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Resumen

Titulo: EL ADMINISTRADOR DE HECHO: UN PUNTO DE ENCUENTRO DEL
DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR Y EL ACCIONISTA DE
LA SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA SAS EN
COLOMBIA*.

Autor: ELIZABETH DUARTE CRISTANCHO
SILVIA ANDREA HERNANDEZ RiOS** 1

Palabras Clave: SOCIEDAD POR ACCIONES SIMPLIFICADA, RESPONSABILIDAD
DEL ADMINISTRADOR SOCIETARIO, RESPONSABILIDAD DEL
ACCIONISTA, DEBER DE LEALTAD.

Descripcion:

A traveés del enfoque cualitativo, de alcance exploratorio, basado en fuentes documentales como la
doctrina, la normatividad, los pronunciamientos judiciales y administrativos de la Superintendencia
de Sociedades y la jurisprudencia de la Corte Constitucional se aborda el contenido de la figura del
administrador de hecho en Colombia a partir del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, llegando a
establecer que el accionista de la SAS es sujeto de dicho precepto cuando rompe el deber de
colaboracién en ejercicio de sus derechos inmiscuyéndose en actividades positivas de gestion,
administracién y direccion de la sociedad.

Asimismo se estudia contenido del deber de lealtad del administrador normativamente
desarrollado en los deberes de: (i) reserva comercial e industrial de la sociedad, (ii) obligacion de
abstenerse de utilizar indebidamente informacién privilegiada, (iii) obligacion de abstenerse de
participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que
impliquen competencia con la sociedad y (iv) obligacion de abstenerse de participar por si 0 por
interpuesta persona en interés personal o de terceros en actos respecto de los cuales exista conflicto
de intereses.

Finalmente, se identifica como puntos de encuentro de la lealtad de los administradores y
accionistas la aplicacion de las sanciones por infraccion al régimen de responsabilidad de los
administradores y la regulacion en materia de conflicto de intereses y actos de competencia en el
Decreto 1925 de 2009, de lo cual se puede inferir la necesidad de ponderar la proteccion de los
intereses societarios de una parte y los intereses colectivos y particulares amparados en la
constitucion politica de 1991 como la libertad de empresa y la libertad de competencia de otra.

* Trabajo de Grado
**Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Eduardo Mufioz Serpa, Abogado.
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Abstract

Title: THE FACT MANAGER: A MEETING POINT OF THE DUTIES OF THE
ADMINISTRATOR'S LOYALTY AND THE SHAREHOLDER OF THE
COMPANY BY SIMPLIFIED ACTIONS SAS IN COLOMBIA*.

Author: ELIZABETH DUARTE CRISTANCHO
SILVIA ANDREA HERNANDEZ RiQS** 2

Keywords: SIMPLIFIED ACTION COMPANY, RESPONSIBILITY OF THE
CORPORATE ADMINISTRATOR, RESPONSIBILITY OF THE
SHAREHOLDER, DUTY OF LOYALTY.

Description:

Through the qualitative approach, of exploratory scope, based on documentary sources such as
doctrine, regulations, judicial and administrative pronouncements of the Superintendence of
Societies and the jurisprudence of the Constitutional Court, the content of the de facto
administrator figure is addressed in As of article 27 of Law 1258 of 2008, Colombia, establishing
that the SAS shareholder is subject to said provision when it breaks the duty of collaboration in the
exercise of its rights, meddling in positive activities of management, administration and direction
of the society.

Likewise, the content of the administrator's duty of loyalty, which is normatively developed, is
studied in the duties of: (i) commercial and industrial reserve of the company, (ii) obligation to
refrain from improperly using privileged information, (iii) obligation to refrain from participating
on its own or by a person in personal or third-party interest, in activities that imply competition
with the company and (iv) obligation to refrain from participating in or on behalf of a person in
personal or third-party interest in acts for which there is a conflict of interest .

Finally, it is identified as meeting points of the loyalty of the administrators and shareholders
the application of the sanctions for infraction to the regime of responsibility of the administrators
and the regulation in the matter of conflict of interests and acts of competition in Decree 1925 of
2009, from which one can infer the need to weigh the protection of the corporate interests of one
party and the collective and private interests protected in the 1991 political constitution as
freedom of enterprise and the freedom of competition of another.

* Trabajo de Grado
**Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Eduardo Mufioz Serpa, Abogado.
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Introduccion

En Colombia hay una necesidad real e histérica de fomentar el desarrollo de una economia que
aporte a la calidad de vida de los habitantes del territorio y que responda a las dinamicas globales
de la misma. Precisamente, la constitucion Politica de 1991, a partir del articulo 333 enmarca los
principios de una economia social de mercado sobre la base de la libertad de empresa y la
libertad de competencia como lo ratifica la Corte Constitucional en Sentencia C-263 de 2011.

Es asi que en un modelo de economia social de mercado las personas pueden desarrollar
libremente actividades econdmicas conforme a su eleccion discrecional y es necesario entonces
el deber del Estado de moderar fendmenos como el abuso de la posicion dominante, la creacion
de monopolios, restriccion de la competencia y barreras de acceso al mercado que se puedan
presentar, como también “estimular el desarrollo empresarial, favorecer el desarrollo regional y
permitir el desarrollo productivo de los pequefios capitales”, como lo establece la Sentencia C-
392 de 2007 de la Corte Constitucional, deber que, pese a esfuerzos realizados tiene grandes
retos por delante.

En concordancia, la regulacion de la Sociedad por Acciones Simplificada creada a través de la
Ley 1258 de 2008 se justificd con el propdsito de dinamizar la economia, formalizar la empresa,
promover el emprendimiento empresarial entre otras cosas, dada la flexibilidad para su
constitucion y la autonomia interna para configurarse. Actualmente es el tipo societario mas
adoptado por los empresarios colombianos, incluso se ha convertido en un referente para otros
paises e inspiracion para la Ley Modelo sobre la Sociedad por Acciones Simplificada de la

Organizacion de Estados Americanos.
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La Ley 1258 de 2008 trae como novedad en el ordenamiento juridico colombiano la figura del
administrador de hecho en el paragrafo del articulo 27, en el cual sefiala que a toda persona
natural o juridica que sin ser administrador se inmiscuya en actos positivos de gestion, direccion
y administracion de la sociedad, se le aplicard el mismo régimen de responsabilidad de los
administradores y, por supuesto, un sujeto probable de esta figura es el accionista.

Los deberes de actuacion de los administradores en Colombia estan regulados en el articulo
23 de la ley 222 de 1995, el régimen especial de responsabilidad en el articulo 200 del Cddigo de
Comercio. Adicionalmente, la accion social de responsabilidad en el articulo 25 de la Ley 222 de
1995 es el instrumento que otorga la posibilidad a los accionistas de protegerse de los perjuicios
causados por una gestion administrativa que infringe los deberes generales o especificos de los
administradores, incluyendo a su vez obligaciones estatutarias que podrian generar dafios o
perjuicios a los intereses de la sociedad, accionistas y terceros.

Basicamente el desarrollo del deber de lealtad del administrador de acuerdo a la ley, la
doctrina y la jurisprudencia, esta encaminado al cumplimiento de deberes especificos de no uso
indebido de informacion privilegiada, reserva y proteccion de informacion comercial e industrial,
abstenerse por si o interpuesta persona de actuaciones que impliquen conflictos de intereses con
la sociedad y abstenerse de actuar en actos de competencia que afecten el interés de la sociedad,
este Ultimo concretandose en el respeto a las oportunidades de negocio de la sociedad.

De igual forma, respecto al deber de lealtad de los accionistas no se encuentra definido en el
Cadigo de Comercio, ni en la Ley, la doctrina y la jurisprudencia; por lo que se interpreta que
radica en el ejercicio de los derechos del accionista y el &nimo de colaboracion con el interés

social, de lo cual también se desprende que sus posiciones al interior de la asamblea de
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accionistas deben ser leales con los otros accionistas y el interés social; en ese entendido, deben
abstenerse de actuar en conflictos de interés y competencia para con la sociedad.

Por consiguiente, hay un punto de encuentro de los deberes de lealtad de los accionistas y
administradores no solo en la figura del administrador de hecho sino también en la
reglamentacion del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, en el articulo 4 del Decreto 1925 de 2009
cuando extiende la responsabilidad solidaria del administrador y el asociado en una posible
situacion de conflictos de intereses y actos de competencia que afecten el interés de la sociedad.

Por ese motivo, el decreto 1925 de 2009, por medio del cual se reglamenta parcialmente el
articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y deméas normas concordantes, en lo relativo a conflicto de
interés y competencia con la sociedad por parte de los administradores societarios, deja
implicito estandares de conducta tanto para los asociados como el administrador basados en el
deber de lealtad del mismo rigor que pueden inhibir el dnimo de cooperacion de los socios,
favorecer el monopolio de un mercado y la posicion dominante e incluso inhabilitar a una
persona para la realizacion de actos de comercio.

Ahora bien, si el profesor Mauricio Velandia sefiala que existe un “fenémeno que impide el
normal ingreso al mercado, que no es mas que una carga o limite para que una persona entre a
competir”, entonces la figura del administrador de hecho y el articulo 4 del Decreto 1925 de
2009 podria ser una la barrera regulatoria que se “presenta por la imposicion normativa que ha
establecido el Estado en virtud de su poder de intervencion en una economia”. (Velandia, 2011,
p. 77, 78)

No obstante, se ha argumentado que las acciones contra accionistas y administradores que han
faltado al deber de lealtad hace parte de un sistema de correccion que también integra

mecanismos de proteccion de las minorias en la sociedad, por lo que se ha dado un amplio
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desarrollo doctrinal y jurisprudencial sobre el tema. Es asi como se ha reconocido un deber de
lealtad a cargo de los accionistas mayoritarios en los pronunciamientos de La Superintendencia
de Sociedades al asimilarlo al contenido de los articulos 603 del Cédigo Civil y 871 del Codigo
de Comercio, que obligan a las partes de un contrato a comportarse lealmente, a partir del
principio de buena fe que se encuentra en todas las relaciones juridicas.

A partir de este fundamento es que se ha propuesto hacer méas concreta la proteccion de este
principio con la entrada en vigencia de la Sociedad por Acciones Simplificada, que permite que
el réegimen de responsabilidad de los administradores sea aplicable a toda persona natural o
juridica que se enmarque en lo previsto por el paragrafo del articulo 27, por lo que el sujeto
activo de la norma puede ser el asociado, siendo entonces susceptible del régimen especial de los
administradores.

De acuerdo a dichos preceptos, las dindmicas de su practica pueden suscitar con facilidad
conflictos en los cudles se presentan desequilibrios de intereses y derechos legitimamente
reconocidos para los actores de la economia colombiana. En estos casos los jueces deben
resolver las controversias de forma justa conforme a los preceptos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, acordes a los casos concretos y la realidad.

En consecuencia, es valido preguntar: ;Cual es el alcance de la obligacion de lealtad del
accionista en la sociedad por acciones simplificada y cudl es el que tiene un accionista de una
SAS que lleve a cabo procederes de administrador de hecho, dentro de la institucion de la
responsabilidad de los administradores?

La razén de ser de este trabajo de investigacion es contribuir a dilucidar si el accionista que
adopte en la practica actuaciones del administrador societario de hecho tiene sobre su cabeza una

espada de Damocles en caso de llegar a incurrir en conductas que le afecten su futuro al poder
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ser sancionado por incurrir en actividades que sean consideradas como no leales al tenor de la
Legislacion actual y por ello sean consideradas como actos lesivos de la competencia y
conflictos de interes.

Por esa razon, en el presente trabajo se procurara desarrollar la figura del administrador de
hecho de la SAS con los estandares de responsabilidad que le corresponden y contrastarlo con la
comprension de lealtad del accionista de la SAS e inferir los efectos en la vida societaria y el

interés colectivo.
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1. Objetivos

1.1 Objetivo general

Diferenciar cuél es el continente y el contenido del deber de lealtad del accionista de una SAS y

el del administrador societario, cuéles son sus puntos de encuentro y sus puntos de desencuentro.

1.2 Objetivos especificos

1. Identificar cuando el proceder de un accionista de la SAS puede llegar a considerarse que se
esta inmiscuyendo en actos positivos de gestion, administracion y direccion de la sociedad
convirtiéndose en un administrador de hecho.

