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RESUMEN

La institucion del administrador de hecho es de vital importancia para poder
comprender el concepto de un administrador de manera integral. Las acciones del
administrador determinan la buena gestion de la compafia. La implementacion de la
Sociedad Andnima Simplificada SAS en el ordenamiento juridico ecuatoriano
introduce interesantes modificaciones, entre estas, reconoce con claridad la nocion
juridica de la administracion de hecho. La figura del administrador de hecho se
presenta en la administracion atribuida a las personas que, en una perspectiva material
y sin estar formalmente nombradas como administradores, quienes actian bajo la
cobertura de un amplio poder para administrar, o bien incluso sin él, ejercen de modo
efectivo la administracion de la sociedad.

Para su fundamentacion, esta investigacion presentara los supuestos de aplicacion del
Derecho Comparado, especificamente con la legislacion espafiola, extrayendo asi,
doctrina acerca de la institucion, jurisprudencia acerca de los casos ocurridos con sus

debidas resoluciones que podran ser usadas en temas futuros.

Palabras Claves: Administracion, Responsabilidad, Sociedades, Derecho Societario,

Compaifiia, Representante Legal, Doctrina y Jurisprudencia, Oculto.
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ABSTRACT

The institution of the administrator in fact is of vital importance to be able to
understand the concept of an administrator in a comprehensive way. The
administrator's actions determine the good management of the company. The
implementation of “Sociedad Andnima Simplificada SAS” in the Ecuadorian legal
system introduces interesting modifications, among these, it clearly recognizes the
legal notion of de facto administration.

This figure appears in the administration attributed to people who, from a material
perspective and without being formally appointed as administrators, who act under the
cover of a broad power to administer, or even without it, exercise in an effective
management of the company.

For its foundation, this research will present the cases of application of Comparative
Law, specifically with Spanish legislation, thus extracting doctrine about the
institution, jurisprudence about the cases that occurred with their due resolutions that
may be used in future topics.

Key words: Administration, Liability, Companies, Corporate Law, Company, Legal

Representative, Doctrine and Jurisprudence, Hidden.
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INTRODUCCION

Las compafiias de comercio en el desarrollo de sus actividades econdmicas
desarrollan y promueven el concierto y extincion de relaciones juridicas, desde la
perspectiva externa como interna. Frente a los terceros, se producen complejos conflictos
de responsabilidad y representacion que se someten a los sefialamientos e instrucciones
de los drganos sociales. En este sentido, es evidente que cada una de las compafiias
constituye un microestado, en el cual, la balanza de poder se inclina en diferentes

direcciones, segun sean las condiciones particulares de esta.

Dentro de este complejo panorama, el concepto de administrador societario juega
un rol importante. En primer lugar, el administrador societario desempefia las funciones
de confianza y manejo de los bienes y recursos de la sociedad, quienes asumen la
obligacion de actuar dentro de los limites y principios que la ley establece. El concierto
de sus acciones se enmarca con atencion a la imputacion de una responsabilidad
patrimonial adicional, derivada del incumplimiento de sus deberes o la extralimitacion de

sus funciones.

La figura del administrador de derecho se acompafia de un régimen de actuacion
y de responsabilidad se deriva del hecho mismo de su nombramiento, esto es, con base
en una calificacion formal. Su contraste entonces se presenta en la administracién
atribuida a las personas que, en una perspectiva material y sin estar formalmente
nombradas como administradores, quienes actian bajo la cobertura de un amplio poder
para administrar, o bien incluso sin él, ejercen de modo efectivo la administracion de la

sociedad.

A partir de la incorporacion de la Sociedades Por Acciones Simplificadas
(S.A.S) agregada por la Disposicion Reformatoria Octava de la Ley publicada en el
Registro Oficial 151-Suplemento el 28 de Febrero del 2020, queda esclarecida la
incorporacion de la figura del administrador de hecho en la organizacion societaria y el
marco normativo que determina el régimen de la responsabilidad de los administradores,
estableciéndose como elementos subjetivos de las normas a: las personas naturales o
juridicas que, sin ser representante legal de una sociedad por acciones simplificada, se

inmiscuyen en su gestion.



El estudio de la figura presta merito en atencion a la trascendencia actual que
precisa el entendimiento de la administracion de facto, como una realidad material y
orgénica presente en las préacticas empresariales que se acrecientan exponencialmente en
el uso de la sociedad por acciones simplificada. En el Derecho Societario contemporaneo
esta figura entonces ha sido regulada de modo especifico en el modelo ecuatoriano, a
partir del sefialamiento y régimen comprensivo a las acciones y omisiones atribuidos a la
actividad positiva de gestion, administracion o direccion de la sociedad, o que asumieren

frente a terceros la calidad de administradores, sin serlo legalmente.

El presente articulo abordara la figura del administrador de hecho desde un
régimen especial que involucra la realizacion de actividades orgénicas y funcionales para
la ejecucion de actos inherentes a la estructura empresarial pero con atencién especial a
la responsabilidad que se le atribuye y que reconoce, acogiendo la doctrina francesa la
responsabilidad que le ocupa a las personas que, desprovistas de un mandato social: se
inmiscuyen en el funcionamiento de la compafiia para ejercer con soberania e
independencia una actividad de gestion, de administracion o de direccién. Esta mencién

comprenderad las tipologias, caracteristicas y referencias jurisprudenciales en la materia.

En corolario a lo anterior, el presente trabajo pretende resolver este problema
juridico enunciado: ¢Cuales son las razones juridicas que fundamentan la
incorporacion de la figura del administrador de hecho en la organizacion societaria

atribuida a la Sociedades Por Acciones Simplificadas?

