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INTRODUCCION?

La responsabilidad de los administradores de las personas juridicas es una tema que
necesita de concrecion en cuanto a la valoracion de aspectos relevantes; pretender
vislumbrar en esta area las condiciones existentes en nuestro ordenamiento juridico
mercantil para demandar la responsabilidad de la gestion, es una solicitud que llega a
hacerse compleja en la medida que a la fecha, no existe en materia jurisprudencial, un
pronunciamiento de fondo sobre este tema, concretamente se hace referencia a uno que
haga alusion a la Accion Social de Responsabilidad consagrada en el Art. 25 de la Ley 222
de 1995.

La globalizacién de la economia lleva aparejada una multiplicidad de relaciones que

determinaran la adopcién de diversas posiciones, estos enfoques desencadenan una serie

* Este articulo fue presentado a la revista el dia 19 de septiembre de 2008 y fue aceptado para su
publicacién por el Comité Editorial el dia 28 de noviembre de 2008, previa revision del concepto
emitido por el arbitro evaluador.

! Profesor investigador de la Universidad Externado de Colombia. Abogado y Especialista en
Derecho de los Negocios de la misma Universidad, Master en Derecho de la Empresa MADE
(Universitat Pompeu Fabra, Barcelona), Doctorando en Derecho con especialidad en Derecho
Patrimonial (Universitat Pompeu Fabra, Barcelona).

% Con la colaboracién de las monitoras del Departamento de Derecho Comercial de la Facultad de
Derecho de la Universidad Externado de Colombia MARIA MONICA PINO SOLANO y LINA
FERNANDA HENAO BELTRAN, asi como de la asistente de coordinacién LIGIA CATHERINE
ARIAS BARRERA
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de conflictos facilitados en razon de las diversas formas de administracion de las personas

morales, en los diferentes ordenamientos juridicos.

Es recomendable detenerse por un instante en diversos parajes de nuestro ordenamiento
juridico, como es el grado de intervencion y el nivel de obligatoriedad de los actos de
gestién propios de las personas juridicas; no sin antes advertir, la forma sui generis con la
que pueden entrar a equipararse los deberes de los administradores con aquellas
obligaciones fiduciarias propias de un sistema juridico como es el anglosajon, ello en aras
de concretar y sistematizar cudles resultaran siendo aquellos deberes de los

administradores.
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l. LA GESTION -SUJETOS JURIDICOS-

Con el animo de adentrarnos en el objeto de estudio, es oportuno sefalar como se
menciond en el acapite introductorio de los inexistentes pronunciamientos judiciales, que a
pesar de permitirse acudir ante la jurisdiccion ordinaria, en todo caso esta asistencia no
resultara si se trata de actos ineficaces, por cuanto la misma opera de pleno derecho y no
requiere la declaracion judicial sobre el particular, competiéndole la declaracion al ente de

control autorizado®.

Sin querer entrar a soslayar el objeto de nuestro escrito, es necesario puntualizar lo que
sefala la Superintendencia de Sociedades respecto de la existencia de dos tipos de
acciones, una primera la Accién Social de Responsabilidad y en segundo lugar la Accién
Individual de Responsabilidad, aclarando que para ambas acciones existira un
procedimiento especial como resulta ser el proceso verbal sumario; sobre este tramite

juridico, manifiesta la Superintendencia de Sociedades que:

“(...) Tanto las acciones individuales como las sociales, conforme al articulo 233 de la Ley
222 de 1995, tienen el procedimiento verbal sumario en Unica instancia, por lo que no

admite el recurso de apelacién sobre lo decidido. Tampoco caben las excepciones previas,

reformar la demanda, ni las demas garantias procesales a que alude el articulo 440 del

Cdédigo de Procedimiento Civil. De acuerdo con el aludido precepto, la accién puede
intentarse cuando los conflictos tengan origen en el contrato de sociedad o en la ley que lo
rige, cuando no se hayan sometido a pacto arbitral o amigable composicién. (...)”*

Resaltado en cursiva y subrayado, por fuera de texto.

Pese a que la Superintendencia de Sociedades da visos de aceptar la existencia de un tipo
de accion de responsabilidad que no se encuentra dentro de la esfera juridica mercantil
como es la accion individual, asi como las impresiones que pueden derivarse de un primer

andlisis jurisprudencial del Alto Tribunal de Justicia®, ha de retomarse el desarrollo del

® Oficio 220-039037 de 2007 de la Superintendencia de Sociedades de 9 de agosto de 2007.
* Oficio 220-049329 de 2007 de la Superintendencia de Sociedades de 10 de octubre de 2007.
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escrito de representacion y responsabilidad, partiendo desde sus origenes, concretamente
haciendo alusion a la figura de la administracion o gestio, la cual en un principio entré a
concebirse por los romanos como aquella facultad con la que se hallaban investidos
algunos sujetos conocidos como tutores quienes llegaban a administrar bajo su
responsabilidad el negocio de un pupilo®; asi entonces la negotiorum getio fue entendida

como:

“(...) la gestibn de negocios ajenos por propia iniciativa, es decir, sin haber recibido

mandato para ello. (...)"’

No obstante, el hecho de actuar en nombre de otro se desarroll6 a través de la aceptacion
de un mandatum, previsto en primer lugar, como el deber del encargado de conducir el
negocio sin llegar a transgredir la confianza, asi como el reintegro de su producto,
sancionandolo con un Bona Fidei ludicium, en segundo término, con la direccion de los
negocios del pupilo por el tutor impuberis, y finalmente, en los casos no comprendidos en

el mandato formal, realizado con un amicus®.

Hace cerca de tres siglos se sostuvo que era requisito esencial a la hora de constituir una
sociedad colectiva, la existencia de una persona que se encargara de la administracién y

de la firma de la sociedad, por cuanto resultaba infructuoso hacer todo un esfuerzo en aras

® En este orden de discusion, cabe resaltar las impresiones que en materia de la responsabilidad
detenta la honorable Corte Suprema de Justicia , sobre el particular puede consultarse:

Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion Civil—

- M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. 19 de febrero de 1999.

- M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar. 30 de marzo de 2005.

® PETIT, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Novena edicién. Editorial Cholos.
Buenos Aires. 1924. Pag.137

" IGLESIAS, Juan. Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado. Sexta Edicién. Ed. Ariel.
Barcelona. 1972 Pag.461

® KRELLER, Hans. Historia del Derecho Romano. Trad. Fernando Hinestrosa. Ed. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 1983 Pag. 173y 174
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de la busqueda de unos aportes, para que en definitiva no llegare a existir quién pudiera

entrar a invertirlos y a su vez a representarlos®.

Mazeaud y Tunc, en su animo de explicar la responsabilidad por el hecho ajeno, acudieron
a la figura de la representacion, considerando que las personas responsables eran quienes
se hallaban representadas, determinando dicha particularidad de conformidad con el

vinculo de representacion®:

“(...) El tutor contrae algunas obligaciones por la cuenta del pupilo. Le pertenece
igualmente cumplirlas, al menos hasta que el pupilo haya llegado a la mayor edad. El
pupilo es el sujeto de derecho, pero aparece en la escena juridica, donde esta
representado por el tutor. Su responsabilidad eventual es mucho mas directa e indiscutible,
por ejemplo, que la de un empresario general por el hecho de un subcontratista. (...)"

Resaltado en cursiva por fuera del texto.

En este estado, viene a la memoria lo esbozado por Vittorio Neppi, quien ejemplificé dicha

vision, bajo los siguientes términos:

“(...) Segun nuestra doctrina predominante, hay actividad juridica representativa, o sea
representacion, solamente cuando un sujeto A cumple un acto juridico a nombre de otro
sujeto B, con el resultado de que todos los efectos juridicos del acto se verifican en la

personade BynoenladeA (...)"!

Resaltado en cursiva por fuera del texto.
Esta manera de percibir la figura de la administracion, se mantuvo incluso en nuestro
sistema juridico continental hasta finales de la década del 90, momento a partir del cual se

pas6 de aquella descripcién universal de la imagen de un administrador, a una mucho mas

® GONZALEZ HUEBREA, Pablo. Curso de Derecho Mercantil. Tomo I. Ed. C. Gonzalez. Madrid.
1853. Pag. 120 y ss.
1 MAZEAUD, Henri y Leén y TUNC, Andre. Tratado Tedrico y Préctico de la Responsabilidad Civil
Delictual y Contractual. Tomo |. Volumen Il. Ediciones Juridicas Europa — América. Buenos Aires.
1962. Pag. 704 y ss.
1 NEPPI, Vittorio. Causalidad Juridica y Representacién. Ediciones Juridicas Europa — América.

