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RESUMEN

Desde la expedicién de la Ley 222 de 1995, articulo 23, numeral 7°, el legis-
lador establecié la norma imperativa que, desde entonces, de manera Unica,
regula todo lo relativo a los contratos que representen conflicto de interés
y actos de competencia que haya entre los administradores y la sociedad
administrada, derogando cualquier otra previsién anterior, por tratarse de un
precepto normativo especial y posterior. Hasta el momento, tampoco se han
expedido otras leyes que modifiquen lo establecido en el referido régimen.
Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria hace caso omiso del régimen
especial establecido en el referido articulo 23 de la Ley 222, dando aplica-
cién a la normatividad prevista en el Libro Primero del Cédigo de Comercio
referente al contrato de compraventa, mandato y representacién para resol-
ver este tipo de conflictos, llegando a soluciones totalmente diferentes a las
que resultan de la aplicacién del régimen societario especial.
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ABSTRACT

With the enactment of Article 23, paragraph 7 of Law 222 of 1995, the
Colombian legislature introduced a peremptory norm that has since served
as the exclusive legal framework governing contracts involving conflicts of
interest and competitive acts between corporate managers and the companies
they serve. As a specific and subsequently enacted provision, it superseded
any prior regulations on the matter. To date, this legal framework remains
unaltered by subsequent legislation. However, prevailing judicial interpreta-
tions have largely overlooked the special regime established by Article 23,
instead resorting to the general provisions of Book One of the Commercial
Code—specifically those governing contracts of sale, agency, and represen-
tation—to resolve such disputes. This jurisprudential approach has led to
outcomes that diverge significantly from those that would result under the
applicable corporate law regime.

Keywords: Corporate Managers, Conflict of Interest, Self-Dealing, Corpo-
rate Authorization, Highest Decision-Making Body:.

INTRODUCCION

En multiples sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia, Tribunal
Superior de Bogotd y Superintendencia de Sociedades, asi como en algunos
laudos arbitrales, se ha hecho caso omiso de la aplicacién necesaria del refe-
rido articulo 23 numeral 7° resolviendo el conflicto de interés con adminis-
tradores societarios, aplicando normas que figuran en el libro Primero del
Cédigo de Comercio, o simplemente, invocando la normatividad especial
establecida en la Ley 222, pero de manera distorsionada, pasando por alto
que cuando el legislador ha dispuesto un procedimiento tinico y especial
referente al conflicto de interés en que puedan incurrir los administradores,
no ha dejado por fuera ningtn evento en los cuales pueda predicarse que se
aplican normas diferentes.

Por razén de lo anterior, igualmente resulta equivocado lo que se dispone
en el Decreto 046 de 2024, articulo 2.2.2.3.4, al expresar que, “.. .salvo de lo
dispuesto, normas imperativas especiales...”, se aplicara el articulo 23 nume-
ral 7° de la Ley 222, pues, se reitera, no existen otras normas imperativas
especiales que regulen el conflicto de interés de los administradores con la
sociedad administrada.
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1. ELAUTOCONTRATO

Sin lugar a dudas, la celebracién de autocontratos o contratos consigo mismo,
constituye la relacién negocial mas extrema de conflictos de interés. Sin
embargo, en reiterados pronunciamientos de la sala civil de la Corte, se ha
omitido la aplicacién de lo previsto en el articulo 23 numeral 7° de la Ley
222, precepto que determina la nulidad absoluta de los actos o contratos
celebrados por los administradores sin cumplir el procedimiento establecido
en dicha norma, predicando la invalidez relativa, pese a que los hechos deba-
tidos en el proceso ocurrieron durante la vigencia de la Ley 222 del 1995.

En un primer antecedente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
consideré que un administrador, en su condicién de representante legal de la
sociedad, al haber suscrito el contrato de trabajo en su favor, evidentemente
incurri6 en situacién de conflicto de interés. Tanto el tribunal superior como
la Sala Laboral de la Corte resolvieron la situacién conflictual aplicando el
articulo 839 del Cédigo de Comercio y disponiendo que dicho autocontrato
quedaba viciado de nulidad relativa:

Precisé que no es desproporcionada la facultad legal que alega el demandante
para suscribir, como Gerente General y socio, su propio contrato de trabajo,
por no ser aceptable que en una misma persona se concentren facultades para
obligarse como persona natural al servicio del ente juridico demandado y, a su
vez, para obligar a esa sociedad, toda vez que ello contempla en si una incom-
patibilidad de proceder.

(...) Pero, al discurrir de esa manera, olvida el impugnante que existe en el pro-
pio Cédigo de Comercio una norma, que incumplié el accionante, y de la que
surge la conclusién que obtuvo el Tribunal.

En efecto, el articulo 839 de ese estatuto, con claridad, sefiala:

“No podra el representante hacer de contraparte del representado o contratar
consigo mismo, en su propio nombre o como representante de un tercero, salvo
expresa autorizacién del representado.

“En ningun caso podré el representante prevalerse, contra la voluntad del repre-
sentado del acto concluido con violacién de la anterior prohibicién y quedaré
obligado a indemnizar los perjuicios que le haya causado”.

A la luz de esa disposicién, es forzoso concluir que la decisién del Tribunal es
ajustada a derecho, pues no podfa avalar que el actor, en su condicién de gerente,
estableciera, motu proprio, las condiciones de su contrato de trabajo?.

2 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia del 30 de noviembre de 2010. Radi-
cacién n.® 39143. M.P.. G.J.G. Mendoza.
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Posteriormente, en enero del 2017, con respeto a un administrador que sus-
cribié un contrato, tanto como representante legal de la sociedad vendedora
y de la sociedad compradora, el Tribunal Superior declaré la nulidad absoluta
de la compraventa, alegando que hubo objeto ilicito, por haberse incurrido
en autocontrato sin autorizacién de las dos sociedades administradas. Sin
embargo, la Corte casé la sentencia anterior, disponiendo que la sancién
pertinente era la nulidad relativa:

El canon 839 del Cédigo de Comercio colombiano, si bien establece como regla
general la prohibicién del autocontrato, no determina a renglén seguido la sancién
para el mismo, cuando no ha mediado la expresa autorizacién o ratificaciéon del
mandante o dominus negotii.

De esa manera, al descartarse la precitada sancién, la que cobija el autocontrato
es la relativa por versar el defecto sobre la calidad o estado de las personas que
lo ejecutan; todo, si se tiene en cuenta que el articulo 1741 del Cédigo Civil,
aplicable por integracién del 822 del Cédigo de Comercio, establece que “la
nulidad producida por un objeto o causa ilicita y la nulidad producida por la
omisién de algin requisito o formalidad que las leyes prescriban para el valor
de ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no a
la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades
absolutas (...). Cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa”.

b) En segundo término, porque el capitulo II del titulo I del libro cuarto del
Cédigo de Comercio, que regula “la representacién” voluntaria, es didfano en
sefialar en su articulo final, sin restriccién, que “la ratificacién del interesado, si
se hace con las formalidades que la ley exige para el negocio juridico ratificado,
tendré efecto retroactivo, salvo en cuanto lesione derechos de terceros”.

De alli se extracta que si el articulo 839, que hace parte del capitulo sefialado,
permite actuar cuando existe conflicto de intereses siempre y cuando haya carta
blanca previa del emisario, y si la norma final de ese acépite posibilita la revali-
dacién de todo contrato sin limitarla a ninguno de sus eventos, debe afirmarse
por ese camino que esta también opera en caso de haber sido pasada por alto
la licencia en cuestién, puesto que “cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” (C.C., art. 27).

(...) Tercero, porque el articulo 906 del mismo estatuto mercantil prevé que "(n)
o podréan comprar directamente, ni por interpuesta persona, ni aun en publica
subasta, (...) 4°. Los representantes y mandatarios, respecto de los bienes cuya
venta les haya sido encomendada, salvo que el representando, o el mandante,
haya autorizado el contrato”. Y seguidamente se apresta a sancionar la desobe-
diencia a esa regla de conducta, en su inciso final, al sefialar que “(I)as ventas
hechas en los casos contemplados en los ordinales 2°, 3° y 4° serdn anulables;
en los demds casos la nulidad absoluta.
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Es decir, que es castigada con nulidad relativa la compraventa ajustada por el
representante a favor de si mismo, ya sea directamente, por interpuesta persona
o aun en publica subasta®.

Es de resaltar que, en el caso anterior, ni el Tribunal Superior ni la Corte
dieron aplicacién al régimen especial contenido en el articulo 23 de la Ley
222 del 1995.

En octubre del mismo afio, en sentencia de tutela, la Corte reiteré que
cuando los administradores societarios incurren en autocontrato, el vicio
que se genera es la nulidad relativa:

Explica el recurso de apelacién “se basé en que no existe en el acto juridico
causal de NULIDAD ABSOLUTA; que tampoco se demostré que se tratara de una
SIMULACION ABSOLUTA; y se apoy6 en que no existe causal de nulidad absoluta,
y que por la parte demandada se demostré que si se pagé el precio acordado
en el contrato de compraventa”, y pese a ello el Tribunal desconociendo lo que
disponen “las normas de derecho al respecto, decidié que el acto juridico deman-
dado es NULO porque quien compré fue el representante legal de la SOCIEDAD
FUERZA UNION S.A.S., quien a la vez actué como apoderado de la propietaria del
inmueble objeto del contrato de compraventa”.

Puntualizé [que] “es bastante evidente que la demanda invocaba como fuente
de nulidad el que la misma persona fungié como apoderado de quien vende y
como representante legal de la compradora, lo cual ha de concluirse que si fue
una nulidad alegada por la parte y que, ademds, ninguna afrenta al derecho de
defensa y contradiccién puede encontrase en el hecho de que no se haya sen-
tenciado la nulidad por autocontrato, ni estimarse que se traté de una sentencia
incongruente™.

En el afio 2018, la Corte reiteré su jurisprudencia consistente en que, si el
mismo gerente fungié en representacién de las dos sociedades que celebra-
ron un negocio juridico en conflicto de interés, habiéndose incurrido en
autocontrato, la infraccién que se genera es la nulidad relativa:

3.5. Tampoco ocurrié la pretericién de un medio de conviccién, que es lo ale-
gado por la casacionista al sefalar que el representante legal de las dos socie-
dades involucradas en los contratos impugnados fue la misma persona natural
y que, por ende, debe tenerse como un indicio grave en contra de la enjuiciada,
la manifestacién contenida en las escrituras pdblicas relativa a que la empresa
vendedora recibié en dinero en efectivo el valor de los lotes enajenados.