Su respuesta amerita una investigacion académica acogiéndose el método
histérico-comparado junto con el cumplimiento y observancia de los administradores de
hecho, lo cual requiere alienarse al comportamiento y deberes corporativos atribuidos al

patrén atribuido a la diligencia del buen hombre de negocios.



CAPITULO I:

LA ADMINISTRACION DE HECHO

1.1.  Nociones juridicas

La doctrina ha identificado como administrador de hecho a la persona que sin
haber cumplido el con los requisitos de formalidad actia como un verdadero
administrador en beneficio de su empresa, local, restaurante, etc. Mientras que, el
administrador de derecho requiere la formacion de un nombramiento inscrito en los libros
del Registro Mercantil de su lugar de residencia, cumpliendo los requisitos de publicidad

formal y material, conforme a los principios generales.

Las facultades de un administrador no se limitan al ejercicio del poder, sino
también a la ejecucion de un deber. La compafiia, a través de su cuerpo colectivo formado
por la Junta General de Accionistas le confia la buena gestion de las labores y marcha

social de las actividades.

Segln Cholvi (2022) la administracién de hecho ocurre ante la concurrencia de
estos requisitos: (i) La existencia de una persona que desempeifia las funciones de un
administrador sin poseer tal titulo, con titulo nulo o con titulo extinguido (ii) La accién
sistematica y habitual (iii) El ejercicio del poder autbnomo de decisidn, porque no sigue

las instrucciones de los administradores, sino al contrario, da instrucciones a los mismos
(p.4).

De acuerdo a la doctrina, los aspectos negativos condicionan a la falta de disefio
de las facultades que son dadas mediante un nombramiento. En la especie, la
administracion de hecho ocurre porque su sefialamiento fue emitido; o porque bien,

ocurrido ha caducado comprometiendo su validez.

Una actividad de administracion se enfoca, en sentido amplio a la gestion de
negocios sociales, de acuerdo a los estatutos que la compafiia ha establecido. Un

administrador de hecho cumple con estos requisitos: directores técnicos, administrativos,



comerciales o financieros atribuidos con un régimen de responsabilidad, de trabajado de
direccion mediante el procedimiento establecido para cada situacion. La direccion de
hecho en el acto societario, se determina por el &nimo que el sujeto mantiene a direccionar
la gestion social con autonomia sin subordinacion a las instrucciones de tercero y

acogiendo la politica fijada por quienes si detentan la administracion de derecho.

En materia penal, Espafia en el articulo 31 del Cddigo Penal ha determinado como
conducta punible aquella en que la persona que actie como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
responderd personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o

representacion obre.

Es vélido lo que establece el articulado se ha sujetado a la teoria penal que
comprende a las personas juridicas como penalmente responsables frente a los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro

de la misma.

1.2.  Tipos de administracion de hecho segun la legislacion espafiola

La nocidn legal de administrador de hecho en Espafia, de acuerdo a lo que estable
el articulo 236.3 de la Ley de Sociedades de Capital “al incorporar un régimen que
promueve el reconocimiento de la realidad empresarial y del trafico de los negocios
ademas de, plantear que la responsabilidad de los administradores en general, se existe de
igual manera para los administradores de hecho”. Bajo esta legislacion el sujeto que
desempefia el rol de administrador: sin titulo, con un titulo nulo o caducado, o con otro
titulo, o que bien desempefia las funciones propias de administrador merece un

tratamiento distinto en materia de responsabilidad.



La figura del administrador de hecho, acogiendo esta legislacion se presta a
examinar un fenémeno relevante en la actualidad, y que se comprende en la difusion del
poder de empresa. La difusion funcional exige méas que una actuacién formalizada, una

direccion préactica de las actividades que se ejercen, desde el punto de visto externo.

El planteamiento del concepto de administrador de hecho es entonces més
material que puramente formal, pues precisamente esta ausente de ese requisito. Valora
mas el rol del administrador de hecho las acciones del sujeto que aparece, frente a los
terceros como la persona que asume la gestion y administracion, sin ostentar requisitos
que si son exigibles a su ocupacién, de modo que su funcion se ejerce, como si estuviesen

legitimados.

Se pone de relieve entonces estas modalidades de administrador de hecho,
atribuidas especialmente por la doctrina europea y que vinculan la aplicacion de ciertos
supuestos en los que atribuye la existencia de administradores de hecho sin un caracter
formalizado y extendido a quienes, en efecto (de facto) llevan a cabo la gestion societaria
de forma auténoma, independiente, participando activamente en la formacién de la
voluntad social. Este Gltimo supuesto comprende la direccidn societaria y concentra como

objetivo que: la actividad sea conocida y aceptada por la compafiia de comercio.

Con estos preceptos generales, estos son los tipos de administradores de hecho, a

representarse en el modo mas ilustrativo para fundamentar la administracion de hecho:

(i) El socio Unico de la compafiia unipersonal

Se atribuye a este sujeto, la aplicacion mas cierta de la figura societaria del
administrador de hecho, en la inteligencia que concurra una natural propensa a interferir
en la gestion de la sociedad cuyo capital le pertenece integramente pero cuya designacion
no se ha atribuido, pero que impone y ejecuta, de modo directo los actos de administracion
y que determinan la existencia de 2 clases. Dicha figura se encuentra contemplada en el
articulo 12 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) (2010):

a) La que ha sido constituida por una sola persona o socio, sea esta
natural o juridica.
b) La constituida por dos o mas socios cuando todas las

participaciones o las acciones hayan pasado a ser propiedad de un unico



socio. Se consideran propiedad del Gnico socio las participaciones sociales

o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal. (pag. 9)

Ahora bien, su enunciacién no debe incurrirse en el error de identificar al socio
unico con el administrador de hecho, sino que sera necesario constatar la concurrencia de
los requisitos a los propios de quien ejecuta la actividad con profesionalismo, dedicacion,
conocimiento, habitualidad; y tanta mas autonomia en la toma de decisiones y en la

ejecucion de las misma.

