede consistir en una
influencia determinante sobre las actuaciones u omisiones del administrador formal, o en el ejercicio
directo de actuaciones relativas al cargo pese a la existencia de un administrador formal o ante su au-
sencia permanente. Abora bien, en la medida en que debe tratarse de una actividad “positiva”, el and-
lisis debe concentrarse, para cada caso, en el acto o actos efectivamente realizados por el sujeto y en los
efectos que, por accidn u omision, pueden derivarse de esa actuacion concreta respecto de la sociedad,
los asociados o terceros. Asf, por ejemplo, aundue en el caso analizado por esta Superintendencia en sede
administrativa se concluyd la calidad de administrador de becho de una persona a quien se le sanciond
por incurrir en la celebracién de operaciones en conflicto de interés, no por ello podria hacérsele exigible
el cumplimiento genérico de otras funciones inberentes al cargo de administrador. En el marco de las ac-
tuaciones reprochadas a este sujeto, entonces, no podria bacérsele también responsable por no convocar
a las reuniones ordinarias del mdximo 6rgano social, por abstenerse de preparar los estados financieros
de fin de ejercicio o por no adelantar actuaciones orientadas a explotar el objeto social, entre otras —tales
funciones corresponden, genéricamente, al administrador formal, cuya responsabilidad no se excluye por
el becho de que exista un administrador de hecho—. En cambio, por tratarse de una omisién relativa a
la actuacion reprochada al sujeto sancionado por esta Superintendencia, si se cuestiond el becho de que
las operaciones viciadas por conflicto de interés no hubieran sido puestas en consideracién del maximo
drgano social a efectos de ser autorizadas." (Sentencia, 2019)

30 FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, La Sociedad por Acciones Simplificada (Bogota: Legis, 2018),
178-179.
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administracion y gestion de la sociedad, ii) que dicha actividad directiva y de gestién se
ejerza con total independencia o autonomia de decision; y iii) que el desempeiio de las fun-
ciones propias del cargo de administrador lo sea de un modo permanente o constante”'. Se
adiciona un dmbito de temporalidad, esto es, las funciones de administracién,
gestién o direccién deben realizarse de manera permanente o constante.

Como se evidencia en estos conceptos, seria muy complejo establecer
unos criterios especificos para saber cudndo nos enfrentamos a un admi-
nistrador de hecho. Las actividades de gestién, administracién y direccién
tienen su desarrollo, en gran medida, en actividades econémicas, por lo que
dependerd de analizar detalladamente por parte del operador juridico cada
caso concreto atendiendo a las operaciones desarrolladas por la sociedad.

Sin embargo, la Superintendencia de Sociedades ha desarrollado algunos
criterios de valoracién judicial, tales como: “(i) dirigir las actuaciones de los de-
mds administradores, (ii) obligar a la compadita a asumir obligaciones cuantiosas, (iii) ser
reconocido explicitamente por la sociedad como administrador, (iv) presentarse ante terceros
como director y (v) adoptar decisiones trascendentales para el funcionamiento de la compa-
iita. Cuando confluyan algunas de estas situaciones, existirdn fuertes indicios de que una
persona ha ejercido, de facto, funciones inberentes al cargo de administrador"®. Estos se
constituyen en indicios que permiten dar pistas sobre si la actuacién de un
sujeto en una compaififa constituye una administracién de hecho.

.Es muy posible también que la administracién de hecho se presente en
situaciones de grupos empresariales, por lo que no se debe asimilar el desa-
rrollo de actividades de gestién, administracién y direccién a una sola socie-
dad, al respecto Parias Garzén ha dicho que, “es comiin que los administradores de
la matriz despliequen acciones de direccion sobre las sociedades subordinadas, tales como
impartir 6rdenes a los empleados de las mismas, disponer de sus activos, representarlas ante
terceros, entre otras. Estas situaciones pueden dar lugar a que los administradores de la ma-
triz, o la matriz misma, sean calificados como administradores de becho de la subordinada,
haciéndolos sujetos de los deberes y las responsabilidades de tal condicion".