3 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC451-2017/2011-00605 de enero
26 de 2017. Radicacién 11001-31-03-015-2011-00605-01. M.P.: Fernando Giraldo Gutiérrez.

4 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC451-2017 de octubre 25 de 2017.
Radicacién 11001-02-03-000-2017-02503-00. M.P.: L.A. Rico Puerta.
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(...) Lasancién prevista para el autocontrato, autoacto o contrato consigo, como
ha sido denominado por la doctrina el aludido proceder, siempre y cuando se
rednan otras exigencias de indole legal, es la nulidad relativa del contrato como
en oportunidad reciente lo recordé la Corte. (CSJ SC451 de 26 ene. 2017, rad.
n°2011-00605)°.

Adicionalmente, en julio de 2019, la Corte reiteré que cuando un administra-
dor societario incurre en autocontrato, conforme al articulo 839 del Cédigo
de Comercio, la sancién pertinente seré la nulidad relativa:

En efecto, el recurrente censura al Tribunal por omitir la aplicacién del articulo
839 del Cédigo de Comercio, pero no argumenté cémo, de haber sido empleado,
hubiera dado lugar al acogimiento de la pretensién de nulidad absoluta depre-
cada en el libelo. ..

(...) En efecto, el cargo no explicé cémo la pretericién normativa achacada al
Tribunal tendria la connotacién indispensable para quebrar su determinacién, es
decir, que de haber sido aplicado el articulo 839 del Cédigo de Comercio se hubiera
colegido que la nulidad absoluta deprecada estaba llamada a prosperar, mdaxime si la doctrina tiene
sentado que la sancién prevista en ese precepto legal es la nulidad relativa del acto impugnado®.

De manera més reciente, en abril 21 de 2023, la corte reiterd que la celebra-
cién de contratos por un representante legal de una sociedad, en conflicto
de interés y bajo la modalidad de autocontrato, genera nulidad relativa del
respectivo negocio juridico. Dentro de los hechos de la demanda se expuso:

c). En el contrato fustigado solo intervino Conrado Jiménez Cardona, ya que
actué como persona natural en su rol de vendedor, pero también fue el repre-
sentante legal del Grupo Ganados Ltda., supuesto comprador; luego, quebranté
el principio recogido en los articulos 839 y 906 del Cédigo de Comercio que
prohibe al “representante legal”, por si o por interpuesta persona, contratar
consigo mismo en nombre del representado.

Frente a este planteamiento reiterado en casacién, la corte reiteré que, por
tratarse de una nulidad relativa, solamente el contratante afectado (la socie-
dad), podia invocar dicho vicio y que, en todo caso, que “esta invalidez no
era predicable de oficio”.

Desde esa perspectiva, como el negocio fustigado involucré una sociedad
mercantil, resulta innegable que las normas aplicables son las del Cédigo de

5 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC131-2018 de febrero de 2018.
Radicacién 11001-31-03-042-2007-00160-01. M.P.: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

6 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, auto AC2711-2019, de julio 10 de 2019. Radi-
cacién 11001-31-99-002-2016-80028-01 M.P.: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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Comercio, entre ellas los articulos 839 y 906 ibidem que contienen la referida
prohibicién legal;, empero, como la nulidad relativa a que habria dado lugar
el incumplimiento de esa interdiccién no fue invocada por la parte habilitada
para alegarla, esto es, la sociedad comercial afectada o alguno de sus socios, si
la Corte casara la sentencia, y se situara en sede de instancia para dictar la de
remplazo, tropezaria con la imposibilidad de declarar oficiosamente esa forma
de ineficacia contractual por haber expresa prohibicién legal (art. 28212 ibid.).

Ello es asi porque el articulo 1743 del Cédigo Civil, aplicable por remisién del
articulo 822 del Cédigo de Comercio, establece que “la nulidad relativa no puede
ser declarada por el juez o prefecto sino a peticién de parte; ni puede pedirse su
declaracién por el Ministerio Publico en el solo interés de la Ley; ni puede alegarse
sino por aquellos en cuyo beneficio la han establecido las Leyes, o por sus here-
deros o cesionarios; y puede sanearse por el lapso de tiempo o por la ratificacién
de las partes”. Fuerza concluir, entonces, que, aun de aceptarse la tesis que ensay6
la censura en su afdn por quebrar la sentencia del Tribunal, el ataque, en el fondo,
seria intrascendente al carecer de vocacién de prosperidad”

De manera excepcional, la Corte, por via de tutela, en abril de 2020, con-
firmé la sentencia del Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, del 11 de
junio de 2019, mediante la cual se aclaré que el autocontrato en que incu-
rren los administradores societarios se rige por lo previsto en el articulo 23
de la Ley 222 del 1995 y la sancién pertinente por falta de autorizacién es
la nulidad absoluta:

(...) De otra parte, resulta oportuno precisar que si bien RIZA S.A.S., manifesté
que el actuar de ALFREDO JOSE RIOS AZCARATE, concordaba con la figura juridica
del auto-contrato, por lo que de darse algtin tipo de nulidad, serfa la relativa y
no la absoluta del negocio; no lo es menos, que la demandante encausé su pre-
tensién en la Ley 222 de 1995, y la consecuencia prevista para dicho proceder,
contenida en el numeral 5° del Decreto 1925 de 2009, o sea que al verificar la
ocurrencia del conflicto de interés la consecuencia indudablemente es la nulidad
absoluta de los negocios viciados.

(...) de lo transcrito surge didfano que los socios no dieron autorizacién alguna
para vender parte de los bienes sociales relacionados con Bellavista y Betania;
pues no se concreté de forma expresa dicho permiso; y por ende, las compra-
ventas finiquitadas por el Gerente de RIAL S EN C, resultan nulas de nulidad
absoluta, ya que al mediar conflicto de interés, se insiste, debfa obtener previo a
la celebracién de las negociaciones, la plurimencionada autorizacién de la junta

de socios; lo que nos lleva a decir que el segundo reparo de RIZA S.A.S. (...)®.

7 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 21 de abril de 2023. Radicacién
73001-31-03-004-2018-00130-01 M.P.: Octavio Augusto Tejeiro.

8 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de abril 29 de 2020. Radicacién
n11001-02-03-000-2020-00835-00. M.P.: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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Como se observa, en todas las sentencias anteriores se omiti6 la apli-

cacién del articulo 23 numeral 7° de la Ley 222 del 1995, régimen vigente
al momento de los hechos invocados en los procesos, siendo evidente que
conforme a dicho precepto, la sancién aplicable a los actos o contratos cele-
brados en autocontrato por los administradores societarios sin cumplir el
procedimiento establecido en dicho precepto, es la nulidad absoluta, como
lo ha reiterado la jurisprudencia del Tribunal Superior de Bogota:

Por lo tanto, si bien es cierto que en este asunto no se demandé a la sociedad
Logistica y Apoyo Empresarial S.A.S., y menos se pidi6 la nulidad de los actos
y negocios juridicos celebrados en conflicto de interés con la sociedad CI
Bosconia, si se reclamé la responsabilidad de quien fungfa como representante
legal de aquella y ejercia la suplencia del mismo cargo en ésta, con ocasién a la
celebracién del contrato de administracién delegada; luego, de verificarse que
efectivamente el conflicto se dio, lo negocios que celebraron esas dos sociedades
resultarian nulos por violacién de la Ley, no solo porque asi lo prevé el Decreto
1925 de 2009, sino porque tal conducta se aviene con el régimen general de
nulidades consagradas en el Cédigo Civil y en el Estatuto Comercial, cuya
declaratoria resulta ineludible atin de oficio®.

En el asunto que ocupa la atencién de la Sala, la Coordinadora Grupo de Juris-
diccién Societaria I, declard, en sintesis, que el sefior Diego Felipe Echeverri
Zajia, representante legal de Bluepharma Colombia S.A.S, incumplié los debe-
res de lealtad y diligencia previstos en los numerales 2°y 7° del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995; que actué en conflicto de interés incumpliendo el deber
consagrado en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, al celebrar
contratos de cesién de registros marcarios y sanitarios con el sefior Fernando
Londofio Benveniste, Biogen Laboratorios de Colombia S.A.S., Grupo Inter-
nacional Farmacéutico Grufarma S.A.S., Rowell Laboratorios S.A.S., Nobel
Farmacéutica S.A.S en liquidacién y OTC Consumer Pharmaceutical S.A.S;
que no contd con la autorizacién de que trata esa norma; que los contratos as{
celebrados causaron perjuicios a Bluepharma Colombia S.A.S. Como consecuen-
cia de tal declaratoria, decreté la nulidad absoluta de esos negocios juridicos,
disponiendo su comunicacién a la Superintendencia de Industria y Comercio y
al Invima; asi mismo condend en costas y perjuicios'.

Si asi son las cosas, si el juez a quo encontré probado que varias de las transac-
ciones realizadas por algunos de los administradores estaban incursas en las
circunstancias descritas en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995,
no le quedaba més camino que declarar —la nulidad—, al tener por sentado que

Colombia, Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, Sentencia de junio 30 de 2019. Radicacién
0022018 800 00436 01.

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd D.C. Sala Civil M. P.: Marfa Patricia Cruz
Miranda, 10 de agosto de 2020.
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los demandados participaron en actos y contratos que les representaron un
conflicto de la naturaleza Indicada, sin contar con la autorizacién expresa de la
asamblea general de accionistas de Gyptec S.A.'".

Por lo tanto, més alld de la objecién que usualmente se formula al expresar
que la nulidad absoluta del acto o contrato celebrado en conflicto de inte-
rés por un administrador societario no puede ser establecida mediante un
decreto reglamentario (Decreto 1925 de 2009), la nulidad absoluta se pre-
senta por violacién de norma imperativa, segin lo dispone en numeral 1° del
articulo 899 del Cédigo de Comercio.