2. ldentificar los efectos del régimen de lealtad de los administradores de hecho al accionista de
la sociedad por acciones simplificada en el marco de la libre competencia y la libertad de

empresa.
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2. Marcos de referencia

2.1 Aproximaciones normativas

El marco legal del presente trabajo se encuentra en la regulacion de la Sociedad por Acciones
Simplificadas previsto en la Ley 1258 de 2008 de manera especial en el articulo 27, en el cual se
introduce la figura del administrador de hecho en materia mercantil sujetandolo a la misma
responsabilidad de los administradores de derecho.

El Régimen de Responsabilidad de los administradores societarios se encuentra establecido en
la Ley 222 de 1995, donde en los articulos 22, 23,24 y 25 sefiala los preceptos a seguir en
materia de sociedades respecto al concepto de administrador de derecho, los deberes de los
administradores, la responsabilidad de los administradores y la accion social de responsabilidad a
favor de la compafia cuando con ocasion del incumplimiento de los deberes de los
administradores se cause un perjuicio al interés social, de los socios, o de terceros.

El Decreto 1925 de 2009 compilado en el Decreto 1074 de por medio del cual se reglamenta
parcialmente el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, y deméas normas concordantes, en lo relativo a
conflicto de interés y competencia con la sociedad por parte de los administradores de la
sociedad.

El Decreto 410 de 1971, actual Codigo de Comercio, en relacién al principio de buena fe, El
Cadigo Civil de Colombia, Ley 84 de 1873 en materia de responsabilidad y buena fe, ElI Cddigo
General del Proceso, Ley 1564 de 2012 en relacion a las facultades jurisdiccionales en asuntos

mercantiles de la Superintendencia de Sociedades y la Constitucion Politica de Colombia de
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1991, en materia de facultades constitucionales a entes administrativos, libertad de empresa y

competencia.

2.2 Aproximaciones conceptuales

Para la satisfaccion de los objetivos del presente trabajo es necesario hacer previamente
referencia a que son administradores aquellos funcionarios que, conforme a la ley mercantil y los
estatutos sociales debidamente inscritos en el registro mercantil, ejercen funciones de
administracion.

Asi mismo se denomina administrador de hecho a toda persona natural o juridica que sin tener
la condicién legal y estatutaria de administrador formal se inmiscuye en actos positivos de
gestion, administracion y direccién en la sociedad.

De otra parte el deber de lealtad en el contexto de la responsabilidad del administrador
societario es la actuacion recta, positiva, honesta, integra, informada, profesional e
indefectiblemente apegada a los intereses de la sociedad por parte de la persona que ejerce las
funciones de administracion, la cual en virtud del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 comprende
los deberes especificos de guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad,
abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada, abstenerse de participar por si o
interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia
con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflictos de intereses, salvo autorizacion

expresa de la junta de socios o de la asamblea general de accionistas.
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2.3 Aproximaciones tedricas

Sobre la figura del administrador de hecho han escrito expertos del derecho societario como
Francisco Reyes Villamizar, Hernan Gil Echeverry y Oscar Humberto Gonzalez Benjumea.

De una parte, (Reyes, 2018) sefial6 que dicha figura del administrador de hecho es novedosa
en el derecho colombiano, introducida en la Ley 1258 de 2008 con el propoésito de hacer
responsables a aquellas personas ajenas a la administracién que controlan la sociedad, causando
perjuicios al interés social, los socios y los terceros y que permanecian intactos por su caracter de
no administradores. (p.180)

De igual forma, el redactor del proyecto de ley de la SAS sostiene que los antecedentes
tenidos en cuenta para el disefio de la figura en Colombia se encuentran en el derecho
norteamericano y la doctrina y la jurisprudencia francesa. En el caso Donahue vs. Rodd
Electrotype Co., la Corte Suprema de Massachusetts sostuvo que “los accionistas en una
sociedad cerrada deben ejecutar las responsabilidades que les atafien como administradores y
asociados, conforme a un estricto canon de buena fé calificada”.Dicho pronunciamiento tuvo
desarrollo en el caso Wilkes vs Springside Nursing Home, Inc., en el cual se consideré que “la
actuacion de los accionistas mayoritarios habian violado los deberes fiduciarios, al actuar sin
sujecion a los estrictos canones de buena f¢, lealtad y confianza”. (Reyes, 2018, p.172-177)

En relaciéon con la aplicacién de la figura del administrador de hecho en la doctrina y la
jurisprudencia francesa, se cita a Francoise Pérochon quien indica la administracion de hecho en
un accionista que participa en la administracion de la sociedad: “su actuacion no se limita a

prestarle dinero a la sociedad, dar consejo, (...) o vigilar celosamente las operaciones efectuadas



EL DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR DE HECHO 20

por los administradores de derecho. Acaba por remplazarlos en el proceso de toma decisiones”.
(Reyes, 2018, p.178)

De otra parte, (Gil, 2015) afirma que, si bien la figura del administrador de hecho es novedosa
en el derecho colombiano, su antecedente nacional es previo a la Ley 1258 de 2008 toda vez que
la administracion de hecho ha sido prevista en el articulo 29 de la Ley 559 de 2000 y articulo 17
de la ley 1474 de 2011 en materia penal. (p.178-179)

Sobre la interpretacion del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008 concluye que la administracion
de hecho se infiere solamente de: “actuaciones y nunca por omisiones. (...) parte de un supuesto
negativo: quien asi actde no es administrador y no adquiere tal condicion, simplemente asume las
mismas responsabilidades y puede ser sancionado en igual forma que los administradores”. (Gil,
2015, p.178)

De igual forma, Oscar Humberto Gonzalez aborda el concepto del administrador de hecho
desde el derecho espafiol, identificando que la definicién la aporta la jurisprudencia, porque,
aunque la figura se dispone en la Ley concursal ante el Estado de Insolvencia y la Ley de
Sociedades de Capital, estas normas no la describen, sino que asimila la figura con la
administracion de derecho para extender la responsabilidad. En ese sentido, segun la
jurisprudencia espafiola son administradores de hecho aquellos que: “sin ostentar formalmente el
nombramiento de administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la funcién como si
estuviesen legitimados prescindiendo de tales formalidades”. (Gonzalez, 2018 p.56-58)

Asi mismo, (Hernandez,2012) en su articulo de investigacion sobre los supuestos de
aplicacion del administrador de hecho analizados desde el caso espafiol y la sociedad por
acciones simplificada en Colombia dice que las circunstancias genéricas para aplicar la figura del

administrador de hecho prevista en la Ley SAS son: i) la administracion irregular, ii) el
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administrador oculto iii) la administracion mediante contrato y iv) las situaciones de control y
grupos empresariales. (p.281)

De igual forma Polania Tello (2012) en su articulo de investigacion de la responsabilidad por
violacion de la buena fé en la SAS concluy6 que la figura del administrador de hecho “se trata de
una clara proyeccion de la buena fe frente a la ausencia de vinculo contractual directo entre los
perjudicados con las decisiones-socios o terceros-y quien en verdad las toma”. (p. 309)

Por otra parte, teniendo en cuenta que el articulo 45 de la Ley SAS dispone la remision a
normas legales que rigen a la sociedad an6nima para este tipo societario, es pertinente en la
presente investigacion referirse a lo propuesto por Cordoba Acosta (2014), sobre el gobierno de
la sociedad an6nima.

En ese sentido, el autor advierte que “unos son los deberes y las responsabilidades del socio
que se encuentra en la administracion y otros (...) del accionista que no administra...” denotando
la diferenciacidn, en razon a que en la sociedad anénima por regla general los accionistas no son
directores de la sociedad y de esta manera no es aplicable el régimen de responsabilidad de los
administradores de forma directa a los accionistas, salvo que efectivamente ostente la calidad de
administrador. (p.565)

De otra parte, sobre la figura del administrador de hecho, Cordoba asume con preferencia una
postura no formalista, es decir, aquella que predica la aplicacion de las normas de administrador
a aquella persona que no figura como tal en los estatutos sociales o en la ley, pero, que con una
proyeccion interna o externa de la sociedad realiza actividades de administracion de los negocios

sociales. Dicha postura la justifica asi:
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“(...) no solo para defender el interés de la sociedad y obtener un resarcimiento por el
dafio causado por la negligencia y deslealtad de quienes ejercen desde su interior
funciones administrativas, sino para proteger el trafico juridico en general,
particularmente en los procesos concursales en los que se evidencia la culpa o el dolo del
administrador de hecho que muchas veces es un accionista mayoritario o de control”.

(Cordoba Acosta, 2014, p. 568)

Adicionalmente, segiin Cordoba, en la sociedad andnima el administrador no renuncia a los
derechos constitucionales en el articulo 333 de la Constitucion Politica como lo son la libre
iniciativa privada y la actividad econémica propia, sin embargo, tienen la limitacion de no
aprovecharse de oportunidades de negocio de la sociedad para su propio beneficio o de un
tercero. (Cordoba Acosta, 2014, p. 655).

Finalmente, en relacion al deber de lealtad de los administradores, Gil, Reyes, Cordoba, los
oficios, circulares externas y jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades consideran que
se concreta en el cumplimiento de los deberes de los numerales 4,5 y 7 del articulo 23 de la Ley
222 de 1995 cuyo contenido de desarrollara procurando detalle en el presente trabajo.

Por su parte, (Sabogal, 2017) , en su tesis doctoral, a partir de un estudio comparado y
doctrinal sobre el deber de lealtad y el conflicto de intereses de los administradores de
sociedades (regulacion en Estados Unidos, Reino Unido, Francia, Italia, Espafia y Colombia)
concluyo que en los ordenamientos estudiados el “deber de lealtad” exige a los administradores
una conducta con base en la confianza y/o buena fe que busca evitar, prohibir y/o sancionar

conflictos de interés ilicito entre la sociedad y el administrador que conduzcan a la desviacion de
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bienes sociales, utilizacion inadecuada de su posicion o de informacion privilegiada, o en general
a producir un perjuicio injusto a la sociedad.

A su vez identificd que las situaciones més comunes donde el deber de lealtad es estudiado
son los contratos donde medie un interés del administrador, aprovechamiento de las
oportunidades de negocio, determinacion de su propia remuneracion y excesiva remuneracion,
autocontratacion y competencia con la sociedad. (Sabogal, 2017)

Sabogal, considera que el conflicto de intereses obedece a reglas de prohibicion de
informacion y procedimiento y las consecuencias sobre el sujeto y el acto por lo general son:
anulabilidad, responsabilidad patrimonial del administrador y revocacion.

Concretamente sobre Colombia comprendié (Sabogal 2017) que la relacion administrador -
sociedad se entiende principalmente como una “relacion orgéanica que a su vez no niega la
relacion contractual ni la relacion fiduciaria”. Es decir, la interpretacion del deber de lealtad
comprende ademas de las normas especificas, las normas del derecho societario, las dictadas por
la sociedad, las normas que rigen el negocio juridico, las normas del mandato y las
particularidades que ha decantado el derecho anglosajon en materia de “agency” y “trust” en
cuanto correspondan.

Y finalmente en Colombia el “interés social” deber ser entendido como el “interés de la
persona juridica” sobre la idea de “interés de la empresa”, es decir, es un concepto en un sentido
mas amplio que los intereses lucrativos de los asociados. (Sabogal, 2017)

No se puede evitar abordar el debate dogmatico sobre la nocion de interés social puesto que la
orientacion a la que se apegue presta fundamento para estructurar los argumentos en la
resolucion de los conflictos mas comunes en derecho societario, de esta forma, el interés social

es el criterio en la legalidad y legitimidad de las decisiones sociales, el abuso de las mayorias, el
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conflicto de interés, el deber y responsabilidad de los administradores, accionistas y el gobierno
societario.

El interés social se concibe, basicamente a través, dos grandes teorias para explicar la
naturaleza juridica de las sociedades comerciales: la teoria contractualista o también Ilamada
monista y la teorfa institucionalista o pluralista®; la primera asimilandose al interés del grupo de
accionistas, sin tener en cuenta el interés de los acreedores y demas sujetos que se relacionan con
la sociedad, y la segunda, gira en torno a grupos de personas distintos de los asociados. En el
sistema juridico la sociedad surge a la vida por el contrato, de acuerdo a lo manifestado en el
articulo 98 del Cadigo de Comercio?. “Para Pablo Cordoba Acosta el derecho de sociedades en
Colombia reposa sobre la concepcion de la sociedad como contrato” ( Morgestein, 2011, p. 10)

Actualmente, la doctrina concibe de forma mas amplia el concepto de sociedad y en

consecuencia el interés social:

el “interés social” no es el interés exclusivamente patrimonial de socios y/o accionistas,
pero tampoco lo desconoce, es decir, los asociados tienen derecho a incrementar sus
ganancias economicas, pero a través de un ejercicio socialmente responsable de la
actividad empresarial, lo que implica el reconocimiento de la existencia de distintos
intereses que convergen en el desarrollo de la empresa societaria. (Morgestein, 2011, p.