Revisado lo anterior se puede comprender que la administracién de he-
cho en Colombia ha tenido su mayor desarrollo a través de la jurispruden-
cia. Esta jurisprudencia ha establecido dos caracteristicas esenciales de la
administracién de hecho. La primera, que deben realizarse actividades de
gestién, administracién o direccién de la sociedad. La segunda, que dichas
actividades deben realizarse de manera auténoma. No se menciona, como
se hace en Espafia, por ejemplo, lo relativo a la necesidad de que se haga de
manera continuada. En el ordenamiento juridico colombiano este supuesto,

31 Audiencia provincial de A Corufia. Sentencia del 3 de julio de 2011. n.° 312/2011.

32 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 26 de marzo de 2019. n.°

33 ANDRES ALFONSO PARIAS GARZON, Aspectos relevantes de la SAS en los grupos empre-
sariales. En FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, La SAS y su influencia en América Latina,
10 afios de un modelo exitoso (2018, Bogotd, Legis) 239.
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més que una caracteristica esencial de la administracién de hecho puede
constituirse en un indicio relevante para el operador juridico a la hora de
dirimir un conflicto de esta especie.

2.3. ALGUNOS CASOS RELEVANTES

La Superintendencia de Sociedades ha resuelto algunos casos relativos a la
declaracién de administrador de hecho. Hasta el afio 2019 figuran dos casos
en los cuales se ha concluido que una persona ha ejercido esas funciones de
gestién, administracién o direccién de la sociedad sin ser administrador de
derecho. De esos casos, uno ha sido tramitado por la via jurisdiccional, el
otro fue objeto de un pronunciamiento administrativo.

De los casos més relevantes es el resuelto por la Superintendencia de
Sociedades en el afio 2019 que enfrentaba a Sebastidn Agustin Martinez
Arango contra Marfa Carolina Martinez Flérez. En el presente caso, la Su-
perintendencia reconoce que Marfa Carolina Martinez Flérez fungié como
administradora de Rafel Martinez S.A.S. porque,

“Ante la muerte del representante legal principal, y la falta de un suplente, la
sefiora Martinez Flérez ha realizado, de facto, actuaciones positivas de adminis-
tracién y gestién propias de un administrador social. En verdad, sin revestir la
condicién de administradora formal de Rafael Martinez S.A.S., ni reportar ninguna
otra calidad distinta a la de accionista de la compafifa (vid. Folio 26), la sefiora
Martinez Flérez asumié el principal negocio de explotacién de la sociedad, vale
decir, el arrendamiento de sus apartamentos. Dicha actividad, por supuesto, se
encuentra prevista dentro del objeto social, de acuerdo con la informacién con-
signada en el registro mercantil. La demandada, igualmente, reconocié realizar
actuaciones orientadas a la conservacién de los bienes sociales, y ha estado al

frente de tramites relacionados con el pago de impuestos y servicios piblicos"**.

A suvez, concluye la entidad que hubo una infraccién al deber de lealtad por
parte de la administradora al utilizar recursos de manera indebida. Para el
presente caso, mas alld de la declaratoria como administrador de hecho de la
demandada, no hubo condena en perjuicios debido a que el demandante no
pudo probar un detrimento patrimonial que fuera imputable en forma direc-
ta a las actuaciones positivas de gestién y administracién de la demandada.

El otro caso relevante para el andlisis es el resuelto por la Superintenden-
cia de Sociedades a través de la via administrativa en el afio 2015. Este fue el
primer caso en el que se reconocié la existencia de un administrador de he-
cho. En la situacién referenciada la entidad impuso una sancién pecuniaria al
administrador de hecho de una sociedad por incurrir en conflicto de interés,

34 Superintendencia de Sociedades. Sentencia del 26 de marzo de 2019. n.°
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al inmiscuirse en gestiones administrativas para la celebracién de convenios
educativos entre la Corporacién de Desarrollo Educativo y Social Cordes
S.A.S. y la Universidad Incca de Colombia.

Segun la Superintendencia,

“Los actos encargados al sefior Conti Fajardo en el acuerdo privado en su esencia
constituyen auténticos actos de administracién y aunque el recurrente sostiene
no ser administrador acttia como verdadero gestor social. Asi las cosas, el acuerdo
privado pone de presente que dicha persona podia ejercer de forma indepen-
diente, sin subordinacién al administrador formal (pues como ya se sefial6 la
representante legal era mandataria del sefior Ivan Conti), un poder de direccién
y gestién de la sociedad que normalmente le corresponde a un administrador,
con consentimiento expreso de la representante legal de la sociedad y sus accio-
nistas. Antes de ser un administrador aparente [era] un verdadero administrador
oculto pues podia inmiscuirse en las gestiones propias de los administradores
con independencia de las relaciones con terceros. Entonces este administrador
de hecho u oculto coexiste con el administrador de derecho en la sociedad"*.