(i)  El socio Unico que funge de administrador

La doctrina societaria ha atribuido la figura de administrador de hecho al socio
unico o mayoritario de la compafiia, sea bajo la consideracion de una persona natural o
de una persona juridica. Ahora bien, su sefialamiento se presenta con mayor complejidad
en las compafiias que forman un grupo societario; en el presupuesto que el administrador
de hecho actla en sujecién a una direccién unitaria. Si bien de manera ordinaria en los
grupos no es corriente encontrar una centralizacion de las funciones de la controlante, se
ha remarcado la funcionalidad decisiva de su accion y la forma en que se promueve la

sustitucion de los 6rganos de administracion de la sociedad controlada.

La figura del administrador de hecho quedara reducida a las situaciones en las que
la compafiia de comercio controlante asume la direccion operativa de la sociedad
controlada. Este presupuesto realza el poder del administrador al tomar decisiones con

plena independencia.

1.3.  Principios que cumplen con las funciones de un administrador

(i) Buena fe

Es necesario poder determinar qué tipo de responsabilidad es aplicable para un
administrador de hecho al momento de realizar su gestién siempre entendiéndose de
“buena fe”. En consecuencia, surgen dudas o interrogantes en cuanto a que si es necesario

de que mediante una decision judicial o mediante la jurisprudencia existente, se determine



dicha responsabilidad y como esto podria acarrear un efecto positivo 0 negativo en la

administracion de cualquier establecimiento.

De acuerdo a la doctrina, la buena fe contractual constituye un concepto
juridico de referencia indeterminada, que remite a un conjunto de
directivas que no han sido expresadas en el acuerdo contractual, relativas
a la lealtad, honestidad y consideracion mutua que las partes contratantes
pueden razonablemente esperar en su comportamiento reciproco en
atencion a la especial relacion que se ha formado entre ellas en virtud del
contrato. (Schopf Olea, 2018, pag. 15)

Este principio basicamente abarca todo lo que debe de comprender sobre
el accionar de cualquier administrador y es por eso que, “la buena fe
constituye actualmente un principio general del derecho plenamente
reconocido por el Derecho Internacional no solo a nivel de convenios
internacionales y doctrina de los publicistas sino también a nivel de la

jurisprudencia judicial y arbitral internacional.” (Novak Talavera, 1997,

pag. 20)

(i) Lealtad

La importancia de este principio radica en que, sin la lealtad de un administrador
de una sociedad, nunca se podra tener la seguridad de que por ejemplo, cuide la
informacidn confidencial con otros miembros de distintas empresas, también no se podra
contar con el rendimiento pleno de que la persona tenga como un vision y misién el de

que la sociedad como tal sea la mejor:

a) Prohibicién de alcanzar acuerdos que lesionen el interés social en
beneficio de uno o varios socios o de terceros (art. 204): se trataria de
acuerdos impugnables. De este modo, queda patente que el interés de la

sociedad seria un valor juridico superior al de la mayoria.

b) Prohibicion de voto en caso de conflicto de intereses: (art. 190 LSC)

Cuando se trate de adoptar un acuerdo que autorice al socio a transmitir

8



participaciones o acciones sujetas a una restriccion legal o estatutaria, que
le excluya de la sociedad, que le libere de una obligacion o le conceda un
derecho, o por el que se le facilite cualquier tipo de asistencia financiera,
incluida la prestacion de garantia, en su favor, asi como cuando, siendo
administrador, el acuerdo se refiera a la dispensa de las obligaciones

derivadas del deber de lealtad. (Villafafiez Pérez Itziar, 2015, pag. 5)

(iii)  Debida diligencia

Con respecto a su fin, lo que busca es poder reducir y evitar posibles perjuicios a
favor de la sociedad, con un cierto estandar de cuidado o precaucién. Se consideran las

posibilidades o consecuencias antes de las acciones que se vayan a tomar.

Si histéricamente tanto el deber de lealtad de los administradores como el
deber de diligencia han venido siendo regulados conjuntamente por su
naturaleza, no comparten identidad. Son varias las diferencias
conceptuales y practicas de su aplicacion y es por ello que su contenido es
distinto. Mientras que el deber de diligencia consiste, resumidamente, en
exigir unos estandares adecuados en la gestion de la sociedad asi como
asegurar la ordenada administracion y la eficiencia de la misma, el deber
de lealtad se caracteriza por su naturaleza ética, intimamente relacionado
con la buena fe y la garantia del mejor interés de la sociedad. (Teijeiro,
2020, pag. parraf. 3)

1.3.1. Consecuencias juridicas producto del incumplimiento de los principios que

debe de cumplir un administrador

La reforma de la Ley de Sociedades de Capital llevada a cabo mediante la Ley
31/2014, de 3 de diciembre de 2014, introdujo una serie de variaciones en los deberes y
las obligaciones de los administradores sociales. En este sentido, uno de los elementos
cuya modificacién ha suscitado mayor interés por su relevancia en el buen proceder
ordinario de las sociedades ha sido el deber de lealtad de los administradores. Estos

cambios legislativos se han producido en dos direcciones: por un lado, han consolidado



la reglamentacion sustantiva del contenido del propio deber de lealtad sobre el que
centraremos la exposicion y, por otro lado, han determinado con mayor claridad las

consecuencias por la infraccion del mismo.

En la Ley de Sociedades de Capital se define a través del Art. 227.1 (2010) “el
deber de lealtad del administrador societario como desempefiar el cargo con la lealtad de
un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.” (pag. 62).
Este articulo ofrece un marco definitorio basico del deber, delimitandolo a través de tres

elementos: la fidelidad del representante, la buena fe y el mejor interés de la sociedad.