Cosa diferente es determinar si el juez puede decretar oficiosamente la
nulidad absoluta, bajo el presupuesto que aparezca de manifiesto:

5. Ahora, como de la declaratoria de responsabilidad por celebracién de contra-
tos en conflicto de intereses, es que pretenden las demandantes se decrete de ofi-
cio su nulidad, la misma decae no solo por las revocatoria de esos numerales sino
porque, en verdad, esa no fue una pretensién que se invocé con la demanda y no
es posible que el Tribunal proceda de oficio, pues si bien la misma se encuentra
tipificada para ese tipo de actos en el Decreto 1074 de 2015, antes articulo 5° del
Decreto 1925 de 2009, de la norma en cita, se desprende sin duda alguna que
para obtener dicha declaratoria es necesario que exista un proceso judicial que
busque tal propésito, situacién que vale la pena resaltar no ocurre en el caso;
luego considerarla de manera oficiosa, como lo pretende la parte demandante,
rifie con la congruencia de la sentencia prevista en el articulo 281 del C.G.P,,
pese a que se trataria de una nulidad absoluta y esta relacionada con cuestiones
que atafien a infraccién de las normas, lo cierto es que ella no aparece de mani-
fiesto en el contrato, como asi lo advirtié la funcionaria de primera instancia'.

Por el contrario, considero que el juez si debe declarar oficiosamente la
nulidad del acto o contrato celebrado en conflicto de interés de los admi-
nistradores societarios, puesto que, si no se obtuvo la aprobacién previa de
la junta de socios o asamblea, tal circunstancia aparece de manifiesto, por la
falta de acta que asf lo acredite. De igual forma, si en el acta que contiene
la autorizacién no quedé constancia de haberse cumplido todo el procedi-
miento establecido en el articulo 23 numeral 7° de la Ley 222, procede la
declaratoria de invalidez oficiosa, pues tal circunstancia también aparece de
manifiesto en el acta:

No obstante lo anterior, de los documentos que obran en el expediente no existe
acta del méximo érgano social de la compafiia en la que conste la autorizacién al

11 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd D.C. Sala Civil M.P.: Julia Maria Botero, 21 de
febrero de 2018. Expediente 2012-55580-08.

12 Tribunal Superior de Bogoté - Sala Civil, Sentencia de julio 29 de 2021. Radicacién 002 2018
800 00436 03. M.P.: Marfa Patricia Cruz Miranda.
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sefior Rios Azcdarate para celebrar dichos negocios. Lo anterior fue constatado por
la sefiora Nora Lucia Rios y Carlos Alfredo Rios en su calidad de socios de Ara
Limitada al momento de rendir su interrogatorio de parte. En este orden de ideas,
es evidente que las actuaciones infringieron las reglas previstas en nuestro ordena-
miento en materia de conflictos de interés, por lo que este Despacho decretard la
nulidad absoluta de todos los actos por cuya virtud adquirié el dominio sobre los
inmuebles antes referidos. En consecuencia, quedaré obligado a restituirle a Ara Ltda.
la propiedad sobre los bienes inmuebles identificados con matriculas inmobiliarias'®.

Cosa diferente es cuando se predica la nulidad por haber resultado lesivo
el contrato a la sociedad, pues en este evento, se requerirdn otras pruebas
diferentes. En tal sentido se ha dicho:

Si asi con las cosas, si el juez a quo encontré probado que varias de las transac-
ciones realizadas por algunos de los administradores estaban incursas en las
circunstancias descritas en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995,

no le quedaba mas camino que declararla —la nulidad—, al tener por sentado

.
que los demandados participaron en actos y contratos que les representaron
conflicto de la naturaleza indicada, sin contar con la autorizacién expresa de la

asamblea general de accionistas'®.

Corroborando lo anterior, la Sala Civil de la Corte también ha manifestado que
el articulo 23 numeral 7° de la Ley 222 corresponde a una norma imperativa:

En los negocios juridicos donde media conflicto de interés o competencia con
la sociedad, el vicio generador de la nulidad absoluta, radica en la inobservan-
cia de una norma imperativa —L. 222/95, art. 23, num. 7°—, que establece como
requisito someter a la consideracién del maximo érgano social —asamblea general
de accionistas o junta de socios— la solicitud de autorizacién del acto, propor-
ciondandose por el administrador involucrado, toda la informacién pertinente
que permita adoptar la correspondiente decisién y debiéndose excluir el voto
del administrador en quien concurre el conflicto de interés, si ademés tiene la
calidad de asociado, cuya participacién no debe ser tenida en cuenta para deter-
minar el quérum, ni a efectos de conformar la mayoria decisoria'.

Las relaciones negociales convenidas por el administrador societario que
implican un autocontrato celebrado antes de la vigencia de la Ley 222 del
afio 1995, ciertamente se resolvian acudiendo a lo previsto en el libro Primero
del Cédigo de Comercio, por falta de norma especial:

13
14

Superintendencia de Sociedades. Sentencia 2019-01-171111 del 29 de abril de 2019.

Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil, Sentencia de febrero 21 de 2018. Radicacién
110013199002-2012-55580-08. M .P.: Julia Marfa Botero.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC5509-2021/2016-00315 de diciem-
bre 15 de 2021. Radicacién 11001-31-99-002-2016-00315-01. M.P.: Hilda Gonzalez Neira.
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2. Con relacién al primer aspecto y a propésito del cuestionamiento formulado
por el recurrente, la Corte considera lo siguiente:

Conforme al art. 906 del C. de Comercio, no pueden comprar directamente,
ni por interpuesta persona, ni aun en publica subasta, “Los representantes y
mandatarios, respecto de los bienes cuya venta les haya sido encomendada,
salvo que el representado, o el mandante, haya autorizado el contrato” (ord. 4°).

En el caso, el ad quem interpreté el anterior texto legal, segtin dijo restrictiva-
mente por comportar una prohibicién, bajo el entendido de que él comprendia
solo la propia persona del representante o mandatario, mas no a su cényuge o
parientes, salvo que se demostrara que alguno de ellos actué como interpuesta
persona, que fue circunstancia que en el caso no se dio'.

En el caso anterior, las pretensiones estaban orientadas a obtener la rescisién
de un contrato de compraventa e hipoteca celebrado por un representante
legal en favor suyo y de su esposa. El Tribunal Superior de Bogoté4 declaré
la nulidad relativa por violacién a lo dispuesto en el articulo 906, numeral
4° del Cédigo de Comercio. Sin embargo, el Tribunal consideré que el vicio
afectaba solamente el 50% de los derechos adquiridos directamente por el
representante legal de la sociedad y no el otro 50% transferido por su esposa.
Lastimosamente, la Corte no casé la sentencia anterior, pasando por alto que
cuando el articulo 906 del Cédigo de Comercio dispone que los represen-
tantes y mandatarios “... no podrédn comprar directamente ni por interpuesta
persona..." estd penalizando tanto el conflicto de interés que cobijaba al
representante legal de la sociedad, asi como a la negociacién realizada con
su esposa (interpuesta persona), razén por la cual debi6 declararse la nulidad
de todo el contrato de compra-venta y no sélo respecto al 50% adquirido
por el gerente de la sociedad.

2. NULIDAD RELATIVA SEGUN EL ARTICULO 838

La Sala Civil de la Corte, al decidir un recurso a casacién contra una senten-
cia proferida por el Tribunal Superior de Santa Marta, precisé que el contrato
celebrado en conflicto de interés en que incurran los administradores, sin
autorizacién previa de la sociedad, esté viciado de nulidad relativa conforme
a lo establecido en el articulo 838 Cdédigo de Comercio:

(...) En el caso que conocié el tribunal, se trata de una nulidad relativa, tal como
lo solicité la actora en su demanda, toda vez que el articulo 838 del Cédigo de

16  Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 24 de febrero de 2010. M.P.: José
Fernando Ramirez Gémez.
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Comercio faculta expresamente la rescision del negocio juridico concluido por el representante
en manifiesta contraposicion con los intereses del representado (...).

(...) El conflicto de intereses entre la sociedad y sus administradores esta regu-
lado por el articulo 838 del Cédigo de Comercio (...).

(...) Cuando se presenta una situacién en la que el interés del representante es
antagdnica o contrapuesta a los intereses de la sociedad en las operaciones direc-
tamente concluidas por €l, los actos o negocios que dan origen a esa situacién
son rescindibles a peticién del representado (esto es de la sociedad), a menos
que haya mediado autorizacién del érgano facultado para ello, o bien que el
contenido del contrato haya tenido en cuenta el modo de excluir la posibilidad
del conflicto (...)".

El referido articulo 838!"* regula la rescisién (nulidad relativa) del contrato
celebrado por el representante y en manifiesta contraposicién a los intereses
de su representado.

La misma sala de la corte, al resolver un conflicto surgido en relacién a

un contrato de hipoteca suscrito por un administrador que actué en calidad
de representante legal de la sociedad hipotecante y de la sociedad garanti-
zada, manifesté:

7. El 30 de septiembre de 2008 Luis Felipe Samper, actuando como gerente
suplente, constituy6 hipoteca abierta de primer grado sin limite de cuantia sobre
el lote englobado, a favor de la sociedad Investor S.A., de la cual era socio y
representante legal para ese momento.

(...) En el caso que conocié el tribunal, se trata de una nulidad relativa, tal como
lo solicité la actora en su demanda, toda vez que el articulo 838 del Cédigo de
Comercio faculta expresamente la rescisién del negocio juridico concluido por
el representante en manifiesta contraposicién con los intereses del representado.

(...) El conflicto de intereses entre la sociedad y sus administradores esta regu-
lado por el articulo 838 del Cédigo de Comercio: "El negocio juridico concluido
por el representante en manifiesta contraposicién con los intereses del repre-

sentado, podré ser rescindido a peticién de éste, cuando tal contraposicién sea

o pueda ser conocida por el tercero con mediana diligencia y cuidado” (...)".

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia STC12947-2019 del 24 de septiembre
de 2019. Radicacién n.° 11001-02-03-000-2019-02979-00. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
Articulo 838. Rescisién de negocios juridicos realizados por el representante

El negocio juridico concluido por el representante en manifiesta contraposicién con los intereses
del representado podra ser rescindido a peticién de éste, cuando tal contraposicién sea o pueda
ser conocida por el tercero con mediana diligencia y cuidado.

