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Resumen

La figura deladministrador de hecho es una realidad en el derecho societario en Colombia,
cuya declaratoria corresponde a los jueces. Este articulo, sin pretender agotar la materia,
tiene como propésito reflexionar acerca la orientacién y aplicacion prdctica del régimen
vigente sobre administradores de hecho en forma deductiva, partiendo del analisis de la
aplicacion de esta figura; para luego abordar el estudio de sentencias proferidas sobre la
materia por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de funciones jurisdiccionales,
extrayendo los estdndares jurisprudenciales construidos a partir de los casos resueltos,
los cuales han facilitado la incorporacion en nuestro derecho societario de las mas avan-
zadas posturas en relacién con el administrador de hecho.

PALABRAS CLAVE
Administrador de hecho, derecho societario, Superintendencia de Sociedades, conflictos
societarios, jurisprudencia.

Abstract

The concept of De-facto Director, whose declaration is attributed to judges, is a reality
in Colombian corporate law. Without in any way claiming to exhaust the subject matter,
this paper pretends to reflect on the orientation and application of current legal regime
of de-facto director in a deductive form. To do so, it first analyses the application of the
concept; and, then, it studies judgements passed by the Superintendence of Corpora-
tions, in exercise of its judicial function, regarding this notion, by extracting the jurispru-
dential standards built from the case-law, which have facilitated the incorporation of the
most advanced stances regarding this topic into our corporate law system.

KEYWORDS
De facto Director, corporate law, Superintendence of Corporations, corporate conflicts,
case-law.
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1. INTRODUCCION

El Decreto 410 de 1971, “Por el cual se expide el Cédigo de Comercio”, en términos generales perma-
necié inalterado durante varios lustros. Con el transcurrir de los afios, la realidad, particularmente
la econdémica, puso en evidencia la necesidad de modificaciones sustanciales a la legislacién co-
mercial, para convertirla en una adecuada infraestructura juridica que respondiera eficientemente
a la liberalizacién del comercio y a la modernizacién de las instituciones econémicas.

Asi las cosas, fue expedida la Ley 222 de 1995, “Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de
Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”,
cuyas normas introdujeron modificaciones a las regulaciones comerciales en materia de derecho
societario y derecho concursal.

Para efectos de este documento interesan las modificaciones al régimen de administradores. En
resumen, sibien no se definié qué debe entenderse por administrador, se enumeraron las personas
que tienen tal calidad, imponiéndoseles una serie de principios genéricos de conducta, pues estos
deben “obrar con buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios”, auna-
do a la exigencia de actuar eninterés de la sociedad y teniendo en cuenta siempre los intereses de
los socios o accionistas. Se precisaron sus responsabilidades y las acciones legales para obtener
la indemnizacién de perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o accio-
nistasy a los terceros; y si el administrador es persona juridica, la responsabilidad recae en estay
sobre quien funja como su representante legal. También se impuso la rendicién de cuentas de los
administradores cuando se retiren del cargo o cuando la ley o los estatutos la exijan.

Teniendo en cuenta el anterior sumario, en Colombia, cuando se hace referencia a los adminis-
tradores, se incluyen todos aquellos que estan encargados de realizar gestiones sociales en de-
sarrollo del objeto social, es decir, el representante legal, los miembros de junta directiva y las
demas personas que las normas particulares sefialen. Dicho de otra forma, el &mbito subjetivo de
aplicacion del régimen legal en ciernes es formaly de administradores de derecho. No obstante, la
enumeracion restrictiva de quienes tienen la condicién de administradores de sociedades comer-
ciales contenida el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, debe entenderse adicionada por el paragrafo
del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, el cual introduce el figura de administrador de hecho o de
facto para la sociedad por acciones simplificada, amplidndose el ambito subjetivo de aplicacion del
régimen de administradores de sociedades comerciales, disposicién segln la cual, “[l]as personas
naturales o juridicas que, sin ser administradores de una sociedad por acciones simplificada, se in-
miscuyan en una actividad positiva de gestién, administracién o direccién de la sociedad, incurri-
ran en las mismas responsabilidades y sanciones aplicables a los administradores”. Bajo la férmula
expuesta, es clara la equiparacion legislativa entre eladministrador de derecho y el administrador
de hecho en punto del nivel de responsabilidad exigible al uno u el otro, indistintamente.
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Esta disposicion, contentiva del sistema de administradores de hecho para la sociedad por accio-
nes simplificada, apunta segtn Reyes (2018):

[...] a hacerles extensivas las responsabilidades legales aplicables a los administradores a otros in-
dividuos que, sin ocupar cargos formales dentro de la compafiia, cumplan actividades positivas de
administracién o gestion. En el articulo 27 de la Ley SAS se regulé, de modo explicito, esta figura,
mediante una consagracion general que le otorga al juez societario suficiente discrecionalidad para
definir cudndo procede la calificacién respectiva. (p. 172)

Por consiguiente y teniendo en cuenta la discrecionalidad anotada, siendo la disposicién legal
en comento una norma de textura abierta, la pregunta, segtn la formula Martinez (como se cita
en Herndndez, 2012), serfa: ;a quién van a resultar aplicables dichas normas de responsabilidad
patrimonial, asi como las sanciones para los administradores?

La pregunta que precede debera ser resuelta bajo el régimen legal en cita, aplicado a las heterogé-
neas situaciones de hecho que se surten en el ejercicio de las funciones propias de los administra-
dores, por lo que serd el foro judicial el escenario para determinar si se es 0 no administrador de
hecho de una sociedad por acciones simplificada, con sus respectivas consecuencias.

Por lo anterior, la resolucion de conflictos societarios tendientes a determinar la condicién de ad-
ministrador de hecho en una sociedad por acciones simplificada y su consecuente responsabilidad
ante un eventual incumplimiento de sus deberes, requiere de un sistema de adjudicacién judicial
especializado y eficiente?, siendo importante notar la asignacién de funciones jurisdiccionales a
las autoridades administrativas, la que encuentra apoyo no solo en el articulo 116 de la Constitu-
cion Politica sino también en su articulo 113, disposicién segtn la cual, aunque los diferentes 6r-
ganos del Estado tienen funciones separadas, colaboran arménicamente para la realizacién de sus
fines?. En el caso de las superintendencias, la asignacion de las mentadas funciones se relaciona

! En materia de conflictos societarios, Reyes (2017) precisa que “[n]o basta que los asuntos puedan resolverse de
manera rapida y eficiente, sino que también es indispensable que las sentencias judiciales sean de buena calidad
y que las partes puedan predecir, de modo razonable, cual habra de ser el resultado de los litigios. Es por ello por
lo que es importante contar con un acervo de precedentes judiciales, cuya divulgacion amplia y oportuna pueda
servir de base para calcular las posibilidades reales de demandasy, en no pocos casos, establecer si existen posi-
bilidades de celebrar una transaccién para evitar los costos del litigio” (p. 6).

2 En este sentido, Gil (2014) refiere lo que sigue: “Aun cuando es cierto que el ordenamiento juridico colombiano
se construye a partir del principio de separacién de poderes, y que en virtud del mismo la funcion de administrar
justicia se confia a una rama del poder piblico concreta que ejercita sus competencias de manera especializada y
desconcentrada, también es verdad que en las sociedades actuales, la complejidad y cantidad de asuntos que re-
gula la ciencia juridica impone indiscutiblemente un escenario de colaboracién, en el que es posible que la labor
de resolucién de casos concretos, mediante cauces procesales que desemboquen en decisiones con la naturaleza
juridica de sentencias, se otorgue en forma excepcional a organismos o entidades que organicamente se ubican
por fuera del aparato jurisdiccional” (p. 34).
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con el conocimiento especializado y experiencia que tienen en areas particularmente relevantes
para la economia que, por suimportancia, requieren se les imprima agilidad y eficacia de caraa la
resolucién de controversias.

Bajo el panorama expuesto, sin perjuicio de las facultades jurisdiccionales en tramites de insol-
vencia empresarial?, en su momento, la Ley 446 de 1998 le permitié a la Superintendencia de So-
ciedades, entre otras cuestiones, dirimir conflictos relacionados con las causales de disolucion de
determinadas sociedades y conocer de laimpugnacién de decisiones de la asamblea de accionistas
yjuntas directivas o de socios. Mas adelante, la Ley 1258 del 2008, que creé la sociedad por accio-
nes simplificada, asigné en cabeza de la mentada Superintendencia facultades para resolver, por la
via judicial, todas las disputas relacionadas con este nuevo tipo societario, incluidas las relativas
a los administradores de hecho. Por su parte, la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expidid
el Codigo General del Proceso, ratificé la potestad de la Superintendencia en ciernes para tramitar
procesos judiciales de diversa naturaleza en estas materias.