11)

% Esta teorfa ha sido reformulada por la doctrina norteamericana bajo el nombre de “shareholder value” la cual hace especial referencia a la
integracion de conceptos relativamente nuevos como la creacion de valor y el reconocimiento de intereses diferentes a los de los accionistas que
pueden llegar a prevalecer sobre estos Ultimos desarrollada particularmente para la sociedad anénima abierta.

4 articulo 98: Por el contrato de sociedad dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en
dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. La sociedad, una vez constituida legalmente,
forma una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.
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En consecuencia, en la sociedad debe prevalecer la autonomia de la voluntad y como tal
Unicamente puede ser limitada por norma imperativa, con forme a esta interpretacion concluye
Pablo Cordoba que la discusion del interés societario no es sobre si se debe acoger el
contractualismo o institucionalismo materia societaria sino en, la concesion liberal del Estado a
los empresarios, es decir en la no imposicion de regulacion. (Morgestein, 2014, p. 136,157)

De esta forma el autor considera que el debate sobre la interpretacion del deber social en
Colombia se solventa en la presencia del Estado en el gobierno de la empresa: “el sistema
juridico colombiano ha consignado normas juridicas comerciales que protegen no solo a los
asociados, sino que también toma en cuenta intereses de sujetos relacionados tales como,
acreedores, trabajadores, el medio ambiente el mismo estado en muchas ocasiones” ; entonces
cuando el Estado exige la vigilancia de ciertas compafiias, o requiere tramites adicionales
reconoce los stakeholders en la nocion del interés social, pero si por el contrario la amplitud en la
regulacion en el gobierno es mayor, se da en la medida en que la activad econdmica no se tienen
mas intereses, lo que el autor encuentra en la sociedad por acciones simplificada. Por lo cual, a
partir de la Gltima nocidn de interés social referida que se pude sustraer la presente investigacion.

(Morgestein, 2014, p. 156)

3. Metodologia

La metodologia aplicada para el desarrollo del trabajo y obtener los resultados de la
investigacion tiene un enfoque cualitativo, de alcance exploratorio, basado en fuentes
documentales como la doctrina, la normatividad colombiana, los pronunciamientos judiciales y

administrativos de la Superintendencia de Sociedades y la jurisprudencia de la Corte
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Constitucional de Colombia, aplicando como técnica de recoleccion de datos la consulta

bibliogréafica. Finalmente, como técnicas para el analisis de datos, la descripcion y la inferencia.

4. Desarrollo

4.1 Generalidades de la SAS

La Sociedad por Acciones Simplificada creada a través de la Ley 1258 de 2008 es una sociedad
de capital de naturaleza comercial que puede ser constituida mediante contrato o acto unilateral
de la voluntad que conste en documento privado y que inscrito en el registro mercantil de la
Céamara de Comercio se constituye en una persona juridica distinta a la de sus accionistas
quienes seran responsables hasta el monto de sus aportes.

Polania Tello (2012 ) sobre la separacion del patrimonio en la SAS indica que permite mayor
seguridad para los empresarios de constituir una sociedad o de migrar de ella, ademés de que
permite una mayor planeacién de la actividad econémica y, por otra parte, procura la buena fe
objetiva y diligencia de los terceros que se disponen a contratar porque es posible advertir el
capital con que cuenta la sociedad antes de contratar, lo cual facilita la valoracion del riesgo,
prevencion de dafios y seguridad en el trafico comercial (p.292)

Adicionalmente, en los estatutos de la SAS se puede disponer porcentajes 0 montos minimos
0 méaximos del capital social que podran ser controlados por uno o mas accionistas, en forma
directa o indirecta. Se pueden crear diversas clases y series de acciones: i) acciones privilegiadas;
ii) acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto; iii) acciones con dividendo fijo

anual y iv) acciones de pago.
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Una particularidad de la SAS es la flexibilidad para su constitucion y organizacion, asi que se
puede determinar libremente la estructura en los estatutos sociales. En caso de no estipulacion las
funciones previstas en el articulo 420 del Codigo de Comercio ®seran ejercidas por la asamblea o
el accionista tnico y, las de administracion estaran a cargo del representante legal.

La asamblea de accionistas, serd convocada por el representante legal de la sociedad,
mediante comunicacién escrita dirigida a cada accionista con una antelacién minima de cinco (5)
dias habiles. En el aviso de convocatoria se insertara el orden del dia correspondiente a la
reunién. Cuando hayan de aprobarse balances de fin de ejercicio u operaciones de
transformacion, fusién o escision. El derecho de inspeccion de los accionistas podra ser ejercido
durante los cinco (5) dias habiles anteriores a la reunion, a menos que en los estatutos se
convenga un término superior, como lo sefiala el articulo 20 de Ley 1258 de 2008.

Los accionistas podran renunciar a la convocatoria de la asamblea, como también al derecho
de inspeccion conforme al articulo 21 de la Ley 1258 de 2008.Ademés los accionistas con
derecho a voto tendrén el deber sefialado en el articulo 43 de la citada norma de no abusar de su
derecho ejerciéndolo conforme a los intereses de la sociedad.

La Asamblea de accionistas deliberara con uno o varios accionistas que representen cuando
menos la mitad mas una de las acciones suscritas salvo que se disponga en los estatutos algo
distinto.

Finalmente, las determinaciones se adoptaran mediante el voto favorable de un ndmero

singular o plural de accionistas que represente cuando menos la mitad més una de las acciones

5 ARTICULO 420. <FUNCIONES DE LA ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS>. La asamblea general de accionistas ejercera las
funciones siguientes:

1) Disponer qué reservas deben hacerse ademas de las legales;

2) Fijar el monto del dividendo, asi como la forma y plazos en que se pagaré;

3) Ordenar las acciones que correspondan contra los administradores, funcionarios directivos o el revisor fiscal,

4) Elegir y remover libremente a los funcionarios cuya designacion le corresponda;

5) Disponer que determinada emision de acciones ordinarias sea colocada sin sujecion al derecho de preferencia, para lo cual se requerira el voto
favorable de no menos del setenta por ciento de las acciones presentes en la reunion.

6) Adoptar las medidas que exigiere el interés de la sociedad, y

7) Las demas que le sefialen la ley o los estatutos, y las que no correspondan a otro 6rgano.
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presentes, salvo que en los estatutos se prevea una mayoria decisoria superior para algunas o

todas las decisiones. (Ley 1258, 2008, articulo 22)

4.2 Reflexiones en torno a la conducta del asociado y/o accionista

Una de las principales ocupaciones del derecho de Sociedades ha sido la proteccion del
accionista, en consecuencia, se han generado teorias que pretenden comprender el abuso de
poder de los distintos actores societarios, y a las cuales se ha atendido mediante las instituciones
juridicas que se ha implementado en los ordenamientos juridicos.

Si bien, “el ejercicio de los derechos individuales de cada asociado debe procurar la
realizacion de la causa comun, consistente en la explotacion conjunta de la empresa social”, se
observa frecuentemente que la conformaciéon de la “voluntad social” atiende a intereses
particulares que no se enmarcan en el “interés social”, el cual en virtud de los principios de
solidaridad responde al equilibrio del interés de todos los asociados. (Cérdoba, 2014 p. 533)

La doctrina de la opresién de accionistas de los sistemas de common law, nos permite un
primer acercamiento tedrico en la materia ya que ella ha dado lugar al nacimiento de diversas
reglas juridicas orientadas a proteger los intereses de los asociados minoritarios, ante eventuales
conductas opresivas por parte de quienes ostentan el control sobre el capital social. (C6rdoba,
2014, p. 10)

En el contexto societario colombiano las formas asociativas mas comunes suelen tener un
numero reducido de accionistas por la ausencia de un mercado iliquido para la negociacion de
acciones donde “la concentracion accionaria es bastante acentuada”. De ahi que el efecto es que

la mayoria de los casos de abuso de poder provienen del método establecido para tomar
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decisiones, la conjugacion de los principios democraticos® y de mayorias’ (Cérdoba, 2014, p.
444).

Adicionalmente, la sujecion al principio de mayorias puede ser problemética para los
asociados minoritarios justamente porque “la capacidad decisoria de los accionistas mayoritarios
los reviste con la habilidad de adoptar determinaciones orientadas a perjudicar deliberadamente a
los minoritarios.” (Cordoba, 2014, p. 11)

En concordancia, (Yafiez & Puentes, 2017) opinan que a mayor capital en la sociedad es
mayor el poder de incidencia en las decisiones y el riesgo de afectacion del interés de los

accionistas minoritarios:

Lo anterior puede darse de manera directa, como cuando ejercen su derecho de voto en
las deliberaciones del maximo 6rgano social, teniendo la capacidad de decidir el resultado
de la decisién, o indirecta, cuando ejerce influencia sobre la junta directiva, representante

legal u otro administrador. (p. 4)

Por consiguiente, en América Latina para garantizar una proteccion efectiva de los
inversionistas minoritarios y la prevencion del abuso del derecho en el contexto societario, se
han implementado diversos mecanismos a través de los cuales se otorgan facultades normativas
ex ante y ex post a los accionistas minoritarios para aminorar los efectos nocivos derivados de los
intereses contrapuestos de los socios. (Medellin, 2017 p. 10)

Por esa razon, el ordenamiento juridico colombiano ha integrado una pluralidad de acciones

para que los asociados puedan “exigir la responsabilidad del administrador, y asi mismo

8 El principio democratico a través del cual se concede la posibilidad a todos los accionistas de la sociedad para tener derecho a voto, consagrado
en los articulos 61 y siguientes de la ley 222 de 1995
"El principio mayoritario consagrado en los articulos 188 del cddigo de Comercio y 68 de la ley 222 de 1995.
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defenderse del poder del mayoritario”. Entre ellas se tienen: la accidon por violacion del deber de
lealtad en cabeza del controlante®, la accion por violacion del régimen de conflictos de intereses®,
la accion de responsabilidad social articulo® la accion individual de responsabilidad®! y la accion
de abuso del derecho de voto por el bloqueo de la accion social de responsabilidad?. (Tamayo,
2018 p.106-107).

Considerando que el principio de buena fe ciertamente irradia el contrato de sociedad,
(Martinez, 2004) recuerda que con fundamento en los articulos 863 y 871 del Codigo de

Comercio y el 1603 del Cadigo Civil:

corresponde a las partes de un negocio ejecutar sus prestaciones contractuales atendiendo
no solo a lo que dicta la exegesis de las clausulas contractuales sino también y de manera

muy importante, a lo que por de la naturaleza de las cosas debe cumplirse de buena fe.

(p.63)

En ese sentido los deberes que concretan la buena fe no se encuentran delimitados o descritos
en la norma como obligaciones, pero de no cumplirse dificilmente permiten que la sociedad
consiga sus propios fines de manera equilibrada. (Solarte, 2004)

La buena fe también es aplicable en el desarrollo de la sociedad y en el ejercicio de los
derechos sociales, por lo cual a cada asociado no solo le aplican los dictados de ley y los
estatutos, sino también deberes complementarios que el derecho da por supuestos para que en su

conducta obre de manera leal con los consocios y con el mismo objetivo de la asociacion en

8 articulo 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio.

® numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y el Decreto 1925 de 2009.
10 articulo 25 Ley 222.

1 articulo 25 Ley 222, paragrafo.

12 articulo 43 Ley 1258 del 2008 y articulo 830 del Codigo de Comercio.
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forma de que corresponda a la naturaleza propia de un contrato de colaboracion. (Martinez, 2004
p.70-71)

Frente al deber de lealtad de los accionistas se puede interpretar que este deber se concreta en
el deber de colaboracion y ejercicio de los derechos de accionistas/asociados, a través de la
sancion al no ejercicio de sus derechos legales, estatutarios y los dispuestos en normas del
Codigo de Comercio y la Ley.