Buenos Aires. 1962. Pag. 87 y ss.
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compleja en la medida que ya no se queda con la simple gestién bajo responsabilidad de
un tercero sino que se extiende al hecho de velar por el cumplimiento de dicha
administracion, respetando ciertos pardmetros; sobre este particular se entré a aseverar

que:

“(...) En sentido lato administrar es manejar, dirigir y gobernar bienes y negocios de otro,
ordenar econémicamente los medios disponibles y usar de ellos en la forma mas
conveniente. Y en tratdndose de sociedades la expresiéon administradores no se
circunscribe a los miembros de la junta directiva y al representante legal, pues aunque éste
es un administrador que al mismo tiempo desempefa la funcién representativa en la
gestion externa, la junta directiva solo es obligatoria en la anénima [...] Cuando la ley
menciona a los administradores incluye (...) presidentes, vicepresidentes, gerentes,
subgerentes, directores, subdirectores, factores, funcionarios directivos, juntas directivas,
cuerpo consultivo, comité asesor, comisién orientadora, consejo de administracion,
consejeros, etc., carece de significacion, pues lo fundamental es que desempefien tareas o
realicen servicios propios de la funcién administrativa (...)"*? Resaltado en cursiva por

fuera de texto.

Con todo, la imagen del administrador trae consigo un serie de particularidades concretas
de los sujetos que entrarian a exhibir dicha funcién, segun reza lo establecido en el Art. 22
de la Ley 222 de 1995%, circunscribiendo dicha actuacién Gnicamente a quienes se
encuentren investidos de aquella representacion voluntaria y a quienes los estatutos de la
persona moral asi le hubieran conferido el poder, resquebrajandose la oportunidad para

precisar el concepto de administrador, pues bajo esta sistematizacion restrictiva se pierde

2 NARVAEZ GARCIA, José Ignacio. Teoria General de las Sociedades, 3 ed., Bogota, Editorial
Libreria del Profesional, 1980, p. 295. citado en SILVA GARCIA, Fernando. Régimen de
Responsabilidad de los Administradores de Instituciones Financieras. Universidad Externado de
Colombia. Revista de Derecho Privado N°.4, julio 1998/diciembre 1999. Bogota D.C. Pag. 71.

' Articulo. 22. de la Ley 222 de 1995. SECCION II. Administradores.

“(...) Son administradores, el representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o
consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones. (...)"

Resaltado en negrilla por fuera del texto
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la oportunidad de realizar “interpretaciones extensivas por via analdgica™*

del régimen de
deberes y responsabilidades de los administradores, dejando en manos de la doctrina

dichas interpretaciones.

Es importante aclarar que el cumplimento de los deberes de la gestion facilitados por la ley
o los estatutos conforme a derecho, son los que deben valorarse a la hora de determinar el
grado de responsabilidad, por tanto no interesa el “titulo”, sino que lo significativo seran las

funciones que se cumplan y calidades que se desempefien®.

“(...) independientemente de que el gerente o administrador de la sociedad, sea un
asociado a la misma, debera cumplir estrictamente con todos los mandatos de la ley y los
estatutos de la compaifiia, en razén de sus funciones y calidades de administrador. (...)"*®

Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Y REYES VILLAMIZAR, Francisco. Reforma al Régimen de Sociedades y Concursos. Camara de
Comercio de Bogota. Bogota. 1996. P4g. 199. Citado en SILVA GARCIA, Fernando. Ob. Cit. Pag.
72.

> Por su parte, la Contraloria General de la Republica al referirse a la responsabilidad fiscal,
manifesté que en la medida que el Ordenamiento Constitucional exigia el debido proceso, se debia
deliberar con arreglo a los actos que se lleguen a endilgar al autor y no al simple obrar de un
tercero, puesto que Unicamente a través la imputacibn objetiva se puede demandar la
responsabilidad de quien fue ajeno al dafio patrimonial:

“(...) exige el inc. 2°, del art. 29 de la Constitucion el juzgamiento con arreglo al acto que se le
endilga a su autor y no al obrar de otra persona diferente, por lo que solo en virtud de la imputacion
objetiva se puede cargar responsabilidad a quien ha sido ajeno al dafio patrimonial, olvidando que
en esos entes se despliegan conductas de distinto valor juridico. (...) Convertir en persona
procesada a la natural estaria también en desacuerdo con lo preceptuado por el Inc. 3° del Art. 44
del Cddigo Pcdto. Civil, utilizable por expresa remision del art. 66 de la ley 610/00, segun el cual las

personas juridicas son convocadas por conducto de sus representantes (...) Conceptuamos que no

se debe vincular directamente al desarrollo del proceso al representante legal de la persona juridica

en su consideracion de persona natural. (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto.
Concepto Juridico 80112- 2007 IE37392 de la Contraloria General de la Republica de 24 de
septiembre de 2007.
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Orientados al ambito de las “interpretaciones extensivas por via analdgica”, bajo lo
estatuido por el ordenamiento mercantil, se ha de comprender que debe concebirse por
administrador en primer_lugar, al representante legal de la sociedad, también conocido

como el gerente, presidente, director u otro sujeto con calificativo similar; en segundo
término, se deduce que dicha calidad sera asumida por el liquidador de la entidad por el
simple hecho de haber sido designado, bien para representar a la persona moral que se
encuentra en estado de disolucién o para inventariar, valorar los activos y pasivos del
patrimonio de la sociedad, para rendir cuentas, pagar el pasivo externo e interno, asi como

el registro del acta final de liquidacion.

El liquidador se convierte en el sujeto que llega a asumir todas las funciones de gestion de
la persona juridica, obviamente, actuando de buena fe, con lealtad y con la diligencia
debida, siendo responsable en sus deberes ante los asociados y terceros (art. 255 del
C.Co) *". A guisa de ejemplo, en materia de servicios publicos cuando los prestadores del
servicio estan frente a una liquidacion voluntaria, se exige a los prestadores del servicio,
informar con dos meses de antelacion a la Superintendencia la intencién de liquidarse con
el objeto de tomar las medidas necesarias para evitar la afectacién de la prestacion del
servicio, asi como la obligatoriedad del liquidador de responder por el mal manejo del

proceso de liquidacion®®.

Tercer punto, se entenderd como administrador el sujeto capaz de entrar a gestionar un
establecimiento de comercio o una parte del mismo, siendo este sucursal, agencia, punto

de fabrica, etcétera, conociéndose aquel sujeto con el calificativo de factor. Cuarto, seran

'® Concepto 220-75052 de 2006 de la Superintendencia de Sociedades de 29 de diciembre de
2006.

" El tiempo de prescripcién seglin lo establecido en la Circular Externa No. 05 de la
Superintendencia de Sociedades de 15 de marzo de 2004 es de cinco (5) afos.

“(...) Las acciones de los asociados y terceros contra los liquidadores prescribiran en cinco (5) afios
contados a partir de la fecha de la aprobacion de la cuenta final de liquidacion. (...)” Resaltado en
cursiva por fuera de texto.

' Concepto SSPD No. 35 de 2005 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de

2005.
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considerados gestores quienes detenten o pertenezcan a juntas directivas, consejos de

administracibn o a comités especiales de un nivel directivo; en _guinto_grado y como

claramente se infiere de lo establecido con anterioridad, resulta ser también administrador,

el suplente de cada uno de los sujetos mencionados con anterioridad.

Para finalizar, cualquiera que sea la denominacién que se emplee, seran contemplados del
mismo modo como administradores, los sujetos que cumpliendo a cabalidad con las
funciones propias de los cargos anteriores, hubieran sido citados en los estatutos de la

persona moral.
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[I. DEBERES Y OBLIGACIONES DE LOS ADMINISTRADORES

Una vez indicados cuales son los sujetos juridicos que se encuentran con la capacidad de
hacerse cargo de la administracion de una persona juridica, cabe adentrarse en el mundo
de la administracion desde la oOrbita de sus obligaciones. En razén de ello, es importante
mencionar los principios que han de gobernar la administracion en la busqueda del interés
de la sociedad y de los asociados, preceptos estos como son la diligencia, la lealtad y la
buena fe de un buen hombre de negocios; en razon de dicha labor, la gestion debe
respetar y velar por el cumplimiento de las estipulaciones del contrato social o las
concernientes con él mismo'®, limitando esta labor a periodos determinados, sin perjuicio

de las remociones® a que haya lugar.