Si el primer elemento hace referencia al obligado cumplimiento de la Ley y de los
Estatutos configurando un limite formal, la buena fe ofrece una cobertura mayor respecto

a cualquier actuacién del administrador introduciendo unos limites éticos.

Por altimo, la mencién al mejor interés de la sociedad como limite infranqueable
consolida la hegemonia y prevalencia del interés propio de la persona juridica sobre el
interés personal del administrador, de otras personas a él vinculadas o de terceros,

evitando potenciales conflictos de intereses.

Esta clausula general, que viene apoyada por los Art. 228 y 229 LSC
(2020) en la que se establecen “las obligaciones basicas derivadas del
deber de lealtad” y “el deber de evitar situaciones de conflicto de interés”,
es la piedra angular que rige este renovado régimen del administrador.”
(pags. 62-63)

1.4.  Aportes doctrinales y jurisprudenciales

1.4.1. La Sentencia del Tribunal Supremo 59/2007

Establecid que este rol de administrador de hecho, le corresponde al sujeto que
ostenta formalmente la condicion de administrador de la sociedad, ejerce poderes de
decision de la sociedad y concreta en él, la consecuencia de actos decisorios. Acorde a
este criterio jurisprudencial, la administracion de hecho pudiera concurrir con el sujeto

autorizado para actuar en poder sin representacion, pero que actia de modo legitimo
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(frente a los terceros) haciendo uso de informacion societaria que exclusivamente detenta

en su funcién.

1.4.2. La Sentencia del Tribunal Supremo 816/2006

De acuerdo a lo que afirma la sala, establece que el rol del administrador ocupa a
toda persona que, por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones
de la gestion de una sociedad. Bajo este criterio, el administrador de hecho, requiere, a
juicio de la jurisprudencia, el ejercicio continuado; efectivo; inmediato y directo de las

funciones de administrador.

Se trata, por ejemplo de administradores con cargo caducado,
administradores cesados, nombrados pero no inscritos, socios de control,
mayoritarios, apoderados generales que ejercen funciones de gestion.
(Astarloa, 2011, pag. 4)

1.4.3. LaSentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del 23 de diciembre del 2016

y la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 8 de abril del 2016

El elemento central que aborda esta referencia jurisprudencial es la autonomia y
falta de subordinacién a un 6rgano de la administracion social, de tal modo que pueda
razonablemente entenderse que estd ejercitando en la préactica las funciones del poder
efectivo de gestion, administracién y gobierno de que se trate, siendo sus actos
vinculantes para la sociedad.

Su actuacion se sobreentiende frente a los terceros como la expresion de la
voluntad social. Este elemento de autonomia precisamente separa su rol frente al de los
meros apoderados, siendo indistinto el cargo nominativo que ocupan, lo que realza dentro
de sus modalidades la figura de: administrador irregular, la que se ocupa del sujeto, que
creyendo serlo de pleno derecho actlia como tal a pesar de que su cargo no es plenamente
valido. Modalidad que se separa del rol que ocupa al binomio: administrador — gestor, el
cual comprende al sujeto que serian ostenta tal poder de decision y actuacion, que en la

practica gestiona y decide con plena independencia.
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1.4.4. Lasentencia 104/2018, de 1 de marzo, del Tribunal Supremo

De acuerdo con lo que establece José Maria Mesa (2018), un pequefio
la sentencia establece que, “(...) por definicion, las personas fisicas representantes
personas juridicas administradoras de unas sociedades no pueden ser calificadas
administradores de hecho, pues precisamente desarrollan las funciones de su
cargo con arreglo a una representacién expresamente prevista en la ley” (pag.
parraf. 2).

En tal virtud, queda plasmado que dicha persona no encajaria con el concepto de
un administrador de hecho, que como se ha mencionado anteriormente, basicamente es
aquella persona que actda por voluntad propia y ejerce la administracion de una sociedad

sin estar facultado para ejercer las acciones de administracion.

1.4.5. Ley 26/2003, conocida como la Ley de Transparencia

Hasta la publicacion de la Ley 26/2003, la Ley de Sociedades de Capital (LSA),
se limitaba a sefialar que los administradores debian conducirse en el ejercicio de su cargo
con la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal, estando asimismo
obligados a guardar secreto sobre las informaciones de caracter confidencial, incluso
después de cesar en sus funciones (articulo 127 LSA). Se exigia por tanto el

cumplimiento de dos tipos de deberes: diligencia y secreto.

De conformidad con el articulo 127 LSA y Pérez Pueyo (2004) establece que:

La diligencia implica asimismo conducirse como un «representante leal».
La doctrina interpretaba esta expresion considerando que al ser el
administrador un gestor de intereses ajenos la lealtad Ilevaba consigo la
exactitud en el cumplimiento de los compromisos asumidos con la
sociedad y una defensa de los intereses de ésta que el administrador debe
sobreponer a los propios (ponderando otros intereses de la empresa como

los de los trabajadores, de los socios y de los acreedores). (pag. 7)

De acuerdo con el caracter confidencial que debe de mantener todo administrador
de una sociedad entre sus socios, planteaba dudas la determinacion del contenido, alcance

y extension de este deber de sigilo. La doctrina consideraba que en general son
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confidenciales aquellas informaciones cuya difusion pueda perjudicar los intereses
sociales, perjuicio que puede provenir de que el conocimiento de ciertos datos o noticias
favorezca directamente a las empresas competidoras o que sin beneficiar a éstas
perjudique directamente a la propia sociedad. Deber de secreto que afecta al
administrador tanto durante el tiempo en que esta desempefiando su cargo como después

de cesar en sus funciones.