En elanterior orden de cosas, el objeto de este documento es presentar la orientacidon y aplicacién
practica del régimen vigente sobre administradores en Colombia“, de forma deductiva. En primer
lugar, se analizard el dmbito de aplicacién de esta figura, segtin se ha regulado en la ley societaria
colombiana, para lo cual se sustentard su aplicacion restrictiva a la sociedad por acciones simplifi-
cada, posicién contraria a la mayoritaria en la doctrina nacional, que apela a la aplicacion extensi-
va a todos los tipos societarios. En segundo lugar, se abordara el estudio de sentencias proferidas
sobre la materia por la Superintendencia de Sociedades en ejercicio de funciones jurisdiccionales,

* Alindagar sobre los antecedentes legislativos que desarrollan las funciones jurisdiccionales de la Superinten-
dencia de Sociedades, tanto en temas de insolvencia como en conflictos societarios, entre otras, son relevantes
las siguientes disposiciones legales: Decreto 350 de 1989 (articulo 50, derogado por el articulo 242 de la Ley 222
de 1995), Ley 446 de 1998 (articulos 133, 134, 135, 136, 137, este lltimo derogado por el numeral c) del articulo
626 de la Ley 1564 de 2012, 138 y 148, este (ltimo derogado por el literal a) del articulo 626 de la Ley 1564 de
2012), Ley 1116 de 2006 (articulo 6), Ley 1258 de 2008 (articulos 24, pardgrafo 2; 40, inciso 2, derogado por el
literala) delarticulo 626 de la Ley 1564 de 2012; 42; 43;y 44), Ley 1429 de 2010 (articulos 28, 29y 43), Ley 1450
de 2011 (articulo 252, vigente hasta que sea derogado o modificado por norma posterior, segtn lo dispuesto por
el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015) y Ley 1564 de 2012 (articulo 24). Aparte de facultades jurisdiccionales
en procesos de insolvencia y en materia societaria, la Superintendencia de Sociedades cuenta con atribuciones
paraintervenir en casos de captacion de recursos del piblico en los términos del Decreto 4334 de 2008. Asi mis-
mo, en materia de garantias mobiliarias, también puede intervenir, segtn lo dispuesto por la Ley 1676 de 2013
(articulo 91) y el Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015 (articulos 2.2.2.4.2.5. y 2.2.2.4.2.12.). Al anterior
marco normativo, con ocasién de la pandemia de Covid-19, deben sumarse en materia de procesos concursales,
los decretos legislativos 560y 772 de 2020, reglamentados por los decretos 842 y 1332 de 2020, respectivamen-
te. La normativa concursal de emergencia en referencia fue prorrogada hasta el 31 de diciembre de 2022, en los
términos de la Ley 2159 de 2021 (articulo 136).

“Sobre el alcance de la figura administrador de hecho en otras latitudes, ver Suescin de Roa (2021).
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extrayendo los estdndares jurisprudenciales construidos a partir de los casos resueltos, para lo
cual se presentaran pautas claras y uniformes sobre cémo interpretar los mismos. Por dltimo, se
concretaran unos comentarios finales que permitan terminar la disertacién.

Establecido el derrotero de la exposicidn, antes de entrar en materia es pertinente sefialar que el va-
lor de este documento radicara en la criticay el debate que genere, pues ese sera su verdadero aporte.

2. APLICACION DE LA FIGURA DE ADMINISTRADOR DE HECHO:
¢RESTRICTIVA O EXTENSIVA?

Volviendo sobre la redaccién del paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, segln la cual,
“[UJas personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una sociedad por acciones
simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva de gestién, administracién o direccién de la
sociedad, incurriran en las mismas responsabilidades y sanciones aplicables a los administrado-
res”, se tiene, por una parte, que hay quienes sefialan que el administrador de hecho es aplicable
exclusivamente a la sociedad por acciones simplificada. En este sentido, Pino et al. (2010) opinan
que esta figura, “al estar contenida en una ley especial, puede concluirse que no es predicable para
otros tipos societarios” (p. 24), por lo que su aplicacion es restrictiva.

Por otra parte, en sentido contrario, otros explican que el administrador de hecho puede exten-
derse a los demds tipos societarios. Al respecto, Herndndez (2012) comenta:

Ahora bien, aunque la redaccién de la Ley 1258 parece circunscribir la aplicacién del concepto de
administrador de hecho a un solo tipo societario (sociedad por acciones simplificada), consideramos
pertinente aplicar de manera amplia la figura en estudio. Sobre el particular, debe destacarse que es
recomendable la aplicacién de los criterios y requisitos estudiados en los demads tipos societarios, en
aplicacion de la analogia como mecanismo de interpretacién extensiva. (p. 282)

En la misma linea de aplicacion no restrictiva de la figura en ciernes, Uribe (2013) sefala:

[...] vale la pena preguntarse si la figura del administrador de hecho, que sélo estd reconocida normati-
vamente en la ley 1258 de 2008, ;puede serigualmente aplicable a otro tipo de sociedades comerciales
como aquellas requladas por el Codigo de Comercio? Se considera que la respuesta debe ser afirmativa
porque por virtud de lo previsto en el articulo primero del C6digo de Comercio, la ley mercantil (tanto el
Codigo de Comercio, como la ley 222 de 1995 como la Ley 1258 de 2008 son expresiones de la ley mer-
cantil) pueden aplicarse en forma analégica cuando no existan normas que regulen expresamente el
caso objeto de estudio y adicionalmente porque la presencia deladministrador de hecho es un fenéme-
no que igualmente se puede presentar en los tipos cldsicos societarios lo que implica a que la aplicacién
extensiva de la norma consagrada en la Ley 1258 no vulnera el orden pdblico, sino que por el contrario,
se erige en una poderosa herramienta para la efectiva proteccion de los derechos de terceros. (p. 59)
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Refiriéndose a sociedades anénimas y abogado por una aplicacién extensiva, Cérdoba (2014) re-
curre a los articulos 31 del Cédigo de Civily 1 del Cédigo de Comercio; no obstante, propone la
consagracion formal de la figura del administrador de hecho. Por su parte, Gil (2015) recurre al
derecho penal, trayendo a colacién los articulos 29 y 250B de la Ley 590 de 2000, dltima disposi-
cién modificada por el articulo 17 de la Ley 1474 de 2011, pues considera que todo administrador
de hecho en materia penal también lo serd para efectos mercantiles. Por su parte, Gonzdlez (2018)
se adhiere a las anteriores posiciones, “toda vez que se considera que es el actuar del sujeto lo que
considera relevante, no los formalismos los que permiten inferir la aplicacién o inaplicacién de la
sancion” (p. 85). Recientemente, Baena (2021) sefala que esta figura “también resulta de aplica-
cién extensiva en el dmbito de los demds tipos societarios que reconoce el ordenamiento juridico,
por virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Cédigo de Comercio, que autoriza la aplicacion ana-
l6gica de la ley comercial” (p. 345).

Conforme a lo sefialado, sin perjuicio de la seriedad de los argumentos en favor de la aplicacién
no restrictiva de esta figura, se considera que esta es de aplicacion restringida a la sociedad por
acciones simplificada, pues lo cierto es que la Ley 1258 de 2008 es una norma posterior y especial
para este tipo societario; afirmacién que se apoya en las consideraciones del Decreto 2020 de
2009, reglamentario de la mentada ley, en las cuales se consigna expresamente la naturaleza es-
pecial de esta legislacion. En este orden cosas, la Ley 1258 de 2008 circunscribid, segtn el propio
tenor literal del paragrafo de su articulo 27, la aplicacién de esta institucién del administrador de
hecho, exclusivamente, a la sociedad por acciones simplificada; lo que descarta de tajo la aplica-
cién analdgica, porque una de las condiciones para su aplicacion es que la norma que se pretende
aplicar no revista la condicién de taxativa, exceptiva o sancionatoria, tal y como acontece en el
presente caso. ELl maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria, explicitando el razonamiento ana-
légico concretamente sus condiciones de aplicacién, sefialé que a las condiciones que supone el
principio de la analogia, debe sumarse “el requisito de que la norma seleccionada para aplicar al
caso concreto no ostente naturaleza taxativa, exceptiva o sea de aquellas que establezcan una
sancion en sentido amplio, toda vez que su operatividad esta siempre limitada al caso para el cual
fueron previstas por la ley”, no resultando juridicamente viable extender la aplicacién del admi-
nistrador de hecho a sociedades comerciales distintas a la sociedad por acciones simplificada, pues
el sentido de la disposicién legal en comento es claro y didfano en punto de su taxatividad.

Aunado a lo dicho, si bien para las sociedades comerciales reguladas en el C6digo de Comercio
no se ha previsto el administrador de hecho, como si se ha previsto para la sociedad por acciones
simplificada en la Ley 1258 de 2008, no puede afirmarse por esta circunstancia la existencia de

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 1 de diciembre de 2008, rad. 41298-3103-001-
2002-00015-01.

Revista de
Derecho

EDICION 58: 188-217, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

194



El administrador de hecho en la ley societaria colombiana y

en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades Carlos Andrés Arcila Salazar

una laguna, puesto que el legislador en su momento decidié no prever una regulacion al respecto
para las primeras. De esta forma, puede considerarse que la reqgulacién aplicable a las sociedades
comerciales diferentes de la sociedad por acciones simplificada respecto del tema en concreto es
deficiente; pero tal critica no implica la existencia de un vacio normativo que haga procedente
acudir a la analogia®, requiriéndose, en consecuencia, su respectiva consagracién legal.

Ahora, siguiendo en linea con lo anotado, de conformidad con lo establecido por el articulo 22 de la
Ley 222 de 1995, actualmente vigente, “[s]on administradores, el representante legal, el liquidador,
el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan
o detenten esas funciones”. En este sentido, respecto de la mentada disposicion, la Superintendencia
de Sociedades (Sentencia 2), citando a Reyes (2016), ha puesto de presente lo siguiente:

[...] en vez de definir qué se entiende por administradores, se limita a numerar las personas que tie-
nen esa calidad. [...]. Desde el punto de vista positivo, determina los inicos funcionarios a quienes
se les aplica el estatuto de los administradores; por exclusionimplica, también, que quienes no estdn
expresamente definidos como tales, escapan al estricto régimen de deberes y responsabilidades a
que estdan sometidos aquellos. En efecto, por tratarse de normas de caracter restrictivo, es natural
que su aplicacién no pueda hacerse extensiva por via analégica a las personas que no estan sefialadas
en forma expresa como sujetos de dicha regulacién. (p. 670)

Sin perjuicio que se comparta o no la legislacién societaria vigente hoy en el punto objeto de ana-
lisis, la misma estableci6 para las sociedades del Cédigo de Comercio el sistema de taxatividad o
especificidad en relacién con quienes se consideran administradores y su correspondiente régimen
de responsabilidad’, de suerte que, respecto de estos tipos societarios, no resulta procedente que
alguien pueda pedir que otra persona por fuera de esa taxonomia sea considerado administrador
ni eljuez puede declarar tal condicién, alejandose de lo que el legislador ha dispuesto; por lo tan-
to, las demds personas que causen perjuicios a la sociedad por sus actuaciones responderan por los
mismos, de conformidad con el régimen general de responsabilidad.