Es conveniente examinar la posicibn que ha mantenido la Superintendencia de
Sociedades, en la medida que establecié criterios con la convocatoria y que ho
simplemente asentian con la mejor preparacion de los socios para la toma de decisiones;

sobre el particular sostuvo que:

“(...) No esta por demas manifestar que segun las voces del articulo 425 Cadigo de
Comercio, para proceder a remover o reemplazar a los administradores, revisores fiscales
y demas funcionarios elegidos por la asamblea no es necesario que tal punto se incluya en
el temario previsto para la sesién correspondiente. En ello se ha conservado el principio
tradicional de que la remocién de tales funcionarios, se entiende implicita en la
convocatoria a cualquier reunién de la asamblea o junta de socios, como consecuencia y
garantia de la libre revocabilidad de los mismos, claramente establecida en los articulos

198 y 199 del mismo cddigo, debiendo precisar ademas que no se trata simplemente de la

¥ Art. 196. Inc. 1° C.Co. Facultades Y Restricciones.

“(...) La representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes y negocios se ajustaran a
las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad. (...)
Resaltado en cursiva por fuera de texto.

0 Art. 198. Inc. 2° C.Co. Elecciéon y Remocion de Administradores

“(...) Las elecciones se haran para los periodos determinados en los estatutos, sin perjuicio de que
los nombramientos sean revocados libremente en cualquier tiempo. (...)” Resaltado en cursiva por

fuera de texto.

10
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libertad de remover a los funcionarios mencionados, sino también de la posibilidad de

elegir sus reemplazos (...)"*

Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Si bien es cierto, esta posicion es susceptible de ser discutida por cuanto puede llegar a
entenderse que no siempre es posible prepararse convenientemente para la explicacion y
toma de decisiones, la funcion que nace al convertirse en administrador ademéas de
acarrear una responsabilidad, implica el conocimiento de un tema, un mercado, unos
hechos, una historia; la responsabilidad que se deriva al hacerse cargo de una persona
juridica, resulta de la confianza que aquel ente deposita en el gestor, como a su vez, en el

voto de confianza puesto por los asociados.

Estos argumentos nos motivan a entender que los deberes y obligaciones de los
administradores son los pilares fundamentales del andamiaje de la responsabilidad, en la
medida que se considera el comportamiento de la gestién, investido de transparencia y

diligencia propia de un buen hombre de negocios®.

En este mismo sentido se ha pronunciado en repetidas oportunidades la Superintendencia

de Sociedades:

“(...) 2.1. Los anteriores principios (diligencia, lealtad y buena fe) imponen a los
administradores una conducta transparente y una actividad que vaya mas alla de la
diligencia ordinaria porque la ley exige un grado de gestion profesional, caracterizada por
el compromiso en la solucién de los problemas actuales y en el aprovechamiento de las

oportunidades en curso, por el analisis de la informacion contable de la compafiia y por el

L Oficio 220-54942 de 1995 de la Superintendencia de Sociedades de 18 de octubre de 1995. Cita
en NUEVO CODIGO DE COMERCIO. Editorial Legis Editoriales S.A. [§ 1332]. P4g. 140. Bogota.
2008,

2 La concepcion civilista de la diligencia “buen padre de familia” debe dejarse a un lado en la
medida en que puede considerarse desde dos puntos de vista, como una actividad juridicamente
calificada, debida o legitima, o bien como un modelo abstracto cual resultaria ser simplemente un
padre de familia; sobre el particular se pude consultar la obra de BADOSA COLL, Ferran. La
Diligencia y la Culpa del Deudor en la Obligacion Civil. Publicaciones del Real Colegio de Espafia.
Bolonia. 1987. Pag. 33.

11
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diagnéstico de futuro de los negocios sociales, procurando en cada paso satisfacer las
exigencias del negocio de que se trate, actuando siempre con lealtad y privilegiando los

)u23

intereses de la sociedad sobre los propios o los de terceros(... Resaltado en cursiva y

entre paréntesis por fuera de texto.

Los administradores ademas de comportarse con intenciones rectas y positivas, deben
hacerlo con entera lealtad y con los mayores grados de diligencia, destacandose que
independientemente del sujeto que sea designado como administrador o cumpla las
funciones del mismo, este debe responder de conformidad con la obligacién asumida.

A guisa de ejemplo y velando por esclarecer el punto de la responsabilidad de los
administradores, se hara alusion al laudo arbitral en el que se considera que la

responsabilidad del administrador, es de caracter personal y directa.

“(...) en cuanto a la condena en concreto que decretara el tribunal en la parte resolutiva de
este laudo (...) la responsabilidad por la deficiente conducta del BIC solo es predicable de
dicho banco, en cuanto fue su representante legal el que luego de asumir el compromiso
de adquirir el control del BIC (...) ofreci6 a la superintendencia bancaria una capitalizacion
(...), bien de buscar condiciones atractivas en la emision que hicieran posible el aumento
completo del capital, ora de utilizar otras formulas de capitalizacion (...) Los compromisos
basicos de la promesa fueron asumidos por el representante legal del BIC, con la
aprobacion previa de su junta directiva; el ofrecimiento de la capitalizacion y el deber de
llevarla (...) no pueden transmitirse a las sociedades mencionadas, las que en si mismas
ni son miembros de la junta, ni se obligaron en forma personal y directa (...)"** Resaltado

cursiva por fuera de texto.

2% Circular Externa 09 de la Superintendencia de Sociedades del 18 de julio de 1997.

* LAUDO ARBITRAL de fecha Enero 30 de 2004 entre Luis Alberto Duran Valencia Vs.
Bancolombia S.A., Portafolio de Inversiones Suramericana S.A., Cementos del Valle S.A.,
Compafiia Colombiana de Tabaco S.A., Compafiia de Cemento Argos S.A., Inversiones Reacol

S.A., Compafiia Suramericana de Seguros S.A. y Suramericana de Inversiones S.A.

12
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Aquellos principios fueron trasladados a otro escenario juridico, cuando a mediados de la
década de los noventa a través de la Ley 222 de 1995, se introdujeron unos puntos que

sefialan®:

-Primero.- Cuando en el desarrollo de la gestion se presenta dolo o culpa, el administrador
se obliga a responder por los perjuicios que ocasione a la sociedad, a los socios 0 a un
tercero. Es importante hacer menciébn que quién intente demandar la conducta del
administrador debe probarla, pues se estd frente a una presuncion de hecho y no de
derecho.

En este orden de ideas, frente a la actuacion es de resaltar la intervencion realizada por el
Director del Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de
Colombia ante la Corte Constitucional, para quien debe entrarse a probar el hecho, en

razén a la solicitud de declarar la exequibilidad del art. 24 de la Ley 222 de 1995.

“(...) 5. Universidad Externado de Colombia (...) En relacién con los apartes acusados del
articulo 24 de la Ley 222, anota que no obstante pareciera desconocerse la presuncion de
inocencia, al realizarse una lectura cuidadosa se concluye que no es asi ya que quién

invoque dicha presuncién de culpa tiene gue probar el incumplimiento, la extralimitacién de

funciones, y/o la violacion de la ley o de los estatutos por el administrador. Por ende debe
declararse la existencia de los presupuestos necesarios para que opere la presuncion de

)n26

culpa para lo cual cita la sentencia C-510 de 1997. (...)""" resaltado en cursiva y subrayado

por fuera de texto

Segundo.- Esta responsabilidad sera ilimitada y si ademas los infractores son dos o mas

sujetos, los mismos responderan de manera solidaria.

Tercero.- quedaran exentos de responsabilidad los administradores cuando no hayan
ejecutado y no tengan conocimiento de la acciéon u omisién o cuando en su defecto lo

hubieran hecho votando en contra. La responsabilidad adquirié tal notoriedad, que hoy en

% Art. 24 de la Ley 222/95. Incorporado en el Art. 200 del C. Co.
% Corte Constitucional Sentencia C-123 de 22 de enero de 2006
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dia se hace exigible repetir contra el sujeto que entre a cumplir las funciones de

administrador.

“(...) la Ley 142 de 1994 estableci6 en el numeral 11.9 del art. 11 que las empresas de
servicios publicos seran civilmente responsables por los perjuicios ocasionados a los
usuarios y estdn en la obligacion de repetir contra los administradores, funcionarios y
contratistas que sean responsables por dolo o culpa sin perjuicio de las sanciones penales

a que haya lugar. (...)"*’

Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Cuarto.- Del mismo modo, existe una presuncién de culpa cuando el administrador:

* Incumpla las funciones o incurra en extralimitacion de las mismas.

* Haya violado algun precepto legal.

* Infrinja las estipulaciones de los estatutos de la sociedad.

* Proponga a la junta de socios o0 a la asamblea, distribuir utilidades que no se hallen
justificadas por estados financieros de propésito general, reales y fidedignos (art. 151

C.Co)o

* A pesar de no existir tachas obligatoria legales o estatutarias, se llegue a transgredir las

demas normas sobre la materia o se ejecuten decisiones de tal naturaleza.

