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La autocontratacion en el derecho de sociedades colombiano: deber de lealtad, interés
social y vinculo juridico administrador-sociedad”

The self-dealing in the Colombian corporate law: Duty of loyalty, company’s interest and
legal relationship between directors and companies

Nicolas Gaitan Villaneda **

Resumen

Con base en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, el cual establece los deberes generales de los
administradores de sociedades en Colombia, se analiza un tema de especial interés para el
derecho de sociedades: los conflictos de intereses, especificamente la autocontratacion, toda vez
que resulta ser una herramienta muy util pero a la vez muy peligrosa para las compafiias debido
al poder que tienen los administradores en este tipo de transacciones. De esta manera y del
articulo en mencién surge el deber de lealtad como mecanismo de proteccion del interés social,
pues obliga a los administradores a hacerlo prevalecer frente a cualquier interés personal de sus
administradores o extrasociales. Sin embargo, para comprender y delimitar el alcance del deber
referido es necesario analizar por un lado el concepto de interés social entendido en sus dos
acepciones mas importantes: la teoria contractualista y la teoria pluralista. Por el otro lado, la
naturaleza de la relacion entre los administradores y las sociedades a su cargo permite llenar los
vacios legales que se presenten en los casos de autocontratacion. La finalidad, entonces,
propuesta con este articulo es establecer la relacion de todos estos elementos, esto es, deber de
lealtad, interés social, naturaleza de la relacion administrador-sociedad y la autocontratacion.
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Abstract

Based on the article 23 of the Law 222 of 1995, which establish the general duties of the
company’s directors in Colombia, this document analyzes an important topic to the corporate
law: the conflict of interests, specifically the self-dealing, which is a very useful instrument, but
also very dangerous for the companies, because the power of the directors when these kind of
transactions are celebrated. In this way, from the article 23 arise the duty of loyalty as
mechanism of protection to the interest of the company, that compels the directors to make
prevail it from their personal interests. However to understand and delimit the scope of the duty
of loyalty is necessary to analyze the concept of the company’s interest, in its two most
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important meanings: the contractual theory and the institutional theory, and the relationship’s
nature between the directors and the companies which allows completing the legal empties in the
self-dealing cases. The purpose with this document is to establish the relationship between these
elements: the duty of loyalty, the interest of the company, the relationship’s nature between
directors-companies and the self-dealing.

Key words: Duty of loyalty, company’s interest, self-dealing, conflict of interests.
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Introduccion

En la administracion de sociedades, especialmente en aquellas en las que los socios se
desprenden de la gestion de las mismas delegando esa funcidn a terceros, es necesario brindar a
la compafiia instrumentos de control y defensa de sus intereses debido al peligro potencial que
acarrea que terceras personas sean las que administren los negocios de la compafiia. Por lo
anterior, la legislacion societaria colombiana, en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, consagrd
unos modelos de conducta que se erigen como pardmetros o directrices para orientar la actuacion
desplegada por los administradores, entre los que se cuentan el principio general de buena fe, el
deber de diligencia y el deber de lealtad. Este ultimo es el centro del presente articulo debido a
que es el que cobra mayor importancia cuando de solucionar conflictos de intereses se trata.

Precisamente uno de los conflictos de intereses escogidos para el presente analisis es el
fendmeno de la autocontratacion, el cual, debido a la utilidad que puede presentar para las
compafiias, pero también a los peligros que comporta para los intereses de la misma, resulta
interesante estudiar para el objetivo trazado con este articulo, que consiste en lineas generales en
establecer la aplicabilidad de las directrices de administracion consagradas por el derecho de
sociedades, esto es, el deber de lealtad, a casos especificos de conflicto de intereses, es decir, el
autocontrato.

Sin embargo, para comprender la complejidad que encierran los dos conceptos mencionados es
necesario traer a colacion dos elementos: el interés social, el cual delimita el alcance del deber
de lealtad, y la naturaleza de la relacion juridica entre los administradores y la sociedad, que
permite acudir a otras normas del ordenamiento juridico colombiano para completar los vacios
que se presenten en dicho vinculo.

Bajo este entendido, la metodologia propuesta es la siguiente: en primer lugar, se define el
concepto de autocontratacion para luego relacionar este fendmeno con los tres elementos que lo
rodean, esto es, el deber de lealtad, el cual otorga los mecanismos de defensa y proteccién de los
intereses de la sociedad; el interés social, que permite establecer quiénes pueden participar en el
proceso de autorizacion de un autocontrato; y finalmente la naturaleza de la relacion
administrador-sociedad, la cual funciona como la base para determinar la aplicabilidad de
normas diferentes a las del derecho de sociedades.

Cabe resaltar que en el mundo, a través de la ley y de la jurisprudencia, se ha intentado regular la
autocontratacién, lo cual ha sido considerado como un instrumento de bastante utilidad para
operaciones rapidas y eficientes, pero que constituye riesgos para los intereses de la compafiia,
debido a la posicion en la que se sitda el administrador interesado, en cuanto le resulta muy facil
satisfacer sus intereses personales o ajenos perjudicando a la sociedad que representa.
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I.  Nocidn general de autocontratacion

El fendmeno de la autocontratacion o contrato consigo mismo se puede definir como la
concurrencia de dos 0 mas intereses que recaen en una Unica persona, es decir, el representante,
quien con su sola voluntad hace surgir un negocio juridico que vincula dos patrimonios
diferentes, bien el de su representante y su poderdante, o bien el de dos poderdantes que
designan un mismo representante’.

De la definicion anterior se advierte que en el autocontrato se presenta un peligro potencial para
el poderdante por cuanto sitla al representante en una posicion iddnea para satisfacer
Unicamente sus intereses personales en perjuicio de los intereses de su representado. Es por esto
que el ordenamiento juridico colombiano brinda herramientas para controlar la gestion de las
personas que administran negocios ajenos y para defender los intereses de quienes delegan en
terceros dicha administracion. Es asi como la ley consagra el denominado deber de lealtad que
impone a los representantes la obligacion de informar a sus poderdantes todo lo que rodea la
operacion interesada y son estos ultimos los que deciden permitir o no que dicha operacion se
Ileve a cabo.

Lo anterior no presenta diferencias al trasladarse al ambito societario, pues aquellos
administradores que pretendan celebrar negocios con las sociedades a su cargo deben informar
de manera clara y completa al 6rgano societario correspondiente los hechos relevantes, la
existencia, naturaleza y alcance del interés personal o ajeno presente en la transaccion, para que
de esta forma sea la compafiia quien apruebe o no el autocontrato, y asi dar pleno cumplimiento
al deber de lealtad impuesto a los administradores por el articulo 23 de la Ley 222 de 1995.

Para comprender la complejidad y el funcionamiento que encierra el fendmeno de la
autocontratacion dentro de las sociedades en Colombia, es esencial relacionarlo con tres
elementos fundamentales: a) el deber de lealtad, b) el interés social y c) la naturaleza de la
relacién entre los administradores y las sociedades.

Il.  El deber de lealtad y la autocontratacion entre administradores y sociedades

A. El deber de lealtad y los deberes generales de los administradores en Colombia
El deber de lealtad consagrado en el articulo 23 de La Ley 222 de 1995 constituye uno de los
tres pilares en los que se fundamenta la administracion de sociedades en Colombia, entre los que

se encuentran ademas el deber de diligencia y el principio de buena fe, siendo este ultimo el
principio general del Derecho Privado y la base sobre la que se estructuran los deberes

! Gabriel Escobar Sanin, Negocios civiles y comerciales. Negocios de sustitucién (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1985), 211.
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mencionados® al complementar su esencia y haciéndola indisponible por las partes®. A
continuacion se explicard brevemente cada uno de los deberes consagrados en el articulo
referido para posteriormente profundizar en el deber de lealtad.

En primer lugar se encuentra el principio de buena fe, del cual, como se mencion6, emanan los
deberes de lealtad y de diligencia. Dicho principio reviste un caracter normativo, lo que significa
que no debe ser pactado para que produzca sus efectos. Ademas es un deber que lleva a las
partes a comportarse de manera honesta, solidaria, leal, diligente, excluyendo cualquier situacién
que implique abuso del derecho o enriquecimiento sin justa causa. Es pertinente aclarar que este
principio, para efectos de valorar la gestion de los administradores, debe acogerse segun su
concepcién objetiva, esto es, como un modelo abstracto de conducta exigible a los
administradores, dejando de lado “la predisposicion psicoldgica del gestor consistente en la

ignorancia de perjudicar el interés del principal tutelado por el Derecho’™.

Por su lado, el deber de diligencia es una forma en la que se concreta el principio de buena fe e
impone a los administradores el deber de comportarse segin el modelo de conducta que cada
ordenamiento juridico determine; en nuestro caso deben conducirse como un “buen hombre de
negocios”. El ordenamiento juridico enuncia algunos deberes especificos a través de los cuales
se manifiesta una diligente administracion, entre los que se encuentran el deber de estar
informado sobre la situacion de la compafiia; el deber de realizar los esfuerzos necesarios para
que la sociedad pueda desarrollar a cabalidad su objeto social; y también el deber de
comportarse adecuadamente al momento de tomar decisiones, esto es, “tomar y ejecutar
determinaciones razonables desde el punto de vista empresarial”™.

La otra forma en la que se concreta el principio de buena fe es el deber de lealtad, el cual obliga
a los administradores a defender el interés social, esto es, hacerlo prevalecer sobre cualquier otro
interés que sea extrasocial, incluidos los personales o privados de cada administrador. Igual que
el deber de diligencia, una administracion leal se manifiesta a través de deberes especificos
enunciados por el ordenamiento, como el deber de comunicar a la sociedad situaciones que
impliquen conflictos de intereses y abstenerse de participar en las mismas; el deber de no revelar
la informacidn secreta de la compafiia que pueda ser utilizada en su contra; y el deber de no

2 «A partir de este deber general de buena fe a cargo de los administradores de sociedades, se desprenden toda una
serie de deberes que se han considerado como fundamentales para el normal y prdspero desarrollo de las actividades
comerciales: hablamos de los deberes de cooperacion y lealtad entre los administradores y los socios en prevencion
del interés de la sociedades, que se reflejan en la proteccion de secretos de la sociedad, en un adecuado manejo de la
informacién privilegiada™: Martha Lucia Neme Villarreal, “El principio de buena fe en materia contractual en el
sistema juridico colombiano”, Revista de Derecho Privado, no. 11 (2006), 81.

% Vicenc Ribas Ferrer, “Deberes de los administradores en la Ley de Sociedades de Capital”, Revista de Derecho de
Sociedades, no. 38 (2012), 76.

*Vicenc Ribas Ferrer, El deber de lealtad del administrador de sociedades (Madrid: La Ley, 2010), 160.

®> Pablo Andrés Cérdoba, Interés social y gobierno de la sociedad anénima en Colombia (6rganos, accionistas y
administradores) (tesis de doctorado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011), 629.
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hacer uso de informacién privilegiada. De esta manera, el deber de lealtad se convierte en el
mecanismo idéneo de proteccién que tiene la sociedad para evitar el abuso o desviacién® de
poder por parte de sus administradores’.