En este sentido la Superintendencia de Sociedades estima como formas de abuso, desde la
remocion de administradores hasta la enajenacion global de activos, utilizando la versatilidad del
régimen de abuso para comprender conductas u operaciones del contexto societario, para
garantizar una proteccion real a los accionistas minoritarios frente a las actuaciones irregulares
de los accionistas controlantes. (Medellin, 2017 p. 22)

En el contexto de dichas situaciones la delegatura de asuntos mercantiles en cumplimiento de
la funcion constitucional ha fallado casos donde ha expuesto claramente los criterios sobre los
cuales ha determinado abuso del derecho de voto en la aprobacion de procesos de
capitalizacion®®, retencion de utilidades'*, remocion de administradores'® y enajenacion global de
activos.’® En este sentido la Superintendencia ha intervenido las intimas esferas de una
compaiiia, para proteger los derechos de minoritarios oprimidos en el contexto del abuso del
derecho de voto como lo sefiala en la Sentencia Carlos Hakim Daccach contra Jorge Hakim

Tawil y otros, con fecha de 9 de junio de 2016.

13 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-20 del 27 de febrero de 2014. Capital Airports Holding Company contra CAH Colombia
S.A.

14 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-44 del 18 de Julio de 2014. Isabel Cristina Sanchez Beltran contra Centro Integral de
Atencion del Infractor de Transito S.A.S y otros

15 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-73 del 19 de diciembre de 2013. Serviucis S.A. contra Nueva Clinica Sagrado Corazdn
S.AS

16 Superintendencia de Sociedades. Sentencia No. 800-119 del 17 de septiembre de 2015. Martha Cecilia Lépez contra Comercializadora GL
S.A.S. y otros.
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Ademas, es importante resaltar que dentro del proceso mencionado, por primera vez se ha
reconocido jurisprudencialmente por la Superintendencia de Sociedades el deber de lealtad a
cargo de los accionistas mayoritarios como un medio defensa de las minorias, fundandolo en el
contenido de los articulos 1603 del Codigo Civil'” y 871 de Cddigo de Comercio®® que obliga a
las partes de un contrato a comportasen lealmente, a partir del principio de buena fe'® que se
encuentra en todas las relaciones juridicas.

Ahora bien, centrando la atencion en la Sociedad por Acciones Simplificada en el desarrollo
del principio de buena fe contractual se identifica que cuenta con dos mecanismos de control
instituidos para los asociados, estos son el abuso del derecho de voto (articulo 43 la ley 1258 de
2008) y la responsabilidad del administrador de hecho articulo 27 de la misma ley.(Polania,
2012, p. 296)

Por su parte, el articulo 43 de la Ley 1258 de 2012 constituye un avance en la superacién de
las barreras que jurisprudencialmente se consideraron para sancionar el abuso del derecho de los
accionistas toda vez que se introducen tres elementos: i) una definicion clara con la cual no se
tendria que apelar a la discrecionalidad de los juzgadores para la determinacion de la existencia
de abuso, ii) una delimitacion de los alcances del abuso y su forma de reparacion como una guia
juridica y iii) una herramienta para sancionar los hechos constitutivos de abuso.(Charry,2010, p.
20)

Por otro lado, la Superintendencia de sociedades no habia podido pronunciarse ante la

posibilidad de accionistas o socios controlantes que dirijan los hilos de la sociedad, sin detentar

1 ARTICULO 1603. <EJECUCION DE BUENA FE>. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella.

18 ARTICULO 871. <PRINCIPIO DE BUENA FE>. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no
so6lo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad
natural.

19 por virtud del postulado de la buena fe, los asociados tienen el deber de comportarse con lealtad frente a las personas que detentan esa misma
calidad en una compafiia. Parece entonces indiscutible que el mayoritario que se apropia irregularmente de recursos sociales acta en forma
desleal frente a los demas asociados.
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formalmente el cargo de administrador, pues este tipo de acciones no habian sido tipificadas
hasta la entrada en vigencia de la Ley SAS y las acciones juridicas no eran efectivas, por lo que
su sancion solo se hizo posible a través de la figura del administrador de hecho.(Reyes, 2014 p.
134)

De modo similar se ha pronunciado Pablo Andrés Cordoba indicado que de forma frecuente
en la estructura de capital de la compafiia mercantil colombiana el accionista de control dirige sin
tener formalmente la connotacion de administrador, lo que se podria llegar a establecer que se
trata de un verdadero administrador de hecho teniendo en cuenta la posible “administracion en
la sombra” porque en la practica no gestiona, pero si instruye a quienes formalmente son
administradores, asi como un jefe de empresa. Por eso, al accionista controlante se le debe
aplicar el régimen del administrador cuando vulnere el deber de lealtad para que no solo repare a
la sociedad que sufrid la mengua de su interés, sino que le entregue todos los beneficios que
obtuvo el administrador accionista. (2014, p. 732)

De forma complementaria, Reyes Villamizar ha indicado que a la entrada en vigor de la Ley
1258 de 2008 se “permitira la aplicacion de estdndares de conducta elevados a los accionistas
que controlen una SAS, a pesar de que no participen de modo directo en la administracién de la

compaiia”. (Reyes, 2018 p.172).

4.3 El administrador de hecho en la SAS

La Ley 1258 de 2008 dispone en el articulo 27 que, al representante legal, a la junta directiva y

deméas oOrganos de administracion si los hubiere, le seran aplicables las reglas de la

responsabilidad de los administradores contenidas en la Ley 222 de 1995.
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La ley 222 de 1995 en el articulo 22% establece quien es administrador de derecho, es decir,
“aquel que ha sido designado por el 6rgano competente para ejercer funciones de representacion
y administracion, de acuerdo con la ley y los estatutos sociales y si fuere el caso, se encuentra
debidamente inscrito en el registro mercantil” (Gil, 2015, p.177)

Por su parte, el paragrafo del articulo 27 de le Ley 1258 introduce la nocion de administrador

de hecho al consagrar:

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.

La figura del administrador de hecho regulado en el pardgrafo del articulo 27 de la Ley 1258
de 2008 es toda una novedad en la legislacion mercantil colombiana y sobre ella los
investigadores, doctrinantes y la Superintendencia de Sociedades en funciones conferidas
judiciales y administrativas que constitucionalmente? y legalmente?? se han pronunciado sobre
ella.

En Colombia el administrador de hecho fue previsto primeramente en la legislacién penal
(Articulo 29 de Ley 599 de 2000 y Articulo 250 B de Ley 1474 de 2011), teniendo la figura
origen en la doctrina y jurisprudencia europea y norteamericana con el propésito de sancionar

conductas punibles realizadas en el &mbito societario. (Gil, 2015, p.176)

2 ARTICULO 22. ADMINISTRADORES. 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.

21 Constitucion Politica de Colombia de 1991, ARTICULO 116 (...) Excepcionalmente la ley podr atribuir funcién jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

22 Decreto 1023 de 2012 por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Sociedades y se dictan otras disposiciones.

Ley 1564 de 2012 Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. En el articulo 24 se le confiere a
la Superintendencia de Sociedades tendra facultades jurisdiccionales en materia societaria.
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El proposito de la prevision normativa del administrador de hecho estd amparado en la buena
fe y en la proteccidon de los intereses de la sociedad, los accionistas y terceros ante personas que

se entrometen en los asuntos de la direccion de la sociedad y que les afectan:

La figura del administrador de hecho se introdujo en la Ley 1258 de 2008, debido a la
circunstancia frecuente en la que individuos ajenos a la administracion de la sociedad,
amparados en la indemnidad que les da su caracter de “no administradores” pueden
controlar la sociedad y, en no pocas ocasiones, causarle perjuicios a esta, a los asociados

y a terceros. (Reyes, 2018 p.180)

Entonces, hasta aqui es valido afirmar que personas que no sefiala la ley especificamente
como administradores o que no han sido designadas como tal en los estatutos sociales seran
sujetas al régimen de responsabilidad de los administradores® porque realizan actividades de
gestion, administracion y direccion de la sociedad y en virtud del principio de buena fe son
Ilamados a responder ante la sociedad, socios o terceros por las conductas positivas en su cabeza
desplegadas y por las cuales causaron dafos.

En relacidn a la figura del administrador de hecho Polania realizé un estudio tedrico sobre la
responsabilidad por violacion a la buena fe en la SAS y concluye que se fundamenta el principio

de buena fe asi:

se trata de una clara proyeccion del principio de buena fe frente a la ausencia del vinculo

contractual directo entre los perjudicados con las decisiones-socios 0 terceros- y quien en

2 Articulos 23 y 24 de la Ley 222 de la Ley 222 de 1995 y Decreto 1074 de 2015 Avrticulo 2.2.2.3.1 - Articulo 2.2.2.3.5 el cual compila el
Decreto 1925 de 2009 Por medio del cual se reglamenta parcialmente el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, y demas normas concordantes, en lo
relativo a conflicto de interés y competencia con la sociedad por parte de los administradores de la sociedad.
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verdad las toma. Es en efecto una concrecién de la buena fe objetiva pasiva, o fundada en
la confianza legitima derivada de los actos propios, en la medida que asigna una sancion
especifica al agente que aparenta ser administrador de derecho y acttiia como tal sin serlo,
para extenderle la responsabilidad propia del cargo que funge de hecho. (Polania, 2012,

p.309)

La Superintendencia de Sociedades en la Sentencia Sebastian Agustin Martinez Arango
contra Maria Carolina Martinez Florez del 26 de marzo de 2019 indica sobre la actividad

positiva de gestion, administracion y direccién de la sociedad 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 ausencia permanente.

(Polania, 2012, p. 9)

La caracteristica fundamental del administrador de hecho es el ejercicio de un poder de
gestion y direccién propio de un verdadero administrador, sin que formalmente se tenga dicho
cargo, actuacion que se produce con el beneplacito o en complicidad de la sociedad, e incluso,
por sus omisiones, al no oponerse a dichas actuaciones. (Gil, 2015, p. 181)

Para Gil Echeverry, de acuerdo a la doctrina comparada mayoritaria para estar ante la
condicion del administrador de hecho deben concurrir los siguientes presupuestos, “los cuales
son predicables en el derecho colombiano”: i) El desarrollo y ejecucion de actos de gestion y

administracion. ii) La suplantacion de actos de gestion y administracion. iii) La habitualidad,
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continuidad o permanencia en la ejecucion y realizacion actos de gestion y administracion, y iv)
La anuencia por activa o pasiva, de la sociedad afectada (Gil, 2015, p. 193)

A su vez, se han identificado en la doctrina las siguientes posibilidades de administrador de
hecho: 1) El administrador notorio, no inscrito. ii) EI administrador oculto, en la sombra o
“shadow director”. iii) El apoderado general. iv) El administrador con cargo caducado y que no
ha refrendado su indicada calidad de administrador. v) EIl administrador que ocupa formalmente
el cargo, pero cuyo nombramiento esta viciado de nulidad por ser defectuoso. vi) El
administrador mediante contrato. Y, vii) El administrador en eventos de situaciones de control y
de grupos empresariales. (Gonzalez,2018, p.63)

Si bien no se ha sefialado hasta el momento de forma literal o directa que puede ser declarado
administrador de hecho un accionista, es obvio, que probablemente en la practica el accionista
que no asume una actitud distante o pasiva de las gestiones de administracion , direccién y
gestion en la sociedad tanto a nivel interno como externo sea susceptible de la declaracion de
administrador de hecho y por lo tanto de las responsabilidades y sanciones previstas para los
administradores; con razon sobre el paragrafo del articulo 27 de la ley 1258 de 2008 Reyes
Villamizar afirmé “este permitira, seguramente, la aplicacion de estandares de conducta elevados
a los accionistas que controlen las SAS, a pesar de que no participen de modo directo en la
compafia”.(Reyes, 2018 p.172)

Por su parte Cordoba reflexiona sobre la realidad de los deberes de los administradores y las
actuaciones de los accionistas comprendiendo que en el contexto mercantil colombiano es muy
frecuente que los accionistas o asociados se desempefien como administradores sin ostentar

formalmente dicho titulo , “sin descartar que sea un administrador en la sombra porque en la
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practica no gestiona, pero si instruye a quienes formalmente son administradores, casi como un

jefe de empresa” (Cordoba, 2014 p.732)

4.4 Criterios jurisprudenciales del administrador de hecho

La delegatura de asuntos mercantiles de la Superintendencia de Sociedades sancion6 a un
accionista bajo la figura del administrador de hecho en el caso Sebastidn Agustin Martinez
Arango contra Maria Carolina Martinez Flérez del 26 de marzo de 2019, en la sentencia se
explicaron los elementos normativos para reconocer al administrador de facto contenidos en el

paréagrafo del articulo 27 de la ley SAS asi:

1) que se trate de un sujeto que no detenta formalmente la calidad de administrador social
en los términos del articulo 22 de la Ley 222 de 1995.
i) que se inmiscuyan en una actividad positiva de gestion, administracion o direccion de

la sociedad.