Quinto.- el administrador debe responder de manera solidaria cuando siendo el

representante legal es una persona juridica; y para finalizar este sefialamiento,

Sexto.- No surtiria efecto la estipulacion estatutaria que absuelva a los administradores de
sus responsabilidades o tienda a limitar los valores de las garantias que hayan prestado

para ejercer sus cargos.

" Concepto SSPD No. 653 de 2001 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de
2001.
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Los principios mencionados de diligencia, lealtad y buena fe establecidos en la norma,
hacen alusion a una serie de conductas que han de desarrollar los administradores en el
cumplimiento de sus funciones, asi lo establece el numeral 7° del art. 23 de la Ley 222 de
1995 que contempla un deber de abstencién por parte del administrador para no competir
con la sociedad, ni para participar en actos que impliquen un conflicto de intereses®, lo
que es lo mismo, no permitir que confluyan de manera paralela los intereses de los
administradores, junto con los de la sociedad, lo que se conoce en el sistema anglosajon
como Self Dealing Transactions.?

Sobre el particular es preciso advertir que dicho deber de prohibicion se exige toda vez
que existe la posibilidad de obtener la anuencia del maximo 6érgano social para la
realizacion de estas actividades, siempre y cuando no atenten contra los intereses de la

misma persona juridica.

La Superintendencia Nacional de Valores a inicios de la década del 90 consider6 que se
estaba ante un conflicto de intereses, cuando se encaraban diferentes posiciones en

contra de la persona; sobre el particular manifesto la Superintendencia que:

8 Art. 23 Ley 222/95. Numeral 7°. Deberes de los administradores.

“(...) En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan: (...)

7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en
actividades que impliguen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista
conflicto de intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de
accionistas.

En estos casos, el administrador suministrard al 6rgano social correspondiente toda la informacion
que sea relevante para la toma de la decision. De la respectiva determinacion debera excluirse el
voto del administrador, si fuere socio. En todo caso, la autorizacion de la junta de socios o asamblea
general de accionistas sélo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la
sociedad". (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto.

#* REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario en Estados Unidos. Introduccion
Comparada. 32 Edicion. Legis. Bogota. 2006. Pag. 196.
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"(...) Se entiende por conflicto de interés la situacion en virtud de la cual una persona en
razén de su actividad se enfrenta a distintas alternativas de conducta con relacién a
intereses incompatibles, ninguno de los cuales puede privilegiar en atencion a sus

obligaciones legales o contractuales (...)"*

Resaltado en cursiva por fuera de texto.
Segun la misma Superintendencia, una conducta se entiende incursa en un conflicto de

intereses, cuando la misma entre a generar®":

* Una dicotomia entre el interés de un cliente y uno personal.

* Una escogencia entre el interés de un tercero vinculado al agente y el de un cliente.

* Una incertidumbre entre las utilidades de un cliente, de quien administra o la propia.

* Una vacilacién entre la utilidad de quien encarga y la transparencia del mercado.

Ahora bien, frente al conflicto de intereses cabe detallar las observaciones realizadas por
la Superintendencia de Sociedades, quien considera que existe el mismo, cuando no
resulte factible la satisfaccion simultanea de los intereses del administrador y el de la
sociedad; de la igual forma, se aclara cual debe ser la conducta del administrador cuando
se trate ademas de actos de competencia, todo ello en el entendido de la abstencién o la
cesacion del actuar, sin eximir la obligacion de informar al maximo ente social el asunto en
cuestion, donde dicho actuar ha de ser apto para la equiparacion por parte del érgano

social; dicho ente sobre el particular manifiesta:

“(...) Es preciso advertir que la prohibicion para los administradores esta referida a la
participacion en los actos que impliquen conflicto de interés o competencia con el ente
societario. En este orden de ideas, cuando el administrador que tenga alguna participacion
en un acto de competencia 0 se encuentre en una situacion de conflicto, sea miembro de

un cuerpo colegiado - como seria el caso de la junta directiva - para legitimar su actuacion

% Circular Externa No. 24 de la Superintendencia Nacional de Valores de 1992

1 Resolucién 1200 de la Superintendencia Nacional de Valores de 1995.
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no es suficiente abstenerse de intervenir en las decisiones, pues la restriccidbn, como
quedé dicho, tiene por objeto impedir la participacion en actos de competencia o en actos
respecto de los cuales exista una situacion de conflicto, salvo autorizacion expresa del
méaximo érgano social, mas no su intervencién en la decision.

En los eventos sefialados, el administrador pondra en conocimiento de la Junta de Socios
o0 de la Asamblea General de Accionistas esa circunstancia, debiendo igualmente
suministrarle toda la informacion que sea relevante para que adopte la decision que estime

pertinente. (...)"** Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Por el hecho de atribuir aquellos deberes, significa llevar consigo una mayor
responsabilidad, ya no simplemente moral sino de resultados en el &mbito econémico, lo
que se traduce en que el administrador no sélo debe desarrollar su gestiéon de acuerdo con
los principios éticos y morales que orientan su actividad, sino que debe propender, mas no

garantizar, que la empresa produzca ganancias —resultados-.

Asi como el numeral 7° del art. 23 de la Ley 222 de 1995 tiende a evitar la participacion en

actividades que impliqguen competencia®® o conflictos de interés, en igual sentido, se

%2 Circular Externa No. 20 de 1997 de la Superintendencia de Sociedades del 4 de noviembre de
1997.

% En tratandose de actos de competencia la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
ha considerado en virtud del Concepto SSPD No. 657 de 2002:

“(...) Superintendencia de manera excepcional puede investigar y sancionar a los gerentes y
miembros de juntas directivas pero soélo _en aguellos casos en que la empresa incumpla los

indicadores de gestion a que deben estar sujetos (...) o cuando dentro de un proceso de

investigacion por violacion de la normatividad sobre promocién de la competencia (...) como lo
expresé esta oficina en CONCEPTO SSPD.2003130000013, al aplicar la preceptiva en cita que

establece:
“16. Imponer a los administradores (...) que autoricen, ejecuten o toleren conductas violatorias de

las normas sobre promocion de la competencia y practicas comerciales restrictivas (...) Asi mismo,

imponer la sancién sefialada en este numeral a los administradores, representantes legales,

revisores fiscales y demas personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren practicas contrarias

a la libre competencia en la prestacidon de los servicios publicos de telecomunicaciones, energia,

agua potable, alcantarillado y aseo, en estos eventos hasta tanto la ley regule las funciones de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios” (...)"Subrayado por fuera de texto.
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determina que los administradores en cumplimiento de lo estatuido, deben inclinarse por el

desarrollo econémico de la persona moral que representan.®

A. Deberes Fiduciarios Generales

En aras de reflexion y encauzados por el sistema anglosajon, la plaza a desempeiiar del

gestor se encuentra circunscrita a una posicién fiduciaria, enfoque desde donde resulta

l6gico percatarse de la presencia del deber de diligencia.

La diligencia no podria haber sido conferida a una sociedad diferente en la medida que por
decision del mismo ente juridico, se dispuso que la responsabilidad del administrador,
resultaba relevante para el buen funcionamiento de la personalidad juridica propia de estos

entes societarios.

Cuando se hace referencia al &mbito privatista al que se encuentra circunscrita a una
“posicion fiduciaria”, se hace alusion mercantil a un negocio juridico inspirado en las reglas
del trust de derecho anglosajon. En virtud de estos criterios, un sujeto (fiduciante - settlor)
se obliga a transferir una propiedad (trust property) a otro sujeto (fiduciario - trustee) en
quien existe la confianza y por tanto la relaciéon contractual se traba en el momento de
encomendarle la gestiébn o administracion de los mismos; no obstante, es necesario aclarar
gque en este caso se obliga al trustee a actuar con la honradez, lealtad y constancia con un

fin determinado, cual es que desempefie la labor de gestiébn en provecho de un tercero

% Art. 23. Ley 222/95. Ob. Cit.

“(...) administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

3. Velar por que se permita la adecuada realizacién de las funciones encomendadas a la revisoria
fiscal.

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccién de

todos ellos. (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto.
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(fideicomisario - beneficiary) de la fidiciary relationship, que bien puede ser el mismo

settlor. %

Partiendo de la posicion universal del contrato de trust, se puede asemejar la
administracion de una persona moral, con la de una “posicion fiduciaria” que se puede
entrar a generar, en el entendido de que se trata de un simple encargo, que el
fiduciante/persona moral realiza al fiduciario/gestor, con el fin de desarrollar una actividad
establecida en el objeto social, la ley o en los estatutos, ello en provecho de un
fideicomisario/la sociedad, sin pormenorizar en la figura patrimonio auténomo, que se lleva

aparejada en el caso de la fiducia mercantil.*®

Estos deberes a que hace alusiéon el ordenamiento mercantil y que se sintetizan a
continuacién, a la par de entenderse en razon del cargo que ocupan, han de vislumbrarse
de conformidad con la importancia del mismo, asi como de las funciones que entran a
comprometer su responsabilidad, bifurcandose en materia societaria, aquello que ha de
entenderse por propiedad del capital con la concepcién del control propio de los gestores,
en el entendido de que puede llegar a suceder que el fin en la labor de un administrador no

concuerde con el de la persona moral que representa®’.