Es asi como el articulo 23 mencionado, al establecer que “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 el interés de los asociados”, consagra los
tres pilares de la administracion de sociedades en Colombia, los cuales se basan en modelos
abstractos de conducta que se concretan en cada caso. Esta disposicion esté dirigida a todos los
administradores® de cualquier tipo de sociedad, independientemente que sean sociedades de
capital o de personas, lo que facilita la aplicabilidad de estos principios, permitiéndoles a los
administradores dirigir su actividad con el fin de cumplir los objetivos trazados por la
compafifa’.

A pesar de lo anterior, cuando de defender el interés social se trata, el deber de lealtad cobra
mayor relevancia configurandose en la piedra angular que permite enmarcar la actuacién de los
administradores, ya que una administracion leal consiste en hacer prevalecer el interés de la
compaiiia sobre cualquier otro que lo pueda perjudicar, especialmente en aquellos eventos en los
que se presenta una contraposicion de intereses o conflicto de intereses.

Es asi como el legislador colombiano refuerza el deber de lealtad con otras disposiciones del
ordenamiento, para evitar que pierda relevancia juridica o pueda ser ignorado por los
administradores sociales, especialmente en situaciones de conflicto. Muestra de lo anterior se
encuentra en: a) el Decreto 1925 de 2009 que se encarga de reglamentar el articulo 23 de la Ley
222 de 1995, imponiéndoles a los administradores una responsabilidad solidaria e ilimitada por
todos los dafios causados a la sociedad, a los socios o0 a terceros, cuando se encuentren en una
situacién de conflicto de intereses. Ademas, dicho decreto establece la forma en que los
administradores deben revelar toda la informacion pertinente a la Asamblea General de
Accionistas o a la Junta de Socios, en las situaciones de conflicto, y las consecuencias cuando

® Cfr. Fernando Hinestrosa, La Representacién (Bogotéa: Universidad Externado de Colombia, 2008), 307-310.

" Guillermo Guerra Martin, “El gobierno de las sociedades cotizadas estadounidenses (su influencia en el
movimiento de reforma en el derecho europeo)”, Revista de Derecho de Sociedades, no. 20 (2003), 444.

8 El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 establece quiénes se entienden como administradores de las sociedades, entre
los que se encuentran: el representante legal, el factor y el liquidador.

® Nuestro ordenamiento no padece de la confusién que llegé causar el denominado deber de fidelidad consagrado en
Espafia en el Texto Real de la Ley de Sociedades Andnimas, pues el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no hizo
referencia a dicho deber. El ordenamiento juridico espafiol consideré el deber de lealtad como una especie del de
fidelidad, limitando su funcion a situaciones de conflicto de intereses. Por otro lado, resulta discutible considerar
que el deber de lealtad es una especie de los deberes fiduciarios de los administradores, como lo es en Estados
Unidos, debido a que no es clara, en nuestro ordenamiento, la naturaleza de la relacién administradores-sociedad:
Guillermo Guerra Martin, “La posicién juridica de los administradores de sociedades de capital”, en La
responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, Guillermo Guerra Martin (Madrid: La Ley, 2011),
65-66.
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dicha informacion resulta ser incompleta o falsa; b) el Cddigo Penal, que tipifica los actos
desleales que se derivan de los deberes especificos de lealtad, en especial de los de abstencion de
revelacion de secretos y uso indebido de informacién privilegiada™. Desde 2011, con la
modificacion que realizo la Ley 1474 (Nuevo Estatuto Anticorrupcion) al Codigo Penal, la
administracion desleal se tipificO como un delito y se estableci6 como pena principal la
privacion de la libertad; c) la Ley 256 de 2006, al proscribir algunos conflictos de intereses por
considerarlos actos de competencia desleal; d) el Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico
Financiero), que impone el deber de lealtad a los administradores de entidades financieras
cuando prescribe que directores, representantes legales, revisores fiscales y todo funcionario con
acceso a informacion privilegiada deben abstenerse de participar en situaciones que comporten
conflicto de intereses.

Por su lado, la Superintendencia de Sociedades, al referirse al articulo 23 en comento, define el
deber de lealtad como el “actuar recto y positivo que le permite al administrador realizar cabal y
satisfactoriamente el objeto social*? de la empresa, evitando que en situaciones en las que se
presenta un conflicto de sus intereses se beneficie injustamente a expensas de la compafiia o de
sus socios™*2,

10 Ver articulos 308, “Violacion de reserva industrial o comercial”, y 258, “Utilizacién indebida de informacién
privilegiada”, del Codigo Penal colombiano.

1 Ver articulo 16 de la Ley 256 de 1996.

12 |a gestién de los administradores es tanto una facultad como un deber, que debe estar dirigida al cumplimiento
del objeto social de la compafiia, que se convierte entonces en el foco de la actividad de administracion: Gaudencio
Esteban Velasco, “Interés social, buen gobierno y responsabilidad social corporativa (algunas consideraciones desde
una perspectiva juridico-societaria)”, en Responsabilidad social corporativa (aspectos juridicos y econémicos), AA.
VV. (Castello de la Plana, Univeersitat Jaume I, 2005), 21-22.
3 Cfr. Circular Externa 006 de 2008 de la Superintendencia de Sociedades. En Colombia se ha debatido sobre la
interpretacion que ha de realizarse del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, cuando menciona que las actuaciones de
los administradores se cumplirdn “en interés de la sociedad, teniendo en cuenta el interés de los socios”: a) por un
lado se encuentra la tesis que sostiene que el articulo 23 permite llegar a la misma conclusién que los
norteamericanos, ya que el precepto establece que los administradores deberdn actuar con lealtad frente a la
sociedad, teniendo en cuenta el interés de los socios, precepto que toma mayor relevancia en aquellos eventos en los
que el interés de algunos socios es distinto al de la sociedad, y b) por el otro, aquella que sostiene que el interés que
debe defenderse es el de la persona juridica que nace del contrato social, la cual es sustancialmente distinta de los
socios, debido principalmente a la separacion entre la administracion y la propiedad de las acciones, ademas
protegiendo el interés social se protege el interés de los socios el cual se entiende incorporado. Un segundo
argumento a favor de esta posicion es aquel que sostiene que el contrato de mandato que se celebra es entre el
administrador y la sociedad (entendida como una persona diferente de los socios) y no entre el administrador y los
socios: Francisco Reyes Villamizar, Derecho Societario, tomo | (Bogota: Temis, 2004), 450. Sin embargo, estas
posiciones tienen sus matices. En lo que se refiere a las sociedades de personas, el deber de lealtad puede extenderse
a los socios pues en principio ellos son los llamados a administrar la sociedad y no habria separacién entre los
cargos de administracion y la propiedad de las parte de interés o cuotas sociales. Realmente es en las sociedades de
capital donde el deber de lealtad solo es concebido para proteger el interés social: Cordoba, op. cit., 650-652. Las
diferentes consecuencias que trae consigo el desconocimiento del deber de lealtad, las cuales trascienden la
normatividad societaria, hacen necesario tener en cuenta la precision que realiza Hopt al referirse a la actividad
bancaria y la de auditoria de cuentas, en las que el deber de lealtad, como mecanismo de proteccion de intereses, es
una norma de derecho publico porque no solo protege los intereses de los clientes sino que ademas protege el
funcionamiento del sistema bancario o la confianza en la independencia del auditor de cuentas: Klaus J. Hopt,
Estudios de derecho de sociedades y mercado de valores (Madrid: Marcial Pons, Juridicas y Sociales, 2010), 166.
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Esta definicion refuerza la funcion de defensa y proteccion del interés social, que cumple el
deber de lealtad. Como mecanismo de proteccion, dicho deber salvaguarda los intereses de la
sociedad frente a cualquier conducta desleal de los administradores, ya que comprende no solo
los actos que la ley establece, que suelen ser aquellos que se presentan con mayor frecuencia,
sino todas las conductas que puedan ser un peligro potencial para el interés social el cual debe
ser defendido por todos y cada uno de los administradores™.

Como se menciono, el deber de lealtad cobra mayor relevancia en situaciones en las que se
presenta un conflicto de intereses entre los administradores y la sociedad a su cargo,
imponiéndoles, por un lado, la obligacién de comunicar y revelar toda la informacion pertinente
que gira en torno al conflicto y, por otro lado, la obligacion de abstenerse de participar en dichas
situaciones hasta tanto la sociedad no apruebe la participacion del administrador interesado en
las mismas. De esta se configuran los dos elementos que conforman la esencia del deber de
lealtad y que permite que mecanismos de defensa del interés social se activen.

Se hace necesario entonces analizar el concepto de conflicto de intereses con el fin de
comprender la complejidad que encierra el deber de lealtad.

B. Nocidn general de conflicto de intereses

Como se mencion6 en el acapite anterior, la aplicacion del deber de lealtad se manifiesta
principalmente cuando el administrador debe hacer prevalecer el interés de la sociedad, esto es,
cuando existe un conflicto de interés, entendido este, en palabras muy sencillas, como la
concurrencia del interés del social y el interés personal o extrasocial de uno o varios de sus
administradores. Para comprender el concepto de conflicto de intereses es necesario analizar las
dos nociones existentes y sus implicaciones, ademas de los principios que funcionan como una
directriz para resolver los problemas que se generan.

Por un lado se encuentra la nocion estricta del conflicto de intereses, la cual consiste en la simple
concurrencia de un interés de caracter econémico y personal —directo o indirecto— de los
administradores que sea incompatible con el interés social y que represente un riesgo absoluto,
real y presente de causar dafio al patrimonio de la sociedad™. Por el otro lado, la nocién amplia
de conflicto de intereses abarca todas aquellas situaciones que son generadoras de un riesgo de

1 Reyes Villamizar, op. cit., 449.

1> para el profesor Serrano Cafias esta nocion es tan restringida que reduce al maximo la discrecionalidad de los
administradores para determinar si se encuentran o no en una situacion de conflicto de intereses en el desarrollo de
su gestion, ya que esta concepcion abarca eventos en los cuales cualquier persona medianamente razonable no
dudaria de la peligrosidad de la situacion. De esta manera, si los administradores no califican dichas situaciones
como tal, no serian razonables en su decisién y su conducta seria contraria a un comportamiento diligente y leal:
José Manuel Serrano Cafias, El conflicto de intereses en la administracion de sociedades mercantiles (Bolonia:
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 2008), 78.
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dafo, que puede ser hipotético o real, sin embargo no se responsabiliza a los administradores por
esa simple situacion, sino Gnicamente cuando infringen su deber de lealtad, es decir, que si bien
puede entrar en conflicto el interés de la sociedad con el de los administradores, solo cuando este
Gltimo antepone su interés en perjuicio de la sociedad, se le responsabilizara®®.

Asi las cosas, se puede extraer que el conflicto de intereses se refiere principalmente a la
existencia de una incompatibilidad entre los intereses de la sociedad y los intereses de los
administradores, lo que significa que, inevitablemente, uno de los intereses en conflicto se va a
ver perjudicado, esto es, el logro de uno es el sacrificio del otro*’. No es pues necesaria la
existencia de dafio para que el conflicto se configure, toda vez que el articulo 23 de la Ley 222
de 1995 no exige la presencia de una lesion para que se activen los mecanismos de defensa del
interés social, pues el dafio™® es presupuesto de responsabilidad mas no de deslealtad®®. Lo
anterior significa que un administrador puede actuar infringiendo el deber de lealtad desviando o
abusando del poder a él conferido® sin causar dafio a la sociedad, y en caso de que su conducta
lesione el interés social se abrird un juicio de responsabilidad con el objeto de que el
administrador desleal indemnice los perjuicios causados.