Sumado a lo sefialado, el régimen de la sociedad por acciones simplificada no fue expedido como
una reforma al Libro Segundo del Cédigo de Comercio, sino como una ley separada que requlé este
especial tipo societario. De esta forma, un régimen paralelo como el de la Ley 1258 de 2008 per-

6 Un estudio sobre la aplicacién de la analogia en asuntos de derecho privado puede verse en Calderén y Lépez
(2016).

7 Hay autores para quienes la relacion cerrada o limitada del articulo 22 de la Ley 222 de 1995 resulta dtil. A
manera de ejemplo, Medina (2015) manifiesta que “[s]efialar quiénes tienen el cardcter de administradores ex-
presamente por la ley evita confusiones conceptuales originadas en la creciente complejidad empresarial de la
cual emana el denominado organigrama de cargos de la compafifa, ausentes del verdadero alcance juridico y
responsabilidades de cada una de ellas” (p. 121).
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mite que los empresarios sean quienes decidan, dentro del abanico de posibilidades, la estructura
societaria que consulte sus particulares intereses y necesidades de negocios. Esta competencia le-
gislativa tiene sentido en el entendido de que las reglas aplicables a la sociedad por acciones sim-
plificada no son las mismas para los demds tipos societarios; por lo que Cuberos (2012), respecto
a este arquetipo societario, pone de presente unaindudable realidad, conforme a la cual “se trata
de un nuevo tipo societario y distinto que, si bien comparte algunas caracteristicas y elementos de
los tipos societarios tradicionales, y en particular de las sociedades anénimas y las limitadas, tiene
cardcter propioy es ciertamente diferente en su requlacion y alcances” (p. 25).

Explicitado lo que antecede, respecto al delito de administracion desleal?, el cual tiene como su-
jeto activo cualificado, entre otros, al administrador de hecho, lo que ha permitido considerar,
segln se puso de presente, que quien funge como tal en materia penal también lo serd para efec-
tos mercantiles, es necesario poner de presente que el anotado injusto demanda una conducta de
realizacion totalmente dolosa; por ello, una extrapolaciéon como la propuesta, sin mas, implicaria
que la conducta de los administradores de hecho no podria articularse con el régimen especial de
responsabilidad de los administradores contenido en la Ley 222 de 1995, que atiende el esquema
de responsabilidad subjetiva o por culpa, sin perjuicio de que tales sujetos puedan cometer delitos
con sus conductas, los cuales deben ser sancionados. Al respecto, el maximo tribunal de la juris-
diccion ordinaria tiene por dicho lo siguiente:

[...] la modalidad dolosa establecida para la delincuencia de administracién desleal descarta las
actuaciones simplemente negligentes, culposas o con ligereza, la mala gestién social, la incompe-
tencia en el gjercicio de la misma, los negocios de riesgo realizados dentro de las funciones propias
del cargo, entre otros comportamientos afines, habida cuenta que la actividad mercantil, de suyo,
comporta la toma de decisiones o practicas riesgosas derivadas del mercado. De hecho, hoy en dfa en
todos los ambitos, incluido el empresarial, se habla de sistemas de gestién del riesgo™.

Esbozado lo anterior, es necesario poner de presente que en recientes iniciativas de reforma legisla-
tiva, en lo que respecta al régimen general de sociedades contenido en el Cddigo Comercio, se le han
pretendido extender algunas de las reglas previstas en la Ley 1258 de 2008. En el Proyecto de Ley
070 de 2015 Camara®, articulo 13, se disponia lo siguiente: “Administradores de hecho. Las personas

8 Un estudio reciente del delito de administracién desleal en relacién con el derecho societario puede verse en
Pantoja (2021).

? Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 18 de agosto de 2021, rad. CUI 20 001 60 01231
2006 00802 01. Un analisis de esta sentencia puede verse en Forero (2021), quien sefiala, entre otras cosas, que
“[d]e la norma [paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008] queda claro que ello es inicamente aplicable a
la S.A.S., razdn por la cual, en tratdndose de administradores de hecho que llegaren a cometer la conducta puni-
ble, el paragrafo solo integraria el tipo penal cuando se dé dentro de dicho tipo societario” (p. 213).

0 En Gaceta del Congreso 594 de 2015 se publicé el proyecto y su exposicién de motivos. Este proyecto de ley fue
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naturales o juridicas que, sin ser administradores, se inmiscuyan en una actividad positiva de gestion,
administracién o direccion de la sociedad, incurriran en las mismas responsabilidades y sanciones
aplicables a aquellos, conforme a la ley”. Asi mismo, los proyectos de Ley 231 Senado*y 02 Senado?,
ambos de 2017, en sus articulos 5 establecian, con idéntica redaccién a la del proyecto de 2015, la
figura de administradores de hecho. Recientemente, la Superintendencia de Sociedades, como parte
del ejercicio de su Planeacion Estratégica Institucional 2018-2022, preparé una propuesta de mo-
dificacién al régimen general de sociedades y de insolvencia, proponiéndose en el pardgrafo 2 del
articulo 2, que modificaria el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, lo siguiente:

Las personas naturales o juridicas que, sin ser administradores de una sociedad, se inmiscuyan de
manera determinante en una actividad positiva de gestién, administracién o direccién de la socie-
dad, seran considerados como administradores e incurrirdn en las mismas responsabilidades y san-
ciones aplicables a aquellos, frente a las actuaciones en las cuales hayan intervenido.® (p. 48)

Como pasa de verse, aparte que la redaccién de los proyectos de ley en mencién no distan mucho
del contenido del paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, confirman que esta disposicion
es aplicable, seinsiste, exclusivamente a las sociedades por acciones simplificadas, requiriéndose
para los demas tipos societarios su consagracion legislativa.

Puestas de presente las posiciones en punto de la aplicacion de la institucién del administrador de
hecho y tomando partido por la aplicacion restrictiva de la misma para la sociedad por acciones sim-

retirado por su autor en los términos del articulo 155 de la Ley 5 de 1992.

" En Gaceta del Congreso 232 de 2017 se publicé el proyecto y su exposicién de motivos. Este proyecto de ley se
encuentra archivado por transito de legislatura en los términos del articulo 190 de la Ley 5 de 1992.

12 En Gaceta del Congreso 583 de 2017 se publicé el proyecto y su exposicién de motivos. Este proyecto de ley se
encuentra archivado por transito de legislatura en los términos del articulo 190 de la Ley 5 de 1992.

13 Superintendencia de Sociedades, “PROYECTO DE LEY de 2021, Por la cual se actualizan y modernizan dispo-
siciones relacionadas con el régimen societario colombiano y se modifican los Decretos Legislativos 560 y 772 de
2020, con el fin de promover sociedades competitivas, productivas y perdurables que permitan el crecimiento y la re-
cuperacion economica y social. (https://www.supersociedades.gov.co/prensa/Documents/PL-Actualizacion-Re-
gimen-Societario.pdf).

% Superintendencia de Sociedades, “EXPOSICION DE MOTIVOS PROYECTO DE REFORMA AL REGIMEN GENERAL DE SOCIEDADES
Y DE INCORPORACION COMO LEGISLACION PERMANENTE DE LAS NORMAS EXTRAORDINARIAS DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL: [...]
Claridad sobre quienes son administradores y ampliar el concepto de administrador de hecho a todos los tipos socie-
tarios. [...] Asi mismo, se incorpora el concepto de administradores de hecho para que esa figura no se encuentre
expresamente prevista solo para un tipo societario, como ocurre actualmente, de modo que cuando existan per-
sonas que sin estar habilitadas para ello asuman o ejerzan (la propuesta utiliza la expresion se inmiscuyan) de
forma determinante actividades de administraciéon, tendran que asumir la responsabilidad por elincumplimiento
de los deberes propios de la misma forma de quien si estd habilitado para actuar como administrador frente
a tales actuaciones (p. 8). (https://www.supersociedades.gov.co/prensa/Documents/PL-Actualizacion-Regi-
men-Societario.pdf).
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plificada, segln se explicitd, se advierte que, en los casos que se estudiardn en el siguiente acdpite,
las demandas presentadas ante la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia
de Sociedades fueron dirigidas contra personas que se consideraban administradoras de hecho en
sociedades por acciones simplificadas (sentencias 1, 2, 3, 4y 5, es decir, el 100 % de los casos); los
demandantes invocaron como fundamento de derecho de sus pretensiones el paragrafo del articulo
27 de la Ley 1258 de 2008. Es decir que en estos litigios las pretensiones se orientaron a que se le
hicieran extensivas a los demandados las reglas relativas al régimen de deberes y responsabilidades a
cargo de los administradores sociales en punto de las diferentes actuaciones alegadas como materia-
les de administracion en las respectivas sociedades por acciones simplificadas.

El juez societario en estos casos no se pronuncié sobre la aplicacién restrictiva de la figura a la
sociedad por acciones simplificada o extensiva a los demds tipos societarios, pues los supuestos
facticos sobre los que se cimentaban las pretensiones de declaracién de administradores de hecho
no sucedieron en tipos societarios diferentes de la sociedad por acciones simplificada.