Se conoce por deber fiduciario general, el deber de actuar en beneficio de un tercero,
subordinando los intereses propios al interés de la sociedad y en nombre del sujeto por el
cual actia. En definitiva, dentro del sistema juridico anglosajon se entran a distinguir dos
tipos de deberes fiduciarios, por una parte el deber de diligencia y por el otro el deber de
lealtad, ambos examinados con cierto detenimiento en la medida en que tanto en el uno

como en el otro, se observan diversas caracteristicas permisivas de tipos conflictivos,

% RENGIFO GARCIA, Ernesto. La Fiducia Mercantil y Puablica en Colombia. 22 Edicion.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2006. Pag. 27 a 49.

% EI deber fiduciario -fiduciary duty- que nace a la vida juridica, obliga al fiduciario -trustee- a
comportarse y actuar con la lealtad y honradez (loyalty and honesty), propias de cualquier sujeto y
de manera constante, en interés siempre del fideicomisario.

¥ ROMANO, ROBERTA. Foundations of Corporate Law. Oxford University Press. New Cork. 1993.
P.v. Cfr. Capitulo VI, infra. Citado por REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario en
Estados Unidos. Ob. Cit. Pag. 187.
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integrandose de esta forma el contrato de gestion, significando que tanto su naturaleza

como su exigibilidad estan ajustadas a la propia persona juridica.

1. Deber de Diligencia.

Por una parte el deber de diligencia -duty of diligence- es entendido como la obligacion de
gestion para la obtencién de resultados Optimos, sin el quebrantamiento de lazos de
imparcialidad e informacion por cuanto y respectivamente, han de aplazarse los intereses
propios y ajenos haciendo primar los de la persona juridica, asi como el deber de estar
informados sobre la marcha de la sociedad sin que ello implique la obligacién de
percatarse de cada uno de los temas de dicha actividad, pues el mismo no resultaria

siendo el objeto del deber de diligencia.

En razén a que el cuidado o la transgresion depende de las circunstancias que rodean
cada caso en patrticular, de la misma forma ser diligente implica al momento de aceptar el
cargo, el asentimiento del ejercicio del mismo o lo que resulta ser lo mismo, la realizacién
de todas y cada una de las actividades propias impuestas por el objeto social, la ley y los

estatutos dependiendo de la labor a desarrollar.

Una labor a tener presente frente al deber de diligencia es la discrecionalidad y la
inmodificabilidad, por cuanto en el primero, la carga que se asume implica el desempefio
de la prudente gestion al seguir los derroteros requeridos, mientras que en el segundo, los
actos que tiendan a modificar el deber de diligencia han de cefiirse de manera rigurosa a lo
originalmente establecido, sin embargo, no se puede desconocer en los casos en que son
permitidas aquellas modificaciones, debe existir un consentimiento tanto de las partes
presentes en el contrato de gestidn asi como de los terceros que hubiesen intervenido en
el mismo®. En definitiva el contenido minimo del deber de diligencia, asi como el de

lealtad son un deber de informase, uno de investigar y un deber de vigilancia.*

% ORIOL LLEBOT, José. La Responsabilidad de los Administradores -Deberes y Responsabilidad
de los Administradores-. 2* Edicion. Tirant Lo Blanch. Valencia. 2008. Pags. 26 a 31.

% DOSSIER PRACTICO, Francis Lefebvre. Responsabilidad de los Administradores.
Levantamiento del Velo. Ed. Francis Lefebvre. Madrid. 2000 Pag. 19.
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Retornando a un punto neurdlgico dentro del tema de la representacion y la
responsabilidad, nuestro sistema continental a través del art. 23 de la Ley 222/95 definio
que no solo la diligencia y la lealtad debian considerarse deberes de los administradores,
de igual forma se entendié que tenia que existir otro deber con el calificativo de la buena
fe de un buen hombre de negocios®, apartandose del sistema anglosajon en la medida en
gue para ellos la buena fe (good faith) ha de estar presente en todo momento y en todo el
actuar del administrador (pure heart and empty hands)*.

Teniendo presente que no solo se halla limitado el actuar de los administradores frente a
los comportamientos descritos de manera ilustrativa en la norma, sino que por el contrario,
la Unica frontera existente debia buscarse en los principios sefialados con anterioridad;
sobre el particular y sin el animo de entrar en un analisis etimolégico de las nociones
generales, se puede partir desde la perspectiva de lo que por diligencia ha de

considerarse:

“(...) diligencia. (Del lat. diligentia). f. Cuidado y actividad en ejecutar algo. || 2. Prontitud,
agilidad, prisa. || 3. Tramite de un asunto administrativo, y constancia escrita de haberlo

efectuado. (...)”* Resaltado en cursiva y subrayado por fuera de texto.

Asi las cosas, el concepto de diligencia circunscrito a las obligaciones, llega a ser visto con
una doble significacién, en primer lugar, cuando es calificada simplemente como debida,
en segundo término, cuando llega a apreciarse como legitima, no obstante pudiendo llegar

a ser considerada en otro &mbito juridico, verbi gratia:

9 Art. 23 Ley 222/95. Deberes de los administradores.

“(...) Los administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen
hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta
los intereses de sus asociados. (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Igualmente, ver comentarios sobre buen padre de familia en el Pie de Pagina No. 20

1 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades Comerciales en Estados Unidos. Ediciones
doctrina y Ley. Bogota. 1996. Pie de Pag. No. 36 Pag. 88.

“2 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. Tomo I. Edicién 22° 2001. Pag. 824.
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“(...) La diligencia puede entenderse, también, en un doble sentido. Subjetivo, como
predisposicion psicoldgica, tension de la voluntad, esfuerzo, atencion, cuidado, etc., en
orden a la conservacion o promocion de los intereses ajenos del acreedor. O bien, en
sentido objetivo, como conducta materialmente identificable. (...)”** Resaltado en cursiva

por fuera de texto.

Una vez sefialado como ha de entenderse el concepto de diligencia, resulta prudente
detenernos por un instante y concebir no simplemente el vocablo de diligencia sino
también el que se refiere a la debida diligencia (due diligence -dd-) mas no el que describe
al deber de diligencia (duty of diligence). Un sistema juridico diverso al nuestro como es el
anglosajon, derivaria en un conflicto si se tratase de aplicar en uno continental, sin
embargo, cuando se habla de la dd, para ellos representa el ejercicio de un deber
profesional o fiduciario frente al actuar o respecto del proceso de una accién legal,
mientras que el debido cuidado (due care) se emplea en lo tocante con las acciones

generales de agravio.

“(...) due diligence n 1: (...)* Due diligence is used most often in connection with the
performance of a professional or fiduciary duty, or with regard to proceeding with a court
action. Due care is used more often in connection with general tort actions. (...)"*

Subrayado por fuera de texto.

Resulta oportuno hacer mencion a la similitud empleada tratdndose de las auditorias de los
negocios; por una parte se acostumbra en el sistema anglosajon entrar a hablar de una
serie de revisiones limitadas (agreed upon procedures), también conocidas como
revisiones de negocio (business revieuws) o lo que resulta ser lo mismo al emplear la dd.
Esta posicion es compartida desde la 6rbita financiera al considerar que la dd no es mas

que un proceso en virtud del cual se entra a confirmar en un gestor, el hecho de haber

** BADOSA COLL, Ferran. Ob. Cit.
“ DICTIONARY OF LAW. The Legal Terms You Need Today. Merriam-Webster’'s. Springfield,
Massachusetts. 1996. P4g. 152. Trad. Libre.
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realizado todo un examen técnico eficaz, anterior a la realizacion de la inversion o del

préstamo; en este mismo sentido se arguye que:

“(...) Al participar un suscriptor constructivamente en una oferta, representa que los
estados de cuenta que se encuentran en los materiales de registro son completos y
veraces. El publico inversionista se apoya adecuadamente en el suscriptor para la revision
de la precision de los estados de cuenta y la integridad de la oferta; cuando el suscriptor
no lo externa, el inversionista supone razonablemente que no existen deficiencias no

reveladas en el material (...)*

Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Este deber profesional en el actuar es claramente reflejado cuando se considera que el
mismo permitiria mejorar la comprensién del negocio, facilitando la informacién sobre
aspectos concretos e identificando los puntos del negocio junto con los problemas y
oportunidades del mismo; de manera mucho mas técnica, se puede comparar la similitud

entre un trabajo de auditoria y uno de dd, asi:

En un proceso de auditoria si se trata de un enfoque regulatorio, el mismo ha de definirse
muy bien, mientras que en el dd, aquella definicién sera simplemente por quien lo realiza;
si es una perspectiva de verificacidon, la auditoria sera detallada mientras que el dd se
realizara de manera limitada; si por el contrario de lo que se trata es de un acceso a la
informacién, no existira una restriccion si de auditoria se tratase mientras que podra existir
frente a un dd; para finalizar si dicha orientacion es de opiniéon se estaria frente a un
formato regulado si es una auditoria, pues si fuera un dd, simplemente no se

preestableceria el formato®.