En conclusion, lo que configura el conflicto de intereses es el riesgo de dafio, ya que la
incompatibilidad de intereses que se presenta pone en peligro la imparcialidad del administrador
interesado®!, pues se encuentra en una situacion idonea para lesionar el interés social. Cuando

16 Bajo este concepto, los administradores tienen una mayor discrecionalidad para calificar si se encuentran en una
situacion de conflicto entre sus intereses y los de la sociedad: Serrano Cafias, op. cit., 79-80.

17 Serrano Cafias, op. cit., 77. Se debe cuestionar si se requiere de la presencia de un dafio al patrimonio social para
poder declarar la existencia de un conflicto de intereses. El profesor Serrano Cafias responde a este cuestionamiento
afirmando que el elemento que define la existencia de un conflicto de intereses es “la naturaleza incompatible del
interés personal del administrador respecto del interés social y no la ulterior y efectiva consecuencia nociva y
perjudicial al patrimonio social”. Serrano Cafias, op. cit., 52-53.

18 «|_as pérdidas no necesariamente deben consistir en una efectiva disminucién patrimonial de la sociedad, aunque
si un menoscabo del valor de la empresa”: Font Galan, “El derecho de informacion de los administradores sociales”,
citado por Ribas Ferrer, El deber de lealtad..., op. cit., 442. El profesor Hinestrosa, al referirse al fenémeno de la
autocontratacion, afirma que la sancion por deslealtad no exige que se haya obtenido un provecho por parte del
representante o de un perjuicio para el dominus, pues la sola deslealtad (incompatibilidad) es al que se sanciona, de
tal forma que el representante deberé probar que persigui6 con su actuacion exclusivamente el interés del principal:
Hinestrosa, op. cit., 327.

9 Font Galan, “El derecho de informacién de los administradores sociales”, citado por Ribas Ferrer, El deber de
lealtad..., op. cit., 442.

% E| conflicto de intereses resulta ser una desviacién o abuso de poder, y no propiamente una ausencia de poder; al
respecto Hinestrosa afirma: “una cosa es que el gestor celebre un negocio juridico sin tener poder para ello o sin
tenerlo suficiente, y otra es que obre en contra del interés del poderdante, sacrificandolo en beneficio propio o de
otro, prefiriendo estos intereses a los del dominus”: Hinestrosa, op. cit., 308. Para una posicion contraria: cfr. Ribas
Ferrer, “Deberes de los administradores...”, op. cit., 136.

2! Ribas Ferrer, al referirse al elemento de la intencionalidad del administrador, afirma que este es en principio
irrelevante, Gnicamente sera importante para la graduacion de la responsabilidad civil o penal, en el evento en que
se cause un dafio. El deber de lealtad..., op. cit., 68 y 445.
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existe la situacion descrita, deben ponerse en accion los procedimientos de comunicacion y
autorizacion, para defender los intereses de la compafiia. En caso que el administrador omita o
ignore dichos procedimientos, infringira el deber de lealtad a él exigido, y si, en ultimas, causa
dafios con su actuacion debera indemnizar a los lesionados?.

La doctrina de la Superintendencia de Sociedades, siguiendo los lineamientos descritos, sostiene
que los conflictos de intereses se presentan cuando se hace imposible satisfacer simultdneamente
dos intereses encontrados: por un lado el de los administradores (propio o de un tercero) y del
otro el interés de la sociedad®, esto es, que exista una incompatibilidad. La posicién de la
entidad pareciera que acogiera la nocion estricta de conflicto de intereses, ya que “elimina de
plano cualquier posibilidad de que el maximo 6rgano social otorgue la autorizacién al
administrador, en pleno cumplimiento de la Ley y sin perjuicio del interés social, de intervenir
en operaciones respecto de las cuales se encuentre en conflicto de intereses?””. Sin embargo, no
debe confundirse el concepto de conflicto de intereses con el de convergencia de intereses. No
siempre que los intereses de los administradores concurran con los de la sociedad se configura
un conflicto, ya que pueden estar perfectamente alineados. Lo que genera un verdadero conflicto
de intereses es el elemento de la incompatibilidad entre ellos. Entonces en el momento en que se
elimine la incompatibilidad, desaparece el conflicto®.

Definido el concepto de conflicto de intereses, se puede afirmar que el deber de lealtad brinda a
la sociedad los siguientes mecanismos de defensa del interés social®®:

a) Declaracion de conflicto de intereses: una posible solucién a los conflictos de intereses,
que traen varios ordenamientos, entre ellos el colombiano, es la informacién, tanto de los
hechos mas relevantes como de los conflictos de intereses que los administradores deben
brindar a sus administrados para que ellos consientan en dichas conductas. Este principio
puede presentar una solucion satisfactoria ya que la sociedad es consciente del conflicto
y, basada en ello, toma la decision de aceptar que se lleven a cabo determinadas
actuaciones.

%2 El elemento que define la existencia de un conflicto de intereses es “la naturaleza incompatible del interés
personal del administrador respecto del interés social y no la ulterior y efectiva consecuencia nociva y perjudicial al
patrimonio social”: Serrano Cafias, op. cit., 52-53.

2 Circular Externa 006 de 2008 de la Superintendencia de Sociedades.

2 Cérdoba, op. cit., 657.

% «g| conflicto de intereses alude, por tanto, a toda situacién factica surgida en el ejercicio de los poderes y
facultades concedidos al administrador en la que aparecen intereses personales [...], distintos o contrapuestos con
los sociales, en cuya virtud el administrador ‘en conflicto’ podria encontrarse predispuesto a resolver una operacion
concreta no como mejor convenga a los intereses sociales, sino de tal manera que obtenga personalmente un
provecho, una ventaja o una utilidad extrasocial”: Serrano Caifias, op. cit., 56.

%% Hopt, op. cit., 174-188.
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b)

d)

f)

(pp- 43-79)

Principio de prioridad: la obligacién de anteponer los intereses de la sociedad sobre los
personales es lo que se denomina principio de la prioridad, el cual es de caracter general
sin perjuicio de las regulaciones especificas que tengan casos concretos y especiales,
como las empresas de servicios de valores en las cuales se establece que la “orden del
cliente se ejecute bajo la necesaria proteccién de intereses”. Dicho principio es
equivalente al deber de lealtad que maneja el ordenamiento juridico colombiano.

Principio de imparcialidad: el manejo de conflictos de intereses entre diferentes
intereses ajenos no es tan claro como el manejo de conflicto de intereses entre intereses
ajenos y los intereses propios del agente. “Asi, el agente, en un choque de intereses
ajenos, no puede dar preferencia arbitrariamente a los intereses de uno sobre el de otro.
Se hablaria en este sentido de un principio de imparcialidad en conflictos de intereses
ajenos”.

Principio de igualdad de trato: en algunas ocasiones se ha intentado resolver el conflicto
de intereses mediante el principio de igualdad de trato. Sin embargo, este principio es de
dificil aplicacion en los eventos en los que los administradores deben defender intereses
de varias sociedades ya que cada una pretende y espera que su interés sea el mejor
tratado, lo que genera dificultad.

Autorizacion o ratificacion por parte del 6rgano correspondiente: cada ordenamiento es
libre para establecer cuél es el 6rgano mas apropiado para solucionar un conflicto de
intereses?”. En algunos casos sera el méximo érgano social (como Colombia), en otros
sera el érgano de administracion, compuesto por los administradores desinteresados
(como Alemania con el Consejo de Vigilancia), y otros reservaran dicha funcion al
méximo érgano social solo cuando sean operaciones relevantes®.

Abstencidn de participar en situaciones de conflicto de intereses: la prevencién mediante
obligaciones de organizacion en algunos casos puede ser insuficiente en cuanto el agente
puede decidir evadir dichas responsabilidades. De lo anterior surge la prevencion
mediante la abstencion de incurrir en situaciones que impliquen conflictos de intereses.
Dicha prevencion se realiza a través de prohibiciones de caracter legal, bien sean
generales o especificas®.

%" para profundizar acerca de las ventajas y desventajas que comporta asignar la funcién de solucionar los conflictos
de intereses a uno u otro 6rgano, ver Serrano Cafias, op. cit., 197-199.

% para el caso colombiano, ver “Guia de gobierno corporativo para sociedades cerradas y de familia, medidas 17 y
22”. También el anexo 2 de la Circular Externa 028 de 2007 de la Superintendencia Financiera (Cddigo de Mejores
Préacticas Corporativas), medida 8. Estas dos normativas son codigos de buen gobierno que en ningn caso son
vinculantes.

% Serrano Cafias, op. cit., 190.
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Si bien los mecanismos generales buscan resolver los diversos conflictos de intereses que se
puedan presentar, pueden resultar insuficientes; por lo tanto, los ordenamientos juridicos pueden
establecer que determinados conflictos de intereses sean evitados desde el comienzo o que sean
reprimidos bajo reglas u obligaciones de organizacion.

C. La autocontratacién entre administrador y sociedad como conflicto de intereses

Tradicionalmente el fendmeno de la autocontratacién se ha considerado como parte de la
tipologia de conflicto de intereses, junto con la prohibicion de explotar indebidamente la
posicion del administrador, la prohibicion de aprovechar oportunidades de negocios, la
prohibicion de entrar en competencia con la sociedad, la prohibicion de aprovechamiento de
secretos comerciales e industriales de la sociedad, la prohibicion de utilizar indebidamente
informacion privilegiada y la determinacion, por parte de los administradores, de su retribucion
(executive compensation). Es importante precisar que la tipologia mencionada no es taxativa
sino apenas enunciativa pues representa los conflictos de intereses mas frecuentes en la actividad
societaria.

A pesar de lo anterior, es necesario analizar si la autocontratacion siempre comporta un conflicto
de intereses, toda vez que diferentes ordenamientos juridicos no la prohiben absolutamente®, o
si por el contrario pueden existir situaciones en las que este fenémeno no configure ningun tipo
de conflicto.

Se parte, entonces, de la base que el contrato consigo mismo implica, por definicion, la
concurrencia de dos 0 mas intereses que recaen Unicamente en el representante; sin embargo, se
cuestiona si esa concurrencia implica un conflictos de intereses, teniendo en cuenta que los
elementos esenciales de cualquier conflicto so: la incompatibilidad entre los intereses en juego y
el riesgo de lesion del interés social.

Debe comenzarse por establecer que no toda concurrencia de intereses implica un conflicto, toda
vez que estos pueden estar perfectamente alineados a tal punto que el interés de la sociedad se
vea beneficiado, o por lo menos no resulte perjudicado. Entonces, al no existir incompatibilidad
de intereses, podria pensarse, en principio, que una autocontratacion no implica, per se, un
conflicto de intereses, ya que pueden existir operaciones en que las condiciones que se adopten
sean iguales para cualquier negocio (v. gr., la celebracién de un contrato sujeto a las condiciones
del mercado)®. Es por lo anterior que las legislaciones no prohiben absolutamente el contrato

% para un analisis mas profundo sobre el deber de lealtad y la autocontratacién en los ordenamientos juridicos de
Espafia, Estados Unidos, Gran Bretafia y Alemania, ver Nicolas Gaitan Villaneda, La autocontratacion entre las
sociedades y sus administradores en Colombia: su relacién con el deber de lealtad, el interés social y la relacion
administrador-sociedad (tesis de grado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013).