No obstante lo sefialado, es pertinente poner de presente que en un caso en el que se discutia, en
esencia, un conflicto deintereses por apropiacién de recursos sociales, la Superintendencia de So-
ciedades sefialé que “en vista de que la figura deladministrador de hecho tan sélo puede invocarse
en las sociedades por acciones simplificadas, la anterior circunstancia no es suficiente para que el
Despacho declare que el sefior [...] detenta la calidad de administrador en [...] & Cia. S. en C."%,
lo cual confirma la aplicacién restrictiva de la figura. Recientemente, en linea con lo sefialado, la
Superintendencia expresé lo siguiente:

De conformidad con lo establecido en el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, ‘Son administradores, el
representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes
de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones’. Asi, en la medida que [...] S.A. es
una sociedad anénima, el régimen de los administradores sociales sélo resulta aplicable a las ante-
dichas personas®e.

5 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, sentencia del 15 de octubre de
2015, rad. 2014-801-55. En este caso, los demandantes (socios minoritarios) buscaban que se declarara la nuli-
dad de diversos actos y contratos celebrados por los demandados, se reconociera una cuantiosaindemnizacion de
perjuicios y se hicieran otras declaraciones, ante la presunta apropiacion indebida de activos sociales por parte
de las personas que controlaban la compafia a través de diversas operaciones (venta de inmuebles, préstamosy
anticipos).

16 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, sentencia del 31 de octubre de
2019, rad. 2017-800-281. En el caso de marras se buscaba controvertir la responsabilidad de una persona que
fungié como administrador por infracciones a los deberes que por tal condicion le correspondia en diferentes
actuaciones (operaciones bancarias —contratos de mutuo-, utilizacion indebida de tarjetas corporativas, adqui-
siciones y transferencias de vehiculos, declaraciones de impuestos dejadas de pagar, entre otras).
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Finalmente, si bien el articulo 252 de la Ley 1450 de 2011 establecié que las funciones jurisdiccio-
nales otorgadas a la Superintendencia de Sociedades por el articulo 44 de la Ley 1258 de 2008"
también se aplicarian “respecto de todas las sociedades sujetas a su supervision”; articulo que
segun lo dispuesto por el articulo 267 de la Ley 1753 de 2015 continuard vigente hasta que sea
derogado o modificado por norma posterior, lo cual no ha ocurrido hasta el momento, segtn lo
establecido en el articulo 336 de la Ley 1955 de 2019; la mentada Ley 1450 de 2011 no cobijé la
figura del administrador de hecho (aspecto sustancial), sino la competencia para conocer de las
controversias con los administradores (aspecto procesal).

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL: ESTANDARES PARA IDENTIFICAR
ADMINISTRADORES DE HECHO

Si bien de los casos analizados para la fecha en que se escribe este documento solo se conoce un
fallo en el que la Superintendencia de Sociedades ha reconocido la existencia de un administrador
de hecho (Sentencia 5), lo cierto es que en este proceso y en los que se han desestimado las pre-
tensiones de declaratoria de administradores de hecho se han construido estandares jurispruden-
ciales relevantes en la labor de identificacion de éstos.

La revision judicial de las heterogéneas situaciones de hecho que se surten en el ejercicio de las
funciones propias de los administradores, paraidentificar aquellos que son de hecho, corresponde
a un sistema de control ex post, que se suma al sistema de control ex ante contemplado en la Ley
222 de 1995, fundamentado en reglas de prohibicién y autocomportamiento. Para darle mayor
dinamismo y correcta aplicacion a la realidad del régimen de administradores, sin lugar a dudas,
la revision ex post por parte de los jueces es una respuesta adecuada, en la que el criterio del juez
en punto de la interpretacién de las disposiciones legales, de cara al caso concreto, evita la inde-
seable situacién de riesgo, conforme a la cual, una regla no puede, sin el riesgo de anacronismo,
contemplar todas las situaciones de hecho que podrian significar que alguien pueda ser calificado
como administrador de hecho.

De este modo, de cara al estudio de la jurisprudencia objeto de este escrito, se hace necesario la
interpretacién dinamica de las sentencias judiciales, pues como ensefia Lopez (2006), “[l]a inter-
pretacion de sentencias aisladas no da buena idea del desarrollo sistemdtico de la jurisprudencia
y esto resulta crucial para entender el aporte del derecho de origen judicial a todas las ramas del
derecho” (p. 139).

7 Articulos 24, 40, 42 y 43 de la Ley 1258 de 2008.
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Ahora bien, debe ponerse de presente que, en los casos analizados, la Superintendencia de Socie-
dades, sin perjuicio del recurso a sus propios pronunciamientos en via administrativa’®, asi como
a sujurisprudencia, ha recurrido a la doctrina nacional y extrajera, herramientas utilizadas en los
casos concretos, lo que le ha permitido construir pautas para identificar una persona en condicién
de administrador de hecho en sociedades por acciones simplificadas, las cuales se hanido consoli-
dando caso tras caso. A continuacién, se presentan los fallos analizados®:

Jurisprudencia sobre administrador de hecho objeto de estudio

Sentencia de primera | Sentencia de se- . -
. . . . Identificacion
instancia gunda instancia
. . . . en el texto de
Expediente Proceso Tematicas Su;fermtendenua ke T"blf"a! Super.lcfr las sentencias
Sociedades - Delega- | del Distrito Judicial de primera
tura de Procedimien- | de Bogota, D.C. - R pt .
tos Mercantiles Sala Civil instancia
Acerca de la desestima- 24 de noviembre de
cion de la personalidad | 11 de agosto de 2017. 2017.
Verbal juridica. L | Modificé el numeral
Declaré el incumpli- L de |a sentencia de
: . ) [
2015-800- (articulo 24 | Acerca del incumpli- miento de deberes , , ,
. ; . primera instancia :
267 del Codigo | Miento de los deberes | jegales de adminis- ( Sentencia 1
. responsabilidad de
General del | de los administradores. | tradores de derecho y p. :
Proceso) desestimé las demas administradores de
[
Acerca de la tacha etensiones derecho), confirman-
formulada por los p . do en lo demss I
demandados. referida sentencia.
Continda...

8 Resolucién 300-002011 del 9 de junio de 2016 del superintendente delegado de Inspeccién, Vigilanciay Control
(hoy Supervisién Societaria, Decreto 1736 de 2020, articulo 6, numeral 3) de la Superintendencia de Sociedades
(citada en Sentencia 3) y Resolucién 301-003622 del 22 de octubre de 2015 de la Direccién de Supervisién de
Sociedades de la referida delegatura (citada en Sentencia 5). De las 5 sentencias analizadas, estos pronuncia-
mientos administrativos son citados en 2 casos, es decir, en el 40 % de las providencias, lo que evidencia su
importancia en la explicacion de esta figura via judicial.

9 La seleccién de las sentencias objeto de estudio no ha sido aleatoria ni se ha basado en un muestreo estadisti-
co, sino que ha consistido en el acceso que a las mismas se ha tenido.
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Expediente

Proceso

Tematicas

Sentencia de primera
instancia

Superintendencia de

Sociedades - Delega-

tura de Procedimien-
tos Mercantiles

Sentencia de se-
gunda instancia

Tribunal Superior
del Distrito Judicial
de Bogota, D.C. -
Sala Civil

Identificacion
en el texto de
las sentencias
de primera
instancia

2016-800-
291

Verbal
(articulo 24
del Cédigo
General del

Proceso)

Acerca de la calidad
de administradora de
hecho de la demanda.

Acerca de la violacién
al deber de lealtad.
Violacion del deber de
diligencia.
Acerca de los perjui-
cios reclamados en la
demanda.

27 de febrero de 2018.

Declaré el incumpli-
miento de deberes
legales de adminis-
tradores de derecho y
desestima las demas
pretensiones.

27 de febrero de
2019.

Confirmé la sen-
tencia de primera
instancia.

Sentencia 2

2017-800-
00272

Verbal
(articulo 24
del Codigo
General del

Proceso)

Falta de legitimacion
en la causa por activa.

Falta de legitimacion
en la causa por pasiva.

Acerca del administra-
dor de hecho.

Acerca del derecho de
inspeccién
Acerca del cumplimien-
to de disposiciones
legales y estatutarias.

9 de octubre de 2018.

Declaré el incumpli-
miento de deberes
legales de adminis-
tradores de derecho y
desestimé las demas
pretensiones.

La sentencia de
primera instancia
fue apelada, pero el
recurso fue declara-
do desierto.

Sentencia 3

2017-800-
00185

Verbal

(articulo 24

del Codigo

General del
Proceso)

Acerca de la calidad de
administrador de hecho
del demandado.

Acerca de la violacién
al deber de lealtad.
Acerca de los sobre-

giros.

Acerca del incumpli-

miento de obligaciones

fiscales.

28 de noviembre de
2018.

Desestimé las preten-
siones.

16 de mayo de 2019.

Confirmé la sen-
tencia de primera
instancia.

Sentencia 4
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Sentencia de primera | Sentencia de se- . ”
. . . X Identificacion
instancia gunda instancia
. . . . en el texto de
Expediente Proceso Tematicas Su;germtendencna de Tnbt.ma! Super.u?r las sentencias
Sociedades - Delega- | del Distrito Judicial de primera
tura de Procedimien- | de Bogota, D.C. - instanci
tos Mercantiles Sala Civil instancia
Acerca de la figura
del administrador de
hecho.
Acerc‘a.de la calidad de 26 de marzo de 2019,
Verbal administradora de he-
(articulo 24 | cho de la demandada. La sentencia de
20177800~ del Codi A de las inf Declard la condicion | nrimera instanciano | Sentencia 5
00247 el Cédigo cerca de las infrac- de administrador de p
General del | ciones al régimen de Hecho de | fue apelada.
Proceso) deberes de los adminis- echo de la parte
tradores. demandada.
Acerca de los perjui-
cios reclamados en la
demanda.