También es ttil revisar algtin caso de la jurisprudencia espafiola para ilustrar
la teorfa aplicada concretamente. En sentencia del 28 de septiembre de 1999
de la Audiencia Provincial de Valencia®® se estudié la responsabilidad como
administrador de un apoderado del representante legal de una sociedad. En
este sentido, determiné que el apoderado era efectivamente el encargado
de gestionar y tomar decisiones sobre la vida econémica de la sociedad, no
solamente como apoderado.

“En este caso, la Audiencia Provincial soporté su decisién en tres elementos: i) los
administradores formalmente nombrados de la sociedad eran hijos del apoderado,
ii) el apoderado negociaba y contrataba en nombre de la sociedad sin siquiera
informar los términos de los contratos con los administradores formales y iii) las
amplisimas facultades que le fueron concedidas al apoderado. la responsabilidad
como administrador de un apoderado del representante legal de una sociedad"*".

Estos casos sirven para para referenciar algunos elementos relevantes. Por un
lado, desde el afio 2008 hasta el afio 2020 solo se han presentado dos casos
en los cuales se haya declarado la existencia de un Administrador de hecho,
lo cual lleva a cuestionarse frente a las razones iniciales que llevaron a la

35 Superintendencia de Sociedades. Resolucién del 22 de octubre de 2015. n.° 301-003622

36 Audiencia Provincial de Valencia. Sentencia del 28 de septiembre de 1999. n.° AC
1999/2523.

37 WILLIAM DAVID HERNANDEZ MARTINEZ, Los supuestos de aplicacién del administrador
de hecho: un anélisis del caso espafiol a propésito de la sociedad por acciones simpli-
ficada. Estudios Socio-Juridicos, Vol. 14(2012) 149-196.
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creacién de la figura. Por otro lado, evidencia que la carga de la prueba para
quien busca que se declare administrador de hecho a otra persona, es alta.
La prueba de que una persona lleva a cabo actividades de gestién, adminis-
tracién y direccién refleja complejidad, pues, es de la naturaleza de la figura
llevar a cabo estas actividades de manera oculta. Posteriormente es necesario
probar que hubo una infraccién a uno de los deberes de los administradores.
Finalmente estd la carga adicional de probar los perjuicios, toda vez que, de
no haber prejuicios, aunque la ley no lo mencione, pareceria poco practico
buscar la declaratoria de administrador de hecho en una sociedad.

Luego de observar la realidad a través de las decisiones tomadas por el
6rgano jurisdiccional o la entidad en sede administrativa, como los tGnicos
facultados para declarar esta situacién, se puede pasar a analizar cuél es la
verdadera influencia que tiene el administrador de hecho al momento de ser
considerado como un elemento relevante para crear una S.A.S.

3. INFLUENCIA DE LA REGULACION
DE LA ADMINISTRACION DE HECHO
EN LA CONSTITUCION DE S.AS.

3.1. LIMITES A LA ADMINISTRACION DE HECHO

Si bien la administracién de hecho cuenta con una teorfa desarrollada en
gran medida por la Superintendencia de Sociedades, hay elementos que ge-
neran cuestionamientos frente a la figura. En primer lugar, surge la cuestién
del limite temporal de la administracién de hecho. ¢Desde cudndo y hasta
cuando se es administrador de hecho? En principio es aparentemente claro
la respuesta al desde cuando, pues se serd administrador de hecho una vez
declarado por el juez en sede judicial o administrativa, no es tan clara la res-
puesta relativa a hasta cudndo se serd administrador de hecho.

Una regla general del derecho es aquella que establece que en el dere-
cho las cosas se deshacen como se hacen, quiere decir esto, que, asf como el
administrador de hecho lo declara un tercero, de la misma manera deberfa
declararse la desaparicién de esta situacién, sin embargo, en este caso se
pensaria que es distinto.

Como ya se ha visto durante el desarrollo de este texto, la finalidad prin-
cipal de la administracién de hecho es revestir formalmente del caricter de
administrador a aquel que ejerce la funcién sin contar con un titulo que lo
reconozca como administrador social.