Sobre el segundo el juez en la sentencia se detuvo a hacer las siguientes precisiones:

i) La inmiscucion se trata de la actividad que desarrolla el sujeto activo, y debe tratarse
de “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 ausencia permanente.”



EL DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR DE HECHO 39

i) Debe centrarse el examen “en el acto o actos efectivamente realizados por el sujeto y
en los efectos que, por accion u omision, pueden derivarse de esa actuacion concreta
respecto de la sociedad, los asociados o terceros.”

Iii)“La actividad objeto de analisis debe ser autobnoma y no en razon de disposiciones,
orientaciones o directrices de un 6rgano social”.

iv) Si el administrador de hecho coexiste con un administrador formal, es este ltimo el
que podria perder su autonomia, ya sea porque el administrador de hecho influye
determinantemente sobre su gestion, o porque simplemente realiza actividades de

administracion sin consultarlo con aquel.” (Cordoba, 2014)

En esta misma sentencia con el propdsito de diferenciar las distintas actividades que
desarrollan los asociados y que podrian ser objeto de analisis en el marco de la figura del
administrador de hecho y susceptibles de sentencia por parte de la jurisdiccion de la delegatura

mercantiles acude a los planteamientos de Francisco Reyes Villamizar quien expreso:

el despliegue de la actividad inherente a asesores, consultores y profesionales externos
contratados por la sociedad, y aun la de accionistas mayoritarios o sociedades matrices,
no debe constituirlos per se en administradores de facto, aunque deban adoptar
determinaciones de direccion o gestion de ciertos asuntos en razon de los derechos que
les confiere su poder frente a la sociedad. Debe tratarse, por tanto, de actos que han de
trascender esas funciones legitimas para asumir el caracter de verdadera intromision en

los asuntos de la sociedad (Reyes, 2014 p.181)
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4.5 La prueba de un administrador de hecho

De otra parte, en virtud de la Ley 1564 de 2012 mediante los medios de prueba como “oficiosa,
declaracion con interprete, extraprocesales, interrogatorio de parte, declaracion de sobre
documentos, exhibicion de documentos, libros de comercio y cosas muebles, testimonios para
fines judiciales, testimonios sin citacion de la contraparte, inspecciones judiciales y
pericitaciones, la confesion, careos, inspecciones entre otros”, se podra probar la condicion de
administrador de hecho; ademas, se resalta que no se deben ignorar pruebas testimoniales de los
clientes, proveedores y empleados de la sociedad para configurar su existencia. (Gonzales,2018
p.75-78)

Sobre la prueba del administrador de hecho en el ordenamiento juridico colombiano se ha
referido que es dificil y que generalmente se queda en el nivel de prueba indiciaria y que el
direccionamiento de administradores de derecho se puede evidenciar con memorandos internos,
comunicaciones internas, contenidos de las actas de juntas directivas, de socios 0 asambleas que
muestren las actitudes de orden en cabeza del administrador de hecho. (Gil,2015 p.198-199)

En ese sentido, como aporte probatorio los indicios méas recurrentes empleados por la
jurisprudencia para identificar la presencia de un administrador de hecho son: i) que la sociedad
posea una base familiar, ii) que existan clausulas dirigidas a permitir a un acreedor tomar el
control de la sociedad, iii) que se posea el control o dominio de la sobre la sociedad derivado de
poseer la titularidad de la mayoria de las participaciones sociales, iv) que se presente
externamente como administrador, y v) la existencia de amplios poderes de actuacion que le

permitan manejar a su antojo la sociedad.(Hernandez, 2012 p.281-282)
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De modo que el andlisis e interpretacion que realice el juez debe ser exigente y prudente en
atencion a que no se dé lugar a la declaratoria del administrador de hecho a personas como
asesores 0 consultores e incluso accionistas que se comportan Unicamente como tal o el
controlante que no llegue a administrar a la sociedad y que “convergen en la direccién una
sociedad a instancias consultivas de necesaria referencia de la operacion diaria de la compafiia”.
(Polania, 2012 p.279)

Conviene hacer referencia que la dificultad probatoria en el caso del administrador de hecho
no es aislada de la situacion que presentan las demas instituciones juridicas que buscan la
proteccion del interés de la sociedad, los accionistas y terceros frente a actores societarios que en
abuso de poder y en desconocimiento de la buena fe y la lealtad les perjudican. Lo anterior ante
la imposibilidad que encuentran los afectados para probar la conducta lesiva y el dafio causado.
(Tamayo, 2018)

Por primera vez en Colombia via administrativa se aplica la figura del administrador de hecho
en el caso del sefior BETO, administrador de hecho de REJAX SAS teniendo en cuenta lo
siguiente: i) Que el sefior BETO era accionista de la sociedad, ii) Que el sefior BETO era
mandante de la representante legal de REJAX SAS, iii) Que en virtud de acuerdo privado el
sefior BETO podia inmiscuirse en actividades de gestion de la sociedad.

Como pruebas para establecer la condicion de administrador de hecho encontr6 la
Superintendencia de Sociedades que el sefior BETO, aunque no se encontraba inscrito dentro del
registro mercantil como administrador de la sociedad, su participacion dentro de la misma se
adecuaba a las funciones de un administrador de hecho, que antes de ser un ““socio inactivo” era

un “administrador oculto”. Por eso razdén se le impuso sancion de conformidad con el articulo 27
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de la Ley 1258 de 2008, de manera que se encontraba sujeto a las responsabilidades y sanciones
previstas para los administradores en la Ley 222 de 1995.

Lo anterior porque que era deber del sefior BETO adecuar todas sus actuaciones de acuerdo
con lo dispuesto en la ley y los estatutos sociales, asumiendo las responsabilidades propias del
ejercicio de dicha dignidad, entre las que se encontraba la prohibicion de incurrir en conflictos de
interés con la sociedad, previsto en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995,

reglamentada por el Decreto 1925 de 2009 compilado en el Decreto 1074 de 2015.

4.6 El accionista que se inmiscuya en actividades de administracion

El accionista que se inmiscuya en actividades positivas de gestion, direccién y administracion de
la sociedad puede ser declarado administrador de hecho. No existe una prohibicion para que asi
sea, al contrario, hay un desarrollo tedrico, legal, doctrinal y jurisprudencial que reconoce en
base al principio de buena fe y el interés social la declaracion de “administrador de hecho” a
personas naturales o juridicas que no ostentan los requerimientos legales o estatutarios para
desarrollar el rol de directores de la sociedad, pero que en forma real y efectiva, han realizado
funciones propias del administrador cuando con su actuar han causado perjuicio a la sociedad,
accionistas o terceros.

La declaracion de un accionista como administrador de hecho puede tener lugar cuando se
cumplan las condiciones establecidas por la Ley 1258 de 2008 en el articulo 27 paragrafo, los
pronunciamientos administrativos y la jurisprudencia de la Superintendencia de sociedades y la
doctrina que en resumen son las siguientes: i) Inmiscuirse a realizar actividades de gestion,

administracion y direccion de la sociedad. ii) Realizar actividades que incidan de forma
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determinante sobre las actuaciones u omisiones del administrador formal. iii) El ejercicio directo
de actuaciones relativas al cargo de administrador pese a la existencia de un administrador
formal o ante su ausencia permanente. iv) La habitualidad, continuidad o permanencia en la
ejecucion y realizacion actos de gestion y administracion, y v) La anuencia por activa o pasiva,
de la sociedad afectada.

Cuando el accionista realice actividades de administrador le serd aplicable el régimen de
responsabilidad a cargo del administrador, el cual esta previsto en el articulo 200 del Cddigo de
Comercio, el articulo 23 de la ley 222 de 1995 y el Decreto 1925 de 2009 compilado en el

Decreto 1074 de 2015.

4.7 Diferenciacion de aplicacion de deberes en cabeza de los accionistas

Por ultimo, Pablo Andrés Coérdoba propone una diferenciacion en la aplicacion de los deberes si
la administracion esta en cabeza de un socio o accionista; donde se debe hacer una mayor
exigencia cuando hay una “profesionalizacion de la gestion puesto que hay un mayor potencial
de conflicto de intereses entre los actores de la empresa” y menos intensa “cuando el director es
a su vez el méaximo socio y por ello en el fondo podria estar manejando su propia inversion”.
(2014, p. 314, 586)

Lo anterior acorde con la teoria de la agencia que “surge de aquellas situaciones en donde una
persona delega a otra persona ciertos derechos y facultades con el fin de que dicha persona

satisfaga los intereses de quien le delego los derechos facultades o de ambas partes.” (Mercado,

2016 p. 6).
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Asi mismo, los problemas de agencia del &mbito corporativo se pueden clasificar como
problemas entre; administradores y accionistas, accionistas mayoritarios y minoritarios,
accionistas de la sociedad y los acreedores de la sociedad. (Garrido, 2015 p. 7).

Frente a la tesis plantada por Cordoba en las lineas anteriores, el tratadista evalGa las
situaciones normativas que podrian oponerse a la interpretacion propuesta de moderar la
rigurosidad de la exigencia de los deberes que orientan la conducta de un administrador
societario, ante un Unico régimen general de responsabilidad civil para el ordenamiento
colombiano, que podria llevar pensar que no existe distincion alguna, sobre si es un asociado
quien administra la sociedad, ni las caracteristicas del tipo societario.

Ante lo cual, el autor contrapone la existencia de distintas nociones de interés social en las
sociedades de personas y de capital, especialmente en la anénima inscrita de donde una
diferenciacion de la responsabilidad limitada de los accionistas en razon de la distancia de la
administracion y no de la persona juridica (Cordoba, 2014, p. 586)

Adicionalmente, sobre el gobierno de la sociedad anénima se ha identificado que por regla
general los accionistas no administran e incluso mantienen distancia de la administracion de la
compaiia y se desentienden de los asuntos de la direccion por lo que considera “justificable
totalmente eximirles del cumplimiento de los deberes de los administradores y por su
consiguiente pregonar, casi de manera absoluta la limitacion de su responsabilidad, esto de
conformidad con el articulo 373 del codigo de Comercio.”?* (Cordoba, 2014, p. 565)

Entonces, en materia de deberes, se deben estimar aspectos como la mayor o menor
separacion entre administracion y propiedad accionaria, asi como el de deber infringido, lo que

implica evaluar las ventajas que con el incumplimiento del deber pueda obtener el administrador

% ARTICULO 373. <FORMACION- RESPONSABILIDAD- ADMINISTRACION- RAZON SOCIAL EN SOCIEDAD ANONIMA>. La
sociedad anénima se formara por la reunién de un fondo social suministrado por accionistas responsables hasta el monto de sus respectivos
aportes; sera administrada por gestores temporales y revocables y tendra una denominacion seguida de las palabras "Sociedad Anénima” o de las
letras "S A."
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y de modo que se exija el cumplimiento del deber de forma mas rigurosa si la actuacion se
relaciona con el deber de lealtad, cuando el administrador no ostenta la calidad de asociado,
valorando que con el incumplimiento el administrador obtiene un beneficio y el afectado con el
perjuicio seré la sociedad, lo que no ocurre con el deber de diligencia puesto que no puede sacar
provecho porque su reputacion se vera afectada y por ende solo obtiene sin perjuicio. Mientras
que si son los asociados los que administran es indiferente el deber evaluado ante ambos.
(Cordoba, 2014, p. 729)

Finalmente, también, expresa que otro criterio que es conveniente considerar, en materia de
deberes, son las obligaciones a cargo de los administradores, debido a la posicién y las funciones
a su cargo dentro del 6rgano de administracion. (2014, p. 730-731)

Ahora bien, con fundamento de lo prescrito en el Gltimo inciso del articulo 200 del Codigo de
Comercio no es posible, atenuar los deberes de los administradores de las sociedades comerciales
de forma que se disminuya la responsabilidad consagrada alli, teniendo en cuenta que los deberes
de los administradores son en el fondo elementos esenciales del modelo de contrato por lo que
las partes no podrian modificarlo a lo mucho hacer mas exigentes tales preceptos. (Coérdoba,
2014 p. 587)

Con lo anterior se hace imperativa la intervencion de la institucionalidad para diferenciar la
aplicacion de los deberes, haciendo una distincidn que parta de una base de mayor exigencia para
quienes administran el patrimonio social y el capital social constituido por terceros distintos al
gestor, y de una menor exigencia cuando concurren en las mismas personas las calidades de

administrador y de socio. (2014, p. 662)
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4.8 La responsabilidad del administrador societario

El régimen de responsabilidad aplicable al administrador societario estd sefialado en el articulo
23y 24 de la Ley 222 de 1995, el articulo 200 del Cédigo de Comercio es declarado responsable
el administrador que por accion u omisidn cause un perjuicio a la sociedad, a los socios 0 a
terceros. Y, se presume su culpa en caso de: i) incumplimiento o extralimitacién de sus

funciones; ii) violacién de la ley v iii) violacion de los estatutos.