1 En casos de autocontratacién queda excluido el conflicto de intereses “cuando el contenido del negocio viene
determinado por la ley o por un contrato tipo, que solo permite al gestor la adhesién al mismo, e incluso cuando el
Unico elemento a tener en cuenta es el precio y este debe ser autorizado por una autoridad administrativa”. Sin
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consigo mismo, pues no se desconoce la utilidad que puede presentar a las compafias la
celebracion de negocios con sus gestores, evidenciando asi una alineacion de los intereses de
ambas partes.

Sin embargo, si se tiene en cuenta el segundo elemento que constituye el concepto de conflicto
de intereses, esto es, el riesgo de dafio o lesion del interés de la sociedad, se concluye que la
autocontratacion es una especie de conflicto de intereses®, pues sitGia al administrador en una
posicion idonea para lesionar a la compafiia, ya que puede disponer como le plazca de las
condiciones del contrato al no existir un proceso de negociacion®. Es por lo anterior que,
siempre que se presente un contrato consigo mismo, deben activarse los mecanismos de defensa
del interés social, es decir, un administrador que pretenda negociar con la sociedad a su cargo y
represente ambos intereses debe comunicar al 6rgano correspondiente la existencia de un
conflicto de intereses para que de esta manera la compafiia autorice o desautorice la operacion
excluyendo el conflicto presente en la autocontratacion. Entonces si el gestor interesado no
cumple con este procedimiento, y antepone su interés personal sobre el interés social, se habra
comportado de manera desleal y respondera por los dafios que haya ocasionado con su conducta,
si es que los causo.

Lo anterior significa que, previa una declaracion de existencia de un interés personal por parte
del agente, la autorizacion del representado neutraliza el conflicto de intereses que surge en el
autocontrato de manera que la lealtad debida no se ve menoscabada®. Es asi como el deber de
lealtad se convierte en directriz de los administradores a la hora de contratar con la compafiia, ya
que los obliga a hacer prevalecer el interés social, lo que en principio los obliga a abstenerse de
realizar la transacciéon —ya que, en un contrato consigo mismo, el administrador “ha de defender
simultdneamente el interés de la sociedad y un interés propio”—, a menos que cuenten con la
autorizacion de quien es titular de los intereses que deben protegerse. El deber de lealtad,

embargo, aun cuando los contratos son normados, “existe un conflicto de intereses en la medida que este no puede
precisar todas las circunstancias relevantes que permitirian excluir el riesgo de lesion de los intereses sociales”. Para
estos efectos es interesante la disposicidn que trae el articulo 181 del BGB aleman: “Un representante no puede, en
tanto que otra cosa no le esté permitida, celebrar un contrato en nombre del representado consigo mismo, en propio
nombre 0 como representante de un tercero, a no ser que el negocio juridico consista exclusivamente en el
cumplimiento de una obligacién”: Ribas Ferrer, El deber de lealtad..., op. cit., 428-431.

%2 1bid., 698.

% Serrano Cafias, op. cit., 75-78. Hinestrosa al respecto afirma que el contrato consigo mismo “se trata de una
especie legalmente tipificada del contrato en conflicto de intereses, con la caracteristica de que se le considera en
entredicho, o sin méas, como una expresion natural, ‘inmanente’ de conflicto de intereses”: Hinestrosa, op. cit., 322.
“El contrato consigo mismo, en sus dos configuraciones, pone en evidencia una situacién de incompatibilidad, o en
otras palabras, un conflicto de intereses, que genera el peligro de que el representante se favorezca a si mismo, o
favorezca al otro representado en cuyo nombre declara y obra al mismo tiempo™: Francesco Messineo, Dotrina
generale del contrato (art. 1321.1469 Cod. civ.), citado por Hinestrosa, op. cit., 321.

% Jestis Alfaro Aguila-Real, “La prohibicién de autocontratacion de los administradores de sociedades anénimas y
limitadas”. Working Paper del Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad Autdnoma de Madrid, 11,

<http://www.uam.es/centros/derecho/privado/mercanti/investigacion/investigl.htmi>
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entonces, fija un parametro para determinar, ex post, la justicia del contrato en aquellos eventos
en los cuales los socios se encuentran en una peor situacién econdmica como resultado de dicha
autocontratacion®.

Como ya se ha mencionado, la aprobacion que realiza la sociedad funciona como un mecanismo
para proteger sus intereses. Es por esto que la autocontratacion es prohibida solo en principio,
pues no puede desconocerse la utilidad que este fendmeno brinda para el desarrollo répido y
eficaz de la actividad a la cual se dedica cada sociedad. Pero tampoco puede dejarse de lado el
peligro que representa para el interés social el hecho que sea el propio administrador quien
contrate con la compafiia, de ahi que sea esta la que, a través de sus 6rganos sociales, tenga la
Gltima palabra para llevar a cabo o no la transaccion®.

D. Organo competente para activar los mecanismos de defensa

Como se ha mencionado, el deber de lealtad esta constituido por dos elementos basicos, los
cuales funcionan como mecanismos de defensa del interés social: la comunicacion del conflicto,
en este caso de la autocontratacion, para que asi la sociedad lo autorice o desautorice, y la
abstencion de participar en las situaciones de conflicto si no ha sido autorizado. Respecto al
primer elemento, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 le asigna la funcién de autorizar o
desautorizar el contrato consigo mismo al maximo 6rgano social —bien sea asamblea general de
accionistas o junta de socios segun corresponda—, para lo cual el administrador interesado debera
revelar toda la informacion relevante a dicho 6rgano.

Sin embargo, el atribuir funcién tan importante al maximo drgano social puede resultar en que
los mecanismos de defensa de los intereses de la compafila queden en letra muerta. Las
desventajas son evidentes, especialmente cuando se trata de grandes sociedades: a) por un lado,
el desinterés que los socios, que no intervienen en la administracion, presentan al no asistir a las
reuniones sociales, pues lo tnico que les preocupa es el monto de sus dividendos®’, y b) por el
otro lado, la imposibilidad que surge cuando se celebran negocios de gran complejidad, que
requieren de estudios detallados para entender cada aspecto de los mismos, con el fin de que se
tome la decision mas conveniente para la sociedad. Los anteriores problemas se agudizan
cuando se le exige al administrador interesado informar al maximo 6rgano social sobre cualquier
contrato consigo mismo que pretenda celebrar con la compafiia, independientemente de la

% Luca Enriques, Gerard Hertig y Hideki Kanda, The Anatomy of Corporate Law..., op. cit., 173.

% Ribas Ferrer sostiene que es el principio de la buena fe el que ampara el contenido nuclear del deber de lealtad,
impidiendo que los 6rganos sociales autoricen autocontrataciones que desnaturalicen dicho deber, esto es,
permitiendo la subsistencia del conflicto en perjuicio del interés social: Ribas Ferrer. El deber de lealtad..., op. cit.,
166.

37 «“Habria que luchar contra la inoperancia funcional del funcionamiento de la Junta General de los accionistas, que
hace de las juntas ‘la escenificacion de una gran mentira’”: Serrano Cafias, op. cit., 199.
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relevancia econémica® que tenga el negocio —lo que resulta ser lo més apropiado ya que es
razonable presumir su falta de imparcialidad—, pues dicho 6rgano no estaria disponible cada vez
que se presente esta situacion de conflicto, lo que en ultimas conllevaria la imposibilidad de
celebrar un contrato beneficioso para la compafila 0 que el administrador actle de manera
desleal ignorando el procedimiento previsto.

Lo anterior conduce a considerar la opcion de que sea el propio 6rgano de administracion,
compuesto por los administradores desinteresados, el encargado de decidir sobre la procedencia
del autocontrato. Sin embargo, esta situacién también presenta desventajas®® que pueden ser
perjudiciales para el interés social, pues la decision del conflicto de interés no saldria del poder
del administrador, quien puede autorizar el contrato consigo mismo, no pensando en los
intereses de la compairiia, sino para que en un futuro le sean autorizados negocios que desee
celebrar con la sociedad, formando, entonces, una cadena de favores.

Otra forma de surtir el procedimiento para la defensa del interés social es reservar al méaximo
6rgano social la funcion de aprobar las contrataciones interesadas mas importantes, dejando las
de menor relevancia para que sean estudiadas por el 6rgano de administracion.

Pareciera que esa es la vertiente que proponen los codigos de buen gobierno en Colombia. Por
un lado se encuentra el Cédigo de Mejores Practicas Corporativas* para sociedades cotizadas, el
cual consagra en la medida no. 8 la recomendacion consistente en que las “operaciones
relevantes que se realicen con vinculados econdmicos” sean aprobadas por la asamblea general
de accionistas, dejando de lado aquellas que se realicen a “tarifas de mercado” y las que sean del
giro ordinario de la compafiia, siempre y cuando no sean materiales. Sin embargo, estas
operaciones excluidas deben contar con el concepto previo del 6rgano de administracién (junta
directiva), el cual cuenta con un comité especial (comité de auditoria) para dichos efectos. Por
otro lado, la Guia de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia recomienda
que sea el maximo o6rgano social el encargado de aprobar las operaciones con partes vinculadas
(medida 17)*', asignando a la junta directiva la funcion de “administrar los conflictos de
intereses de los funcionarios distintos a los administradores” (medida 22).

% Es preciso pensar en la funcionalidad que presenta el hecho de que el administrador interesado deba comunicar
cualquier tipo de autocontrato, o si, por el contrario, seria mejor que solo comunicara aquellos que sean muy
importantes, desde el punto de econémico. El profesor Ribas Ferrer se refiere a la regla de minimis, en virtud de la
cual los administradores estan exentos de comunicar los negocios de poca relevancia econémica, precisando que no
debe confundirse una operacion irrelevante con una operacion ordinaria, la cual debe ser comunicada si es relevante
para la sociedad: Ribas Ferrer. El deber de lealtad..., op. cit., 431-435.

% Cfr. Serrano Cafias, op. cit., 195-199.

“0 Anexo 2, Circular Externa 028 de 2007, Superintendencia Financiera.

*! LLa Guia de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia no exige que las operaciones con partes
vinculadas sean relevantes para la sociedad, lo que resulta légico en este tipo de sociedades, pues generalmente los
socios estan al tanto de la gestion de sus administradores, si es que no son ellos mismos los que administran la

compafiia.
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Con el fin de neutralizar los inconvenientes que pueden acarrear las funciones encargadas al
organo de administracion, los codigos de buen gobierno mencionados proponen que dicho
organo cuente con comités especializados, en el caso del Cddigo de Mejores Practicas
Corporativas (medidas 23 a 25), o que por lo menos uno de los miembros sea “externo™*, para
el caso de las sociedades cerradas y de familia (medida 21), para que de esta manera se garantice
la independencia y la imparcialidad con la que deben actuar los administradores. A pesar de lo
anterior, puede resultar muy engorroso e inoperante para sociedades pequerfias que las decisiones
sobre cualquier autocontratacion recaigan en el 6érgano de administracion, teniendo en cuenta
que el numero de socios es muy reducido y en varios casos son ellos mismos los que administran
su sociedad, por lo que es conveniente que para sociedades pequefias el maximo 6rgano social
sea quien determine si se autoriza 0 no un contrato consigo mismo.