Dos precisiones: en primer lugar, respecto de los temas abordados en las sentencias, incluida la res-
ponsabilidad de administradores de derecho, este escrito se contrae, inica y exclusivamente, a la te-
mdtica relativa a los administradores de hecho en sociedades por acciones simplificadas. En segundo
lugar, los estdndares que a continuacién se ponen de presente no han sido nominados en los pronun-
ciamientos judiciales analizados en los términos que se presentan en este escrito; los mismos son de-
ducidos de los textos judiciales a partir de los argumentos juridicos que dan sustento a las decisiones.

a. Es administrador de hecho quien, a pesar de no haber sido designado formalmente como
administrador societario, ejerce actividades pertenecientes a la orbita de tales perso-
nas

Teniendo en cuenta las dificultades conceptuales que representa identificar un administrador de
hecho, la Superintendencia de Sociedades sefald que en la doctrina especializada se han desarro-
llado varios criterios analiticos para identificar tales sujetos:

Entre tales criterios, pueden encontrarse los siguientes: (i) Dirigir las actuaciones de los demds ad-
ministradores, (ii) obligar a la compafifa a asumir obligaciones cuantiosas, (iii) ser reconocido ex-
plicitamente por la sociedad como administrador, (iv) presentarse ante terceros como directory (v)
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adoptar decisiones trascendentales para el funcionamiento de la compafifa. (Sentencia 1, criterios
reiterados en sentencias 3, 4y 5)

En este sentido, el juez societario presenta a titulo meramente ilustrativo, sin perjuicio de que
existan mas, algunos criterios analiticos para facilitar la tarea de identificacién de administrado-
res de hecho; los cuales se aplicaran de cara al caso concreto a través de la valoracién probatoria
de los hechos acreditados en el proceso, lo que permitird adoptar la decisién que surja de tal acti-
vidad valorativa.

A partir de lo dicho, respecto de este estdndar, resulta importante verificar lo que acontece en los
grupos empresariales. En efecto, apoydndose en Parias (2018), el juez societario (Sentencia 5)
preciso lo siguiente:

Por lo demds, en materia de grupos empresariales también se ha dicho, en la doctrina colombiana
especializada, que “es comUn que los administradores de la matriz desplieguen acciones de direccién
sobre las sociedades subordinadas, tales como impartir 6rdenes a los empleados de las mismas, dis-
poner de sus activos, representarlas ante terceros, entre otras. Estas situaciones pueden dar lugar
a que los administradores de la matriz, o la matriz misma, sean calificados como administradores
de hecho de la subordinada, haciéndolos sujetos de los deberes y las responsabilidades de tal con-
dicién”. Por virtud de lo anterior, entonces, seria posible que los minoritarios o terceros iniciaran
acciones en contra de la matriz o sus administradores como potenciales administradores de hecho,
bajo el régimen de responsabilidad previsto en la Ley 222 de 1995. Por esta razén, se ha hecho énfa-
sis en que debe tenerse en cuenta que “el ejercicio del poder de subordinacién propio del control, y
mds especificamente de la unidad de propésito y direccién del grupo empresarial, se efectie median-
te canales formales, respetuosos de la separacién patrimonialy autonomia de las subordinadas, para
evitar que se genere la consecuencia atrds referida. (pp. 239-240)

En este punto es necesario reconocer que, si bien la configuracién de grupos empresariales consti-
tuye una practica legitima, tampoco es menos cierto que este tipo de operaciones pueden compor-
tar un potencial riesgo de abuso, en consideracién a la limitacion de la responsabilidad que otorga
la personificacion juridica de la sociedad. De esta forma, de cara la institucién juridica objeto de
estudio, la responsabilidad es compartida tanto por la sociedad controlada que ejecuta el acto
censurable, de conformidad con el deber de diligencia exigible a sus administradores, como por
quien la controla, pues es este Gltimo quien determina la ejecucién del acto cuestionado a través
de su participacion en la gestion, administracién o direccién de la compafiia controlada.

Lo anterior no significa que la extensién de responsabilidad a quien controla sea por absolutamen-
te todo, mas adn cuando los desequilibrios entre las sociedades del grupo empresarial, particular-
mente la sociedad controlada con ocasiéon del ejercicio de los derechos politicos del controlante,
deben analizarse bajo el tamiz de otras instituciones juridicas, como lo son el abuso del derecho
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al voto y la desestimacién de la personalidad juridica, en la que tendra que acreditarse de parte
del accionista su intencién de obtener una ventaja injustificada o causar dafio. De esta forma, se
insiste, la declaratoria de administrador de hecho del controlante solo seria procedente en aque-
llos casos en que se acredite su participacion en actividades positivas de gestién, administracion
o direccién de la sociedad controlada, en la cual sus acciones serdn valoradas bajo parametros
de comportamiento mds exigentes, es decir, se vuelve destinatario de un grado de diligencia y
prudencia superiores a los del simple accionista, por lo que podria, por ejemplo, siendo declarado
administrador de hecho, presumirse su culpa porinfraccién a la ley o a los estatutos.

Si bien la participacién del controlante en actividades positivas de gestién, administracién o di-
reccion de la sociedad controlada se trata de legitimar con elinterés de la sociedad bajo el amparo
de politicas de unidad de propésito y direccién, lo cierto es que cuando se obliga a la sociedad
controlada a actuar en perjuicio de su propio interés, se trasgrede el deber de diligencia exigido a
los administradores en materias sustanciales, no formales, relativas a la funcién de gestion de la
actividad social.

Finalmente, siguiendo en linea con lo sefialado, el papel de los asociados controlantes puede verse
desde dos perspectivas: si estos son administradores, tienen incentivos para ser acuciosos en la
toma de decisiones, en razén de la administracién propia de sus inversiones; por el contrario, si
no lo son, su fiscalizacién suele utilizarse como mecanismo para asegurar que los administradores
delegados obren con prudenciay lealtad, en razén de su facultad de remocion de estos ante equi-
vocadas decisiones de negocios, generdndose incentivos para asegurarse de la buena marcha de
los negocios, sin perjuicio, taly como ya se advirtié, que participen activamente en la gestion de la
compafia, pudiéndose presentar casos de expropiacion de asociados minoritarios (Sentencia 3).
En efecto, en sistemas de capital concentrado como el nuestro, en los que quien mds capital tiene
es quien accede al control de la compafiia®, no ocupando los controlantes cargos en la adminis-
tracion de la sociedad, suelen en muchos casos al menos actuar como administradores de hecho,
de manera que en eventuales situaciones de desviaciones de beneficios privados inherentes al
control?!, entendidos estos como las rentas que los controlantes pueden extraer de la sociedad,

20 Respecto del modelo de capital concentrado, Reyes (2019) sefiala que “[t]al es el caso de América Latina, donde
el alto nivel de concentracion de capitalimplica que el control sea ejercicio, con exclusividad, por los accionistas
mayoritarios. [...] Desde el punto de vista técnico, la estructura de la organizacién societaria en la region puede
catalogarse dentro del llamado ‘modelo tradicional’. Este se basa, a diferencia de estructuras de capital disperso,
en derechos de propiedad, de modo que aquellos accionistas que suministran los recursos acceden directamente
a la administracién de la sociedad” (pp. 25-26).

21 En palabras de Jurfest et al. (2015), estos beneficios privados del control “se refieren a desviar valor desde los
accionistas minoritarios hacia los controladores, por ejemplo, mediante el self-dealing (transacciones con perso-
nas o empresas relacionadas), el desvio de oportunidades corporativas a otros negocios del controlador, aunque
también existen otro tipo de beneficios no pecuniarios que no dafian a los accionistas minoritarios, como los
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generalmente a expensas o en perjuicio de los minoritarios (uso de informacién estratégica de
la sociedad, coinversiones con sociedades de los controlantes, ventas de activos de negocios in-
terconectados, entre otros), la figura del administrador de hecho es una respuesta a actuaciones
contrarias a los deberes de los administradores por parte de los controlantes en cuanto la manera
en que se conducen los negocios sociales.

b. Ante las heterogéneas situaciones de hecho que se surten en el ejercicio de las funcio-
nes propias de los administradores, la confluencia de algunos de los diversos criterios
analiticos evidenciaran hechos indicadores que permitiran inferir que una persona ha
ejercido de facto funciones inherentes al cargo de administrador

Elarticulo 164 del Codigo General del Proceso establece el principio de necesidad de la prueba, con-
forme al cual toda decisién judicial debe fundarse en pruebas que permitan la reconstruccién de los
hechos del proceso. Por su parte, el articulo 165 ibidem, relaciona los medios de prueba, dentro de
los cuales seincluyen los indicios??, y en el articulo 167 del mismo estatuto se consagra la carga de la
prueba; segun este articulo, cada parte que pretende un pronunciamiento favorable a las peticiones
que eleva a la jurisdiccion a partir de su propia version de los hechos que sirven de supuesto a las
normas cuya aplicacion solicita, tiene la carga de probar esas proposiciones facticas, es decir, que
coincidan con la realidad, sin perjuicio de que el juez, en forma excepcional, pueda sefialar que debe
probar quién se encuentre en una mejor posicion para hacerlo. En consecuencia, lo no demostrado
en el proceso, no existe para el fallador; quien debe proferir la decisién de acuerdo con lo probado.

Teniendo en cuenta lo anterior, de cara a la declaratoria de administradores de hecho en sede judi-
cial, la Superintendencia de Sociedades ha sefialado que “[c]uando confluyan algunas de estas situa-
ciones [criterios analiticos], existirdn fuertes indicios de que una persona ha ejercido, de facto, fun-
ciones inherentes al cargo de administrador” (Sentencia 1, posicion reiterada en sentencias 3, 4y 5).