4.8.1 El contenido del deber de lealtad del administrador Societario. La actuacion de los
administradores debe estar orientada en los principios de buena fe, lealtad y la diligencia de un
buen hombre de negocios, los cuales fueron previstos en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995
basados en la relacion fiduciaria del administrador con la sociedad desarrollado en el sistema
juridico anglosajon “por virtud de la cual esta deposita su confianza en el juicio y consejo de
aquel” , de lo cual se infiere el caracter profesional de los administradores y la diligencia en los
asuntos societarios que dirige .(Reyes, 2018, p.152)

Las reglas de conducta de los administradores implican el empefio del director para que las
decisiones sean tomadas con criterios profesionales y basadas en el conocimiento técnico, no
obstante “los malos resultados de la gestion no tendrian por qué dar lugar a la responsabilidad
para quienes las adoptan” (Reyes, 2018, p.154)

La Superintendencia de Sociedades de Colombia en la Circular Basica Juridica de referencia

2017-01-119907 definio el deber de lealtad del administrador societario asi:
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Es el actuar recto y positivo que le permite al administrador realizar cabal y
satisfactoriamente el objeto social de la empresa, evitando que en situaciones en las que
se presenta un conflicto de intereses, dicho administrador se beneficie injustamente a

expensas de la compafiia o de sus socios. (p.51)

El deber de lealtad de los administradores comprende los deberes especificos 4, 5y 7
sefialados en el articulo 23 de la ley 222 de 1995: i) guardar y proteger la reserva comercial e
industrial de la sociedad. ii) abstenerse de utilizar indebidamente informacidn privilegiada. Y iii)
abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en
actividades que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista
conflicto de intereses, salvo autorizacién expresa de la junta de socios o asamblea general de

accionistas.

4.8.1.1 Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad. Los actos de
gestion del administrador al interior de una persona juridica en desarrollo del deber lealtad
comprende la proteccion de bienes intangibles de la sociedad como los secretos industriales y
empresariales referidos en la Decision 486 del 2000 de la Comunidad Andina en los articulos
260 a 266, asi lo ha expresado la Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa 100-006
del 25 de marzo de 2008.

En ese sentido, también el articulo 48 de la Ley 222 de 1995 restringe el derecho de
inspeccion de los socios a documentos que versen sobre secretos industriales o cuando se trate de
datos que, de ser divulgados, puedan ser utilizados en detrimento de la sociedad como lo expresa

la Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa 100-006 del 25 de marzo de 2008.
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Asi mismo, conforme al articulo 161 del Coédigo de Comercio “los libros y papeles de la
sociedad, como principio general estan sujetos a reserva y solamente podran ser examinados por
decision judicial o administrativa”. (Gil,2015 p.141)

En conclusion, el deber de guardar y proteger la informacién comercial e industrial de la
sociedad conlleva la especial confianza al administrador de mantener oculta y de no aprovechar
para si 0 un tercero la informacién de orden técnico y comercial al cual tiene acceso en el
ejercicio de su cargo, ya que de ser conocidas podrian generar efectos econdmicos por su valor

competitivo. En ese sentido la lealtad es también:

la discrecion y reserva que debe existir en el mundo de los negocios, entendido como tal
aquellos parametros contables, financieros y de fiscalizacion, asi como el sin numero de
contenidos econdémicos, verbi gratia, en materia de propiedad industrial el tocante con el

Know how. (Cubillos, 2008 p.25)

4.8.1.2 Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada. EI deber de
abstenerse a utilizar indebidamente la informacion privilegiada consagrado en el articulo 23
numeral 5 es un deber lealtad y tiene el proposito de cumplir lo dispuesto en el articulo 486 de la
Decisién Andina en el cual se dispone que las personas que con ocasidn a su cargo tengan acceso
a un secreto empresarial deberan abstenerse de revelarlo sin causa justificada y sin
consentimiento de la persona que posea dicho conocimiento, asi refiere Hernan Gil Echeverry
basado en la Circular Externa de la Superintendencia de Sociedades 100-006 del 25 de marzo de

2008. (Reyes, 2018 p.160),



EL DEBER DE LEALTAD DEL ADMINISTRADOR DE HECHO 49

En virtud de la misma circular el autor concluye que se esta ante la infraccion al deber
especifico de abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada cuando quien la
posee y estd obligado a mantenerla oculta incurre en las siguientes conductas: i) que la
suministre a quienes no tienen derecho a acceder a ella. ii) que la oculte maliciosamente en
perjuicio de la sociedad o en beneficio propio o de terceros, lo cual supone usarla y, por
abstencion, en perjuicio de la sociedad para estimular beneficio propio o de terceros. iv) que la
haga publica en un momento inapropiado, Yy iii) cuando existiendo la obligacién de darla a

conocer no se haga publica y se le divulgue de manera alguna. (Gil, 2015 p.142)

4.8.1.3 Abstenerse de participar en actividades que impliquen conflictos de intereses o
competencia con la sociedad. El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 regula dos deberes de lealtad
en cabeza del administrador societario con el propdsito de proteger los intereses de la sociedad,
los socios y terceros en situaciones de conflictos de intereses y de competencia. Asi, se exige del
administrador una conducta responsable y honesta en virtud de la confianza depositada.

El conflicto de interés corresponde a una “contraposicion entre el interés social de la sociedad
administrada, y el interés directo por interpuesta persona” (Gil, 2015, p.309)

“habra conflicto de interés siempre que el administrador pretenda celebrar, ordenar, o ejecutar
un acto o contrato con la sociedad, teniendo un interés directo o por interpuesta persona, en el
mismo acto o contrato” (Gil, 2015, p.310)

La Superintendencia de Sociedades en la Sentencia del 14 de mayo de 2014, Loyalty
Marketing Services Colombia SAS contra Shirley Natalia Avila Barrios sefalé que “es factible
que las operaciones viciadas por un conflicto de interés le reporten importantes beneficios a una

sociedad, como en efecto parece haber ocurrido en el presente caso”.
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Asi mismo, con base en este pronunciamiento, la Superintendencia de Sociedades en la
Sentencia de SAC Estructuras Metalicas S.A, sefiala que solo existencia de un conflicto de
interés no significa necesariamente, que la operacién proyectada tenga la virtud de resultar
perjudicial para la sociedad administrada, relaciéon juridica que puede ser beneficiosa para la
empresa. En dicho caso se determind que los prestamos realizados a titulo personal y de forma
directa por los administradores de la sociedad ante la imposibilidad de la sociedad de obtener
créditos bancarios, no causaron perjuicio alguno al interés social y por lo tanto fueron
desestimadas en la demanda.

Ademas, la Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa N°100-006 sostuvo que es
imposible satisfacer dos intereses simultdneamente, bien sea el del administrador o el de un
tercero y el de la sociedad. Luego este mismo despacho en el Oficio 220-23988 del 4 de marzo

de 2008 expreso:

“imposible que se satisfagan simultaneamente los intereses de dos sociedades
contratantes cuando el administrador de una de estas tiene interés comdn en ambas. La
Unica causal eximente de tal conflicto es la autorizacion impartida previamente al

administrador por parte del maximo 6rgano social de la compaiiia”.

En ese sentido, sobre la autorizacion la Ley 222 de 1995 articulo 23 sostiene que el
administrador “suministrard al 6rgano social correspondiente toda la informacion que sea
relevante para la toma de la decision” y solo se podra autorizar la decisién o acto “cuando no

perjudique los intereses de la sociedad”.
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4.8.1.3.1 Sobre los actos de competencia. Sobre el deber de abstenerse de participar por si 0
por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades que impliquen
competencia con la sociedad salvo autorizacion expresa de la junta de socios 0 asamblea general,

la Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa N° 100-006 de 2008 lo ha definido asi:

Son "actos de competencia” aquellos que implican una concurrencia entre el ente
societario y el administrador, o un tercero en favor del cual éste 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.

Para establecer el incumplimiento de este deber, se debe tener en cuenta que se trate de: i)
meros actos de competencia, no se trata de la competencia desleal, ii) cuales son las actividades
que constituyen el objeto social de la compafiia, iii) cuales son las lineas de productos o
servicios, iv) cual es el mercado al cual se encuentran dirigidos, iv) cual es el ambito de accion
territorial, entre otros. (Gil, 2015, p. 8)

De acuerdo a Gil Echeverry los casos usuales de competencia en la sociedad administrada son
los siguientes: i) desarrollar por cuenta propia, como comerciante natural (inscrito o no inscrito),
la misma actividad que desarrolla la sociedad administrada, ii)formar parte, como asociado, de
sociedades que desarrollen el mismo objeto social, iii)ser administrador de otra sociedad que
desarrollen el mismo o parecido objeto social, iv) desarrollar la misma actividad social de la

sociedad administradas en sociedades de hecho de las cuales sea socio o administrador, en los
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términos anteriores expresados y bajo cualquier modalidad (contratos de asociacion, consorcios,

uniones temporales, etc.), v)desviacion de la clientela por el administrador cesante.

4.8.1.3.2 La oportunidad de negocio. La no usurpacion de las oportunidades de negocios es
un deber implicito en cabeza del administrador de acuerdo al articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y
es una manifestacion de conflicto de interés en el cual su correccion se encuentra en la conducta

leal:

“siempre que la sociedad administrada tenga un interés cierto o potencial en la
celebracion de un acto o contrato determinado, en desarrollo de su objeto social, y el
administrador por su condicién de tal, tenga conocimiento cierto sobre la posibilidad de
concretar el acto o contrato a nombre de la sociedad, pero lo desvie en favor suyo o de
personas naturales o juridicas estrechamente a él vinculadas, se presente el denominado

“aprovechamiento de oportunidades de negocio”. (Gil,2015 p.393)

Teniendo en cuenta que el articulo 23 numeral 7 de la Ley 222 de 1995 y el Decreto 1925 de
2009 compilado en el Decreto 1074 de 2015, dispone que tanto para actos que impliquen
competencia o conflictos de interés se podra contar con “la autorizaciéon a la junta de socios o
asamblea general de accionistas so6lo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses
de la sociedad”, el administrador ante una oportunidad de negocio, previa decision de
emprenderlo, prudentemente, debera exponerlo al 6rgano estipulado y someterse a la decision.

Para el caso de la Sociedad por Acciones Simplificada ante la posibilidad de que la sociedad

administrada tenga estipulado un objeto social indeterminado o abierto, cualquier actividad
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econdmica licita podria considerarse interés de la sociedad , en ese caso “para evitar el conflicto
de interés y no ser condenado por haber usurpado la oportunidad de negocio, el administrador
debera poner en conocimiento del respectivo 6rgano social la relacién comercial, con todos sus
detalles si razonablemente es de suponer que la empresa administrada pudo haberlo desarrollado,
y solo si decide que la oportunidad administrada no esté interesada en tal operacion o negocio, el
administrador podra celebrarlo directamente o por medio de persona vinculada. (Gil, 2015,
p.397)

Adicionalmente, (Veiga, 2014) indica que “seran otros criterios, los de necesidad, capacidad,
objeto social, financiacion, conveniencia y oportunidad efectiva los que, a la postre, decidan o no
la actuacion y el conflicto en suma”. (p.25)

Cuando se trata conflictos de interés o actos de competencia y la decision como tiene que ser,
es sometida a autorizacion del méaximo 6rgano se debe tener en cuenta que:

i) Debera citarse a una reunion extraordinaria en cuyo orden se anuncie lo relativo al contrato
0 acto de conflicto de interés o competencia como lo sefiala el articulo 23 numeral 7 de la Ley
222 de 1995 y el articulo 2 del Decreto 1925 de 2009.

ii) Al procederse a la deliberacion deberd revelarse a los asociados la informacion
actualizada, relevante, completa, fidedigna, profesional, oportuna, idénea respecto al fututo acto
0 contrato a celebrarse o en competencia o conflicto de interés. En palabras de la

Superintendencia de Sociedades en la Circular Externa N°100-006 del 25 de marzo de 2008:

la informacion relevante debe tener la idoneidad suficiente para que el maximo o6rgano

social logre conocer la dimension real del asunto y pueda, asi determinar la viabilidad de
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la autorizacion que le interesa al administrador o, en caso contrario, obrar de otra manera.