Aunque las recomendaciones de ambos codigos pueden ser convenientes y eficaces, es en todo
caso el méximo drgano social el encargado de aprobar los contratos celebrados entre los
administradores y la sociedad, cualquiera que esta sea, por expreso mandato del articulo 23 de la
Ley 222 de 1995, segun el cual, hasta tanto no se modifique, no puede pensarse en asignarle al
organo de administracion la funcién de autorizar los autocontratos que se puedan presentar.
Estaria, entonces, en manos de la misma sociedad, que a través de sus estatutos sociales
establezca un mecanismo mas agil y funcional para solucionar los conflictos de intereses, claro
estd, sin contradecir lo dispuesto por la ley.

Finalmente, respecto a la participacion del administrador interesado en la operacion, el articulo
23 dispone que el voto del administrador se excluira para tomar la decision de autorizar 0 no
dicha transaccion. La norma guarda silencio en cuanto a si el administrador puede o no deliberar
en la respectiva reunion. Algunas legislaciones, como el Texto Real de la Ley de Sociedades de
Capital (TrRLsC) espafiol (articulo 229), prohiben la intervencion del administrador en todo el
proceso de decision. Otras, en cambio, como el ordenamiento italiano, permiten al gestor
participar en la deliberacion y llegan al punto de no excluir su voto. A mi juicio, el ordenamiento
juridico colombiano solo preve la exclusion del voto del interesado, lo que no es oObice para
pensar que pueda participar en la deliberacion de la decision, lo que resultaria mas conveniente,
pues la idea de un autocontrato, como cualquier negocio, es que ambas partes —en este caso
administrador y sociedad— satisfagan sus intereses. No ocurre, pues, que un administrador

*2 La medida 21 de la Guia de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia establece las
condiciones que debe cumplir el miembro de la junta directiva para que sea considerado “miembro externo”: “Para
los efectos de esta Guia, se entenderd por miembro externo, aquella persona que en ningun caso:

e Sea empleado o Representante Legal de la compafiia.

¢ Sea empleado o administrador de la persona natural o juridica que preste servicios de auditoria a la sociedad o
a alguna de sus filiales o subsidiarias.

e Sea asociado que directa o indirectamente dirija, oriente o controle la mayoria de los derechos de voto de la
compafiia 0 que determine la composicion mayoritaria de los 6rganos de administracion, de direccion o de
control de la misma.

e Tenga vinculos familiares con alguno de los anteriores hasta el tercer grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil”.
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autocontrate para obtener pérdidas, por eso es necesario permitirle deliberar para que exponga
sus argumentos de cOmo va a satisfacer sus intereses sin perjudicar los de la sociedad.

I1l. El interés social y la autocontratacion entre administrador y sociedad

Al estudiar el deber de lealtad y su relacion con la autocontratacion, varias veces se menciono
que la funcidn de dicho deber consiste en la defensa y proteccién del interés social; sin embargo,
este concepto de interés social no ha sido definido ni analizado. La importancia de delimitar
dicho concepto es primordial, pues solo asi puede determinarse el alcance del deber de lealtad.
Asi las cosas, surgen entonces los siguientes cuestionamientos: ¢qué intereses conforman el
interés social?, ¢los administradores a quiénes deben escuchar y atender?, ¢quiénes pueden
exigirles responsabilidad a los administradores?*® Las respuestas que se propongan a estos
interrogantes, ademas de delimitar el alcance del deber de lealtad y facilitar la gestion de los
administradores, permiten establecer la legalidad de los acuerdos sociales y lo concerniente a su
impugnacién®. Una vez respondidos los cuestionamientos referidos, se puede determinar la
relacion entre interés social y el fendmeno de la autocontratacion.

A. Evolucion del concepto de interés social

Sobre el concepto de interés social se ha debatido desde tiempo atrés y, aunque en la actualidad
pareciera que la discusion ha llegado a su fin, diferentes eventos e ideologias han hecho que el
debate se mantenga vivo para reformular las ideas de cada teoria. Hoy por hoy el centro de la
discusion estd enfocado entre las ideas sobre la maximizacion de valor y sobre la denominada
responsabilidad social empresarial (RSE)*.

Para lograr comprender las ideas que sobre el interés social se han formulado es preciso exponer
las dos teorias que sobre el mismo se han creado desde la década de los afios treinta del siglo xx:
la teoria contractualista 0 monista y la teoria institucionalista o pluralista.

B. Teoria contractualista o monista
Fue en Estados Unidos donde se concibio la teoria contractualista, la cual en su version clasica

sostuvo que el interés social debia entenderse como el “interés comun de los socios”. Su nombre
se debe a que en su momento se entendid que la actuacion de los administradores debia estar

*3 Esteban Velasco, op. cit., 18.

*“ Juan Sénchez-Calero Guilarte, Sobre el concepto “ilustrado” y poco efectivo del interés social (Madrid, 2012),
<http://jsanchezcalero.blogspot.com/2012/01/sobre-el-concepto-ilustrado-y-poco.html>. “La definicion de ‘interés
social’ constituye una de las discusiones mas apasionadas del Derecho societario, formulandose en el seno de una
tension dialéctica de caracter mas politico-juridico que propiamente técnico-juridico”: Serrano Cafias, op. cit., 57.

*® Esteban Velasco, op. cit., 19. Sobre la evolucién del debate: Serrano Cafias, op. cit., 57-66.
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acorde a una “causa contractual”* entre estos y la sociedad, por lo que no tiene cabida ningtn
interés de terceros a esa causa. Entonces el interés social funciona como una clausula que
completa e integra el contenido del contrato social, el cual es, por naturaleza, incompleto y lleva
al intérprete a imaginar qué es lo que habrian pactado las partes si no hubiesen existido costos de
transaccion; se llega a la conclusion que el objetivo del contrato es la generacion de utilidades
para los socios”’.

Aquellos que comparten y defienden la teoria en comento sostienen que de esta manera se
facilita la tarea encomendada a los administradores en el interior de las sociedades, toda vez que
establece un pardmetro claro de conducta que permite a la compafiia determinar con mayor
claridad si un gestor ha actuado o no lealmente; de lo contrario, practicamente cualquier decision
adoptada por los administradores tendria justificacion*®. Por otro lado, consideran que la
intervencion del Estado debe ser minima o nula pues son las leyes del mercado las que permiten
y obligan a que las compafiias sean cada vez mas competitivas, mas eficientes y generadoras de
mayores beneficios, y solo asi los administradores logrardn obtener mayores utilidades para las
sociedades®.

En las ultimas décadas, y especialmente como respuesta al surgimiento de la teoria
institucionalista®, se han reformulado las ideas contractualistas creando la teoria del shareholder
value, la cual sostiene que los administradores deben maximizar el valor de las acciones (no
simplemente aumentar las utilidades), cuotas o partes de interés de los socios, el cual debe
corresponder con el valor real de la empresa, y en caso contrario estarian infringiendo su deber

%6 La “causa contractual” dirige la conducta de los administradores a mejorar los niveles de produccién, aumentar
los beneficios de la sociedad y los dividendos de los socios: Miguel Ruiz Mufioz, “Un apunte critico sobre la
responsabilidad social corporativa (RSC/RSE)”, Revista de Derecho de Sociedades, no. 38 (2012), 184.

*" Esteban Velasco, op. cit., 32.

“8 José Oriol Llebot, “Los deberes y la responsabilidad de los administradores”, en La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles, Angel Rojo y Emilio Beltran, dirs. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2011), 30.

*% Luis Fernando Sabogal Bernal, “El “interés social’: apuntes tedricos en el marco socio-econémico del Derecho de
Empresa”, Revist@ e-Mercatoria 10, no. 1 (2011), 4-9.

% E| fracaso de la democracia accionarial consistente en el ausentismo de los socios en las reuniones sociales, en la
separacion entre propiedad y control, hace surgir “distintos mecanismos con el fin de limitar el poder de los
administradores y de los accionistas de control o, al menos, para evitar su uso abusivo”. Es asi como en las primeras
décadas del siglo xx surgen en Alemania las teorias institucionalistas, que intentan acabar con la apatia de los
socios y permiten a los administradores desligarse de los accionistas ausentes de las asambleas, pues ya no son
simples mandatarios del maximo 6rgano social, sino que son un verdadero érgano independiente en el interior de la
sociedad, al que le corresponden determinadas competencias en las que el maximo 6rgano social no puede
inmiscuirse. A pesar de lo anterior, no puede permitirse que la gestion de los administradores lleve a postergar
indefinidamente la participacién en las ganancias por parte de los socios, justificado en la defensa de los intereses
de la empresa: Serrano Cafias, op. cit., 58-60. Para profundizar sobre las criticas a la teoria contractualista del
interés social: Sabogal Bernal, “El ‘interés social’”..., op. cit., 19.
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de lealtad®. Lo anterior se debe a que el contrato de sociedad tiene como objetivo “la creacién y

explotacion de una empresa societaria idénea para obtener ganancias repartibles™.

Asi las cosas, la teoria del shareholder value es la adoptada por la mayoria de los paises, debido
a la operatividad y funcionalidad que brinda al momento de determinar si un administrador ha
sido leal o no con la compafiia, pues basta con analizar las utilidades generadas o el aumento del
valor de las acciones, cuotas o partes de interés, para poder intuir una posible infraccion del
deber de lealtad™.

C. Teoria institucionalista o pluralista

Esta teoria nace en Alemania, como respuesta a la version clasica de la teoria contractualista, a
través de la Ley Alemana de Sociedades Anonimas de 1937 que introdujo una férmula inspirada
en el idea de Rathenau consistente en la existencia de un interés superior al de cualquier otro
grupo de interés, el de la empresa en si (Unternehmen an sich). De esta manera se amplio el
concepto de interés social, obligando a los administradores a comportarse de acuerdo con “los
intereses de la empresa, de los trabajadores y el bien comtn del pueblo y del Estado™. Lo
anterior implicaba que la defensa del interés superior de la empresa no podia dejarse en manos
de los socios, por lo que se hizo necesario que un Organo independiente se encargara de tan
importante tarea, esto es, el 6rgano de administracion®.

La reforma realizada en 1965 a la mencionada ley eliminé dicha férmula; sin embargo, gracias a
la doctrina alemana se conservd la idea de que los administradores deben defender en pie de
igualdad a todos los grupos de intereses que se ven afectados por la actividad a la que se dedica
la sociedad —como son los trabajadores, proveedores, consumidores, acreedores, la comunidad
en general y, claramente entre ellos, los socios— teniendo como objetivo la conservacién de la
empresa a largo plazo.

Ampliado entonces el radio de accion del deber de lealtad, cualquier grupo de interés
relacionado con la empresa puede reclamar lealtad a los administradores, argumentando que
hacen parte del interés social, buscando asi una administracion menos egoista, basada en un

*! Sabogal Bernal, “El ‘interés social’”..., op. cit., 5.