1.5.  Supuestos de aplicacién/Aspectos de sistematizacion

De acuerdo a lo antes mencionado, se tiene una concepcion de lo que es un
administrador de hecho de manera general, dirigiendo asi, a los aspectos que ayudaron a
poder delimitar las situaciones o supuestos que delimitan la condicién de la misma, por

lo que, se plantean los siguientes escenarios de acuerdo a la doctrina:

1.5.1. Administrador Irregular

Como se ha mencionado anteriormente a esta institucion, existe una discrepancia
en cuanto a lo que se establece en la legislacidn espafiola y colombiana, debido a que, por
un lado, se permitia ciertos actos que hoy en dia no caben dentro de su legislacion y por
ende, no son de cumplimiento obligatorio por parte de los ciudadanos. En este caso,
tenemos como ejemplo el siguiente: Validacion de un aumento de capital mediante la
convocatoria de una Junta General con el detalle que los administradores encargados,

mantienen sus cargos caducados.

De acuerdo al andlisis de dicho ejemplo, cabe mencionar que por tanto el acto
realizado por personas que mantienen un nombramiento viciado, en torno a buscar una
justificacion, resalta la institucion de buena fe con el fin de que puedan desempefiar sus
actuaciones de manera que puedan pasar lo mas desapercibido del control de la vigencia

de dichos nombramientos, es por esto que se le otorga la denominacion de irregular.

Es de anotar que, como se mencioné con anterioridad, el administrador irregular
en Esparfia parte de la base de la caducidad de su nombramiento, aspecto este que no es

procedente en el ordenamiento colombiano.

En estos casos, pese a existir una vicisitud en su nombramiento, el

administrador continda sujeto a los deberes, funciones y, mas importante
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aun, a las responsabilidades que su cargo deriva, esto es, la obligacion de
atender de manera solidaria los perjuicios que deriven de sus actos en
contra de la sociedad, de los socios o frente a terceros, por haber
incumplido su rol de buen hombre de negocios. (Hernandez Martinez,
2012, pag. parraf. 34)

1.5.2. Shadow director
Su origen proviene de la legislacion inglesa en el afio 1985, y su definicion segun

Law Insider (2014) es la siguiente:

Shadow director means, in relation to a company, any person in
accordance with whose directions or instructions the directors of the
company are accustomed to act, but the person is not deemed to be a
shadow director by reason only that the directors act on advice given by

him in a professional capacity. (pag. parraf. 35).

El tema principal de esta institucion radica en que una persona que mediante el
ocultamiento de su deber de cumplimiento de obligaciones, se ve en una situacion de que
lo que busca es evitar que recaiga sobre el la responsabilidad que conlleva un
administrador de derecho como normalmente debe de ser. Sin embargo, de acuerdo al
(autor de supuestos de administradores de hecho), mediante la jurisprudencia se ha
encontrado una solucidn para la legislacion colombiana, entre lo que se encontr6 son los

siguientes puntos:

(i) El gestor de negocios que encubre a un administrador
Con respecto al primer punto, se entiende que actGa como un gestor de
negocios al momento de existir ausencia, muerte o incapacidad por parte del
gue hace las veces de administrador y es por esto que, su fin es el favorecer de
manera directa al negocio ajeno. Sin embargo, de acuerdo a Olivares James,
determina que una vez asumido la gestion del negocio, el mismo debe de
culminar con lo que empez0 y asi mismo abstenerse a las consecuencias de su

negligencia perjuicio que ocasionare dentro del negocio.
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(i) El administrador que se oculta detras de un cargo directivo
En el segundo aspecto, este tipo de ocultamiento que se lo realiza mediante un
cargo directivo dentro de la sociedad, no es mas que, una separacion de sus
obligaciones pero al mismo tiempo se lo ejecuta asi para ocultarse dentro de
un cargo directivo. No obstante, cumple con las veces de encargo de gestion
de la empresa pero con la inquietud de que esta accion esta viciada de

fraudulencia o simulacion.

(iii)  Los falsos apoderados
Como punto final, trata acerca de los apoderados, en esta institucion se ha
investigado anteriormente pero agregando que, ciertamente las facultades que
se les otorga a los apoderados en general suelen ser de muy amplia facultad,
por lo que se entiende que traspasa la linea y que ya se lo puede determinar

como un administrador de la sociedad.

De igual forma, la Audiencia Provincial de Madrid expresa que, si una persona
es propietaria de la mayoria de las participaciones sociales (en el caso, del
75%) y le ha sido conferido un poder suficientemente amplio para llevar a
cabo las actividades propias de la administracion (en el caso, el poder fue
incluso inscrito en el registro mercantil en el momento de constituir la
sociedad), aunque no haya sido formalmente designado como administrador,
es evidente que ejerce, de hecho, como un administrador, teniendo en sus

manos la marcha de la sociedad. (Martinez, Dialnet, 2012, pag. 21)

1.5.3. Administracion Mediante Contrato

En este caso en particular, determina desde una perspectiva distinta como puede
operar un administrador de hecho, sin importar de su participacién o no en la sociedad,
se lo puede determinar como tal siempre y cuando cumpla con los requisitos de realizar

actos positivos a favor de la gestion de la sociedad.