Por otra parte el deber de diligencia aunado al de cuidado, ha sido entendido en el sistema

juridico anglosajon como el requisito juridico del cual debe gozar en su actuar, cada

> FABOZZI, Frank J. y MODIGLIANI, Franco. Mercados e Instituciones Financieras. Prentice may
Hispanoamericana, S.A. México D.F. 1996. Pag. 304. Citado en BAUTISTA V. Francisco J. y
CASTILLO C. Hernan G. La Revisién del Negocio, Diligencia Debida o Due Diligence en Procesos
de Fusiones y Adquisiciones. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2001. Pag. 13.

* Ibidem. Pag. 16.
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gerente o funcionario de gestion, con la misma atencién que prestaria cualquier persona

prudente en similar posicion.

Una vez aclarado el concepto del dd, es el momento de adentrarse simplemente en el de
diligencia, al llegar a considerar como deber general de diligencia -duty of diligence-, la
accion de actuar con aquella dedicacion, prudencia y celeridad que ha caracterizado al
comerciante en sus negocios, siendo el gestor ordenado y previsor al realizar el mayor
esfuerzo en la conduccion de los asuntos sociales, por cuanto su actuar no afecta el
patrimonio personal sino que el mismo tiene repercusion directa en el patrimonio del sujeto

que le confi6 su poder.

Cabe destacar que esta diligencia en el actuar, no significa la asuncion de un riesgo, por
cuanto y en otros términos, los resultados de la gestiébn no involucrarian el éxito de la
administracién en la medida que la misma se trata simplemente de obligaciones de medio

y no de resultado®.
2. Deber de lealtad

Por otra parte el deber de lealtad -duty of loyalty- hace mencién al compromiso que ha de
tener y reflejar el administrador, quien tiene presente los intereses de la persona juridica a
la cual personifica en la toma de decisiones, mas sin embargo dicha importancia no solo
abarca aquella perteneciente a la persona moral sino que va un poco mas alla, en la
medida que debe abstenerse de usar su posicion en beneficio sus propios intereses
(posicién fraudulenta o dolosa —fraud-), sino que por el contrario a favor de los intereses de

los asociados (reparticion de los negocios -dealing-) (as by self - dealing or fraud)*®

En el mismo sentido se manifiesta que el término de lealtad, representa la discrecion y
reserva que debe existir en el mundo de los negocios, entendido como tal aquellos

pardmetros contables, financieros y de fiscalizacion, asi como el sin nimero de contenidos

*" REYES VILLAMIZAR, Francisco. Sociedades Comerciales en Estados Unidos. Ob. Cit. Pags.
106 y 107.
“8 DICTIONARY OF LAW. Ob. Cit. P4ag. 154.
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econdmicos, verbi gratia, en materia de propiedad industrial el tocante con el know how; en
definitiva, aquellas medidas supondrian la existencia de comportamientos que
acontecerian sin ventajas o beneficios bien para si 0 usurpando -cuestionables
oportunidades empresariales®, asi como la abstencion de actos que llevarian a la

existencia de conflictos de interés.

En materia contable, sirve hacer mencién a unos de los casos que por su dimension
economica global, trajo aparejado uno de los mayores cambios, tratdndose de la politica
del corporate governance. La caida financiera de la compafiia de hidrocarburos ENRON
trajo consigo de manera general el replanteamiento de la situacion contable en Estados
Unidos de Norteamérica, lo que significd una reestructuracion en materia de deberes de
los administradores. Cabe resaltar entre otras muchas modificaciones, la introducida por la
seccion 301 que trajo consigo la obligacion de las juntas directivas de observar los deberes
y responsabilidades asi como la creacion de los comités de auditoria, por otra parte, la

seccion 302 (a) hizo referencia a la obligacion de los administradores de certificar todos los

informes que se presentaran ante la comisién de valores (SEC); no sobrando advertir que

la caida financiera de ENRON no fue el inicio de esta transformacion:

“(...) El escandalo generado por la verificacion de irregularidades en compafias tales
como WorldCom, Owest, Global Crossing, Tyco y por supuesto Enron, les causaron a los
inversionistas pérdidas aproximadas a los cuatrocientos sesenta mil millones de délares

(...y"*° Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Las normas de comportamiento se encuentren individualizadas en la medida que por una
parte facilitarian el acatamiento de las mismas, la revision por parte de los jueces y de los
entes de control, por la otra revelarian los patrones a tener en cuenta tratandose de la

conducta de los administradores, asi como servirian de tutela para los operadores en su

49 Usurpation of Coporate Opportunity. REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario en
Estados Unidos. Ob. Cit. P4g. 199.

% Luccl, John Paul. Enron- The Bankruptcy Heard Around the Word and the International
Ricochet of Sarbanes-Oxley. En Albany Law Review, Vol 67. 2003. No. 211. New Cork. Pp. 211-
212. Citado en Ibidem. Pie de Pag. 40. Pag. 201.
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gestion y acompafarian en la tarea moderna del gobierno corporativo; uno de los variados
aspectos a tener en cuenta en esta labor bien puede sintetizarse en la siguiente

consagracion, el:

“(...) caréacter imperativo del régimen de responsabilidad derivado del deber de lealtad

.yt

No se puede desconocer lo que a buena hora sostiene la doctrina cuando se refiere al
tema del deber fiduciario de lealtad, al sefialar el significado que representd que en el
actuar del sujeto, no se hubiese seguido un criterio racional para efectos de las
remuneraciones excesivas devengadas (executive compensation)®’, asi como de la
importancia que suscité la individualizacién de normas de comportamiento en torno al

deber de lealtad.

"(...) Incluso aunque los accionistas como categoria tengan una idea exacta acerca del
volumen agregado de beneficios privados que extraen los managers y anticipen que ese
nivel de expropiaciébn se mantendra, sus previsiones o expectativas dificilmente pueden
justificar la expropiacién. Después de todo, los accionistas también tienen previsiones vy

expectativas sobre lo que son sus derechos. [Y] las previsiones y expectativas acerca de lo

que realmente les ocurre no puede ser usado como base para definir sus derechos (...)"*

Resaltado en cursiva y subrayado por fuera del texto.

Aquel deber de lealtad resultara ser una condicién que entrara a valorarse cuando de un
conflicto de intereses se tratara, al llegar a sancionarse este tipo de “conductas infringidas”
por parte de los administradores. Cuando se hace alusion a una serie de “conductas
infringidas” ha de referirse a un sin nimero de situaciones en las que es posible la

presencia de este tipo de gestiones vedadas, lo que significa la no especificidad en los

' PAZ-ARES, Candido. La responsabilidad de los administradores como instrumento de gobierno
corporativo. Rds, 2003-1. www.indret.com Working Paper N°. 162. Barcelona. Octubre de 2003.

2 REYES VILLAMIZAR, Francisco. Derecho Societario en Estados Unidos. Ob. Cit. Pag. 197 y
198.

> CLARK, Robert Ch. Corporate Law, Boston-Toronto 1986, p. 186. Citado en PAZ-ARES,
Candido. Ob. Cit.
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casos, sino que por el contrario implica un comun denominador en el actuar equivalente a
una deslealtad, salvo estipulacién que consienta lo contrario, a guisa de ejemplo cuando
se entra a mencionar un aspecto como el de la autocontratacion> o el de las transacciones

entre la sociedad y el propio administrador™.

Sobre este punto, vale la pena resaltar el siguiente aspecto, particularmente el
autocontrato ha de ser entendido como el fenédmeno en virtud del cual un sujeto, actuando
en nombre propio y en el de un tercero, realiza un acto juridico en representacion de los
patrimonios tanto propios como ajenos, teniendo a disposicion los mismos; circunstancia
esta que lleva a pensar en el nacimiento de un conflicto de intereses, en la medida en que
confluyen tanto el deseo de quien actia en nombre propio, administrador, como el de

quien representa, es decir la sociedad.