°2 |a teorfa contractualista del interés social tiene tintes institucionalistas, pues no puede ignorar las consecuencias
negativas que surgen de la persecucion de los intereses de los socios a cualquier precio: Serrano Cafias, op. cit., 61-
62.

%% La teoria del shareholder value, o creacion de valor para los accionistas, no rifie con el Estado Social de Derecho,
pues solo resulta ser un concepto “puramente societario”: Esteban Velasco, op. cit., 32-40.

* Tomado de Esteban Velasco, op. cit., 28.
*® Tomado de Ruiz Mufioz, op. cit., 185.
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comportamiento més ético® y responsable, generando mas beneficios para la empresa, lo que no
sucederia si los administradores enfocaran todos sus esfuerzos unicamente a la satisfaccion de
los intereses de los socios® . En Gltimas, esta teoria complementa la posicién contractualista, la
cual resulta ser insuficiente por cuanto no atiende los intereses que coexisten con los intereses de
los socios e inversionistas™.

Como respuesta a la teoria del shareholder value, que segun los institucionalistas generd los
escandalos corporativos de principios del siglo xx1 y la crisis econémica mundial de 2008,
surgid la teoria del stakeholder value, que consiste en la creacion de valor no solo para los
socios, sino para todos aquellos que intervienen en la actividad empresarial®. Dicha
aproximacion hace un llamado sobre la necesidad de establecer una responsabilidad social
empresarial (RSe)®®, que obligue a los administradores a armonizar todos los intereses de las
partes involucradas en la actividad de la sociedad.

Sin embargo, delimitar el alcance del deber de lealtad bajo esta teoria podria resultar una tarea
muy compleja, pues dada la pluralidad de intereses que los administradores deben atender,

% Cérdoba, op. cit., 186-187. Para Ruiz Mufioz, la ética en el mundo de los negocios, en el que se mueven las
sociedades, no existe, pues las compafiias toman decisiones basadas en los beneficios que les pueda reportar, esto
es, que no hay en el mundo empresarial actos desinteresados, lo que excluye comportamientos intrinsecamente
morales o éticos: Ruiz Mufioz, op. cit., 160-166.

> Sabogal Bernal. “El ‘interés social’”..., op. cit., 4-9.

% EI profesor Gaudencio Esteban Velasco anota, citando a Montalenti, que “la emergencia de otros intereses y la
complejidad de las politicas empresariales de las singulares empresas son elementos determinantes de la nocién del
interés social”: Esteban Velasco, op. cit., 50.

%9 Sabogal Bernal. “El “interés social*”..., op. cit., 10.

% E| profesor Pablo Andrés Cérdoba explica la importancia de establecer una responsabilidad social empresarial
(RSE): “La RSE corresponde a una tendencia que busca legitimar a la empresa y en Ultimas a la economia de
mercado, procurando insertar la actividad econdmica organizada en el ambito de la colectividad en el cual se
desarrolla y aceptando, de una vez por todas, que existen intereses diferentes a los del capital que deben ser
satisfechos, aun por encima de la creacion de valor para el accionista, como por ejemplo la viabilidad de la empresa
a largo plazo. Pero no se trata de un tema nuevo, mas bien es otra dimension del debate entre las orientaciones
institucional y contractual del Derecho de Sociedades y en particular del interés social, haciendo la aclaracién que
es una tendencia que no se agota en los tipos societarios, sino que se extiende a todas las formas juridicas de
organizacion de la empresa. Se puede decir que la RSE es entonces una expresion de la funcion social de la empresa
y de un limite a la economia de mercado consistente en la observancia de unos valores minimos por parte de los
agentes econdmicos, lo cual implica que estamos ante un tema que involucra politica, economia y derecho para
construir una posicién de la colectividad, y en tltimas del Estado, frente a la empresa”: Cordoba, op. cit., 186-187.
Para Ruiz Mufioz, pretender que las compafiias voluntariamente adopten una RSE es ilusorio, realmente es el Estado
quien debe forzar a las sociedades a defender los grupos de interés diferentes a los socios, a través de leyes
ambientales, estatutos de proteccion al consumidor, al trabajador, etc. Practicamente la RSE se encuentra en la ley.
Por otro lado, “se pretende hacer participes a todos estos sujetos (los stakeholders) y sus respectivos intereses en los
procesos decisionales colectivos de la sociedad, hasta el punto de considerar que estan legitimados para designar
representantes en el consejo de administracion. En cierto modo con esta forma de ver las cosas se puede decir que
no se esta muy lejos de reconocer como ‘copropietarios’ de la empresa a cada uno de estos grupos de interés”: Ruiz
Mufioz, op. cit., 184-189.
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cualquier decision que ellos tomen se encontraria justificada®’. Si bien los postulados de la teoria
institucionalista tienen buenas intenciones al “moralizar” la actividad societaria, pueden resultar
ser letra muerta a la hora de aplicarlos a casos especificos, es decir que, al faltar instrumentos
legales para exigir que las compafiias cumplan con la RSk, el deber de lealtad, bajo esta
concepcion, tendria escasa relevancia juridica®.

D. El interés social en Colombia

A partir del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, el cual establece que las actuaciones de los
administradores deben estar dirigidas a satisfacer el interés de la sociedad, teniendo en cuenta el
interés de los asociados, se puede concluir que, en sede del deber de lealtad, nuestro
ordenamiento juridico acogio la teoria contractualista.

A pesar que diferentes normas del derecho de sociedades buscan hacer prevalecer el interés de
grupos diferentes a los socios, como el de los acreedores o trabajadores®®, no son de caracter
general sino para casos puntuales, por lo que si realmente se acogiera la teoria institucionalista
existiria una norma general y abstracta que pueda irradiar toda la actividad de los
administradores y que encamine su conducta a proteger y defender en pie de igualdad a todos los
grupos de interés que se relacionan con la empresa de la compafiia, ademas de brindarles los
instrumentos necesarios para enjuiciar por deslealtad a un administrador, y hoy por hoy no hay
accion en el derecho de sociedades que permita a esos grupos responsabilizar a los
administradores por su conducta desleal, pues el articulo 25 de la Ley 222 de 1995, que consagra
la accion social de responsabilidad, Gnicamente se activa por decision del maximo drgano social,
lo que conlleva que la aplicabilidad de las normas protectoras por parte de los administradores
sea una ardua tarea.

Por otro lado, el articulo 23, al establecer que los administradores deben dirigir sus actuaciones
para satisfacer el interés de la sociedad, no define el concepto de interés social y deja viva la
ambigledad que presenta el mismo, toda vez que no permite establecer cuéles son los intereses
que lo componen. Sin embargo, cuando el articulo obliga a los gestores a atender el interés de
los asociados y encarga al maximo oOrgano social, compuesto por los socios, la funcién de
resolver los conflictos de intereses, no hace otra cosa que defender el interés comun de todos los
socios, pues son ellos los que determinan la conveniencia de las operaciones que impliquen

® Oriol Llebot, op. cit., 30.
%2 Esteban Velasco, op. cit., 54.

8 Algunos articulos del Derecho de Sociedades que buscan la proteccion de otros grupos de interés diferentes a los
socios son a modo de ejemplo: el articulo 125 del Cédigo de Comercio que permite la persecucion de los socios que
no pagan sus aportes; el articulo 145 del Cédigo de Comercio que protege a los acreedores de la sociedad para los
eventos de disminucion de capital; los articulos 241, 242 y 243 del Cddigo de Comercio los cuales hacen prevalecer
el pasivo externo sobre el pasivo interno en los casos de liquidacion de sociedades; y el articulo 420 numeral 5 del
Codigo de Comercio el cual establece como una de las funciones de la asamblea general de accionistas disponer que
determinada emisidn de acciones ordinarias sea colocada sin sujecién al derecho de preferencia, para lo cual se
requerird el voto favorable de no menos del setenta por ciento de las acciones presentes en la reunién.
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conflicto, y solamente cuando se perjudique el interés de la sociedad no podran autorizar dichas
operaciones, por lo cual en todo caso sigue siendo el maximo érgano social quien determina si
se esta 0 no perjudicando el interés social. Ademas, los mecanismos de defensa con los que
cuenta la compafiia derivados del deber de lealtad, como es la comunicacion de cualquier
conflicto de intereses, estan previstos para proteger el interés comun de los socios, pues dicha
comunicacion no se presenta ni a los trabajadores ni a los consumidores, sino a los asociados.

De lo anterior las pregunta que surgen son ¢qué sucede cuando una operacion determinada no
perjudica el interés de la sociedad sino solo beneficia el interés comun de los socios?, ¢deberian
los socios autorizar 0 no dicha operacién? A mi juicio, si lo que se pretende es proteger el interés
de la sociedad entendido como el interés de los socios, el de los trabajadores, el de los
acreedores o de los consumidores, entonces se deberia prever un mecanismo de participacion en
el proceso de decision sobre la procedencia de una operacién que implique un conflicto de
intereses, para todos y cada uno de los grupos que conforman el interés social.

Adoptar las ideas de la teoria contractualista o institucionalista, en sede del deber de lealtad de
los administradores, depende de las posiciones ideoldgicas y filosoficas que imperen en el pais.
Si se opta por una posicion de libre mercado y todo nuestro sistema se basa en esa postura, muy
seguramente la teoria contractualista es la que mejor se adaptaria a nuestro ordenamiento. Si, por
el contrario, se prefiere una ideologia en que el mercado debe ser regulado por el Estado, para
que de esta manera se protejan los intereses de todos los intervinientes en la actividad de las
compaiiias, la teoria institucionalista resultaria ser la mas adecuada.

A mi juicio, resulta peligroso optar por ideologias y teorias extremas. Lo mejor es lograr
balancear y conjugar las ventajas que brinda cada teoria sobre el interés social, y por esa via
aclarar el panorama en el que el deber de lealtad se desenvuelve.

Bajo este entendido, los administradores deben atender en primera instancia los intereses de los
socios, es decir, que deben propender a aumentar el valor de las acciones, o las cuotas o partes
de interes, segun el tipo societario de que se trate. Sin embargo, ese no puede convertirse en su
unico objetivo, ya que, asi algunas actuaciones sean las méas idoneas y adecuadas para conseguir
un aumento en el valor de las acciones, si estas resultan ser gravemente lesivas para los
trabajadores, o para los consumidores, o para los acreedores sociales, o para la comunidad, los
administradores deben abstenerse de realizar dichas actuaciones para salvaguardar el interés
social.

Lo anterior se explica en que si determinada operacion realizada por los administradores busca
generar utilidades a los socios, pero perjudica gravemente a algin otro grupo de interés, por
ejemplo a los consumidores, la reaccion de estos puede perjudicar, a su vez, a la compaiiia,
disminuyendo las ventas, y finalmente perjudicar a los socios®.