El articulo 27 de la ley 1258 de 2008 establece, y se cita para efectos de
claridad:

"ARTICULO 27. RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES. Las reglas relativas a la res-
ponsabilidad de administradores contenidas en la Ley 222 de 1995, les serdn aplicables tanto
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al representante legal de la sociedad por acciones simplificada como a su junta directiva y demds
érganos de administracién, si los hubiere.

PARAGRAFO. Las personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una sociedad
por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva de gestion, administracion o
direccién de la sociedad, incurrirdn en las mismas responsabilidades y sanciones aplicables
a los administradores.”

En este orden de ideas, una vez se es declarado administrador de hecho, se
torna aplicable el régimen sancionatorio y de responsabilidades de los admi-
nistradores consagrado en laley 222, pero ¢Qué sucede con lo no regulado?
En esta situacién el articulo 45 de ley 1258 establece,

"ARTICULO 45. REMISION. En lo no previsto en la presente ley, la sociedad por acciones simpli-
ficada se regird por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales
que rigen a la sociedad andnima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las
disposiciones denerales que rigen a las sociedades previstas en el Cédigo de Comercio. Asi mismo,
las sociedades por acciones simplificadas estardn sujetas a la inspeccion, vigilancia o control de
la Superintendencia de Sociedades, segiin las normas legales pertinentes.

PARAGRAFO. Los instrumentos de proteccién previstos en la Ley 986 de 2005, se aplicardn
igualmente a favor del titular de una sociedad por acciones simplificada compuesta por una
sola persona.”

Por lo anterior el nuevo administrador formal estard regido, en principio,
por lo que digan los estatutos sociales y la ley 222 de 1995 en materia de
deberes y sanciones. Pero, en virtud de esta remisién, el administrador es-
taria también regido de demds normas que regulan las actividades de los
administradores sociales.

Siendo asi, en caso de que los estatutos sociales no digan otra cosa, el ad-
ministrador formal podra dejar de hacer parte de su cargo sea por remocién
del 6rgano social competente, sea por renuncia del mismo administrador a su
cargo. Por lo tanto, una vez el administrador de hecho sea declarado adminis-
trador formal, podria renunciar libremente a su cargo en cualquier momento.

Lo que se quiere evidenciar con esto es que la figura del administrador
de hecho mira més al pasado que al futuro. Cobra relevancia cuando hay
perjuicios a la sociedad o a sus accionistas, por lo que un administrador de
hecho que le genere beneficios a la sociedad pareciere, en principio, que no
tiene nada sobre qué preocuparse respecto a su posicién, pues lo importante
es la sancién por los perjuicios y no buscar la formalidad del que actda por
fuera de esta.

Surge ademds un segundo cuestionamiento, la sentencia que declara a un
administrador de hecho ¢Debe ser registrada en la Cdmara de Comercio para
que tenga efectos frente a terceros? o ¢Basta con la sentencia para que tenga
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plenos efectos? En el orden de ideas de que se es objeto de todas las normas
de un administrador formal, dicho nombramiento deber4 ser registrado para
efectos de publicidad y que sea oponible a terceros.

Otro interrogante que surge es que una vez se tenga sentencia o pronun-
ciamiento administrativo relativo a la declaracién de administrador de hecho
¢Qué pasa con las decisiones tomadas por el administrador en ejercicio de
su calidad, durante la firmeza del pronunciamiento que lo constituye en su
cargo?. La cuestién va dirigida a el caso en que luego de un nombramiento,
la decisién sea impugnada y revocada en sede posterior. Las normas no esta-
blecen nada al respecto, por lo que dichas decisiones podrian adolecer vicios
y ser objeto de impugnacién por los accionistas. Esto dejarfa a un adminis-
trador formal que no solo puede que cuente con una relacién tensa con los
accionistas debido a sus actuaciones como director oculto, sino que también
sus decisiones podrian correr un riesgo contante de no tener plena validez.

Se entiende que los Iimites de esta figura no son del todo claros. La de-
pendencia de una decisién en sede jurisdiccional o administrativa por parte
de la Superintendencia hace que el nombramiento de un administrador pierda
la facilidad que implica un procedimiento dirigido por la propia compaiifa.