A tal efecto, la prueba indiciaria resulta trascendental en estas materias, porque ante la dificul-
tad de comprobar directamente la realidad de los actos de administracidn respecto de quienes no
aparecen como tales, segln el listado taxativo de la Ley 222 de 1995, los indicios le brindan al
demandante en su demostracién la posibilidad de acreditar ese hecho a partir de unos distintos,
de los cuales el sentenciador a través un proceso mental l6gico, sustentado esencialmente en el

provenientes de sinergias o los beneficios psiquicos y el estatus social que resultan del control” (p. 848).

22 | os articulos 240 a 242 del Cédigo General del Proceso regulan los indicios como medio de prueba, sin que
ninguna de las anotadas disposiciones defina qué son, pues las disposiciones legales en mencién se ocupan de
sefalar, por una parte, los requisitos necesarios para admitirlos y, por otra, la forma como el juez los apreciara.
EL DRAE sefiala que el “indicio” es un “[f]lenémeno que permite conocer o inferir la existencia de otro” (https://
dle.rae.es/?id=LOBECME).
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sentido comdn y en las reglas de la experiencia, puede deducir la realidad, es decir, la condicién
de administrador de hecho y, en consecuencia, la aplicabilidad del régimen de responsabilidad de
administradores societarios.

Asi, respecto delindicio, Alvarez (2017) ensefia lo siguiente:

Sabemos que elindicio, la inferencia l6gica y el hecho indicado son los tres elementos de la llamada
prueba indiciara o circunstancial. Y ;qué es unindicio? Un hecho que, apreciado en el contexto de la
controversia, sugiere algo mds —un hecho no probado- que lo que en si mismo revela; por esta razén
el hecho merece ser llamado rastro, huella o vestigio. Y ;qué es un hecho indicado? Una circunstancia
relevante en el litigio, un enunciado propuesto por una de las partes, con fundamento en el cual se
pretende deducir una determinada consecuencia juridica. Y ;qué es eso de la inferencia légica? Un
proceso racional que permite enlazar validamente elindicio con el hecho indicado. (p. 367)

Probado el hecho alegado, es posible construir un indicio a partir de él; pero también puede su-
ceder que los hechos alegados no se demuestren o es posible que los hechos fuesen demostrados,
pero de cara al litigio se manifiesten neutros, es decir, no indiquen nada.

Tomando en cuenta lo sefialado, de los casos analizados (Sentencia 3), se decia que uno de los
demandados, respecto de quien se alegaba la condicién de administrador de hecho, se inmiscuyé
en asuntos propios de la gestion administrativa de la sociedad, realizando “diligencias destinadas
a que los accionistas de la compaiiia ejercieran el derecho de inspeccién [...] e intervino en otras
en compaiia del representante legal [...] en varias de ellas presenté cierta informacién conta-
ble y operacional relacionada con la marcha de la compafia [...]”. En respuesta, la defensa alegé
que “realiza actividades de administracién, pero no de manera auténoma pues estd sometido a
las directrices del [...] representante legal [que] direcciona la sociedad y adopta las decisiones
y dicta las 6rdenes que son cumplidas no solo por aquél sino por todos los empleados”. Dentro
del material probatorio obraba un contrato de trabajo a término indefinido entre la sociedad y el
demandado, “en virtud del cual este dltimo asumiria el cargo de ‘administrador’ de la compaiiia
[...] de conformidad con las 6rdenes e instrucciones que imparta [el empleador] directamente o a
través de sus representantes”. Asi, el juez societario concluyé que

el demandado se presentaba como un empleado de la compafifa que ejecutaba las 6rdenes que el im-
partia el representante legal. [...] Las funciones desempefiadas por este sujeto son apenas un resul-
tado de la ejecucion del contrato de trabajo antes mencionado, de manera que no podria concluirse
que configuran actos positivos de gestion, administracién o direccién de la compafiia.

Los indicios puestos de presente por la parte demandante no cumplieron con una de sus exigencias
basilares, es decir, que sean demostrados por cualquier medio probatorio, salvo que la ley exija
una prueba especial; lo que trajo como consecuencia que no obstante la claridad con que fueron
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presentados, en concreto, no significaron nada, por lo que jamds podrian ser hechos indicadores,
reduciéndose a meras alegaciones no sugestivas, lo que hizo fracasar las pretensiones .

En otro caso (Sentencia 4) se alegaba que el demandado

manejaba todas las dreas de la compafiia [...], se comunicaba directamente con las entidades ban-
carias para solicitar créditos y realizar también movimientos financieros a nombre de la sociedad y
fungia como un administrador de la sociedad frente a los clientes, proveedores y demds terceros.

La Superintendencia de Sociedades, luego de la revision las pruebas que obraban en el expediente,
“no encontré elementos de juicio que le permitan determinar que el sefior [...], en efecto, revestia la
calidad de administrador de hecho [...]". ELljuez societario indicd, ademas, que “es relevante resaltar
que, en el curso del presente proceso, no pudo constatarse que el demandado ostentara el cargo de
gerente financiero de la compaiiia aludida ni pudo acreditarse su relacion con esa sociedad”.

Terminan resultando intrascendentes los elocuentes términos en que se presenten los hechos si
estos no indican nada; razén mds que suficiente para desestimar las pretensiones de la demanda,
taly como ocurrié en el caso antes anotado.

Situacién distinta aconteci6 en otro caso (Sentencia 5), en el que la

demandada reconoci6 que, desde el fallecimiento del sefior [...], ha estado al frente de la gestidn
de los negocios de la compania. En sus palabras, ello ocurrié ‘por voluntad de ély, adicionalmente,
[porque] alguien tenia que encargarse de los temas, ya que al momento de fallecer mi padre, estaban
arrendados los apartamentos y alguien tenia que hacerse cargo’.

Deigual forma,

el testimonio de la sefora [...] —quien prestaba servicios al sefior [...] y actualmente se los presta
a la compafiia y a la demandada- también apunta a que es la sefiora [...] quien se hace cargo de la
gestion de los negocios de la sociedad, esto es, la administracion de los contratos de arrendamiento
celebrados sobre el inmueble de propiedad de [...] S.A.S.

Por otra parte, la demandada

tramito la renovacién de la matricula mercantil de la compafiia ante la Cdmara de Comercio de Bogota
[...] Deigual manera, la sefiora [...] también ha pagado el impuesto predial delinmueble [...] Final-
mente, el Despacho también pudo verificar que la demandante ha pagado servicios plblicos relativos
alinmueble antes mencionado.

Estas situaciones, aunadas a otras, permitieron concluir que

Revista de
Derecho

EDICION 58: 188-217, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE 207
ISSN: 2145-9355 (on line)



El administrador de hecho en la ley societaria colombiana y

en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades Carlos Andrés Arcila Salazar

[...] ante la muerte del representante legal principal, y la falta de un suplente, la sefiora [...] ha
realizado, de facto, actuaciones positivas de administracion y gestion propias de un administrador
social. En verdad, sin revestir la condicion de administradora formal de [...] S.A.S., ni reportar nin-
guna otra calidad distinta a la de accionista de la compafifa [...], la sefiora [...] asumié el principal
negocio de explotacion de la sociedad, vale decir, el arrendamiento de sus apartamentos.

Eljuez societario no solo tuvo en cuenta la confesién de la demanda, segln se anotd, sino que tam-
bién estimé los indicios que obraban en el expediente, conforme han sido puestos de presente, pues
encontro eficaces elementos de prueba que sustentaron la hipétesis de que son verdaderos los he-
chos que los constituyen, descartando, por sustraccién de materia, las hip6tesis en contrario.

Conforme a lo expresado, en la medida que el legislador dispuso dejar al juez en libertad de pon-
derar un hecho como indicio, se advierten dos situaciones: la primera, al demandante que solicita
la declaratoria de administrador de hecho, le corresponde una altisima carga probatoria; no pu-
diendo ser de otra forma, en atencién al régimen de responsabilidad que se le pretende extender a
quien se declare administrador de facto. La segunda, respecto deljuez societario, pues una errada
valoracién factica del indicio suprime todo efecto probatorio al mismo; lo cual podria ocurrir por
una incorrecta apreciacion de los hechos indicadores, ya sea por desechar los efectivamente de-
mostrados, ora por deformarseles de tal manera que pierdan los efectos que de ellos se derivan, o
por suponerse unos inexistentes. Siguiendo con el juez, también puede acontecer que el raciocinio
del sentenciador al deducir el hecho indicado contradiga abierta y notoriamente el sentido comdn
o las maximas de la experiencia; lo que implica, por ejemplo, errores de hecho (existencia) o de
derecho (legalidad) respecto de la prueba del hecho indicador. Escenarios que deben ser conside-
rados de cara a la calificaciéon de una persona como administrador de hecho.

c. No toda actividad desplegada por personas no administradoras implica actividades ma-
teriales de administracion para la declaratoria de administrador de hecho

Sobre el particular, la Superintendencia de Sociedades trajo a colacién la opinidn de la doctrina
nacional, la cual sefala:

Asi, el despliegue de la actividad inherente a asesores, consultores y profesionales externos contra-
tados por la sociedad, y aun la de accionistas mayoritarios o sociedades matrices, no debe consti-
tuirlos per se en administradores de facto, aunque deban adoptar determinaciones de direccién o
gestion de ciertos asuntos en razén de los derechos que les confiere su posicion frente a la sociedad.
Debe tratarse, por tanto, de actos que han de trascender esas funciones legitimas para asumir un
caracter de verdadera intromision en los asuntos de la sociedad. El “‘control de los hilos’ de la admi-
nistracién, que se cumple tras bambalinas, pero que implica una pérdida en la autonomia de gestidn
de los representantes legales y miembros de junta directiva, es la conducta que puede configurar al
administrador de hecho. (Sentencia 1, criterio reiterados en sentencias 3, 4y 5)
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Lo anterior resulta trascendental, pues tratandose de mandatarios o apoderados especiales, en
uno de los casos analizados se alegaba la condicién de administrador de hecho de uno de los de-
mandados, quien habia prestado servicios de asesoria profesional a la sociedad (Sentencia 1),
lo que implicé determinar si una persona en la condicién anotada, en ejercicio de un mandato,
realiza una actividad positiva de gestién, administracién o direccién de la sociedad y por esto ad-
quiriria las mismas responsabilidades de un administrador societario.