En este Gltimo aspecto, aparece la institucion de Management Agreement (2020)

y esto es:
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También llamados contratos de operacion, son convenios entre dos
empresas por los cuales una de ellas asume la gerencia de los negocios de
la otra, o simplemente la obligacion de hacerse cargo de un sector de su
actividad, Ver Gr., De una planta industrial, o de la comercializacion de

sus productos. (pag. 1)

A pesar de que, no exista formalmente una inscripcion dentro del Registro
Mercantil para otorgarle esa facultad de administrador, se entiende que el manager al
ejercer durante el periodo de tiempo signado en el contrato para hacerse cargo ya sea de

la totalidad o parcialmente el negocio, hace las veces de un administrador de la sociedad,

Prima el principio de conservacion de la empresa frente al principio de
temporalidad del cargo de administrador puesto que se busca evitar el supuesto en el que,
dada la caducidad del cargo de los administradores, éstos no puedan convocar la Junta
General para dar una respuesta al problema. (Rubio, 2022, pag. 20)
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CAPITULO 2:

IMPLEMENTACION DEL ADMINISTRADOR DE HECHO EN LA SAS
(ECUADOR)

2.1. Implementacion de la SAS en el Ecuador

La institucion de las Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.) fue
implementado a partir del 28 de febrero del afio 2020, y conlleva un beneficio
considerable para emprendedores por la razon de que, puede ser constituida por una o
varias personas naturales o juridicas. Entre sus ventajas estd la falta de concurrencia
formal de la escritura publica, lo que va de la mano con la mejora en los costos de
transaccion.

Basandonos en un concepto méas especifico en materia del régimen de

responsabilidad, estan llamados los accionistas a responder hasta el monto

de sus respectivos aportes de capital, acogiendo el modelo capitalista del

arquetipo de la sociedad andnima. Ahora bien, es factible a los accionistas

optar por la renuncia a esta limitacion de modo que asegure con sus

propios activos cualquier operacion de este tipo de entidad. (Biz Latin

Hub, 2020, pag. parraf. 3)

De acuerdo a la tesis planteada por Martin Alejandro Urbano (2022) establece
que, por los antecedentes antes expuestos, existen novedades con respectos a figuras que
se han ido implementando poco a poco en las Sociedades por Acciones Simplificadas, y
es que, con el pasar del tiempo, las sociedades y formas de administracion se acoplan a

los tiempos modernos y se ven en la necesidad de cambios.

Por ejemplo, con la implementacion de disposiciones que definen y
regulan a los administradores de facto u ocultos, normas relativas al abuso
del derecho de voto, requerimiento sobre la unanimidad para la inclusion
de la clausula arbitral y reconocimiento expreso de la mediacion.
(Alejandro Urbano, Revistas Usfq, 2022, pag. 6)
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2.2.  Legislacion ecuatoriana acerca del administrador de hecho en las sociedades

por acciones simplificadas

2.2.1. Ley de Compainiias

La legislacion societaria uniforme propende a una regulacion armonica, y en la
materia no escapa el contenido de La Ley Modelo sobre sociedades por acciones
simplificadas de la OEA, en la que encuentra su Unica fuente de inspiracion en la
legislacion ecuatoriana. Por lo anterior, debe anotarse que la estructura principal de la
SAS ecuatoriana presenta elementos de coincidencia que propenden a mantener la
flexibilidad contractual, en el que las partes contratantes estan en capacidad de disefiar

dispositivos estatutarios y determinar la responsabilidad atribuida a sus gestores.

En la seccion pertinente que corresponde de acuerdo a la investigacion, es la
seccién de Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.) (1999) con sus articulos

innumerados. Dicho esto, a continuacion se detallara algunos aspectos importantes:
(i) Responsabilidad

En su articulo innumerado con respecto a la limitacion de responsabilidad, como
es de conocimiento, basta con que una o varias personas naturales o juridicas podrian
constituir una S.A.S, es asi que, seran responsables hasta por el monto de sus respectivos
aportes. Por consiguiente, y salvo excepcion de desestimacion de la personalidad juridica,
quedara excepto de cualquier obligacion sea esta en los &mbitos laborales, tributarias o
de naturaleza de la sociedad.

(i)  Sociedad irregular

En su articulo innumerado con respecto de la sociedad irregular, se considerara
como irregular cuando mediante un acto constitutivo, el mismo no sea registrado
debidamente en su institucion correspondiente, en este caso seria en el Registro de
Sociedades y eso producird que no se la considere como una persona juridica. En
concordancia con los supuestos de aplicacién brindados por la doctrina, se observa que
mantenemos la misma figura y su elemento comun seria por ejemplo, en el caso de un
aumento de capital como se demostro en el ejemplo antes mencionado, o por otro lado,

tal y como indica el articulo, la no inscripcion de un acto constitutivo.
(i)  Administrador temporal
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En su articulo innumerado con respecto al administrador temporal, el término
“acefalia” que se mencionada en dicho articulo, entrando en contexto, quiere decir que en
caso de ausencia del administrador principal, de la cabeza de la empresa, y que no se ha
podido designar a un nuevo administrador mediante una junta de accionistas, en este caso,
se designara a un administrador temporal que se podria comparar con lo que la doctrina
denomina como shadow director, més especifico en un gestor de negocios en caso de

ausencia del administrador principal.
(iv)  Responsabilidad del representante legal

(...) Las personas naturales o juridicas que, sin ser representante legal de
una sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad
positiva de gestion, administracion o direccion de la sociedad, o que
asumieren frente a terceros la calidad de administradores, sin serlo
legalmente, incurrirdn en las mismas responsabilidades y sanciones
aplicables a los representantes legalmente designados. (Compaiiias,
Registro Oficial 312, 1999, pag. 98)

Un caso similar se nos presenta con respecto a la responsabilidad solidaria que se
les atribuye a los administradores de hecho, por lo que, este articulo innumerado seria un

complemento a lo antes citado.

2.2.2. Reglamento de las Sociedades por Acciones Simplificadas

De conformidad con el articulo 2 de dicho reglamento, establece que una sociedad
por acciones simplificadas, los accionistas responderan hasta por el monto de sus
respectivos aportes vy, tiene por ley el derecho de renunciar a dicha responsabilidad

limitada.