(Veiga, 2014)

El deber de informar de forma clara, detallada y amplia porque “evitar la colision de intereses
y la preeminencia del personal por sobre el colectivo de la sociedad definen los pardmetros por
los que transcurren en suma los ejes cardinales del deber de lealtad” (Veiga,2014 p.13).

iii)Lo ocurrido en la reunién debera con respecto al especifico tema incluido en el orden del
dia referenciarse de manera precisa en el acta que contiene la autorizacion, de acuerdo al articulo
189 del Cddigo de Comercio y el articulo 3 del Decreto 1925 de 20009.

iv) La autorizacion le corresponde Unica y exclusivamente al méaximo 6rgano social.

v) Cuando el administrador posee también la condicién de socio debe de abstenerse de votar.

vi) En caso de dudas sobre la autorizacion debe el administrador solicitar la ratificacion por

parte del maximo 6rgano social.

4.9 El deber de lealtad en la jurisprudencia de la Superintendencia de Sociedades

En el ejercicio de las facultades jurisdiccionales, la Superintendencia se ha pronunciado sobre

el deber de lealtad en cabeza de los administradores en asuntos de conflictos de interés y actos de

competencia en los casos que se sefialan en la siguiente tabla.

Tabla 1.

Sentencias de la Superintendencia de Sociedades donde se evalta conflictos de interés

Asuntos Referencia

El administrador contrata SAC Estructuras Metdlicas S.A. contra José Daniel Correa Senior y otros
directamente con la sociedad Sentencia n.° 801-35 del 9 de julio de 2013
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Asuntos

Referencia

en la que ejerce sus funciones
0 es accionista de una
compafiia que contrata con la
sociedad, omitiendo el
procedimiento  contemplado
en el numeral 7 del articulo 23
de la Ley 222 de 1995.

Loyalty Marketing Services S.A.S.,
Sentencia n.° 800-29 del 14 de mayo de 2014.

Jorge Eduardo Terreros Wilches contra Rafael Uribe Toro, Sentencia n.° 800-26
de 13 de abril del 2016

José Lucas Dugand Pinedo, Fernando Antonio Dugand y Orlando José Novoa
contra Juan Manuel Mendoza Arango.
Sentencia n.° 800-83 de 3 de diciembre del 2014

Maria Virginia Cadena L6pez y Fernando Alfredo Cadena L6pez contra Amira
Lépez de Cadena, Miguel Eduardo Cadena L6pez, Hacienda Los Mangos Lépez
de C. & Cia. S.en C. y MCH S.A.S.

Sentencia n.° 800-133 de 15 de octubre del 2015

Gina Maritza Leguizamon Barbosa contra Luz Amanda Leguizamén Barbosa,
Rolando Leguizamé6n Barbosa e Inversiones Leguizamdn Barbosa & Cia. S. en C.
Sentencia n.° 800-134 de 20 de octubre del 2015

Morocota Gold S.A.S. contra Wheimar Alejandro Rincon Ocampo y Luz Mery
Martinez Vergara
Sentencia n.° 800-85 del 8 de julio de 2015.

Jorge Eduardo Terreros Wilches contra Rafael Uribe Toro,
Sentencia n.° 800-26 de 13 de abril del 2016.

Luz Amparo Mancilla Castillo y Alfonso Bolivar Correa contra Handler S.A.S.,
Liliana Castillo Bautista, Omar Fernando Martinez Lozano y Edisson Emir
Hernandez
Sentencia n.° 800-142 del 9 de noviembre del 2015

Almacenes Yep S.A. contra Promotora de Construcciones Inmobiliarias
(Proinmob) S.A.S. y Juan Carlos Lopera Yepes.
Sentencia n.° 800-43 de 5 de junio del 2017

Un pariente del
administrador contrata con la
sociedad o tiene un interés
econodmico en la operacion de
la sociedad en la que ejercen
sus funciones, omitiendo el
procedimiento  contemplado
en el numeral 7 del articulo 23
de la Ley 222 de 1995.

SAC Estructuras Metélicas S.A. contra José Daniel Correa Senior y otros
Sentencia n.° 801-35 del 9 de julio de 2013

Loyalty Marketing Services S.A.S.,
Sentencia n.° 800-29 del 14 de mayo de 2014

Sucesion de Maria del Pilar Lugue de Schaefer contra Lugue Torres Ltda. en
liquidacién.
Sentencia n.° 800-52 del 1° de septiembre de 2014

Morocota Gold S.A.S. contra Wheimar Alejandro Rincon Ocampo y Luz Mery
Martinez Vergara
Sentencia n.° 800-85 del 8 de julio de 2015.

Angela Maria Azuero Figueroa y Maria Teresa Figueroa Clausen contra EI Puente
SA.
Sentencia n.° 800-102 de 4 de agosto del 2015

Angela Maria Azuero Figueroa y Carmen Lucia Figueroa de Pinzon contra El
Puente S.A.
Sentencia n°. 800-116 de 4 de septiembre del 2015

Un  mismo  sujeto  es
administrador de dos
compafiias que contratan entre
si omitiendo el procedimiento
contemplado en el numeral 7
del articulo 23 de la Ley 222
de 1995.

Jorge Eduardo Terreros Wilches contra Rafael Uribe Toro,
Sentencia n.° 800-26 de 13 de abril del 2016

El Zarzal S.A. contra Arturo Escallén Lloreda y Alianza Fiduciaria S.A. como
vocera del Fideicomiso El Zarzal,
Sentencia n.° 800-120 de 06 de diciembre del 2017

Cuando un administrador se
apropia  indebidamente de
recursos sociales, mediante
operaciones de cualquier

Maria Virginia Cadena Lopez y Fernando Alfredo Cadena Ldpez contra Amira
Lépez de Cadena, Miguel Eduardo Cadena L6pez, Hacienda Los Mangos Lépez
de C. & Cia. S.en C.y MCH
S.A.S. Sentencia n.° 800-133 de 15 de octubre del 2015
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Asuntos Referencia
naturaleza
Conflicto de interés del Industrias de Refrigeracion Hiver S.A.S. Contra Jorge Ivan Echeverri y Alfonso
administrador al participar en Antofianzas
operacion con un accionista de Sentencia n° 800-94 del 3 de octubre de 2017
la sociedad.
Analiza infraccion al deber de José Gerardo Diaz Ardila y Orlando Jaime Landazéabal Contra Ana Yolanda
lealtad por actos de Villamizar BermUdez,
competencia Sentencia n.® 800-35 del 2 de mayo del 2017

Nydia Rocio Cepeda Lemus e Hijos y Cia. S. en C. contra Jorge Alberto
Montafiez Vasquez
Sentencia n.° 800-107 de 30 de octubre de 2017

En dichos casos la Superintendencia de Sociedades obrando en desarrollo de sus facultades de
Juez Societario se pronuncid sobre la violacion al deber de lealtad por actos de competencia,
conflictos de interés en la apropiacién de recursos sociales, conflictos de interés cuando median
intereses afines a los de la sociedad, violacion del deber de lealtad por extralimitacion de
funciones y valoracion de perjuicios derivados de operaciones viciadas por conflictos de interés.

En los casos de conflictos de interés, el administrador debe recibir la autorizacidn expresa de
la junta de socios o asamblea general de accionistas, orientadas a proteger secretos de la
sociedad, el respeto por las oportunidades de negocios de la sociedad y consultar «los mejores
intereses de la sociedad»”.?

En conclusion, jurisprudencialmente por parte de la Superintendencia de Sociedades, los
pronunciamientos en relacion con el deber de lealtad relacionado con la infraccion al deber del

no realizar actos de competencias son escasos, sus decisiones se fundamentan en la norma vy el

margen de interpretacion en los casos estudiados no han tenido desarrollo.

% Nydia Rocio Cepeda Lemus e Hijos y Cia. S. en C. contra Jorge Alberto Montafiez Vasquez.
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4.10 La nocidn de libertad de empresa frente a la separacion de patrimonio en la SAS

La constitucion politica de 1991 en el articulo 333, dispuso: “La actividad y la iniciativa privada
son libres dentro de los limites del bien comin”, ademas “La libre competencia econémica es un
derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una
funcidn social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulard el desarrollo empresarial”; incluso, en el articulo 38 declara que en Colombia se
“Garantiza el derecho a la libre asociacion para el desarrollo de distintas actividades que las
personas realizan en sociedad”.

De conformidad con los mandatos de orden constitucional, el mismo tribunal, en Sentencia C-
392 de 2007 manifesté que compete al Estado “estimular el desarrollo empresarial, favorecer el
desarrollo econdémico regional, y permitir el desarrollo productivo de los pequefios capitales”, en
relacion también con la libertad econdémica y la libre competencia que el constituyente predico
en el articulo 333 del mandato superior.

Sin embargo, la Ley SAS ha sido objeto de demanda de inconstitucionalidad en repetidas
ocasiones, y por ello la Corte Constitucional en sentencia C-090 de 2014 revisé la
constitucionalidad del articulo 1 de la ley en el cual se dispone “(...) Salvo lo previsto en el
articulo 42 de la presente ley, el o los accionistas no seran responsables por las obligaciones
laborales, tributarias o de cualquier otra naturaleza en que incurra la sociedad.”, el demandante
presento cargo por violacion al preAmbulo al articulo 1, 2, 25, 53, 333 de la Constitucion porque
en su juicio “la ley menoscaba la libertad la libertad humana y los derechos de los trabajadores”;

al respecto el tribunal sefialo lo siguiente:
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En ningun caso el modelo de limitacion de la responsabilidad previsto para las sociedades por
acciones simplificadas expone a los trabajadores al riesgo de hacer inexigibles sus derechos, en
tanto que la legislacion y la jurisprudencia ha dispuesto para el reclamo de sus acreencias
diversos mecanismos legales y jurisprudenciales. Finalmente, permitir el limite de
responsabilidad no implica el desconocimiento de los derechos de los empleados, pues (i) en los
articulos 42 y 43 de la Ley 1258 de 2008 se consagran dos excepciones a la responsabilidad del
aportante, consistentes en la desestimacion de la personalidad juridica —levantamiento del velo
societario— y el uso abusivo del voto que ocasion6 perjuicios a la compafiia, sus socios o terceros
—nulidad absoluta e indemnizacién—, (ii) los trabajadores cuentan con herramientas legales —
accion de nulidad, simulacion, pauliana y otras—y jurisprudenciales -accion de tutela- en procura
de la defensa de sus derechos.

En relacion con lo que antecede, la corte expresé que “la separacion del patrimonio de la
sociedad y de los accionistas obedece a un proposito constitucional consistente en permitir el
flujo de capital, la inversion y la estimulacién del desarrollo empresarial del pais de conformidad
con el articulo 333 constitucional”, y en sus consideraciones reiterd que el proposito del
legislador fue dotar de una herramienta mas agil y flexible a la empresa y la economia nacional.

En concordancia, la Corte constitucional en Sentencia C-263 de 2011 previendo que en un
modelo de economia social de mercado, en el cual las personas pueden desarrollar libremente
actividades econdémicas conforme a su eleccién discrecional, con o sin animo de lucro; se hace
necesaria la intervencion del Estado para moderar fendmenos como el abuso de la posicion
dominante, la creacion de monopolios restriccion de la competencia y barreras de acceso al
mercado que se puedan presentar; por esto, aclara que la libertades econdmicas son de dos tipos:

la libertad de empresa y libertad de competencia:
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Si bien las libertades econdémicas no son absolutas, éstas solamente pueden ser
restringidas cuando lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion vy, en virtud de los principios de igualdad y razonabilidad que rigen la actividad
legislativa, cualquier restriccion de las libertades econdmicas debe (i) respetar el nucleo
esencial de la libertad involucrada, (ii) obedecer al principio de solidaridad o a alguna de
las finalidades expresamente sefialadas en la Constitucion, y (iii) responder a criterios de

razonabilidad y proporcionalidad.