Siendo un poco mas coloquiales en la designacion, cuando se trata el tema del
“autocontrato” de igual forma se refiere al “contrato consigo mismo”, en este estado resulta
absurdo olvidar la problematica que despert6 dicha vision juridica, en el entendido que no
se llegaba entender la existencia de una bilateralidad en la disposicion de intereses, lo que

es igual, resultaba forzoso admitir la existencia de dos patrimonios cuya propiedad o

> Sobre este particular cabe sefialar lo que se estipulé en el ordenamiento mercantil colombiano al
establecer:

“(...) Art. 839 C.Co.- Prohibiciones a Representantes. No podra el representante hacer de
contraparte del representado o contratar consigo mismo, en su propio hombre 0 como
representante de un tercero, salvo expresa autorizacién del representado. (...)"” Resaltado en
cursiva por fuera de texto.

% Art. 839 C.Co.- Parrafo 2°.-

“(...) En ningun caso podra el representante prevalerse, contra la voluntad del representado, del
acto concluido con violacion de la anterior prohibicidon y quedara obligado a indemnizar los perjuicios
que le haya causado. (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto

Segun lo dispuesto en la normatividad mercantil, no se entra a cuestionar la validez o no de los
actos sino simplemente la obligacion del administrador de entrar a indemnizar los perjuicios

causados.
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representacion ostentara una sola persona, correspondiendo a una unidad patrimonial y no

es clara la presencia de dos declaraciones de voluntad.

“(...) Respecto de los contratos celebrados “consigo mismo" o "autocontrato” que tiene
lugar cuando un sujeto actia como representante de las dos partes contratantes,
surgiendo el contrato con la presencia de una sola persona; o cuando el representante
actia en su propio nombre de un lado y de otro, procede en representacion de la
contraparte. La critica va dirigida a que no es aceptable dicha figura porque la definicién de
contrato, implica la intervencion de dos voluntades distintas y en la hipétesis referida no
hay ninguna, o falta una de ellas, impidiendo la existencia del negocio.

Pero ya fue explicado (t.I, 22 ed. Ns. 626 a 643) que el representante ha vinculado con su
actuacion dos patrimonios diferentes y que actlian dos voluntades, la que da origen al
negocio, que es la del sustituto, la voluntad del interés econdmico, que es la del
representado, tesis que la mayor parte de la doctrina ha aceptado sin reparos, para no
oponerse a la necesidad y la realidad. Por eso dice el CAdigo que "Lo que una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla,
produce respecto del representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo"

(articulo 1505) (...)”® Resaltado en cursiva por fuera de texto.

A contrario sensu, el doctrinante Hinestrosa quien en adelante se referenciard como el
maestro, apartdndose de lo considerado hasta ese momento, observa que si se esté frente

a un autocontrato (cum se ipso), efectivamente se halla en presencia dos partes.

“(...) En la primera hipotesis el mismo sujeto obra, de un lado, por cuenta propia, a titulo
personal, y por el otro, como representante, 0 sea que se comporta como contraparte
frente a quien le encargd la gestién; en la segunda hipotesis obra a la vez como

representante de dos representados distintos, o sea que en ambos supuestos actla una

® ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios civiles y comerciales. Teoria General de los Contratos.
Tomo Il. 12 Edicién. Biblioteca juridica DIKE. Bogota. 1994. Pag. 357 y 358.
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sola persona, pero en dos calidades distintas (doble representacién) (...)””" Resaltado en

cursiva por fuera de texto.

Segln lo estatuido en el ordenamiento mercantil®

, en principio el contrato consigo mismo
resulta ser repudiado, sin embargo, cabria la posibilidad de darle cierto grado de validez si

goza con el asentimiento del representante.

En definitiva concluye el maestro, que el contrato consigo mismo resulta ser bilateral en el
entendido como contrato, puesto que asi sea que intervenga uno solo, en razon del velo
de la persona juridica, resultara ser dual; diferente tratamiento debe darse cuando se esta
frente a un “conflicto de lealtades” o al hecho de la celebrar un contrato por dos sujetos
que representan a uno solo, salvo que en uno u otro evento el representado llegue a

ratificarlo.

“(...) Situacion inversa es la que se presenta "cuando el contrato se celebra por dos
personas fisicas distintas, pero que representan a una misma persona juridica: los

contratos se realizan en una misma administracion entre dos servicios desprovistos de

> HINESTROSA F, Fernando. La Representacién. 12 edicién. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2008. Pag. 321.

8 Art. 839.C.Co. Prohibiciones a Representantes.

“(...) No podra el representante hacer de contraparte del representado o contratar consigo mismo
(Autocontrato), en su propio nombre o como representante de un tercero, salvo expresa
autorizacién del representado. (...)” Resaltado en cursiva y entre paréntesis por fuera de texto.

No siendo tan preciso en su definicion, se halla el Cadigo Civil Colombiano, cuando establece, en el
Art. 2170 C.C. Prohibiciones al Mandatario Encargado de Compraventa de Bienes.

“(...) No podra el mandatario por si ni por interpuesta persona, comprar las cosas que el mandante
le ha ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante lo que este le ha ordenado comprar, si no
fuere con aprobacién expresa del mandante. (...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto.

En el mismo sentido Art. 501.C.C. Prohibicién al Guardador y sus Parientes.

“(...) Por regla general, ningun acto o contrato en que directa o indirectamente tenga interés el tutor
o curador, (...) podra ejecutarse o celebrarse sino con autorizacion de los otros tutores o curadores

generales que no estén implicados de la misma manera(...)” Resaltado en cursiva por fuera de texto
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personalidad juridica autbnoma”. Es la situacion conocida como "conflicto de lealtades".

(...)"™ Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Sobre el particular llega a sostener el maestro, la importancia de especificar que en el
autocontrato no existe el interés del tercero de proteger por cuanto la pluralidad de
intereses se agota con la del propio agente, por tanto debe preocupar la posicién que se
ha adoptado de considerar que el autocontrato celebrado por el apoderado por interpuesta
persona, requiere de la exigencia del perjuicio para lograr reclamar la impugnacion®,
concluyendo que lo que podria ocurrir en caso de conflicto no es un exceso de parte del
apoderado o una extralimitacion de sus funciones sino una falta a la buena fe o una

transgresion a los derechos del representado.

En definitiva, la deslealtad en el actuar no simplemente sera valorada en presencia de los
autocontratos sino que ademas se estimara cuando el actuar impliqgue un manejo de los
elementos que se tienen al servicio para un fin privado, donde cabe sefalar el empleo de
activos sociales, las informaciones confidenciales o el logro de los beneficios de terceros;
de igual forma bien se puede mencionar los casos en los que se logra sacar un provecho
privado como consecuencia de los negocios de la misma sociedad, asi como cabe

destacar la competencia desleal®*

A pesar de lo establecido por la doctrina frente a los deberes fiduciarios generales,
entiéndase diligencia y lealtad, en este orden de ideas en el ordenamiento juridico
colombiano se abre camino otro deber inherente al actuar de los administradores cual es el
de la buena fe®’ este deber debe ser entendido como el de aquellas conductas que
adaptandose a los comportamientos rectos y honrados de los demas sujetos juridicos, han
de ser practicados por cada uno de los administradores®, por cuanto es a partir del

momento de la toma de decisiones respecto del desarrollo de la actividad empresarial, que

* HINESTROSA F, Fernando. Ob. Cit. Pag. 324

® |bidem. Pag. 326

°' ORIOL LLEBOT, José. Ob. Cit. P4g. 34 a 38

%2 pie de Pagina No. 38

® Debe entenderse gue aquellas conductas que se amoldan a los comportamientos de otros sujetos

juridicos, han de ser sujetas dentro del marco de un deber de fiduciario general.
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teniendo presente los intereses de la sociedad y de los socios se llega a integrar junto con
los deberes de diligencia y lealtad. Sobre el particular, cabe recordar la practica de la
costumbre romana al irrumpir en principios como el de la buena fe a modo de herramienta

para la solucion de conflictos, en cuyo estado se expresaba que:

“(...) segun el espiritu del negocio convenido por las partes, como lo manda la fides bonua,
en una optica de adecuacion de la propia conducta a la plena realizacion del acuerdo, en
la preservacion del equilibrio contractual, en el miramiento de los deberes de solidaridad y

»64

consideracion de los intereses de la contraparte (...)””" Resaltado en cursiva por fuera de

texto.

B. Deberes Fiduciarios Especificos

Resulta claro que dentro de una actitud fiduciaria que comporta la administracién de una
persona juridica, debe prevalecer en el actuar sobre cualquier interés, el querer diligente,
leal y también es factible que resulte ser el de la buena fe. No obstante lo establecido y
considerando que aquellos deberes fiduciarios generales en todo momento deben
permanecer en el actuar del administrador, ha de respetarse, dependiendo de la conducta,
otra serie de obligaciones que se pueden encuadrar dentro de los marcos de las

obligaciones fiduciarias.