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC9184-2017 de junio 28 de 2017.
Radicacién 11001-31-03-021-2009-00244-01. M.P.: Ariel Salazar Ramirez.
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En las sentencias anteriores de la Corte tampoco se dio aplicacién al articulo
23, numeral 7° de la Ley 222, que es la norma que regula el conflicto de inte-
reses de los administradores societarios.

3. NULIDAD ABSOLUTA SEGUN LEY 222 DEL 95

La celebracién de actos o contratos por parte de los representantes legales
de una sociedad, sin previa autorizacién del maximo érgano social, genera
nulidad absoluta y no relativa, por violacién de norma imperativa, (articulo
23 numeral 7° de la Ley 222 del 95), conforme a lo establecido en el articulo
899 numeral 1° del Cédigo de Comercio, tal como lo expresé recientemente
la Corte Suprema:

5.2. La otra accién es la encaminada a que se declaren absolutamente nulos los
actos realizados por el administrador contraviniendo los deberes que le impone
el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, la cual da lugar a que se
retrotraigan las cosas al estado anterior a la celebracién del acto o negocio y de
acuerdo con el precepto 5° del Decreto 1925 de 2009, dentro de las restitucio-
nes podré incluirse, entre otras, “el reintegro de las ganancias obtenidas con la
realizacién de la conducta sancionada”.

(...) En los negocios juridicos donde media conflicto de interés o competencia
con la sociedad, el vicio generador de la nulidad absoluta, radica en la inobser-
vancia de una norma imperativa —num. 7 art. 23 Ley 222/95—, que establece como
requisito someter a la consideracién del mdximo érgano social -asamblea gene-
ral de accionistas o junta de socios- la solicitud de autorizacién del acto (...)%.

Con anterioridad, confirmando una sentencia de la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogotd (fallo el 11 de julio de 2019), expresé que no hubo via
judicial de hecho al haberse declarado la nulidad absoluta del contrato cele-
brado en conflicto de interés:

(...) de lo transcrito surge didfano que los socios no dieron autorizacién alguna
para vender parte de los bienes sociales relacionados con Bellavista y Betania;
pues no se concreté de forma expresa dicho permiso; y por ende, las compra-
ventas finiquitadas por el Gerente de RIAL S EN C, resultan nulas de nulidad
absoluta, ya que al mediar conflicto de interés, se insiste, debfa obtener previo
a la celebracién de las negociaciones, la plurimencionada autorizacién de la
junta de socios (...).

(...). Asi las cosas, la Sala concluye que la decisién controvertida no luce
antojadiza, caprichosa o subjetiva, con independencia de que se comparta,

20 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC5909-2021 de diciembre 15 de
2021. Radicacién 11001-31-99-002-2016-00315-01. M.P.: Hilda Gonzélez Neira.
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descartandose la presencia de una via de hecho, de manera que el reclamo de la
sociedad peticionaria no halla recibo en esta sede excepcional®'.

Entre la nulidad relativa y la nulidad absoluta, hay grandes diferencias, puesto
que la declaracién de invalidez absoluta puede solicitarla cualquier persona inte-
resada, y procede, aun oficiosamente, y, ademads, el término de prescripcién de la
accién es de 10 afios y no de 2 afios, como se dispone para la nulidad relativa.

4. LOS SOCIOS GESTORES

Con respecto a una hipoteca suscrita por los socios gestores de una sociedad
en comandita con el fin de garantizar obligaciones presentes y futuras de
uno de ellos, el Tribunal Superior de Buga, mediante sentencia en julio 25
de 2002, consideré que en razén a que los estatutos no imponfan ninguna
limitacién a los gestores respecto a la cuantia o modalidad del contrato
celebrado, no se habfa producido ninguna nulidad que viciara dicho negocio
juridico. La Corte confirmé la sentencia anterior, en los siguientes términos:

2.1. Mediante los actos impugnados Maria José Garcia Cuéllar y Luis Eduardo
Rueda Donado, “afirmando obrar como representantes legales de la sociedad
Luis Eduardo Rueda S. en C.A.", constituyeron a favor de la Corporacién
Financiera de Cundinamarca, una hipoteca en cuantia indeterminada sobre el
inmueble denominado “La Carolina”, con el fin de garantizar las obligaciones
presentes y futuras que contrajera Marfa José Garcfa Cuéllar.

(...) En cuanto a la nulidad de la hipoteca por exceso de los limites del objeto
social, asenté el Tribunal que si bien los estatutos sociales de la demandante
no contemplan expresamente la posibilidad de gravar bienes de la sociedad
para garantizar obligaciones de terceros, si admiten "que ello podrd hacerse
por acuerdo de los socios gestores, tratdndose de una sociedad comanditaria,
l6gicamente no se estd excediendo ni violentando el estatuto que la gobierna”.

(...) El Tribunal establecié que los socios actuaron conjunta y directamente
en el otorgamiento de la hipoteca mediante la cual garantizaron obligaciones
de terceros, por lo cual era innecesaria “la autorizacién escrita’ de que trata el
articulo 23 de los estatutos de la sociedad demandante. Por otro lado, destacé
el juzgador que el pardgrafo 3° de la cldusula 13, permitfa a los socios gestores
desarrollar todas las actividades que requirieran el desempefio de su cargo y
el logro del objeto social, “sin ninguna limitacién de cuantfa o de modalidad
juridica de negocio”.

21  Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia de abril 29 de 2020. Radicacién
11001-02-03-2020-00835-00. M.P.: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

REVIST@ E-MERCATORIA, 2026-1, ENERO-JUNIO/2026, PP. 301-331



Administradores, conflictos de interés y jurisprudencia desfasada 315

3. Desde otra perspectiva, como se recuerda, el Tribunal desdefié la nulidad
originada en la representacién deficiente de la demandante porque “los socios
gestores o colectivos de la persona juridica demandante actuaron, para efectos
de constituir el gravamen hipotecario, con apego a la exigencia consagrada en
la cldusula 23 de los estatutos, esto es, de comtn acuerdo, como emana del pro-
pio titulo que contiene el gravamen. Por lo tanto, si estaban facultados para llevar la
representacién de la sociedad en el acto”, conclusién a la cual arribé el Tribunal en uso
de la potestad que tienen los juzgadores de instancia de fijar el alcance de las
disposiciones del contrato, en este caso el de sociedad. Y si los juzgadores de
instancia al unisono asf llenaron de sentido las previsiones del reglamento socie-
tario, no cayeron por eso solo en exceso o demasfa, pues tal es el entendimiento
natural que ofrecen las pruebas que se dice fueron indebidamente apreciadas??.

En las sociedades en comanditas, lo natural es que los gestores no tengan
limitaciones para celebrar actos o contratos a nombre de la sociedad, lo
cual no implica que, si se presentan conflictos de interés, se deba obtener la
respectiva autorizacién del maximo érgano social. En los fallos anteriores,
tampoco se dio aplicacién al articulo 23, numeral 7°.

Sin embargo, respecto a la tltima sentencia citada, la nulidad absoluta

también era evidente por extralimitacién del objeto social. Al respecto, la
corte, de manera reciente, transcribiendo parte del fallo del 17 de agosto de
2016, proferido por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, expresé:

22

Aunado a lo anterior, resalta el juzgado, que el certificado de existencia y
representacién de la sociedad demandada en uno de los numerales del objeto
social se indica: En desarrollo de su objeto social principal la sociedad podra:
Gestionar y conseguir los recursos financieros necesarios para el cumplimiento
del objeto social con entidades financieras del pafs y del exterior (reverso del
folio 87 del expediente). En este punto debe tenerse en cuenta lo estipulado
en el articulo 99 del Cédigo de Comercio, el cual indica “La capacidad de la
sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su
objeto”, lo anterior puesto que la capacidad u objeto social de las sociedades es
de caricter limitativo y, por ende, toda la actividad empresarial que la misma
desarrolle debe darse en el estricto margen de los actos estipulados en su objeto
social al momento de crearse o constituirse.

(...) En este punto debe tenerse en cuenta lo estipulado en el articulo
99 del Cédigo de Comercio, el cual indica “La capacidad de la sociedad se
circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto”, lo
anterior puesto que la capacidad u objeto social de las sociedades es de caric-
ter limitativo y, por ende, toda la actividad empresarial que la misma desarrolle

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia del 15 de febrero de 2007 Referencia
Expediente 11001-31-03-027-1998-00339. M.P.: Edgardo Villamil Portilla.
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debe darse en el estricto margen de los actos estipulados en su objeto social al
momento de crearse o constituirse?’.

En todo caso, cuando la sociedad celebra actos o contratos por fuera de su
objeto social (doctrina ultra vires), ese negocio juridico es absolutamente nulo
por falta de capacidad de la sociedad:

Con respecto a la extralimitacién del objeto social, la ley determina su deter-
minacién y concrecién y fijé como limites del contrato social o de la capacidad
de la sociedad, todos aquellos actos que tiendan al desarrollo del objeto social
(articulos 99 y 110 ordinal 4° ibidem). Asf las cosas, es claro que la capacidad
social se encuentra delimitada por su objeto social y cualquier decisién que
desborde dichos limites serd indudablemente nula, puesto que la falta absoluta
de capacidad por parte de la sociedad origina necesariamente nulidad absoluta
en la decisién. En otras palabras, la sociedad sélo puede lo que le permite su
objeto social?.

Como bien lo advierte la Superintendencia de Sociedades, los actos celebra-
dos por fuera de la capacidad delimitada por el objeto social estdn viciados
de nulidad absoluta, tal como ya lo habfa predicado la Corte Suprema de
Justicia, sala civil, en sentencia de julio 27 de 1978.

5. SUSCRIPCION DEL CONTRATO
POR EL SUPLENTE DEL REPRESENTANTE LEGAL

De manera acertada, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogot4, en sen-
tencia de octubre de 2022, manifesté que por el hecho de que un repre-
sentante legal suplente suscriba un contrato que beneficia al representante
legal principal, tal firma, por interpuesta persona, no elimina el conflicto de
interés que afecta al respectivo negocio juridico:

En efecto, existié una situacién antagénica entre intereses diversos, toda vez
que Alvaro Pdez Rodriguez obrando en nombre y representacién de Escapology
S.A.S celebré un préstamo con la sociedad G6, de la que también era represen-
tante legal principal,

(...) En esa misma linea, el que fuera el representante legal suplente de G6 y
firmara el contrato de mutuo no altera el interés patrimonial del sefior Pdez
Rodriguez en el negocio; tampoco lo exime de sus deberes fiduciarios con dicha

23  Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia SC3955-2019 del 26 de septiembre
de 2019 Radicacién 11001-02-03-000-2018-02393-00. M.P.: Octavio Augusto Tejeiro Duque.