Ademais, se hace hincapié en la naturaleza de la figura y su finalidad. Aun-
que en efecto, a partir del desarrollo que ha dado la Superintendencia, busca
revestir de formalidad a una persona que carece de ella, la verdadera finalidad
de estas normas es sanear perjuicios causados a la sociedad o a uno de sus
socios, situacién que es entendible pues estas normas se pueden constituir
en una proteccién adicional a los socios minoritarios que se deben atener a
las decisiones administrativas de otra persona. Sin embargo, ante todas las
situaciones que deben ser probadas para conseguir una condena real, quizés
este modo de desarrollo lleva a la inoperancia de la figura.

3.2. INFLUENCIA DE LA ADMINISTRACION DE HECHO EN LA S.A.S.

De la lectura del articulo 27 de la ley 1258 y seguidamente el articulo 24 de
laley 222 que consagran la responsabilidad solidaria, ilimitada y una presun-
cién de culpa, suena a una situacién bastante riesgosa. Ser administrador en
Colombia no es algo que revista sencillez, més atin con todos los deberes,
que, aparte de ambiguos, son bastante extensos. Adicional a esa carga, en-
contrarse con una responsabilidad tan elevada lleva a cualquiera que tenga
la aspiracién o la oferta de ser administrador en una Sociedad comercial
colombiana a poner en la balanza estas situaciones y tomar una decisién
bastante trascendental.

La figura del administrador de hecho surgié con la finalidad de evitar
esta practica que ha sido ampliamente reiterada, esto se entiende al revisar
pronunciamientos de la Superintendencia de Sociedad y doctrinantes como
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Francisco Reyes Villamizar el cual frente a la finalidad de la consagracién
del administrador de hecho dijo que,

“(...) debido a la circunstancia frecuente en la que individuos ajenos a la admi-
nistracién de la sociedad, amparados en la indemnidad que les da su carédcter
de 'no administradores’, pueden controlar la administracién de la sociedad y, en
no pocas ocasiones, causarle perjuicios a la sociedad, los asociados y terceros.
A pesar de que el ejercicio de una administracién ‘a la sombra’ constituye una
practica relativamente frecuente en las sociedades cerradas, la legislacién co-
lombiana era silenciosa sobre las consecuencias, muchas veces nocivas, de esta
clase de interferencia en la gestién de la empresa social"*®.

En ese mismo sentido, Gil Echeverry citando a la Superintendenica de So-
ciedades establecié que “En Colombia es frecuente que en los grupos empresariales de
familia, el cabeza de grupo y generalmente fundado, haya delegado la administracién y
representacion de la sociedad en sus berederos o funcionarios de confianza y, mds sin em-
bargo, a través de protocolos de familia, por razones de continuar siendo socio mayoritario,
directamente o por intermedio de su familia, o simplemente por el control de la mayoria de
votos, a la “sombra”, continua dirigiendo la suerte de las empresas, dando instrucciones y
drdenes a sus administradores de derecho™.

Se entiende pues que la administracién de sociedades por fuera de la for-
malidad requerida era un evento relativamente frecuente en el ordenamien-
to juridico colombiano. Por lo tanto, es comprensible que se promoviera la
consagracién de esta figura a través de la ley 1258, més atin en una figura
societaria como la S.A.S. que, ante tantas libertades, necesitaba ciertos limites.

Sin embargo, considera el autor que esta figura perdié su verdadero foco
y finalidad. La verdad es que, con el paso del tiempo y la misma consagra-
cién de la figura desde sus inicios, no se planteo para revestir de formalidad
a un administrador con miras hacia el futuro. Por el contrario, lo que hace es
dar una mirada al pasado, a hechos previos, y condenarlo para esos eventos,
dejandolo en plena libertad de disponer de su cargo a este administrador ha-
cia el futuro. Para el legislador y la Superintendencia de Sociedades lo méas
importante es sanear perjuicios generados de manera previa a la sociedad o
sus accionistas.

La administracién de hecho, como una verdadera sancién, depende, casi
que exclusivamente, de que se genere un perjuicio, sea para la sociedad, sea
para un accionista. Por ello, aquel que actda a todas luces como un adminis-
trador de hecho, pero que obtiene resultados positivos para la sociedad y sus
accionistas, no tendrfa razén alguna para preocuparse de que se le constituya

38 FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, Responsabilidad de los administradores en la sociedad
por acciones simplificada. Revista Pandptica, Vol. 18(2010) 208-239.