Por otro lado, con respecto a su personalidad juridica, la sociedad tendra dicha
personalidad independiente de sus accionistas. Asi mismo, en caso de encontrarse en el
proceso de designacion de un nuevo representante legal, se debe de establecer un
administrador temporal, por lo que, se deberd de demostrar que la sociedad se encuentra
en acefalia, es decir, que no existe una persona encargada de manejar la administracion

de la sociedad y que no se ha designado a ningun administrador hasta ese momento.
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2.3. Figuras similares al administrador de hecho

(1) Agente oficioso
En este caso, es pertinente referirse sobre la institucion de lo que aborda un agente
oficio ya que, guardan una gran similitud con respecto a su accionar y en el ambito de su

competencia especificamente sobre el lugar que ejerce sus actividades.

Es asi que, un agente oficioso segun Gerencie (2022) seria, “la persona que actia
en nombre de otra sin mandato o sin poder, en un negocio o proceso judicial, en razén a
que por su condicion o por alguna circunstancia no puede actuar personalmente.” (pag.
1). Por otro lado, con una informacion mas precisa, remitiéndose a lo que establece el
Cadigo Civil (2005), “Art. 2026.-El mandatario que ejecuta de buena fe un mandato nulo,
0 que por una necesidad imperiosa sale de los limites de su mandato, se convierte en

agente oficioso.” (pag. 477)

En base a lo antes expuesto, se entiende que un agente oficioso debera de cumplir
con las mismas obligaciones con las que debe de cumplir un mandatario sea esta: la
confianza en la gestion de uno 0 mas negocios o seguir la linea de los principios que debe

de cumplir todos los administradores.

El agente oficioso o gestor de negocios para su actuar no necesita de
autorizacion expresa del representado por eso se ha dicho que en este
cuasicontrato no es necesario un poder, mandato o contrato para ejercerlo
sin embargo el negocio efectuado por este debera ser ratificado por su
representado caso contrario se entendera que el gestor actué a nombre

propio. (Nufiez Calderoén, 2021, pag. 25)

(i)  Compafiia en nombre colectivo y a las compafiias en comandita simple

De acuerdo a la Ley de Compafiias en su Art. 74 (1999) establece lo siguiente:

Art. 74. - Todos los socios colectivos y los socios comanditados estaran

sujetos a responsabilidad solidaria e ilimitada por todos los actos que
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ejecutaren ellos o cualquiera de ellos bajo la razon social, siempre que la

persona que los ejecutare estuviere autorizada para obrar por la compafiia.
(pég. 20)

Aungue no tenga una concordancia tan exacta, es 1o mas cercano en relacion con
nuestra legislacion y abarca la denominacion de las compafias en nombre colectivo y a
las compafiias en comandita simple. Y esto no es otra que, como anteriormente detalla la
norma expresa, la responsabilidad recae sobre los actos que se realizan pero se especifica
que debe de tener alguna autorizacion o facultad que haga las veces de representacion de
la compaifiia, es decir, no cabria la institucién del administrador de hecho ya que, como
se sabe, es una persona que no ha transcurrido por el procedimiento adecuado.

2.4.  Administradores ocultos y de hecho

Anteriormente con los principios que deben de cumplir todos los administradores,
podriamos clasificarlos como los aspectos positivos con referencia a dichos principios,
pero en este caso, el socio oculto lo que busca es poder vulnerar la transparencia y buena
fe.

Se lo conoce también como un socio mas de la compafiia, aunque pase
desapercibido por el resto del personal y en ocasiones, por el mismo
personal. Doctrinariamente se ha manifestado que el socio oculto, ademas
de realizar el aporte (requisito esencial para ser reputado socio), participa
de las ganancias y soporta las pérdidas. Sin perjuicio de ello, consideramos
que el socio oculto no siempre soportara las pérdidas, pues su calidad de

“no-ostensible” lo exime de tolerar los riesgos de la empresa. (Vidal, 2017,

pag. 6)

En virtud de lo que establece el inciso segundo del articulo innumerado de la Ley de
Compafiias (1999) en su seccion “responsabilidad del representante legal” establece lo

siguiente:

Las personas naturales o juridicas que, sin ser representante legal de una
sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad
positiva de gestion, administracién o direccién de la sociedad, o que

asumieren frente a terceros la calidad de administradores, sin serlo
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legalmente, incurrirdn en las mismas responsabilidades y sanciones

aplicables a los representantes legalmente designados. (pag. 98)

Se realiza una comparacion con la institucion de la simulacion y es por eso que,
puede ocurrir que dentro del socio oculto haya aportado y posee participaciones sociales
pero de manera distribuida y en ese momento, los socios legalmente registrados colaboran
en la simulacién. Adicionalmente, se lo compara con un testaferro, que no es mas que la
persona que presta su nombre para que otra persona bajo las sombras pueda realizar cierto
tipo de actividades.

Reyes Villamizar (2022) establece lo siguiente:
Asimismo, se sostiene que un administrador de sombra u oculto es un
socio, 0 una tercera persona, que realiza una verdadera intromision en los
asuntos de la compafiia. Bajo este contexto, es relevante mencionar que
ambas figuras recogidas en el mismo articulo de la Ley de Compaiiias se
encuentran previstas solo en el &mbito de la SAS, lo cual deja abierta la
incégnita de que soluciones se puede dar en las sociedades tradicionales,

dado que la Ley en este régimen guarda silencio. (pag. 10)
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CONCLUSIONES

De acuerdo a la investigacion realizada, se llega a las siguientes conclusiones:

1.- La doctrina ha identificado como administrador de hecho a la persona que sin haber
cumplido el con los requisitos de formalidad actia como un verdadero administrador en
beneficio de su empresa. Esta figura tiene como soporte normativo, un reconocimiento,
el cual debe aplicarse con sujecién a los principios de buena fe y en su modalidad
protectora a los terceros. De suerte que, el sujeto que resulte equiparado a un
administrador de hecho, bajo el principio de la culpabilidad presunta, debera responder
tanto por los hechos u omisiones a los que ha tenido lugar, dentro del pardmetro y
diligencia de cuidado propia a todo administrador societario, y que se equipara en el
marco de la conducta de un buen hombre de negocios.