24  Superintendencia de Sociedades, Sentencia de septiembre 12 de 2006. y Sentencia 480-000016
del 09 de febrero de 2011.
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sociedad, como se plantea en la sustentacién. De hecho, el pilar de la actividad
gerencial y, en particular, de la administracién societaria, se esgrime en el deber
general de actuar siempre con lealtad. Siendo ello asi, la confusién de los pro-
positos personales con los empresariales de G6 que aqui se present6 rifie con el
fin del adecuado gobierno corporativo®.

Sin embargo, el mismo tribunal, con respecto a un contrato de compraventa sus-
crito por la representante legal principal de la sociedad vendedora, en favor de
su hija, quien igualmente era representante legal suplente de la misma sociedad,
considerd que en este evento no se configuraba conflicto de interés, pues en la
firma de la escritura no actué una misma persona como compradora y vende-
dora, debido a que firmaron madre, hija, y, en todo caso, quien firmé a nombre
de la sociedad vendedora fue la representante legal principal y no la suplente:

25

26

(...) fue celebrado, por una parte entre Pume Producciones Ltda., vendedora,
representada legalmente para ese fin por Marfa Betancourt de Porras, y de otra,
a nombre propio, por Maria Fernanda Porras Betancourt, en condicién de com-
pradora, bien pronto se advierte que, pese a que la tltima en mencién, para la
época en que tal vinculo se consumd, era socia y representante legal suplente de
la enajenante, no se estructura una colisién de intereses, ya que cada extremo lo
integraron personas distintas que no actuaron a través de un mismo represen-
tante, sino de manera directa en el acto, motivo por el cual, devenfa innecesaria
la anuencia del 6rgano social para materializar el negocio.

Aunado, en el escenario descrito no es plausible admitir el argumento de la
recurrente, relativo a que se patenta el conflicto de intereses, porque las sefio-
ras Betancourt de Porras y Porras Betancourt son coadministradoras, toda vez
que para la firma Pume Producciones Ltda. se designé una representante legal
principal y otra suplente, esta tGltima se encuentra “... legitimad[a] para actuar
en cualquier tiempo y se presume que cuando lo hace, [la] principal estd en
imposibilidad de actuar...”.

Sin embargo, en el convenio censurado no intervino la suplente, habida cuenta
que las documentales adosadas, especificamente, el certificado de existencia y
representacién de la sociedad vendedora, asf como el instrumento publico con-
tentivo de la compraventa, refrendan que la sefiora Maria Betancourt de Porras,
en su condicién de representante legal principal, suscribié tal convencién, y
que Maria Fernanda Porras Betancourt fungié, en nombre propio como com-
pradora; situacién que descarta el conflicto de intereses alegado, pues, insistase,
esta dltima no actud en la aludida negociacién, a su vez, como adquirente y en
representacién de la sociedad enajenante?®.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Quinta de Decisién Civil, Sentencia de
octubre 19 de 2022. (Rad. 002-2020-00053-02) M.P.: Adriana Saavedra Lozada.

Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil, Sentencia del 24 de mayo de 2023. Radicacién:
110013199002 2021 00281 01. M.P.: Clara Inés Méarquez Bulla.
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De entrada, hay que dejar en claro que cuando el acto o contrato a cele-
brar beneficia a un administrador societario, directamente o por interpuesta
persona, el conflicto de interés no desaparece por el hecho de que el res-
pectivo negocio juridico lo suscriba un representante legal suplente, como
tampoco se diluye cuando el beneficiario sea un administrador diferente al
representante legal principal y el contrato lo suscriba el principal.

6. COMPETENCIA DEL MAXIMO ORGANO SOCIAL

De manera abiertamente contraria al tenor literal del articulo 23 numeral 7°
de la Ley 222 del 1995, la Superintendencia y el Tribunal Superior de Bogoté
han establecido una linea jurisprudencial consistente en afirmar que cuando
el acto o contrato a celebrarse en conflicto de interés se origina desbordando
las limitaciones estatutarias establecidas a las facultades de representante
legal, este negocio juridico debe ser autorizado por la Junta Directiva y no
por el méximo 6rgano social, porque asi lo exponen los estatutos.

Inicialmente, en el aflo 2017, el Tribunal Superior de Bogota aclaré que
pese a la estipulacién estatutaria que dispone que el gerente debe tener
autorizacién de la junta directiva para la venta de un inmueble, cuando tal
negocio juridico implica conflicto de interés, este contrato debe ser autori-
zado por la junta de socios o asamblea:

Ahora, es cierto que, conforme a los estatutos de la sociedad demandada, el
érgano competente para autorizar al gerente para vender bienes inmuebles de
aquella es la junta directiva. Sin embargo, no puede olvidarse que los adminis-
tradores en cumplimiento de su funcién deben abstenerse de participar por si
o por interpuesta persona en interés personal o de tercero en actividades que
impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales requiera
autorizacién expresa de la junta de socios o asamblea?”.

De manera acertada, en un pronunciamiento de agosto de 2017, respecto a la
autorizacién otorgada por la Asamblea de Accionistas para la celebracién de un
contrato en conflicto de interés de los administradores, el cual correspondia a la
disposicién de unos activos, operaciones que por su cuantia, debfan ser autoriza-
das por la junta directiva, segin los estatutos, la Superintendencia de Sociedades
expres6 que estos actos o contratos en conflicto de interés, en todo caso, deben
ser autorizados por el maximo érgano social y no por la junta directiva:

Con todo, en el acta n.° 49 se puso de presente que “si bien la facultad para
autorizar la disposicién de los activos de la sociedad fue delegada a la junta
directiva”, en aras de evitar “cualquier conflicto de interés por parte de los

27  Tribunal Superior de Bogoté - Sala Civil, Sentencia de marzo 16 de 2017. 11001 3199 001 2015
00295 01 M.P.: Julio Enrique Mogollén Gonzélez.
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administradores de la sociedad, esta propuesta se somete a consideracién de la
asamblea” (vid. Folio 61). En efecto, por tratarse de una operacién celebrada entre
una compafiia y su accionista mayoritario, la venta de activos en comento tuvo
que inscribirse en el régimen colombiano en materia de conflictos de interés. En
este sentido, debe recordarse que en nuestro sistema juridico les corresponde
a los accionistas, reunidos en el seno del maximo érgano social, la aprobacién
de todas aquellas operaciones en las que medie un conflicto de esa naturaleza.
Esta potestad se justifica por el hecho de que los accionistas son los principales
interesados en proteger el patrimonio social?®.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Bogoté declaré la nulidad decisoria,
al considerar que el mdximo 6rgano social habfa usurpado la competencia
de la Junta Directiva:

28

(...) Por otra parte, tal como lo concluyé la autoridad de primer grado, la asam-
blea de accionistas —o, en su caso, la junta de socios—, es el 6rgano encargado de
pronunciarse acerca de los intereses contrapuestos que puedan ostentar los
administradores de una compafifa. Ello es lo que manda expresamente el citado
articulo 23 de la Ley 222 de 1995, reglamentado por el Decreto 1074 de 2015.
Sin embargo, esa autorizacién no puede servir de baculo, como sucedié en este
caso, para usurpar las funciones o competencias propias de otros 6rganos corpo-
rativos, entanto esto entrafia una transgresién de los limites del contrato social.

Nétese que, con excusa en el referido régimen de conflicto de intereses, laAsam-
blea faculté directamente al representante legal de Embohuila para concretar
la transferencia de los activos de una entidad a otra, sin reparar en que dicha
atribucién correspondia, estatutariamente, a la junta directiva de la sociedad.
Asi se establece en el articulo 51 del contrato societario, al sefialar que serdn
funciones de ese tltimo érgano social, entre otras, “autorizar la celebracién de
actos, operacioneso contratos de cuantia igual o superior al equivalente en
pesos moneda legal colombiana a quinientos mil délares de los Estados Unidos
de Norteamérica (US$500.000,00)", hecho confesado por la pasiva (fls. 925 y
942, cdno. 4).

(...) Aca debe hacerse una precisién. La atribucién otorgada por laley ala Asam-
blea no es otra que resolver acerca del posible conflicto sobre el que informa
el respectivo administrador, mds no que proceda a sustituirlo adoptando la
determinacién que éste debifa tomar en ejercicio de sus funciones, razén por
la cual,en el hipotético caso que los miembros comunes de la junta directiva
hubieren expresado algtin conflicto, el mdximo érgano de la sociedad no debfa
autorizar directamente al representante la realizacién de la operacién —por la
limitacién impuesta al gerente en los estatutos sociales—, sino resolver acerca de

Superintendencia de Sociedades, Procedimientos Mercantiles, Sentencia de agosto 1 de 2017
Expediente 2017-01-410118.
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la motivacién expuesta por la junta para que ella, si resultaba dispensada, deba-
tiera sobre la conveniencia de celebrar o no la cesién de bienes y, de ser viable,
otorgara la autorizacién al representante para que efectuara la transaccién.

Visto entonces lo anterior, no quedaba otro camino que invalidar la determina-
cién de la asamblea respecto a la enajenacién de los activos de Embohuila,en la
medida que ella fue adoptada en desconocimiento del contrato de sociedad por
exceder sus limites al usurpar la competencia de otro érgano corporativo, y, por
ende, viciada de nulidad absoluta?.

Como fundamento central, la sentencia anterior expresa que hay que separar
dos situaciones diferentes: una, la dispensa o levantamiento de la situacién
conflictual en cabeza del representante legal, y, otra, la autorizacién para
celebrar el acto o contrato proyectado. Conforme a esta tesis, corresponde al
méximo 6érgano social, (junta de socios o asamblea), determinar si “dispensa”
el conflicto de interés expresado en la reunién, en cabeza de los administra-
dores, y una vez obtenida la autorizacién o “levantamiento de la situacién
conflictual”, se debe obtener la autorizacién para determinar si se celebra o
no el contrato proyectado, competencia exclusiva a cargo de la Junta Direc-
tiva, por razén de las limitaciones previstas en los estatutos.