“(...) En cualquier caso, siguen distinguiéndose otros deberes, establecidos legal o
estatutariamente, por disponer un contenido especifico de actividad util. Cabe advertir, en
este sentido, que bastara su simple violacién para fundar una responsabilidad por la simple
“prueba del daio”. (...) El deber general de gestién, en cambio, se determina con el debido
examen del grado de diligencia propio del ejercicio del cargo (...) La responsabilidad
correspondiente exigird también, pues, probar la imprudencia o impericia del

administrador. (...) En realidad, la culpa no consistira ahora en el simple incumplimiento,

® NEME VILLAREAL, Martha Lucia. Los Principios Generales del derecho y el Problema de los
Riesgos por Pérdida de la Cosa Debida. Estratto da “Roma e America Diritto Romano Comune”. Ed.
Mucchi Editore. 21/2006. Pag. 246.
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sino que este se identificara con ella. (...)"™” resaltado en cursiva y entre comillas, por fuera

de texto.

Cuando el autor Espina se refiere a la “prueba del dafo” y en razén a la importancia que
representa no serd un tema a tratar en este escrito, no obstante, es necesario aclarar que
la exigencia del dafio es uno de los requisitos necesarios para que pueda relacionarse con
una materia como resulta ser la responsabilidad del administrador, asi como es también la
accion u omisién filicita, la culpa, la relacion de causalidad y la prueba de estos

presupuestos®,

El deber de confidencialidad se relaciona con la necesidad de velar por el caracter

reservado de una informacion societaria (Insider Trading) que llega el administrador a

conocer de conformidad con el cargo que entra a desempefiar. Esta reserva de la
informacién no solo se aplica tratandose del servicio de los administradores, por cuanto
debe guardarse aun después de haber ejercido el cargo y/o a pesar de ser una persona
moral, donde se debe mantener los datos o informes conocidos en absoluto secreto, salvo
disposicién legal en contrario, pues esta informacion debe clasificarse con una naturaleza
privilegiada, hallandose restringido el acceso a la misma, impidiéndose por tanto el

provecho en su empleo, entrando a equiparar su empleo con el delito de hurto.

“(...) Los que realizan estas conductas, a pesar de haber acordado tacita o expresamente
gue se abstendrian de realizarlas, cometen un fraude contra la sociedad similar a aquel en

67

que incurren quien sustrae dinero de sus arcas (...)”" Resaltado en cursiva por fuera de

texto.

Asi como existe un deber de confidencialidad, de igual forma se haya uno de abstencion

del derecho de voto, por cuanto el administrador debe privarse de ejercitar este derecho,

®® ESPINA, Daniel. La Autonomia Privada en las Sociedades de Capital: Principios Configuradores
y Teoria General. Marcial Pons. Madrid-Barcelona 2003. P4g.464.

® DOSSIER PRACTICO, Francis Lefebvre. Ob. Cit. Pag. 25y ss.

®” EASTERBROOK , Frank H.y FISCHEL, Daniel R. The Economic Structure of Corporate Law.
Cambridge. MA. Harvard University Press. 1996. P4g. 259. Citado por REYES VILLAMIZAR,
Francisco. Derecho Societario en Estados Unidos. Ob. Cit. Pie de P4g. 38. Pag. 201.
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en la medida que el mismo pueda llegar a convertirse en una controversia si de un
conflicto de intereses se tratase; es importante sefialar que por el contrario no resulta
responsable el administrador que haya votado en contra de la actuacion y la misma no la

llegue a ejecutar.

“(...) 3.3. Cuando la Ley advierte que no seran responsables los administradores que no
hayan tenido conocimiento de la accién u omision o aquellos que hayan votado en contra
de la decision que imponga una u otra, en el entendido de que no la ejecuten, esta
estimulando a los miembros de las juntas directivas y a todos los administradores en
general a que asuman y expresen individualmente su criterio sobre los asuntos en los que
deben participar, dejando en las actas o en los documentos relacionados con su gestion la
evidencia sobre sus opiniones y sobre el sentido y razén de su voto o decisién. (...)"®
Resaltado en cursiva por fuera de texto.

Para finalizar, resultaria considerablemente agotador el solo hecho de intentar establecer a
traves de una sistematizacion cuales resultarian siendo los deberes de los
administradores, puesto que a parte de los deberes generales propios de todo tipo de
administracién y de los deberes especificos de conformidad con la clase de gestién, se
halla también aquellos obligaciones que han de ser respetadas de conformidad con lo

establecido en cada uno de los estatutos sociales.

® Circular Externa 09, Ob. Cit.
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CONCLUSIONES

Los deberes del administrador que giran dentro de un ordenamiento juridico, deben
hacerlo entorno a la debida sistematizacion incluyéndose dentro de la misma, la
reglamentacion de las acciones individuales y sociales de responsabilidad. Ahora bien, un
modelo a tener en cuenta puede ser la normativizacion que se halla en el sistema
anglosajon; en esta medida y al seguir los derroteros de aquel ordenamiento juridico, se
encuentra que las obligaciones de los administradores dentro de una persona juridica se
reducen sencillamente a dos clases, unos deberes fiduciarios generales y otros deberes

fiduciarios especificos.

No obstante, considerando que aquellos deberes fiduciarios generales en todo momento
permaneceran en el actuar del administrador, mas sin embargo y dependiendo de la
conducta debe respetarse otra serie de obligaciones, que pueden llegar a encuadrarse

dentro de los marcos de las obligaciones fiduciarias

El deber de confidencialidad se relaciona con la necesidad de velar por el caracter
reservado de una “informacion societaria” -insider trading- que llega el gestor a conocer de
conformidad con el cargo que entra a desempefiar. Asi como existe, dependiendo la
ocasion, un deber de confidencialidad, de la misma forma se haya uno de abstencion del
derecho de voto, por cuanto el administrador debe privarse de ejercitar este derecho, en la
medida que el mismo pueda llegar a convertirse en una controversia, si de un conflicto de

intereses se tratara.

Entrando a equiparar la gestion de una persona moral con una posicion universal del
contrato de fiducia, perfectamente se estd ante un simple encargo que el fiduciante-
sociedad realiza con el fiduciario-administrador, con el fin de desarrollar una actividad
previamente establecida en beneficio del fideicomisario-sociedad, sin entrar a entrabarse

en la figura del patrimonio auténomo.
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Dentro de los deberes fiduciarios generales del sistema anglosajon, se hace mencién al
deber de diligencia y al deber de lealtad, no obstante, en nuestro ordenamiento juridico
continental se hace alusion a otro tipo de deber, que bien se puede encuadrar dentro de
los deberes generales, cual resulta ser la buena fe, esto a pesar de considerar aquel
sistema que la fides bonua hace parte del mismo actuar del sujeto juridico, por tanto sobra

el solo hecho de su mencion.

En definitiva, los deberes fiduciarios de diligencia, lealtad y buena fe, deben velar por el
cumplimiento de sus funciones asi como no hacerse participes de actos que signifiquen un
conflicto de intereses (art. 23. # 7° de la Ley 222/95), salvo expresa autorizacion del

maximo Organo social, siempre que no atente contra la misma persona moral.

Dentro del duty of diligence mas no el de due diligence no cabe la transgresion de los
lazos de imparcialidad, informacidn, investigacion y vigilancia asi como el asentimiento del
ejercicio del cargo, en la medida en que siempre estara presentes la discrecionalidad e
inmodificabilidad de estos actos de diligencia. lgualmente, dentro del duty of loyalty estaran
presentes la discreciébn y la reserva acordes a las politicas de comportamiento del
corporate governance, asi como al criterio racional de la remuneraciones excesivas -
executive compensation- siendo una conducta a valorar, si de conflictos de intereses se
tratase, tal y como sucede con los casos de los autocontratos, haciendo la claridad que no
siempre la deslealtad se valorard en presencia de los contratos consigo mismo sino
cuando el actuar implique manejo de elementos, provecho propio asi como competencia

desleal.

En definitiva y en aras de sembrar las semillas de una sistematizacion y una
reglamentacion mucho mas estricta 0 cuando menos acorde con los deberes propios de
los administradores, se podria optar por emplear con mayor grado, asi como un gran
ahinco, la puesta en marcha de las acciones sociales de responsabilidad o cuando menos
tratar de aclarar el tema de las acciones individuales y sociales de responsabilidad, en la
medida en que se entraria a limitar los abusos que sobre este genero existen en

tratandose de los deberes de los administradores.
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