La respuesta es negativa, pues el mandatario se obliga en los términos del contrato de mandato,
mas no en los términos de los articulos 22 a 25 de la Ley 222 de 1995, contentivos del régimen de
administradores sociales. Lo anterior se explica porque el mandatario compromete a la sociedad
que le confirié el encargo y, en consecuencia, es la persona juridica societaria quien debe respon-
der ante los accionistasy terceros por las resultas de la gestion encomendada. Debe advertirse que
sielmandatario excede los términos del mandato, se obliga en nombre propioy no de la companiia,
salvo que la sociedad explicitamente reconozca el actuar del mandatario como de administrador,
lo que podria dar lugar a la declaratoria de administrador de hecho.

Por otra parte, también resulta pertinente sefalar que, en los términos del estatuto procesal vi-
gente, los cargos de auxiliares de la justicia como el de los secuestres, son oficios piblicos ocasio-
nales que deben ser desempefiados por personas idéneas, imparciales, de conducta intachable y
excelente reputacién, quienes tienen a su cargo la custodia de los bienes puestos a su disposicién,
es decir, lo relativo a su preservacion, vigilancia, cuidado y administracién. Como depositarios de
los bienes que se le entregan, tratandose de la empresa o de bienes productivos de renta, tendran
las atribuciones previstas para el mandatario en el Cédigo Civil, sin perjuicio de las facultades y
deberes de su cargo. De esta forma, podria preguntarse si los secuestres son administradores de la
sociedad comercial cuyos bienes le son entregados en custodia.

La respuesta, al igual que en el caso del mandatario, es negativa, pues el secuestre es administrador
de los bienes secuestrados, mds no de la sociedad propietaria de esos bienes, siendo un mero tene-
dor de ellos en condicién de auxiliar de la justicia. La medida de embargo recae sobre los bienes de
la sociedad y no sobre ella misma como sujeto de derecho; en consecuencia, el secuestre no puede
considerarse administrador en los términos de la legislacidn societaria. Se recuerda que esta medida
cautelar no impide que la compafiia continle desarrollado su objeto social, toda vez que la misma lo
que limita es la enajenabilidad de los bienes objeto de la medida, no la realizacién de las actividades
comerciales a las que se dedica la compafiia en cabeza de sus administradores sociales.

Lo mencionado también puede predicarse del promotor en los procesos de reorganizacién, cuando
quien es designado para el efecto es un auxiliar de justicia, quien no es coadministrador por expre-
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sa disposicion legal®, advirtiendo que las respectivas funciones, por regla general, son cumplidas
por el representante legal del concursado?, administrador de derecho.

d. En virtud de las funciones jurisdiccionales de la Superintendencia, puede intentarse la
declaratoria de administrador de hecho, razén por la cual los demandados tienen legiti-
macion en la causa por pasiva

Teniendo en cuenta que a través de las acciones sociales o individuales de responsabilidad se ade-
lantan los procesos que procuran la declaratoria de administradores de hecho, la defensa de los
demandados se fundamenta, en algunos casos, en sefialar que su actuacién no es de representa-
ciény, por tanto, no son administradores de hecho, alegando no estar legitimados en la causa por
pasiva para soportar las pretensiones de los demandantes.

Frente a esta linea defensiva, debe tenerse en cuenta el articulo 278 del Cédigo General del Proce-
so, conforme al cual, la “carencia de legitimacién” obliga al juez a dictar “sentencia anticipada”,
asino se proponga como defensa, por ser suficiente con que se advierta en el proceso. La sentencia
anticipada también define la contienda para las partes en litigio.

Resulta importante sefalar que la legitimacidn en la causa no es constitutiva de excepcién, sino que
se trata de un presupuesto necesario para proferir sentencia favorable a las pretensiones del deman-
dante, bien a las excepciones propuestas por el demandado, lo cual se definira precisamente a través
del proceso y su respectiva sentencia. De esta forma, el juez societario ha precisado lo siguiente:

Pues bien, aunque segln la informacion que reposa en el registro mercantil el sefior [...] no ocupa
formalmente en [...] S.A.S. ninguno de los cargos descritos en el articulo 22 de la Ley 222 de 1995, lo
cierto es que la presente accion estd encaminada, precisamente, a que estudie la posible configura-
cién de los presupuestos que dan lugar a extenderle al aludido demandado el régimen de responsa-
bilidades de los administradores sociales, en los términos que indica el pardgrafo del articulo 27 de
la Ley 1258 de 2008.

Asi, pues, en virtud de las facultades jurisdiccionales asignadas a esta Superintendencia, y espe-
cialmente de lo dispuesto por los articulos 22 y siguientes de la Ley 222 de 1995, es suficientemente
claro que este Despacho es competente para conocer acerca de las presuntas infracciones al régimen
de responsabilidad de los administradores que podrian predicarse, eventualmente, respecto de [...].
(Sentencia 3, posicion reiterada en Sentencia 5).

23 Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015, articulo 2.2.2.11.1.1., modificado por el Decreto 991 de 2018,
articulo 2,y 2.2.2.11.1.2., modificado por el Decreto 65 de 2020, articulo 6.
% Ley 1429 de 2010, articulo 35.
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Siendo la legitimacién en la causa una cuestién propia del derecho sustancial por referirse a la
materia objeto del litigio, desde el punto de vista pasivo, le permite al demandando controvertir
el reclamo del demandante, es decir, la pretensién de contenido material relativa a la declaratoria
de administrador de hecho.

e. La declaratoria de administrador de hecho de una persona, no implica la exoneracion de
responsabilidad del administrador de derecho

El que una persona sea declarada administrador de hecho exige a continuacién analizar las infrac-
ciones al régimen de administradores societarios que hayan sido alegadas en la demanda, debien-
do determinarse si efectivamente ocurrieron las contravenciones en discusién, todo dentro del
marco de las actividades positivas de gestion y administracion acreditadas.

En consideracién de lo comentado, declarada la condicidon de administrador de hecho de una per-
sona, eljuez societario ha sefialado lo siguiente:

Con todo, debe recordarse que, como se explicé en el acapite precedente, no es posible exigir a
la demandada, en su calidad de administradora de hecho, el cumplimiento genérico de todas las
obligaciones a cargo de un administrador social. En el marco de las actividades positivas de gestion
y administracién acreditadas —la gestién sobre los contratos de arrendamiento de activos de la com-
pafifay la utilizacién del vehiculo—, le era Gnicamente exigible llevar la contabilidad y rendir cuentas
sobre tales asuntos al maximo 6rgano social. No obstante, no podria declararsele responsable por no
convocar a las reuniones ordinarias del mdximo 6rgano social, no preparar estados financieros de fin
de ejercicio, no preparar ni someter a aprobacién un proyecto de distribucién de utilidades o no ins-
cribir al demandante en el libro de registro de accionistas. Tales funciones genéricas corresponden a
un administrador formal. (Sentencia 5)

Lo mencionado obedece a que, si bien en el caso en el que prosperaron las pretensiones (Sentencia
5), la demandada en condicién de administradora de facto por haberse hecho cargo del desarrollo del
objeto social de la compaiiia utilizé de manera indebida los recursos sociales, cometiendo una infrac-
cion al deber de lealtad, asi como tampoco llevé la contabilidad de los asuntos sociales de acuerdo
con las normas aplicables y se abstuvo de velar por el cumplimiento de las normas legales en materia
contable, sin rendir cuentas de su gestion, infracciones al deber de diligencia, tales circunstancias
no implican una exoneracion de responsabilidad de los administradores de derecho, pues existe con-
currencia de responsabilidad con estos. En efecto, es responsable el administrador de hecho porque
debe responder por ser quien efectivamente realizé el acto positivo de administracién y gestién ob-
jeto de cuestionamiento. Es responsable el administrador de derecho porque habiendo aceptado el
encargo, dejé de cumplir el mismo, permitiendo que otra persona asumiera su papel.

La responsabilidad del administrador de derecho por las actuaciones de un administrador de hecho
es fundamental de cara al régimen de responsabilidad, fundamentado en el deber de diligencia
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exigible a todo administrador societario. De esta forma, la transgresion del mencionado deber
ocurre por ausencia de gestion o inoperante gestion del primero, con ocasién de las practicas
desarrolladas por el segundo. Al respecto, legalmente, es obligacién del administrador de dere-
cho gestionar la sociedad a través del adecuado desarrollo del objeto social de la compafiia y el
cumplimiento de las disposiciones legales y estatutarias, razén mds que suficiente para entender
que la extensidn de responsabilidad al administrador de hecho no exonera la responsabilidad del
administrador de derecho.