Con posterioridad, en marzo del 2018, cambiando su posicién anterior,
la Superintendencia manifesté que el mdximo érgano social solamente debe
pronunciarse sobre los hechos y la situacién expresada en la junta o asamblea
en que se discuta un conflicto de interés con los administradores, autorizan-
dolo u otorgando la dispensa para participar en la reunién de junta directiva
en la cual se deberd aprobar o no el proyectado contrato:

Sin embargo, en este punto es necesario sefialar que el hecho de que la adop-
cién de dicha decisién haya representado un evidente conflicto de interés para
distintos miembros de la junta directiva, no facultaba al médximo érgano social
para asumir funciones propias del 6rgano de administracién. Por lo demds, en
el texto del acta sefialada no parece de manifiesto que se le haya dado curso al
procedimiento obligatorio que sefiala el articulo 2° del Decreto 1925 de 2009.

Ahora bien, segtin lo ha advertido el Despacho, el numeral 7 del articulo 23 de
la Ley 222 de 1995 no traslada a la asamblea general de accionistas la facultad
para decidir sobre la constitucién o adquisicién de participaciones por parte
de Almacenes Exito S.A., ni despoja a la junta directiva de la funcién que le ha
sido asignada estatutariamente. Por el contrario, el procedimiento reglado en
el articulo 2° del Decreto 1925 de 2009 se refiere claramente a que el maximo
6rgano social debe autorizar al administrador para la actividad en la cual medié

29  Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil, Sentencia del 1° de febrero de 2018. Referencia Expe-
diente 11001-3199-002-2016-80098-02. M.P.: Nubia Esperanza Sabogal Varén.
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el conflicto, la cual, en el caso particular, se refiere a la participacién en la sesién
de la junta directiva en donde se autorizaria al representante legal para la adqui-
sicién de las participaciones sociales aludidas.

Si bien, en virtud de las referidas normas les corresponde a los socios analizar
la conveniencia o no de los actos para los cuales otorgaran la autorizacién —lo
que para el caso concreto puede incluir un anélisis sobre las consecuencias de la
operacion en caso de ser aprobada por la junta directiva—, so pena de ser solidaria
e ilimitadamente responsables por los perjuicios que ocasionen a la sociedad,
esto no implica la transferencia al mdximo 6érgano social de las funciones que
estatutariamente le corresponden al 6rgano de administraciéon®®.

El Tribunal Superior de Bogoté confirmé la sentencia anterior considerando
que, si los estatutos disponen que los actos y contratos celebrados por alma-
cenes éxitos S.A. que sobrepasen la cuantia de 23.000 SMMLYV, se deben
autorizar previamente por la junta directiva, entonces, hubo usurpacién de
competencia por parte de la asamblea al autorizar la celebracién del acto o
contrato en conflicto de interés, pero modificé el fallo de primera instancia,
manifestando que la decisién de la Asamblea no estaba viciada de ineficacia,
sino de nulidad absoluta:

30

Para arribar a esa conclusién sostuvo que el pardgrafo tercero del articulo 37 de
los estatutos sociales de Almacenes Exito S.A., limitaba la realizacién de actos o
celebracién de contratos por parte del representante legal de la compafifa a una
cuantia de 23.000 salarios minimos legales mensuales vigentes - al momento de
la operacién -, salvo que contara con la autorizacién previa de la junta directiva.

Asi, en vista de que la adquisicién indirecta del 50% de las acciones con
derecho a voto de ‘Companhia Brasileira de Distribuicdo’ o '‘Grupo Pao de
Acucar’ y de 100% de las acciones suscritas de 'Libertad S.A." tenfa un valor
aproximado de $USD1.826.000.000 para el 2015, esto es, aproximadamente
$5.446.958.000.000,00, sostuvo que era evidente que requerfa ser aprobada por
la junta directiva. de Almacenes Exito S.A., é6rgano social facultado para tales
efectos; afnadid, que durante la aludida sesién extraordinaria n.° 69, fue la asam-
blea general de accionistas de Almacenes Exito S.A., mas no su junta directiva,
la que adopté dicha determinacién, amén de sefialar que ante el conflicto de
interés para distintos miembros de este Gltimo érgano (Philippe Alarcén, Yves
Desjacques y Bernard Petit), el madximo érgano social no estaba facultado para
asumir funciones propias del 6rgano de administracién, amén de reprochar la
ausencia del procedimiento obligatorio previsto en el articulo 2° del Decreto
1925 de 2009, sin que, por lo demés, el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222
de 1995, hubiere trasladado a la asamblea general de accionistas la potestad

Superintendencia de Sociedades, Procedimientos Mercantiles, Sentencia de marzo 23 de 2018.
Proceso 2017-800-60.
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para decidir sobre la constitucién o adquisicién de participaciones por parte de
Almacenes Exito S.A., ni despojé a la junta directiva de la funcién que le fue
asignada estatutariamente.

De manera que la determinacién de la asamblea que viene de mencionarse se
soporté en el desconocimiento del contrato de sociedad por presuntamente
haberse excedido sus limites al usurpar la competencia de otro érgano corporativo.

Si ello es asi, como en efecto lo fue, para la Sala es claro que la eventual conse-
cuencia de los hechos que soportaron la pretensién, no era dable advertirla al
amparo de los presupuestos de la ineficacia previstos en el Libro Segundo del
Cédigo de Comercio a que hace mencién el articulo 133 de la Ley 446 de 1998),
sino la nulidad absoluta, por tratarse de un tema de usurpacién de competencias®'.

Contrariamente a lo afirmado en las sentencias anteriores, de conformidad
con lo establecido en el numeral 7° del articulo 23 de la Ley 222, la autoriza-
cién para celebrar el acto o contrato en conflicto de interés siempre corres-
ponde al médximo érgano social, sin que, por asomo, pueda inferirse que en
algunos eventos como los relacionados con las limitaciones estatutarias a los
administradores, dicha autorizacién le compita a la Junta Directiva.

En efecto, las referencias al méximo 6rgano social aparecen en repetidas
oportunidades en el mencionado articulo 23 numeral 7°. En primer lugar,
cuando el legislador dispone: “... salvo autorizacién expresa de la Junta de
Socios o Asamblea General de Accionistas...”. Mas adelante se establece
que se "... suministrard al 6rgano social correspondiente toda la informacién
que sea relevante”. Ahora bien, cuando la norma se refiere al 6rgano social
correspondiente, no puede inferirse que se trata de la Junta Directiva, pues a
continuacién el texto legal aclara ”... de la respectiva determinacién deberd
excluirse el voto del administrador si fuere socio...". Naturalmente, el Gnico
6rgano social en el cual el administrador puede tener la calidad de socio es
en la asamblea o junta de socios.

Finalmente, el mismo numeral 7° parte final, dispone: “... la autorizacién
de la Junta de Socios o Asamblea General de Accionistas sélo podra otor-
garse cuando el acto o contrato no perjudique los intereses de la sociedad”.
En esta parte se manifiesta de forma expresa que quien debe autorizar el
acto o contrato es el mdximo 6rgano social y se condiciona tal autorizacién
a que el acto o contrato no resulte lesivo a la sociedad.

De ninguna forma del articulo 25 numeral 7° menciona a la junta direc-
tiva, y menos, permite inferir que en algunos eventos quien debe autorizar
la celebracién del acto o contrato en conflicto de interés sea dicho érgano.

31  Tribunal Superior de Bogotd - Sala Civil, Sentencia de mayo 30 de 2018. Radicacién
110013199002201700060 02. M.P.: Manuel Alfonso Zamudio.
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Es més, el Decreto 1925 del 2009 (ya derogado), confirma la competencia
del maximo érgano social para autorizar la celebracién de cualquier acto o
contrato de conflicto de interés, en los articulos 1°y 2°%.

De manera especifica, el articulo 1° expresa que la autorizacién la debe
dar el méximo 6rgano social. Por su parte, el articulo 2° ordena la citacién
del méximo érgano social disponiendo, en el orden del dia que el motivo de
la reunién seré autorizar o no la celebracién del futuro contrato celebrado
en conflicto de interés.

Es reiterativo el mismo precepto al expresar que la autorizacién debe
provenir del mdximo 6rgano social, y més adelante sefiala que la informa-
cién sobre el negocio proyectado se suministrard al madximo 6rgano social y
no a la junta directiva. Finaliza el articulo 2° expresando que, en todo caso,
si el administrador es socio, no puede votar en el punto relacionado con la
autorizacién, y agrega que el maximo érgano social no podré autorizar la
celebracién del acto o contrato si este resulta perjudicial a la sociedad.

Es de resaltar que tanto el articulo 23 de la Ley 222 del 1995 como el
articulo 2° del decreto 1925 del 2009, disponen que la informacién rele-
vante se suministrard al mdximo érgano social y no a la junta directiva. En
la actualidad, lo expresado en los articulos 1°y 2° del decreto 1925 ha sido
reproducido en el decreto 046 de 2024, articulo 2.2.2.3.4.

En las sentencias analizadas, se pregona que al mdximo érgano social
solamente le corresponde otorgar la “dispensa” para que el administrador
sea liberado del conflicto de interés y que por razén de la cuantia o de la
naturaleza del contrato, segtn los estatutos, corresponde a la junta direc-
tiva autorizar el respectivo negocio juridico. Partiendo de un presupuesto
hermenéutico equivocado, se fundamentan en una clausula estatutaria, (en
los casos analizados, el limite de los USD$50.000 establecidos en el articulo
51 de la sociedad Enbohuila y el l1imite de los 23 SMMLYV consignados en el
articulo 37 de los estatutos de almacenes Exito S.A.).

Con anterioridad, el mismo tribunal Superior de Bogot4 se habia referido
a la "dispensa”, en caso de conflictos de interés de los administradores, pero
en términos muy diferentes:

32 Articulo 1°. El administrador que incurra por si o por interpuesta persona, en interés personal o de
terceros, en conductas que impliquen conflicto de interés o competencia con la sociedad en violacién
de laley y sin la debida autorizacién de la Asamblea General de Accionistas o Junta de Socios. ..
Articulo 2°. Conforme al precepto legal consagrado en el Gltimo parrafo del articulo 23 de la
Ley 222 de 1995, en caso de conflicto de interés o competencia con la sociedad, el administra-
dor ordenaré la convocatoria o convocard a la Asamblea General o Junta de Socios, sefialando
dentro del orden del dfa la solicitud de autorizacién para la actividad que le representa conflicto
de interés o competencia con la sociedad. Durante la reunién de la Asamblea o Junta de Socios,
el administrador suministrard toda la informacién que sea relevante para la toma de la decisién.
De la respectiva determinacién debera excluirse el voto del administrador, si fuere socio.