39 JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY, La Especial Responsabilidad del Administrador (Bogota:
Legis, 2015).
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como administrador formal de la sociedad. Es por esto por lo que aquella
persona que ha ejercido esta actividad en el tiempo y es conocedor de como
ejecuta sus actividades y capacidades, al momento de pensar en constituir
unaS.A.S. va a poner en la balanza los beneficios que trae este nuevo vehiculo
societario frente a ser declarado administrador eventualmente y tener una san-
cién, con lo cual esta dltima situacién va a tener una influencia casi que nula.

No solo el tema de los perjuicios casi que inherentes a la operacién de la
figura, sino también todo el trdmite necesario para su declaracién. Después
de todo el anélisis de la figura se puede concluir que, para lograr una sancién
efectiva a un administrador de hecho, se deben acreditar tres elementos: i)
que la persona ejercié actividades positivas de gestién, administracién o
direccién de la sociedad, ii) que la persona viol6 un deber de los administra-
dores de los consagrados en el articulo 222 de 1995 v, iii) que el accionista
causé un perjuicio a la sociedad o sus accionistas. De no encontrarse estos
tres elementos, la sentencia o la resolucién declarativa del administrador de
hecho quedard simplemente para enmarcar y la verdad es que no causaré
efecto disuasorio alguno a quien fue objeto de la medida.

La verdad es que todo este tramite suena bastante desgastante y mas all4
de un perjuicio mayor que se cause y que se refleje esté por fuera de la lla-
mada business judgement rule*°, no justificarfa pasar por todas estas diligencias y
aquella herramienta adicional para la proteccién de accionistas minoritarios
como la denomina la Superintendencia no tiene mayor peso.

Al momento de constituir una S.A.S. la administracién de hecho tiene
una influencia irrelevante, claro que existird el caso de aquellos grandes em-
presarios que administran una cantidad de negocios enorme y lo hacen sin
ser formalmente administradores, sin embargo, esta serfa la excepcién. Las
personas que quieren hacer parte de una S.A.S. al momento de leer sus esta-
tutos, quizés pasen casi que por alto esta situacién y eso que es muy posible
que no conozcan a fondo la figura en cuyo caso quizés le atribuirian adn
menor relevancia. De aqui se desprende algo curioso y es que la figura es de
aplicacién exclusiva a la S.A.S., cuando los argumentos para su creacién se
fundamentaban en practicas previas a su existencia, quiere esto decir, que
es muy posible que una gran cantidad de personas que ejerzan actividades
de administracién de hecho, las lleven a cabo a través de otros vehiculos so-
cietarios, constituyendo esto en otra razén de la poca operancia de la figura
en el ordenamiento juridico colombiano.

40 La Superintendencia de Sociedades se he referido a este concepto en el sentido que, “[.. ]
por cuyo efecto los jueces suelen abstenerse de auscultar las decisiones adoptadas por los administradores
en el ejercicio objetivo de su juicio de negocios. Este respeto judicial por el criterio de los administradores
busca que tales funcionarios cuenten con suficiente discrecion para asumir riesgos empresariales, sin temor
a que su destion administrativa sea juzgada, a posteriori, por los resultados negativos de sus decisiones.”
(Sentencia, 2017)
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La regulacién del administrador de hecho tiene una excelente finalidad,
sin embargo, es una figura que deberia mirar més hacia el futuro para impo-
ner sanciones realmente disuasorias. No quiere decir esto que se deseche la
consagracién actual de la figura, para nada, es fundamental la forma en que
estd regulada, en la medida que establece un limite objetivo para la aplica-
cién de esta. Pero ¢Por qué no ampliarla? ¢(Por qué no pensar en la economfia
del tiempo? Podria pensarse en cldusulas estatutarias que permitan declarar
a un administrador de hecho, no teniendo que acudir a un juez, sino a través
de la asamblea general de accionistas, eso si, con votos plurales, mayorfas
especialisimas, decisiones fundamentadas excluyendo el voto del accionista
o el tercero en cuestién, y claramente permitiendo el ejercicio de todos los
medios de impugnacién para las decisiones sociales.