4. CONCLUSIONES

Cumplidos veinte afios de la expedicién de la Ley 222 de 1995, en punto del régimen de adminis-
tradores, su escasa utilizaciony desarrollo, demuestra que el sistema no funciona adecuadamente.
En efecto, en los considerandos del Proyecto de Ley 070 de 2015 Camara (retirado), Gaceta del
Congreso 594 de 2015, luego de rememorarse la estructura legal introducida por la Ley 222 de
1995 en relacion con los administradores, se presenté un diagndstico en cuanto a su aplicacion,
segln el cual,

[e]n las dltimas dos décadas han sido muy escasos los pronunciamientos judiciales relacionados con
el régimen de responsabilidad de los administradores. Una de las razones que explican la escasa apli-
cacion de los preceptos contenidos en la Ley 222 esta relacionada con la falta de claridad de ciertos
conceptos alli contenidos [...]. (p. 19)

Lo anterior obedece a una especie de inmovilidad legislativa que conlleva a la petrificacion del
derecho, a lo que debe sumarse el fragil y precario funcionamiento de nuestro aparato judicial?®.
En efecto, la ausencia de revisién del régimen legal en mencién ha significado su inexorable ob-
solescencia e ineficacia de cara a los loables propdsitos inicialmente previstos en esta regulacion.
Esta indeseable situacién de riesgo incentiva estrategias para evadir la requlacién, dada suinmu-
tabilidad y el bajo riesgo de escrutinio judicial, en atencién a su falta de controversia.

2 El Informe Doing Business, elaborado por el Grupo Banco Mundial, revisa regulaciones para hacer negocios y su
aplicacion en distintas economias. Para 2020 (Edicién 17) se compararon 190 economias. De las areas estudia-
das, el cumplimiento de contratos, en el que se mide el tiempo y el costo para resolver una disputa comercial a
través de un tribunal de primera instancia local, Colombia ocupa el puesto 177 (https://espanol.doingbusiness.
org/). Este dato no se afecté por las denuncias de irregularidades en los datos de los informes de 2018 y 2020,
frente a lo cual, la Vicepresidencia de Economia del Desarrollo inici6 varias acciones, incluida una auditoria, que
realizé una revision de los cambios de datos en los informes de 2016 a 2020, advirtiéndose correcciones necesa-
rias respecto de los datos de los siguientes cuatro paises: Azerbaiyan, Arabia Saudita, Emiratos Arabes Unidos y
China. Debe advertirse que el Grupo Banco Mundial dejara de elaborar el Informe Doing Business, tal y como lo
dio a conocer en declaraciones del 16 de septiembre de 2021 (https://www.bancomundial.org/es/news/state-
ment/2021/09/16/world-bank-group-to-discontinue-doing-business-report).
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Ahora bien, en punto de la responsabilidad de administradores en la sociedad por acciones sim-
plificada, la Ley 1258 de 2008 en principio no contiene ninguna novedad en cuanto al régimen
disciplinar de los anotados sujetos, lo cual se evidencia en la misma redaccién de su articulo 27,
el cual dispone que “[l]as reglas relativas a la responsabilidad 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 directivay demas 6rganos de administracion, si los hubiere”; es decir,
se acoge, en esencia, un sistema de control ex ante, que se sustenta en prohibiciones y reglas de
autocumplimiento, para regular las actuaciones de los administradores. No obstante, tal y como
ha sido desarrollado en este escrito, el pardagrafo tnico de la anotada norma -ya transcrito—, que
consagra la figura del administrador de hecho, si resulta novedoso, toda vez que esta disposicion
legal se adecda a las practicas societarias contemporaneas, al privilegiar la realidad, precaviendo
abusos a través de este tipo societario por medio de un sistema de control ex post a cargo de una
instancia judicial especializada.

Asi las cosas, hoy en dia, ante la Superintendencia de Sociedades se pueden tramitar en un foro
especializado conflictos societarios de alta complejidad juridica. De esta forma, el ejercicio de pre-
cisas funciones jurisdiccionales por parte de la referida Superintendencia, quien ha demostrado
habilidad y experticia en la valoracién de pruebas al resolver conflictos societarios, amén de una
sélida argumentacién juridica altamente especializada, asi como una excepcional celeridad en la
resolucion de los litigios?®, permite a través de los casos decididos, en cuanto a la temdtica objeto
de estudio, establecer el sentido en que avanzan las normas aplicables, segtin se detallé.

En relacion con el rol que esta jurisdiccion societaria asumird, Reyes (2020) sefiala lo siguiente:

[a]lgunos consideran que es contraria a los principios democraticos de separacion de poderesy que,
en esa medida, atenta contra la debida independencia que ha de tener la funcién jurisdiccional. Con
todo, la eficiencia demostrada por la entidad en el ejercicio de estas delicadas facultades ha puesto
de presente que, a pesar de ser una solucién heterodoxa, corresponde a problemas locales claramen-
teidentificados y responde adecuadamente a los retos que estos plantean. (pp. 809-810)

Este escrito, sin pretender ser exhaustivo ni tampoco tener la Gltima palabra sobre el tema objeto
de estudio, luego de explicar la reserva legal de la figura del administrador de hecho solo para la
sociedad por acciones simplificada, pone de presente estandares jurisprudenciales para identificar

%6 La Delegatura de Procedimientos Mercantiles en suinforme “PROCESOS MERCANITLES: Datos y Cifras, Procesos so-
cietarios en curso”, balance del afio 2021, da cuenta de los tiempos de resolucion de los procesos, que hoy estdn
en 8,1 meses en promedio, a pesar de los mayores volimenes de demandas recibidas durante la anotada anuali-
dad (https://www.supersociedades.gov.co/Noticias/Publicaciones/Revistas/2022/INFORME-PROCESOS-MERCANTI-
LES-2021.pdf).

Revista de
Derecho

EDICION 58: 188-217, 2022
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

213



El administrador de hecho en la ley societaria colombiana y

en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades Carlos Andrés Arcila Salazar

administradores de hecho en el anotado tipo societario, extraidos de los casos analizados, adelan-
tados ante la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades?,
los cuales se han ido construyendo a partir de los hechos de los asuntos que se estaban resol-
viendo; por consiguiente, el mayor valor de las sentencias en cuestion, aunado a que ofrecen una
conceptualizacién de la figura en ciernes, estd en la analogia factica utilizada entre los procesos
fallados, la cual servird en adelante para resolver otros juicios.

Lo manifestado denota coherencia jurisprudencial, tanto en lo conceptual como en lo decisional,
advirtiéndose que la construcciéon jurisprudencial puesta de presente en este escrito comporta la
implementacion de estandares adecuados para identificar administradores de hecho en socieda-
des por acciones simplificadas®, en los que se advierte la delimitacion razonable de las conductas
analizadas, para orientar el sentido de las sentencias.

Al otear los estdndares jurisprudenciales resefiados, se evidencia que la Superintendencia de
Sociedades en condicién de interprete, en términos de Lépez (2006), ha construido “una teoria
juridica integral (una narracién) de las interrelaciones de varios pronunciamientos judiciales re-
levantes” (pp. 139-140), estableciéndose asi una doctrina jurisprudencial actual y clara, a través
de precedentes horizontales?, que han facilitado la incorporacién en nuestro derecho societario
de las mds avanzadas posturas en relacién con el administrador de hecho o de facto; contribuyen-
do de esta manera con la sequridad juridica y el respeto al principio de igualdad, sin perjuicio de
que, dependiendo del caso, aduciéndose razones fundadas, rigurosas y claras, el juez societario
en ciernes pueda apartarse de estos cuando se presenten supuestos en que el precedente deba ser
inaplicado o modificado, garantizandose, de esta forma, justicia en el caso concreto y actualiza-
cion de la jurisprudencia®®, superandose asi la usual critica de inseguridad juridica que se hacea la
aplicacion de estandares.

27 Este tipo de casos tamhbién pueden ser conocidos por la jurisdiccion ordinaria en su especialidad civil, asi como
ante arbitros en virtud de pacto arbitral, cuando el demando haya suscrito el pacto, como puede ser en el caso del
controlante de la sociedad de quien se predica la condicién de administrador de hecho.

28 Un estudio sobre el transito de reglas a estdndares en el derecho societario colombiano a través de la sociedad
por acciones simplificada, puede verse en Mendoza (2018). De este trdnsito surtido en Colombia ha tomado nota
la doctrina en otras latitudes, calificandose como “un precedente relevante en Latinoamérica” (ver Valenzuela,
2019).

29 E[ precedente horizontal hace relacion a las decisiones proferidas por autoridades judiciales del mismo nivel
jerdrquico o por el mismo funcionario, tal como ocurre en los casos objeto de estudio, es decir, sentencias pro-
feridas por la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades a través de sus
respectivos funcionarios. Por su parte, el precedente vertical corresponde a las decisiones judiciales proferidas
por los superiores jerarquicos encargados de unificar jurisprudencia dentro de la respectiva jurisdicciéon o a nivel
constitucional.

%0 La Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-836 del 9 de agosto de 2001, ha sefialado de tiempo atrds que
si los jueces quieren apartarse del precedente, “estdn obligados exponer clara y razonadamente los fundamentos
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La jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades en materia societaria esta permitiendo,
como no habia ocurrido antes, la evolucion de las normas juridicas vigentes®, frente a lo cual
Laguado (2021) sefala que “[e]mulando a la Corte de la Cancilleria de Delaware, a la Corte Espe-
cializada de Tel Avivy a la Corte de Compaiiias y Negocios de Holanda, la Superintendencia de So-
ciedades ha enarbolado la produccién jurisprudencial en la materia”. Por ello, taly como lo ensefia
Lopez (2017), “la jurisprudencia (junto con otras fuentes vivas) transforma el derecho pre-inter-
pretado, lo contextualiza, les da la razén o no a los intereses y derechos en juego, en fin, vuelve
concreto y actual lo que en los enunciados normativos es abstracto y meramente potencial”. (p. 9)

En este orden, el poder de decisién de los jueces, como elemento esencial del marco institucio-
nal de nuestra economia, comporta un mecanismo de asignacién de recursos productivos, el cual
busca el eficiente funcionamiento del sistema econémico, que trae como consecuencia la consecu-
cion del bienestar colectivo; donde la Superintendencia de Sociedades como juez societario viene
desempefiando un papel muy importante, segin se anoté respecto de la temdtica objeto de estas
lineas y en muchas otras mas en ejercicio de sus competencias.
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