En todo caso, de conformidad con la Ley 222 de 1995, la autorizacién de la Junta de Socios o
Asamblea General de accionistas sélo podré otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses
de la sociedad.
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M3s atin, obsérvese que el deber de abstencién al que se viene haciendo refe-
rencia es de carécter relativo, porque la asamblea general de accionistas puede
dispensarle autorizacién al administrador, sélo que este debe ser transparente
en la entrega de la informacién que debe soportar la decisién de ese érgano
societario y, si fuere socio, abstenerse de votar. Con otras palabras, es al socio
que también es administrador al que se le prohibe votar la decisién de autorizar
una operacién en la que exista conflicto de intereses o el desarrollo de alguna
actividad que implique competencia con la sociedad®:.

No puede perderse de vista que la competencia de la junta directiva esta-
blecia en el articulo 51 de los estatutos de Embohuila y el articulo 37 de los
estatutos de Almacenes Exito S.A. que por razén de la cuantia o naturaleza
del acto o contrato, corresponde a una previsién de cardcter contractual
convenida en virtud de lo establecido en el articulo 196 del Cédigo de
Comercio, pero no se basa en norma de orden ptblico, por lo que se desco-
nocen gravemente los principios de hermenéutica que exponen que frente
a una norma imperativa como lo es el articulo 23 numeral 7° de la Ley 222,
precepto que asigna una competencia exclusiva al méximo 6érgano social, no
se puede anteponer lo previsto en el contrato.

Entonces, la superintendencia y el Tribunal Superior de Bogot4, al pri-
vilegiar las cldusulas estatutarias 51 y 37 de las referidas sociedades, que
establecen la competencia a la junta directiva para autorizar contratos que
sobrepasen determinada cuantia, estin dejando de aplicar una norma impe-
rativa (art. 23 numeral 7°) para los eventos de conflictos de interés de los
administradores, lo cual resulta evidentemente errado.

El que la junta directiva no sea el érgano competente para autorizar la
celebracién del actos o contratos en conflicto de interés con los administra-
dores, no significa que no sea importante su participacién en estos asuntos.
Muy por el contrario, siendo un organismo mas capacitado técnicamente que
el mdximo 6rgano social, para determinar la conveniencia o no de la cele-
bracién del contrato proyectado, es importante obtener un concepto previo
y favorable de la junta directiva con la indicacién detallada de las razones
por las cuales resulta conveniente para la sociedad celebrar dicho contrato.
El respectivo informe (mas no autorizacién) de la junta directiva, deberd
ponerse en conocimiento el madximo 6rgano social junto con la demés infor-
macién relevante para que el mdximo érgano social pueda tomar la decisién
en forma més adecuada y sustentada.

Sin embargo, como es factible que el conflicto de intereses se presente
con respecto a algunos miembros de la junta directiva, dichos miembros no
podran participar en la reunién en que se determine el concepto favorable, o
al menos resulta lo més conveniente, pese a que no exista norma al respecto.

33 Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil, Sentencia de julio 10 de 2009. Ref: Proceso abreviado
n.° 478-2000. M.P.: Marco Antonio Alvarez Gémez.
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De manera excepcional, la superintendencia recientemente expresé que
los contratos en conflicto de interés de los administradores, asi superen la
limitacién estatutaria establecida para el representante legal, si deben ser
autorizadas por el mdximo 6rgano social:

(...) Por dltimo, no sobra sefialar que, en cualquier caso, tampoco es siquiera
claro que la ratificacién y autorizacién impartidas en la reunién bajo estudio
correspondieran a lo establecido en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222
de 1995, en cuanto a todos los requisitos que alli se exigen. De ser ello cierto,
se habrfa tratado apenas de una simple autorizacién posiblemente protocolaria,
sin mayor efecto, pues lo estrictamente exigible por la ley es que se autoricen
operaciones que le generen un conflicto de interés al administrador, y, en el
caso de Smartstar S.A.S_, aquellas que superen la cuantia de 20 salarios minimos
mensuales legales vigentes"3*.

Ciertamente, cuando un acto o contrato sopesaba la limitacién estatutaria
respecto a las facultades del representante legal, y se disponga la aprobacién
previa por parte de la junta directiva o del mdximo érgano social, el estudio
se reduce a verificar los estatutos; pero en tratdndose de conflictos de interés
con administradores, la autorizacién previa solamente le compete a la junta
de socios o asamblea, previo el cumplimiento del procedimiento establecido
en el articulo 23 numeral 7° de la Ley 222, sin que la cuantia o naturaleza
del acto, segtin las limitaciones estatutarias, cambien tal situacién. En el pri-
mer evento, se aplican los estatutos y en el segundo una norma imperativa.

7. COMPETENCIA EXCLUSIVA
DEL MAXIMO ORGANO SOCIAL

Es el mdximo érgano social el competente para autorizar los actos y contra-
tos celebrados en conflicto de interés, segtn se ha expresado en mudltiples
jurisprudencias. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia considera:

La informacién suministrada por el administrador ha de ser precisa, idénea y
suficiente, pues con base en ella el 6rgano social podra “conocer la dimensién
real del asunto” y determinar “la viabilidad de la autorizacién que le interesa al
administrador o, en caso contrario, obrar de otra manera".

ituacion diferente se presenta respecto de las operaciones que ejecuté la
Sit dif t t to de | to 1

demandante con las sociedades "Cascanueces Ltda." y "Espan Ltda.", asi como la
utilizacién de la marca "Lider”, generadora de un eventual conflicto de intereses,

34 Superintendencia de Sociedades, Sentencia de junio 17 de 2021. Proceso 2020-800-00226.
35 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, SC5509-2021/2016-00315 de diciembre 15 de
2021. Radicacién 11001-31-99-002-2016-00315-01. M.P.: Hilda Gonzéilez Neira.

REVIST@ E-MERCATORIA, 2026-1, ENERO-JUNIO/2026, PP. 301-331



326 Jorge Herndn Gil Echeverry

pues es cierto, que a la luz de lo establecido en el articulo 23 de la Ley 222 de
1995, debe existir autorizacién expresa de la junta de socios o asamblea general
de accionistas, para participar por sf o por interpuesta persona en actividades
que "impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales
exista conflicto de intereses”, dado que la claridad de la norma no remite a duda
que para dicha eventualidad no es admisible el aval tacito que equivocadamente
dedujo el tribunal en la sentencia impugnada.

(...) En tal virtud, aun cuando puede ser cierto que los miembros de la Junta
Directiva de la empresa demandada ya conocfan con anterioridad la ejecucién de
operaciones por parte de la demandante, que implicaban un marcado “conflicto de
intereses”, esa sola circunstancia no conduce a deducir el beneplacito del empleador
en el proceder de su representante legal ante la necesidad de que exista “expresa
autorizacién”, y tampoco le resta entidad juridica a la falta cometida®.

Por su parte, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogotd ha reiterado que
la falta de autorizacién expresa del médximo érgano social acarrea la nulidad

absoluta del respectivo acto o contrato:

Se sigue de tales asertos que, la declaratoria de existencia de conflicto de inte-
reses de los negocios celebrados por los demandados entre 2014 a 2017, por
ausencia de autorizacién del maximo 6rgano social implicaba la declaratoria de
nulidad absoluta de los mismos y, la consecuencia juridica propia de ésta era
volver las cosas al estado anterior a las dichas operaciones nulas, por lo que se
imponfa disponer las restituciones mutuas, que operan incluso de oficio®”.

Igualmente se ha manifestado que el contrato de mutuo suscrito por la socie-
dad, en beneficio del representante legal, debifa haber sido aprobado por el
méaximo érgano social, mediante una autorizacién especial y no de tipo general:

36
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En ese norte, la Sala reitera que se requeria acreditar el cumplimiento del proce-
dimiento establecido en el articulo 2 del Decreto 1925 de 2009 (reglamentario
del articulo 23 de la Ley 222 de 1995), esto es, que el administrador sometié
a consideracién de la asamblea general no sélo la celebracién del mutuo sino
todos los datos relevantes de dicho negocio para brindarle toda la informacién
significativa para la toma de decisién, manifestando en forma expresa que se
encontraba inmerso en el conflicto de interés, a mas que debfa demostrar el aval
del maximo 6rgano social con el examen puntual de si dicha operacién lesionaba
el interés de la sociedad G6; lo que no ocurrié®.

Colombia, Corte Suprema de Justicia. Sala Laboral, Sentencia 41183 de agosto 2 de 2011.
M_.P.: Camilo Tarquino Gallego.

Tribunal Superior de Bogotd - Sala Civil, Sentencia de enero 26 de 2023. Radicacién
110013199002201900032 01. M.P.: Ruth Elena Galvis Vergara.

Tribunal Superior de Bogota - Sala Civil, Sentencia de octubre 19 de 2022. Radicacién 002-2020-
00053-02. M.P.: Adriana Saavedra Lozada.
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Igualmente, se ha manifestado que las operaciones de mutuo celebradas en
conflicto de interés, bajo el pretexto de haberse obtenido una autorizacién
previa, la decisién del mdximo érgano social, debe cumplir con el procedi-
miento establecido en el numeral 7° articulo 23 de la Ley 222:

Ahora bien, la sociedad demandada ha disputado que, en cualquier caso, el sefior
Rogelio Dfaz Guevara no podia aceptar, como representante legal, unas letras
de cambio de las cuales €l es beneficiario. Protesté que allf existia un “conflicto
de intereses”, pues “suscribié el titulo a nombre de la demandada”, por una suma
a su favor (fls. 26 y 27, cdno.1).

El demandante replicé que fue autorizado por la junta de socios, segtin acta de
28 de noviembre de 2005, en la que se aprobé la autorizacién solicitada por el
gerente "para tomar crédito hasta por cien millones de pesos ($100.000.000.00),
para el cambio de cheques, letras y asi poder cancelar las deudas con empleados
y con terceros’.