% Existen movimientos, como los de la cocreacién empresarial, que persiguen la interaccién de los diferentes
grupos de intereses para solucionar entre todos los problemas que aquejan a la compafiia, a través de ayudas
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E. Participacion de los grupos de interés en el proceso de autorizacion del autocontrato en
el campo societario

Teniendo en cuenta los postulados de la teoria contractualista y de la teoria institucionalista
surge el cuestionamiento sobre la aplicabilidad de las mismas en situaciones de conflicto de
intereses, como la autocontratacion. Méas precisamente la pregunta a realizar es la siguiente: ¢es
prudente incluir a algin grupo de interés, ademas de los socios, para que participe en el proceso
de autorizacion de un autocontrato, y asi proteger sus intereses?

Para responder a este cuestionamiento, hay que precisar en primer lugar que, hoy por hoy,
nuestro derecho societario se ha inclinado por la teoria contractualista, pues es el maximo
6rgano social el encargado de examinar y autorizar la operacion interesada que pretenda celebrar
uno o mas administradores; ademds, no prevé los instrumentos para que l0s otros grupos
obliguen al administrador a actuar con lealtad defendiendo y satisfaciendo sus intereses. Es por
eso que, a mi juicio, los Unicos legitimados para obligar al administrador a revelar la
informacidn pertinente sobre el autocontrato y decidir sobre su procedencia son los socios.

Pretender la proteccidn de otros grupos de interés en pie de igualdad, como lo propone la teoria
institucionalista, significaria permitirles participar en los procesos de autorizacion de las
autocontrataciones, pues es el mecanismo de defensa del interés social, lo que llevaria a que la
gestion de los administradores sea ardua, engorrosa e ineficaz y a que en la practica se paralicen
operaciones que puedan ser muy beneficiosas para la compafiia. Acoger, entonces, plenamente
los planteamientos de la teoria institucionalista implicaria un replanteamiento absoluto del deber
de lealtad, pues por esta via cada grupo deberia tener la posibilidad de intervenir en las
decisiones sobre las autocontrataciones, y asi tratarlos en pie de igualdad, ya que de esta manera
todos los grupos que conforman el interés social serian escuchados y tendrian voz y voto al
momento de autorizar o ratificar una operacion interesada. Sin embargo, querer incluir a otros
grupos en el proceso decisorio sobre la procedencia de una autocontratacién o de cualquier otro
conflicto de interés llevaria a que la administracion de sociedades sea engorrosa, inoperante e
ineficaz, o que cualquier actuacion de los administradores se encuentre plenamente justificada,
pues dicha actuacion no tendria un faro que la delimite.

Es por ello que lo mejor es optar por un sistema que tenga en cuenta los diferentes grupos de
intereses que intervienen en la actividad desarrollada por la compafiia, pero que esté basado en
un sistema jerarquico, en el que el faro, o el parametro, que delimite el deber de lealtad exigido a
los administradores sea el interés comun de los socios. Bajo este entendido, si bien a los grupos
de intereses diferentes a los socios el derecho de sociedades no les permite activar los
mecanismos de proteccion del interés de la compariia propios del deber de lealtad, esto es, la

tecnoldgicas como la internet: Venkat Ramaswamy y Francis Gouillart, “Construir la empresa co-creativa”,
Harvard Business Review (edicion Latinoamérica) 88, no. 9 (2010), 30-40,
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3312408>
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posibilidad de autorizar o ratificar una autocontratacion, un administrador puede justificar una
actuacion ante los 6rganos sociales, basado en la proteccion de dichos grupos. Esto significa que
los trabajadores, los consumidores, los proveedores, etc., no pueden reclamar lealtad a un
administrador, pero este si puede basar una decision en la defensa de aquellos.

Entonces los intereses de los demdas grupos sirven como pautas tanto para el administrador
interesado como para la sociedad, para determinar si la operacion objeto de estudio resulta
conveniente para la compafiia en su conjunto, y es de esta manera como se prioriza el interés
comun de los socios sin anular los demas grupos que intervienen en la actividad a la que se
dedica la sociedad.

Asi las cosas, el administrador al momento de revelar la informacion y de solicitar la
autorizacion a la sociedad puede basar su discurso en la defensa o satisfaccién de un grupo de
interés diferente a los socios, y el méximo 6rgano social debe escuchar y considerar sus razones,
pensando en lo mas conveniente para la sociedad, llegando incluso a negar la transaccién cuando
perjudique los intereses de la compafifa®.

Por su lado, los grupos diferentes a los socios pueden ejercer acciones individuales que les
brinda el ordenamiento juridico en general (leyes laborales, estatutos de proteccion al
consumidor, leyes protectoras del ambiente, etc.) Unicamente en los casos en que la celebracion
del negocio interesado sea abiertamente ilegal y lesione sus derechos®®, lo que significa que, si
dicha operacion esta dentro de los limites legales, los grupos mencionados no pueden hacer
nada, por lo que se hace necesaria la intervencion estatal para que a través de la ley puedan
protegerse los grupos de intereses diferentes a los socios.

En conclusién, considero que la mejor posicién que se adapta a la realidad societaria es
imponerles a los administradores la defensa preferente del interés comun de los socios. En todo
caso, no deben descuidarse los intereses de otros grupos que se ven afectados por la misma. Esto
implica que, en principio, el alcance del deber de lealtad del administrador sera delimitado por el
interés comun de los socios, pero cuando determinada actuacion, asi haya sido autorizada por la
sociedad, si resulta ser manifiestamente perjudicial®” para otro grupo de interés, creo que la
mejor conducta que pueden asumir los administradores es abstenerse de llevar a cabo dicha
actuacion.

% Es preciso sefialar que el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 establece: “la autorizacion de la junta de socios o
asamblea general de accionistas solo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad™.

% La Ley 222 de 1995 consagra, en su articulo 25, la “accion social de responsabilidad”, la cual puede ser ejercida
por la sociedad si asi lo decide el maximo 6érgano social, lo que cierra la puerta a los demas grupos para que a través
de las normas societarias puedan defender sus intereses.

%7 Es preciso establecer que el concepto de “manifiestamente perjudicial” se refiere a que las decisiones del
administrador sean mas alla de lo razonable y que solo estén beneficiando a los accionistas y en perjuicio de los
otros grupos. Es importante recalcar que la autorizacion puede no darse asi no haya dafio, pues, para que los demas
grupos defiendan sus intereses, debe existir una lesién grave.
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IV. Relacién administrador-sociedad y la autocontratacion en el derecho de sociedades

La relacién administrador-sociedad parece ser un tema que no interfiere con el fendmeno de la
autocontratacion; sin embargo, dependiendo de cudl sea la forma en que se entienda la
naturaleza del vinculo que une a los administradores con las compafiias, se puede acudir a
normas del ordenamiento diferentes a las societarias para llenar los posibles vacios legales que
surjan en torno a dicha relacion.

A. Evolucion de la naturaleza de la relacion administrador-sociedad

En un principio se consider6 que el vinculo que existe entre los administradores y las sociedades
correspondia a un contrato de mandato representativo, en virtud del cual al administrador-
mandatario se le encomienda la gestion de los negocios de la sociedad-mandante, por lo que los
defensores de dicha posicion se enmarcaban en la denominada teoria contractual. Esa relacion
contractual se perfecciona con el nhombramiento por parte de la junta directiva y la posterior
aceptacion del futuro administrador. A pesar de lo anterior, las criticas no se hicieron esperar e
hicieron que esta teoria declinara, argumentando que resultaba insuficiente y alejada de la
realidad societaria, pues el contrato de mandato es esencialmente revocable, pero si esto es asi,
como se explica que una sociedad pueda desarrollar sus actividades sin un administrador,
teniendo en cuenta que, debido a la naturaleza juridica de la sociedad, no seria admisible dicha
situacion®.

De esta manera surge la teorfa organica®, la cual sostiene que no existe relacién juridica entre
los administradores y la sociedad, pues los primeros son un 6rgano inescindible en el interior de
la segunda y “cuya existencia venia impuesta por el texto legal®. Bajo este entendido, cuando
los administradores desplieguen su actividad, lo que sucede realmente es que la misma sociedad
es quien esta actuando. Sin embargo, esta teoria también tuvo un punto de quiebre, toda vez que
no explica con suficiencia la relacion juridica en la que se encuentran los administradores frente

% Guerra Martin, “La posicion juridica de los administradores...”, op. cit., 39-40. También Luis Fernando Sabogal
Bernal, “La relacion administrador-sociedad”, Revista de Derecho Privado, no. 18 (2010), 128.

% Hinestrosa sostiene que “la representacion propia de las personas juridicas, derivada de su naturaleza especifica,
es algo distinto de la representacion ordinaria. La persona juridica tiene un ser propio, que, de méas esta anotarlo,
demanda la presencia y el concurso de individuos por medio de los cuales acta, que son los llamados ‘6rganos’,
medios o instrumentos indispensables al efecto, fendmeno este ciertamente distinto del de la representacion”.
Continua diciendo: “La diferencia entre la representacion legal y la representacién organica consiste en que el
organo es al mismo tiempo parte de la persona juridica y se puede identificar, o mejor, se identifica con ella, en
tanto que el representante legal es un sustituto del incapaz o ausente. La representacién no puede dejar de implicar
en todo caso duplicacion de sujetos”: Hinestrosa, op. cit., 181-186.

" Guerra Martin, “La posicion juridica de los administradores...”, op. cit., 39-40.
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a la compafiia y frente a terceros, ya que ellos por el hecho de pertenecer a un 6rgano de la
sociedad no pierden su personalidad juridica’.

Asi las cosas, se comenzo a distinguir entre el 6rgano de administracion y los titulares del
mismo, esto es, los administradores’?, los cuales sf tienen una relacién juridica con la sociedad a
su cargo. Surge entonces nuevamente el cuestionamiento sobre la naturaleza de ese vinculo
juridico™. Es asi como algtn sector de la doctrina, aferrandose a la teorfa orgénica, sostiene que
entre el administrador y la sociedad existe una relacion de caracter interno u orgénico fruto de un
acto juridico unilateral, de caracter corporativo y puramente societario, el cual consiste en el
nombramiento y designacion del cargo al titular del 6rgano de administracién’ y no requiere de
una declaracion de voluntad, pues son la ley y los estatutos los que otorgan las facultades y
competencias que le son propias a un gestor para desempefiar su cargo’”.

Otro sector doctrinario, que podria tildarse de mayoritario, afirma que dicha relacion es de
caracter contractual, especial y autbnomo, o mejor, es un contrato atipico, sui generis, y que por
tanto deberd acudirse a las reglas que gobiernan contratos similares o analogos a la relacién que
existe entre el administrador y la sociedad, como podrian ser las normas del mandato
representativo o las de prestacion de servicios, para llenar los vacios legales que pueda padecer
la relacion en comento. En todo caso, se trata de un acto bilateral que consiste, por un lado, en el
nombramiento y designacién del cargo que realiza la compafiia y, por el otro, la aceptacion del
mismo que hace el administrador™®.

™ Luis Fernando Sabogal Bernal, “La relacion administrador-sociedad”, Revista de Derecho Privado, n.° 18 (2010),
128-129.

"2 Guerra Martin, “La posicion juridica de los administradores...”, op. cit., 39-40. Si bien es correcto pensar que la
sociedad no puede actuar sin un érgano de administracion, no puede negarse que la teoria organica no explica con
suficiencia el acto de nombramiento del administrador y las funciones que les son encomendadas por la sociedad.
Sabogal Bernal, “La relacion...”, op. cit., 132.