2.- Las facultades de un administrador no se limitan al ejercicio del poder, sino también
a la ejecucion de un deber. La compaifiia, a través de su cuerpo colectivo formado por la
Junta General de Accionistas le confia la buena gestion de las labores y marcha social de

las actividades.

3.- La administracién de hecho no tiene como fin convalidar o sanear los contratos o
negocios inoponibles (o invalidos) negocial mente para vincular a las sociedades, sino
que su cometido estd en derivar la responsabilidad extensiva al sujeto que sin ser

administrador, a la luz de la legislacion y estatutos, si que ha actuado como tal.

4.- De la revision a las distintas legislaciones, mediante el uso del método comparado,
tenemos que hay elementos de coincidencia en la proteccion de las actuaciones suscitadas
en una sociedad que las realiza un tercero (refiriéndonos a su patrimonio) y se trata de
excluir la responsabilidad y representacién, dejando a un lado los principios que debe de
cumplir todo administrador de una sociedad, como lo son el de buena fe, lealtad y debida

diligencia.

5.- Lalegislaciéon societaria uniforme propende a una regulacion armonica, y en la materia
no escapa el contenido de La Ley Modelo sobre sociedades por acciones simplificadas de
la OEA, en la que encuentra su Unica fuente de inspiracion en la legislacion ecuatoriana,
asi como de otros paises como el caso de Colombia. Por lo anterior, debe anotarse que la

estructura principal de la SAS ecuatoriana presenta elementos de coincidencia que
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propenden a mantener la flexibilidad contractual, en el que las partes contratantes estan
en capacidad de disefiar dispositivos estatutarios y determinar la responsabilidad atribuida

a sus gestores.

6.- La Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.) implementada a partir del 28 de
febrero del afio 2020 ha introducido un modelo societario renovador y enfocado
principalmente a promover la formalizacion de los emprendedores. En su articulo
innumerado con respecto al administrador temporal, el término “acefalia” destaca el
supuesto que, en caso de ausencia del administrador principal, de la cabeza de la empresa,
y que no se ha podido designar a un nuevo administrador mediante una junta de
accionistas, se designara un administrador temporal que se podria comparar con lo que
la doctrina denomina como shadow director, ya que de modo mas especifico tiene
correspondencia con la modalidad de administracion de un profesional que actia en
ausencia del administrador principal. Lo anterior no deja dudas que se busca ampliar el

régimen de responsabilidad societaria de los administradores de derecho, a los de facto.

7.- En virtud del &mbito jurisprudencial, se hace hincapié en los principios que debe de
cumplir todo administrador de una sociedad junto con la preocupacién de la existencia de
casos de personas que actian como administradores de hecho que puede ser como en los
casos planteados, tal y como se aborda desde la jurisprudencia espafiola que aborda el
caso concreto de una administracion de hecho en el caso del administrador que actla
luego de la caducidad de su nombramiento y en las circunstancias externas de un
verdadero gestor de negocios ajenos, con autonomia, conocimiento y distincién de su

labor frente a los terceros.

8.- La importancia de la figura de administrador de hecho, tendria como fin el de evitar
que se incurra en simulaciones como lo es en el caso de un shadow director y/o por otro
lado, el de evitar las sociedades irregulares, que se pueda mantener un proceso formal y
legalizado para no caer en vicios del derecho. Se tiene como referencia ejemplos de la
legislacion espafiola y colombiana ya que, se evidencia un mayor desarrollo con respecto
de dicha figura legal y por ende, de una mayor experiencia conociendo las ventajas y
desventajas que acarrean. Se podria también tomar como ejemplo, las figuras como la del

agente oficioso o las de las compafiias en nombre colectivo y en comandita simple.
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RECOMENDACIONES

Frente a los resultados de la investigacion, se determinan estas recomendaciones
Frente al &mbito normativo:

De los resultados, se obtiene que el &mbito jurisprudencial y la experiencia legislativa
reciente con la introduccion de la Sociedad por Acciones Simplificada en nuestro pais, se
demuestran elementos de significacion juridica que sustentan el planteamiento de una
reforma que contemple los requisitos minimos para la calificacion de una administracion

de hecho.

De ahi que se sugiera una modificatoria que contemple la concurrencia de estas
condiciones minimas para atribuirle la administracion de hecho, en este orden: (i) La
existencia de una persona que desempefia las funciones de un administrador sin poseer
tal titulo, con titulo nulo o con titulo extinguido (i) La accion sistemética y habitual del
sujeto en la gestion de los negocios (iii) La comprobacion del ejercicio del poder
autonomo de decisidn, porque no sigue las instrucciones de los administradores, sino al

contrario, da instrucciones a los mismos.

Frente al ambito académico se sugiere profundizar el estudio de las lineas
contemporaneas que se trazan en materia societaria. Se sugiere la realizacion futura de
una investigacion cualitativa que contemple las experiencias practicas y regulaciones que
siguiendo el modelo de regulacion en Espafia, se han inclinado por establecer los
supuestos de aplicacion de la administracién de hecho, en la introduccion de estas formas
y figuras: socio oculto, administracion de facto en la sociedad irregular, administracién

mediante contrato.

Frente a la comunidad empresarial, se considera necesario:

Socializar los cambios legislativos en el campo societario, a propoésito de la figura de la
administracion de hecho, destacando como efecto principal el &mbito de responsabilidad
de cuidado vy diligencia, en atencion al parametro atribuido al rol que le ocupa al buen

hombre de negocios.
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