También seria interesante pensar en la declaracién del administrador
de hecho no solo para sanear perjuicios, sino para revestirle de verdad de
formalidad a aquel que la carece. Pensar en permitir fijar en el cargo al ad-
ministrador por un tiempo prudente, eso sf, acompasado con la libertad que
tienen las personas de renunciar o no a un cargo. Esto en la bisqueda de que
el administrador comience a cargar y cumplir con todos esos deberes y res-
ponsabilidades que consagra la ley 222. Otra posibilidad, de la mano de esa
declaracién via asamblea, serfa pactar en los estatutos sanciones pecuniarias,
aprobadas también con mayorias especiales y que estén plenamente funda-
mentadas para imponer a aquel que ha actuado sin la calidad de administrador.

La administracién de hecho es una figura muy interesante que a pesar
de existir hace ya més de diez afios tiene mucha tela por cortar y que de ser
estudiada y desarrollada més profundamente podria tomar una mayor rele-
vancia en el ordenamiento juridico colombiano.

4. CONCLUSIONES

La administracién de hecho cobra relevancia debido a la aplicacién del ré-
gimen de administradores de la ley 222 de 1995. Es un gran contraste entre
la flexibilidad que propone la S.A.S. y la rigurosidad propia de este régimen
normativo de los administradores. Dichas normas, a pesar de ser una regu-
lacién muy acertada, luego de 25 afios de existencia se tornan demasiado
rigurosas, ambiguas y en ciertos puntos ineficaces para cubrir las necesidades
empresariales que se generan el dfa de hoy, es por ello que es prudente pensar
en una modificacién o reforma de este cuerpo normativo.

La figura estudiada es comin en el ordenamiento juridico colombiano,
como en otras legislaciones del mundo. A pesar del contraste que se presenta
entre el ndmero de casos procesados y resueltos por la Superintendencia de
Sociedades, la figura es relativamente comun. El criterio de decisiones de
la Superintendencia no puede ser el principal puesto que no se es posible
realmente saber cudntos procesos estén en camino sobre este tema. Ademis,
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la administracién de hecho en una gran cantidad de situaciones suele ser
exitosa y generar beneficios para la compafifa y sus accionistas, razén por la
cual muchos casos no suelen alcanzar instancias que necesiten resolucién de
un conflicto por parte de un tercero.

La norma que consagra la administracién de hecho tiene una finalidad
clara y es imponer una sancién a una persona que actué como administrador
sin contar con las formalidades requeridas. Esto se manifiesta a través de la
aplicacién del régimen de los administrados en cuanto sus responsabilidades
y sanciones en aquella situacién que causé un perjuicio a la sociedad o a uno
de sus accionistas. Por otro lado, la Superintendencia de Sociedades trata de
darle otro tipo de alcance. No solo el de condenar un perjuicio generado en
un acto pasado, sino también revestir de formalidad a aquel administrador
de hecho, sin embargo, se sigue quedando con el objetivo inicial y no logra
de verdad generar estas formalidades de cara al futuro de este administrador.
En este orden de ideas se ha concluido que al dia de hoy la administracién de
hecho no es una figura que no detenta alguna funcién disuasoria al momento
de la constitucién de una S.A.S.

El estudio de esta figura refleja la necesidad de acompasarla con la auto-
nomfia de la voluntad que es carta de presentacién de la S.A.S. Si de verdad
se quiere imponer una sancién con esta figura hay que afiadirle una nueva
perspectiva, partir de lo que ya estd bien, pero mejorarlo. Buscar la forma
de ahorrar tiempo y evitar desgaste de un tercero como la Superintendencia
de Sociedades y permitir que las mismas compafifas gestionen este asunto.
Buscar més que generar miedo en una disposicién normativa de responsabi-
lidad solidaria e ilimitada, pero que se queda en una sancién que casi nunca
se da, la manera de generar una sancién real que de verdad disuada a hacer
uso de esta figura.

Este estudio no aboga por crear una sancién més rigurosa, por el contra-
rio, se considera que en algunos casos la actuacién de accionistas o terceros
como administradores de hecho genera grandes beneficios a las compaiifas
y que de tener que actuar como administradores formales no sucederfan.
Sin embargo, si se aboga por que las normas que se consagran tengan una
finalidad real y en cierta medida proteger a aquellos administradores que si
cargan con todo el peso de la norma y que deberfan encontrarse en iguales
condiciones de aquellos que llevan a cabo sus mismas funciones, pero se
encuentran protegidos por un velo de informalidad.
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