4.11 La nocién de libertad de competencia

Frente a la libertad de competencia en palabras de la Corte Constitucional en la sentencia se
materializa en: “al menos tres prerrogativas (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la
libertad de ofrecer las condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (iii) la
posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario”, es decir es la oportunidad cierta de
cualquier persona natural o juridica de llevar al mercado sus bienes y servicios a competir
conforme a la calidad, caracteristicas especiales, precios, interés del consumidor, entre otros
factores que se puedan considerar.

Igualmente, la libertad de empresa segin la Corte Constitucional en el mismo
pronunciamiento, en su nucleo esencial comprende: (i) la libertad contractual, (ii) el derecho a
un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o competidores que se hallen en la
misma posicion, (iii) el derecho a con concurrir al mercado o retirarse la libertad de organizacion
y que el Estado no interfiera en asuntos de la empresa como la organizacion empresarial y los

métodos de gestion, (iv) el derecho a la libre iniciativa privada, (v) el derecho a la creacion de
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establecimientos de comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley y (vi) el

derecho a recibir un beneficio econémico razonable.

5. Conclusiones

Un accionista de la SAS puede llegar a considerarse administrador de hecho cuando se
inmiscuye en actos positivos de gestion, administracion y direccion de la sociedad de manera
autébnoma, determinante o cuando desplace las actuaciones del administrador formal, afectando
los intereses sociales.

Frente a la vulneracién del deber de lealtad por parte del accionista administrador de hecho se
tiene la procedencia de la accién social de responsabilidad en su contra y la posible nulidad de lo
actuado, la impugnacién de decisiones, reintegro de ganancias, condena a indemnizar perjuicios,
multas e inhabilidad para ejercer el comercio sin perjuicio de los efectos penales como lo sefiala
el Decreto 1925 de 2009 compilado en el Decreto 1074 de 2015.

El sobre el continente del deber de lealtad tanto de accionistas, administradores de hecho y
administradores formales es el principio de buena fé.

Un efecto del régimen de lealtad de los administradores de hecho al accionista de la sociedad
por acciones simplificada en el marco de la libre competencia y la libertad de empresa es la
desmotivacion en la participacion del accionista en las actividades y decisiones de la sociedad
toda vez que su concurrencia a estas, pueden en el futuro derivarle responsabilidad patrimonial o
imponerle barreras para participar en una empresa que se desarrolle en el mismo mercado.

Como puntos de encuentro del deber de lealtad del administrador y del accionista se

identificaron en el presente trabajo: i) la sancion al administrador de hecho vy ii) el régimen de
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conflictos de intereses y actos de competencia previsto el articulo 23 de la ley 222 de 1995
numeral 7 y Decreto 1925 de 2009 articulo 4.

Frente al deber de lealtad de los accionistas se concreta en el deber de colaboracion y ejercicio
de los derechos de asociado, a través de la sancion al no ejercicio de sus derechos legales y
estatutarios dispuestos en normas del Codigo de Comercio y la Ley, amplidndose, con la figura
del administrador de hecho introducida en la Ley SAS y especialmente en materia de conflictos
de intereses y competencia en el Decreto 1925 de 2009.

De acuerdo al estudio realizado se ha concluido que efectivamente un accionista puede ser
declarado administrador de hecho a partir del paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008 el
accionista puede ser uno de los sujetos mas probables de la aplicacion del precepto enunciado en
las modalidades de: i) administrador oculto o notorio, ii) administrador cesante, iii) socio Unico o
mayoritario.

En ese sentido la figura del administrador de hecho en términos de Francisco Reyes fue
desarrollada con el animo de regular sobre todo al accionista de la Sociedad por Acciones
Simplificadas, pues es un sujeto proclive a ser declarado administrador de hecho, teniendo en
cuenta el contexto colombiano de sociedades pequefias, y familiares donde no se tiene una
diferenciacion de o6rganos responsables, por lo que los asociados desarrollan indistintamente
funciones de gestion, administracion y direccién, conforme a la vocacion y flexibilidad de este
tipo societario.

Sobre dicha posicion no se concuerda ante los resultados del presente trabajo porque los
efectos de su aplicacion pueden generar mas conflictos que soluciones y es incoherente con la
flexibilidad societaria que se pretende promover porque la figura del administrador de hecho

supone una sociedad estructurada en su funcionamiento interno. Y ocurre que en la Sociedad por
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Acciones Simplificada particularmente los accionistas en &nimo de cooperacion y desarrollo de
la empresa participan en actividades que materializan el verbo rector “inmiscuirse” en “las
actividades positivas de gestion, administracion y direccion de la sociedad”, cuando formalmente
no detentan la calidad de administradores y no le han sido asignadas estas funciones.

La Superintendencia de Sociedades estima que para hablarse de un administrador de hecho es
necesario ademas de las caracteristicas definidas para el sujeto y verbo rector, efectos en los
“intereses de la sociedad, los asociados o terceros”. Sobre las actividades, deben ser autonomas,
es decir, que no se trate de respuesta a ordenes de un érgano social de direccion. Y finalmente,
que, ante la coexistencia del administrador de hecho con el administrador formal, este ultimo
podria perder su autonomia porque las acciones o incidencia de este en su gestion son
determinantes.

Frente a los alcances del deber de lealtad del accionista debe recordarse que este es un
desarrollo del principio de buena fe por el cual, se establecen unos pardmetros de conducta de
las partes del contrato que facilite la ejecucion de las obligaciones contenidas en él, este conjunto
de deberes también se puede comprender en el deber de colaboracién, con el ejercicio de los
derechos sociales que le asisten a cada asociado, que son mas que los meros derechos politicos y
economicos especificados por la ley y los estatutos, también, unos deberes complementarios que
correspondan a alcanzar el objetivo final de la asociacion, es asi como el limite se encuentra
cuando en su accién se impida que se hagan efectivos los derechos de los demas socios.

De otra parte, el alcance del deber de lealtad del accionista que desarrolla actividades de
gestion, administracion o direccion es mas riguroso pues limite de la actuacion estad en la
afectacion del interés social, entrando en el ambito de funciones especialmente reguladas; es

decir, entra al &mbito de la responsabilidad del administrador societario.
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En consecuencia, el contenido del deber de lealtad a ese accionista como ‘“administrador
hecho” presume la ética profesional y la conducta recta, honesta, discreta e incondicional de la
persona a quien se confia la administracion y la proteccion de los bienes tangibles e intangibles
de la sociedad. Esto se desprende del paragrafo del articulo 27 de la ley 1258 de 2008, de los
deberes generales y especificos sefialados en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y la
interpretacion de la Superintendencia de sociedades en sus pronunciamientos y decisiones.

Es decir , la cooperacion, la contribucion, los aportes, el auxilio, la ayuda y la concurrencia
del accionista no deben llegar a una incidencia determinante en el administrador de la sociedad,
no pueden suplantarle, no deben desconocer la organizacion, las funciones y las facultades para
cada uno de los 6rganos de la sociedad previstos en la Ley y los estatutos sociales, no deben
imponerse sobre la voluntad de la Junta Directiva ni la Asamblea de accionistas y, sus
actuaciones deben realizarse con apego a la Buena fe en equilibrio con el interés social. De lo
contrario, sus actuaciones se juzgaran y tendran los efectos del rigor de la responsabilidad de los
administradores como lo dispone el paragrafo del articulo 27 de la Ley 1258 de 2008, la Ley 222
de 1995 articulos 23 y 24 y articulo 200 del Codigo de Comercio.

Se encuentra que en la aplicacion de sancion al administrador de hecho hay un primer punto
de encuentro del deber de lealtad de los administradores y los accionistas con el propoésito de
proteger a la sociedad de actuaciones que impliquen conflictos de interés por si o interpuesta
persona y actos de competencia que afecten los intereses de la sociedad, ante la posibilidad de la
declaracion de administrador de hecho al accionista (paragrafo articulo 27 de la Ley 1258 de
2008) y la aplicacion del régimen de responsabilidad.

Y, un segundo punto de encuentro de la lealtad del accionista y el administrador lo sefiala el

articulo 4 del decreto 1925 de 2009 cuando dispone que “los socios que hayan autorizado
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expresamente la realizacion de un acto respecto del cual exista conflicto de interés o competencia
con la sociedad, que perjudique los intereses de la sociedad, seran responsables solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios que ocasionen a esta, a los socios y a terceros”.

Es asi, que el deber de lealtad de los accionistas, conforme a tales interpretaciones tiene en
comun la proteccion de la sociedad ante los conflictos de intereses y actos de competencia, y no
es necesario ser administrador de hecho para que se extienda la responsabilidad derivada de su
incumplimiento. De aqui también se desprende que ante la aplicacion del decreto 1925 de 2009
se quebranta la idea de la limitacion de la responsabilidad de los accionistas ante el monto de sus
aportes y también, en caso de la aplicacion del procedimiento del numeral 7 de la ley 222 de
1995, la posibilidad de la votacién afirmativa de una oportunidad de negocio es inviable para el
accionista.

Planteados los puntos de encuentro del deber de lealtad del administrador societario y el
accionista en la legitimidad de la autonomia de la voluntad privada, la buena fe , el interés de la
sociedad , los socios o terceros y la proteccion de bienes tangibles e intangibles ante actuaciones
que impliquen conflictos de interés y actos competencia, también, se identifica que los efectos de
este régimen puede inhibir el animo de cooperacion de los accionistas, la percepcion de que la
SAS realmente no es un modelo flexible y a mediano o largo plazo conflictivo, la imposicién de
barreras para acceder al mercado, la regulacién favorable a los grupos de poder y monopolistas y
la transgresion a postulados constitucionales como la libertad de empresa, la libertad de
competencia y el interés general ante el privilegio de intereses societarios.

En linea de tiempo se observa que a partir de la Ley 222 de 1995 se inicié con la regulacion
de la responsabilidad de los administradores y la accion social de responsabilidad en su contra

cuando afecte los intereses sociales con sus actuaciones. posteriormente, el decreto 1925 de 2009
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extiende la responsabilidad a los administradores y accionistas en materia de conflictos de interés
y actos de competencia. Seguidamente, el Codigo General del Proceso en 2012 en el articulo 24
le asigna funciones judiciales en materia mercantil a la Superintendencia de sociedades,
organismo técnico, adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y, finalmente, la Ley
SAS introduce la figura del administrador de hecho al ordenamiento juridico colombiano.

El anterior desarrollo normativo evidencia un patron de limitacion de acceso al mercado de
los asociados, un propoésito de apego y sujecion al interés de una empresa, haciendo rigida la
participacion de los actores en ella, lo cual no ha sido evaluado en los distintos &mbitos de
impacto de interés colectivo y social del pais.

Queda la preocupacién en cuanto a la aplicaciéon del régimen de responsabilidad especial de
los administradores a los accionistas de las sociedades por acciones simplificadas, ya que no hay
no existen criterios especificos para estos sujetos que tengan en cuenta sus condiciones en el
mercado y las dinamicas econdémicas del pais, razon de ello, es que en gran medida del
desarrollo del derecho societario atiende a la proteccion del accionista y como consecuencia se
motiva la participacion del mismo en el mercado pues con ellos se alcanza el desarrollo del
mismo y se dinamiza.

En el caso en que el accionista que desarrolle actividades que se enmarquen en una actividad
positiva de gestion, administracion o direccion en la sociedad, y desee participar en una actividad
econdmica afin a las actividades econdmicas desarrolladas por la sociedad, se arriesga a que se
inicie un proceso judicial, donde la institucion juridica del administrador de hecho podria
convertirse en una barrera de mercado.

Finalmente, se deja constancia de que lo que se percibe es la necesidad de caracterizar el

régimen de responsabilidad del administrador de hecho para el accionista porque su aplicacion
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supone la participacion en una sociedad estructuralmente definida. Maxime cuando la sociedad
por acciones simplificada se caracteriza por no exigir una estructura formal en donde se designen
de forma especifica las funciones de gestion administracion o direccion, si no que en estas se han
desarrollado indistintamente como es comun en las sociedades de familia. Ademas, se deben
ponderar los intereses en juego, con el proposito y la sancion del Decreto 1925 de 2009 ante la
posible afectacion a los postulados constitucionales de libertad de empresa, libertad de

competencia e intereses colectivos.
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