A este respecto, es necesario precisar que el tema del conflicto de intereses no
se resuelve necesariamente con la referida autorizacién, por dos razones fun-
damentales a saber:

a. La primera, porque si se miran bien las cosas, la autorizacién en cuestién no
le otorgé dispensa al gerente para contratar consigo mismo y, por ende, para
emitir unas letras de cambio a cargo de la misma sociedad y a favor de su repre-
sentante. Lo que la junta de socios autorizé fue que el sefior Diaz tomara crédi-
tos hasta por $100'000.000,00, pues en los estatutos se habfa previsto que sus
atribuciones quedaban limitadas a actos y contratos cuya cuantfa no superara los
$5'000.000,00. A partir de ese valor se requerfa, segtin da cuenta el certificado
de certificacién legal emitido por la Cdmara de Comercio, “previa autorizacién
de la asamblea de socios (sic)” (fl. 18, vuelto cdno.1).

Por tanto, de una autorizacién para tomar préstamos de dinero, no se puede
deducir concesién para que el sefior Diaz, como socio y representante legal de
la sociedad, fungiera como prestamista.

La segunda, porque en la operacién en comento se omitié que segin el numeral
7° del inciso 2° del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, los administradores deben
“abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de
terceros..., o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses, salvo
autorizacién expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas”,
previendo la misma disposicién que al momento de votarse la dispensa, “de la res-
pectiva determinacién deberé excluirse el voto del administrador, si fuere socio.”

(...) Se trata de una norma especial en materia de sociedades comerciales, que hace
inaplicable la regla prevista en el Cédigo Civil para los mandatarios (art. 2171), en
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virtud de la cual los administradores no pueden celebrar un contrato en el que
se configure un conflicto de intereses con la sociedad que representan, como
es el caso de suministrarle dineros a titulo de mutuo remunerado

(...) Sélo la junta de socios o la asamblea general de accionistas, segtn el caso,
pueden autorizar operacién de ese linaje; pero atin en este caso el celo de la ley
llegé al punto de prever que si el administrador también es socio, no podfa votar
la propuesta de autorizacién respectiva®.

Es més, la misma Superintendencia ha expresado que ni siquiera la autori-
zacién por unanimidad de los socios, o de la mayoria de estos, sirve para
suscribir un contrato determinado en conflicto de interés, si no se cumplen
los requisitos establecidos en el articulo 23 se la Ley 222 de 1995:

39
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Ahora bien, pese a que, como ya se dijo, el contrato de administracién dele-
gada fue celebrado en conflicto de interés, la asamblea general de accionistas
no impartié la autorizacién necesaria. Si bien el acta n.° 14, en la que consta la
reunién asamblearia del 16 de mayo de 2016, da cuenta de que se autorizé por
unanimidad a Santiago Gonzalez Ramos para celebrar el contrato de administra-
cién delegada con Logistica y Apoyo Empresarial S.A.S., dicha autorizacién no
se otorgé en los términos del numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y
del Decreto 1925 de 2009 (vid. Folio 86 y reverso). Debe recordarse que, para
tal efecto, es necesario que se incluya en el orden del dfa inserto en la convo-
catoria a la reunién el punto correspondiente a la autorizacién de operaciones
en conflicto de interés. Igualmente, el administrador debe poner de presente el
conflicto y suministrar toda la informacién relevante para la toma de la decisién
—relacién con la otra parte contractual, estrechez del vinculo, condiciones de la
operacién, entre otros—. Adicionalmente, la operacién no podré ser autorizada
si perjudica los intereses de la sociedad y debera excluirse el voto del adminis-
trador que fuere asociado.

Lo anterior, sin embargo, no se encuentra acreditado. El mencionado docu-
mento tampoco da cuenta de que se hubiera revelado a los accionistas toda la
informacién relevante de la operacién, como, por ejemplo, las razones por las
cuales se habria de delegar la administracién, los términos en que habria de
celebrarse el contrato, las prestaciones a que se obligarfan las partes contrac-
tuales, el fundamento para haber pactado dichas prestaciones en la forma en

que se hizo, entre otras*.

Ahora bien, aunque el Despacho aceptara que los accionistas mayoritarios de
Servisurco S.A. impartieron la autorizacién del numeral 7, tampoco podria

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala Civil de Decisién. Marco Antonio Alvarez
Gémez, Bogotd D. 26 de junio 2009.
Superintendencia de Sociedades, Sentencia de noviembre 18 de 2020. Proceso 2018-800-00436.
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admitirse el saneamiento de la nulidad bajo estudio. En efecto, la autorizacién
del numeral 7 resulta improcedente cuando la operacién presentada ante la
asamblea “perjudique los intereses de la sociedad”. En esta regla puede encon-
trarse uno de los principales mecanismos para la proteccién de los accionistas
minoritarios de sociedades colombianas*'.

En ejercicio de funciones administrativas, la Superintendencia también ha
expresado que la autorizacién para suscribir contratos en conflicto de interés
por los administradores, no se puede delegar en la junta directiva:

No es posible que al interior de la compaiifa se creen procesos de autorizacion diferentes, como
que la junta directiva o un comité especial sea en 6rgano competente para resolver de fondo la
existencia del conflicto y la eventual autorizacion para la celebracién del acto conflictivo,
porque contraviene el debido proceso establecido en el articulo 7° de la Ley
222 de 1995. Por mandato de la norma imperativa la competencia para resolver
sobre el particular estd radicada de manera inexcusable en la junta de socios o
asamblea general de accionistas®.

Puesto que la ley ha asignado la competencia exclusiva del mdximo érgano
social para autorizar la celebracién de actos o contratos que impliquen con-
flicto de interés de los administradores, por via estatutaria no se puede dele-
gar tal funcién a la junta directiva o en la comisién de auditaria, ni siquiera
en una sociedad SAS., debido a que en este tipo societario la ley (articulo 27
de laLey 1258 de 2008) remite expresamente al régimen de administradores
previsto en la Ley 222 del 95. Debido a la integracién normativa por via de
remisién, el articulo 23 de la Ley 222 del 95 se aplica de manera imperativa
en las sociedades.

CONCLUSION

Los administradores de las sociedades comerciales pueden incurrir en malti-
ples actos o contratos que configuren conflicto de interés con las sociedades
administradas.

Si bien en el Cédigo de Comercio, Libro Primero, la ley establece nor-
mas especiales respecto a los mandatarios o representantes que pretendan
celebrar actos o contratos que impliquen un conflicto de interés con su
mandante o representado, tal como se dispone en los articulos 838, 839, 906
numeral 4°, y 1274, preceptos que son aplicables a los contratos mercantiles
en general, estos no resultan pertinentes con respeto al contrato de socie-
dad, en razén a que el articulo 23 numeral 7° de la Ley 222 de 1995, estatuto

41 Superintendencia de Sociedades, Sentencial8 de noviembre de 2020 Proceso 2018-800-00436.
42 Superintendencia de Sociedades, Oficio 220-178947 de 30 de diciembre de 2019.
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que corresponde a una norma especial y posterior, ha regulado, de manera
integral, todo lo relativo al conflicto de interés en que pueden incurrir los
administradores societarios con las sociedades que administran.

Sin embargo, son reiterativas y recientes las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia en las cuales se omite la aplicacién de esta normativa
especial (articulo 23 de la Ley 222) y, en consecuencia, los conflictos de inte-
rés se resuelven invocando los referidos articulos 838, 839, 906, y 1274 del
Cédigo de Comercio, preceptos que se reitera, no son aplicables respecto a
los administradores societarios.

Resolver este tipo de conflictos invocando el régimen comtin establecido
en el Libro Primero del Estatuto Mercantil en vez del articulo 23, numeral
7°dela Ley 222, resulta abiertamente inadecuado, pues, como bien se sabe,
existen grandes diferencias entre la nulidad relativa y la absoluta de los
negocios juridicos.

En primer término, los actos o contratos celebrados en conflictos de inte-
rés y en contravencién a lo previsto en los articulos 838, 839, 906, y 1274
del Cédigo de Comercio se encuentran viciados de nulidad relativa, al paso
que la violacién al régimen especial consagrado en el articulo 23 de la Ley
222, genera nulidad absoluta.

En segundo lugar, la nulidad absoluta puede o debe ser declarada ofi-
ciosamente por el juez, mientras que la nulidad relativa requiere peticién
de parte. Adicionalmente, cualquier persona que acredite interés legitimo
puede solicitar la nulidad absoluta, al paso que la relativa solamente puede
invocarla el contratante afectado (Art. 1741 C.C)).

Finalmente, el término de prescripcién de las acciones por razén de la
nulidad relativa es de dos (2) afios (articulo 900 Cédigo de Comercio), al
paso que, la prescripcién de la accién cuando se trata de nulidad absoluta
es de diez (10) afios (articulo 2536 C.C.).

En la medida que los actos o contratos celebrados por un administrador
societario en conflicto de interés y sin cumplir los requisitos previstos en el
articulo 23 numeral 7° de la Ley 222 genera nulidad absoluta, la sociedad,
los socios y los terceros afectados cuentan con mejores herramientas para
que se decrete la nulidad de los correspondientes contratos, tanto por su
personeria para demandar como por el término prescriptivo de la accidn,
sin pasar por alto la obligacién del juzgador de decretar oficiosamente la
nulidad absoluta cuando aparezca de manifiesto.

Por lo tanto, resulta més afortunado y sencillo tramitar el proceso
encaminado a obtener la invalidez absoluta para dejar sin efecto los con-
tratos que no se han ajustado al procedimiento consagrado en el refe-
rido articulo 23 de la Ley 222; sin embargo, en algunas oportunidades se
invoca la simulacién del contrato (ver Colombia, Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Civil, Sentencia SC451-2017 de octubre 25 de 2017. Radicacién
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11001-02-03-000-2017-02503-00. M.P.: L.A. Rico Puerta), o el delito de
administracién fraudulenta (ver Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, Sentencia, SP3601 — 2021 del 18 de agosto de 2021, M.P.: Fabio
Ospitia G.), procesos en los cuales tampoco se ha declarado oficiosamente
la nulidad absoluta de los contratos celebrados en conflicto de interés.

REVIST@ E-MERCATORIA, 2026-1, ENERO-JUNIO/2026, PP. 301-331