™ Ademés de la teoria intermedia o mixta expuesta, surgieron otras dos: i) la que sostiene que la teoria organica no
ha perdido vigencia, por lo tanto niegan la teoria contractual, y ii) la que sostiene que, en la relacion entre los
administradores y la sociedad, los poderes de los primeros se basan en el mismo contrato social. Para una mayor
profundizacion sobre los argumentos de estas teorias: Sabogal Bernal, “La relacion...”, op. cit., 129-131.

™ Bajo este entendido, se precisa que el 6rgano de administracién goza de facultades de representacion provenientes
de la ley, y no de un contrato: Guerra Martin, “La posicion juridica de los administradores...”, op. cit., 40-41.

" El hecho que la relacién entre el administrador y la sociedad no sea de caracter contractual, no significa que dicha
relacion no pueda complementarse con contratos internos, que sirvan para regular aspectos particulares de la
gestion. Es asi como un contrato de trabajo o de arrendamiento de servicios no vincula a todos los administradores,
sino solo a aquellos que tiene encomendadas funciones ejecutivas. En todo caso, “no debe confundirse la relacion
de administracion, en la que el administrador adquiere la titularidad del érgano, con la relacion intersubjetiva que
pueda establecerse entre la sociedad y el administrador con el fin de regular las condiciones que afectan el
desarrollo de su actividad y ciertas compensaciones que le afectan de modo particular”: Juan Fernando Sanchez-
Calero Guilarte, “La relacion del administrador con la sociedad”, en Los administradores en las sociedades de
capital, Sanchez-Calero Guilarte (Espafia: Thomson Reuters, 2007), 102-103.

"® Guerra Martin, “La posicién juridica de los administradores...”, op. cit., 41. La posicién en comento esta influida
por la doctrina italiana, la cual sostiene que la relacion administrador-sociedad es de caracter bilateral
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Finalmente, paralelo a las teorias contractual y organica, propias del sistema del civil law, se
desarroll6 otra forma de comprender el vinculo juridico en comento concebido en los sistemas
del common law, la llamada “relacion fiduciaria”, que poco a poco ha venido impregnando los
ordenamientos de tradicién romano-germanica, como el colombiano. Su principal fundamento es
la confianza (fiduciary) que la sociedad deposita en sus administradores, lo que origina el deber
genérico de fidelidad o los deberes fiduciarios de los administradores, que se manifiestan en el
deber de diligencia y el deber de lealtad””.

B. Naturaleza de la relacion administrador-sociedad en Colombia

En nuestro ordenamiento juridico también se ha discutido sobre la naturaleza de la relacion entre
la sociedad y sus administradores, debido a que nuestra legislacion ha sido confusa respecto a
esta problematica. Es asi como el Cédigo de Comercio de 1887 establecia, acogiendo la teoria
contractual, que el vinculo que unia a los administradores con las compafiias era de carécter
contractual, especificamente un contrato de mandato representativo. Producto entonces de las
criticas que hicieron declinar la teoria en comento, el Cédigo de Comercio de 1971 elimind los
preceptos del codigo precedente, dejando asi abierto el debate. Finalmente con la entrada en
vigencia de la Ley 222 de 1995, que trajo el concepto de 6rganos sociales, pareceria que nuestro
ordenamiento se inclind por adoptar la teoria organica; sin embargo, no precisa expresamente
por cuél tesis se ha inclinado™.

Asi las cosas, el sistema juridico colombiano permite considerar, sujeto a controversias, que la
naturaleza de la relacién referida tiene dos vertientes: por un lado, entre el 6rgano de
administraciéon y la sociedad no existe vinculo juridico alguno, toda vez que el primero hace
parte de la esencia de la segunda, esto es, que la compafiia no podria funcionar sin un érgano
encargado de la gestion de la actividad a la que se dedica. Por otro lado, el titular del 6rgano en
mencion, esto es, el administrador, si tiene una relacion juridica con la sociedad a su cargo, que
se caracteriza por ser bilateral, mas precisamente corresponde a un contrato atipico, por lo que es
necesario acudir a normas que regulan otros tipos de contratos similares con el fin de llenar
cualquier vacio legal que pueda presentarse en dicha relacion. De esta manera, las reglas del
contrato de mandato representativo establecidas tanto en el Codigo Civil como en el Codigo de

(nombramiento y aceptacion), y se trata de un contrato de “administracion” (sui generis): Sanchez-Calero Guilarte,
“La relacion del administrador con la sociedad”, op. cit., 100.

" Muchos ordenamientos juridicos han tratado de introducir esta forma de entender la relacion de los
administradores, y por eso se encuentra que a los deberes de lealtad y de diligencia se les denomina deberes
fiduciarios o deber genérico de fidelidad. A modo de ejemplo, el Texto Real de la Ley de Sociedades An6nimas de
Espafia consagraba el deber de fidelidad, lo que les gener6 una gran confusion en el entendimiento de los deberes de
los administradores: Guerra Martin, “La posicion juridica de los administradores...”, op. cit., 55-56.

" Doctrinantes reconocidos en nuestro pais se inclinan porque la relacién de administradores y sociedad sea de
caracter fiduciario, como en el common law. Lo anterior dejé como resultado una discusidn entre la jurisprudencia y
la doctrina. Para un analisis del proceso y posiciones de cada uno de los doctrinantes y la jurisprudencia, ver
Sabogal Bernal, “La relacién...”, op. cit., 137-148.
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Comercio resultan las mas convenientes para lograr la finalidad propuesta, sin perjuicio de las
estipulaciones que las partes establezcan de manera privada para regular su relacién juridica’™.

Es pertinente aclarar que no se pretende retornar a la teoria contractual, la cual entiende que
entre los administradores y la sociedad existe una relacion correspondiente a la de un mandato
representativo, sino que se considera que dicho vinculo es atipico o sui generis y que las reglas
del contrato mencionado simplemente seran tomadas para completar la regulacion sobre
aspectos que no fueron tenidos en cuenta por las partes o por la legislacion societaria. Ademas,
la teoria contractual nunca hizo referencia a la existencia de un érgano interno de la compaiiia,
en cuanto, bajo los lineamientos descritos, se diferencia entre un érgano de administracion y los
titulares del mismo.

C. Aplicabilidad de las normas del contrato de mandato representativo en el ambito de la
autocontratacion entre administradores y la sociedad

Una vez analizadas las teorias sobre la naturaleza de la relacién administrador-sociedad y las
reglas a las que se puede acudir para llenar cualquier vacio legal que se presente, es preciso
estudiar cuales son las posibles situaciones en las que las normas del mandato representativo son
aplicables dentro del fendbmeno de autocontratacion.

Partiendo de la base que el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 no consagra expresamente el
fendmeno de la autocontratacion, es pertinente revisar si, acudiendo a las reglas del Codigo Civil
y el Cddigo de Comercio sobre el contrato de mandato, se puede llenar la laguna que
aparentemente presenta la legislacion societaria, apoyados en los articulo 2.° y 822 del Cédigo
de Comercio.

Comenzamos, entonces, por el articulo 2175 del Cddigo Civil, el cual consagra el deber de
lealtad imponible a los mandatarios obligandoles a abstenerse de realizar operaciones que
resulten manifiestamente perniciosas para el mandante, lo que significa que en ningin momento
los intereses de este ultimo pueden verse menoscabados. Sin embargo, el articulo referido no
hace mencion a la autocontratacion, por lo que se vuelve necesario acudir al articulo 2170 del
mismo estatuto, toda vez que prohibe al mandatario comprar al mandante lo que este le ha
ordenado vender, y vender lo que se le ha ordenado comprar, a menos que sea autorizado por el
mandante para llevar a cabo dichas operaciones, consagrando asi el fenémeno de la
autocontrataciéon. A pesar de lo anterior, pareciera que el Codigo Civil se quedara corto en la
regulacién para el contrato consigo mismo, pues Unicamente consagra este fenémeno enmarcado

™ El ordenamiento juridico colombiano no consagra a la empresa como sujeto juridico, pues es a la sociedad a la
que se reconoce como tal, es a esta que le corresponde mantener relaciones juridicas con terceros, para lo cual se
vale de sus oOrganos a los que se les atribuyen determinadas competencias y facultades; por tanto, “a los
administradores les incumbe la obligacion de contenido genérico de administrar la sociedad y gestionar la empresa,
de la que es titular la sociedad. Los administradores tienen esa facultad pero también ese deber”. Esteban Velasco,
op. cit., 20-21.
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dentro del negocio de compra y venta, lo que lleva a cuestionar sobre el alcance de la norma
para otros tipos de negocios en los que exista un autocontrato®. Por lo anterior, con el fin de
evitar interpretaciones contrarias, es preciso revisar el articulo 1274 del Codigo de Comercio,
pues abre el camino para que la disposicion del Codigo Civil sea aplicable a todo tipo de
negocio al establecer que “el mandatario no podra ser contraparte del mandante, salvo expresa
autorizacion de este”.

De las disposiciones citadas se concluye que el ordenamiento no proscribe absolutamente la
autocontratacion, sino unicamente en aquellos eventos en los que el mandatario no cuente con la
aprobacion de su mandante, esto es, que exista una incompatibilidad de intereses, ya que
inevitablemente los intereses de alguna parte se van a ver perjudicados, y en el caso de la
autocontratacion que no haya sido aprobada por el mandante, dificilmente puede pensarse que el
mandatario sacrifique sus propios intereses, por lo que en definitiva es el interés del mandante el
que se veréa lesionado en estos casos.

Aunque el derecho de sociedades no contiene disposiciones expresas en las que impida a los
administradores ser contraparte de la sociedad, al observar detenidamente el articulo 23 de la
Ley 222 de 1995 se establecié una prohibicion derivada del deber de lealtad, consistente en
actuar en conflicto de intereses, a menos que el maximo 6&rgano social excluya la
incompatibilidad autorizando la situacion en conflicto. Entonces, si, como ya se menciond, la
autocontratacion constituye un conflicto de intereses, se concluye que la ley referida trae una
similar regulacion que la del Cddigo Civil y la del Cédigo de Comercio, por lo que hasta ahora
no existe vacio legal alguno®.

Sin embargo el tan referido articulo 23 no establece la situacion en que la sociedad pueda
aprobar la transaccion realizada por sus administradores, con posterioridad a la misma, dejando
ahora si un vacio legal. Es, precisamente, en este caso donde las reglas sobre el mandato y la
representacion se convierten en herramientas Utiles para llenar dicha laguna, pues el articulo
844% del Codigo de Comercio y los articulos 1752 a 1756 del Cédigo Civil prevén el fenémeno
de la ratificacion, el cual actia como un mecanismo de saneamiento de la actuacion del
mandatario o representante, posterior a la realizacion de la transaccion.

% Ribas Ferrer plantea el problema consistente en la extension de una norma prohibitiva a todo tipo de negocios
juridicos, como es el caso del articulo 1459.1.2 del Cédigo Civil espafiol (equivalente al articulo 2170 del Cédigo
Civil colombiano), pues puede generar inseguridad juridica por cuanto no se conoce el alcance objetivo de la
norma. Sin embargo, Ribas Ferrer sostiene que al fundamentar la prohibicién de dicha norma en la proscripcién que
hace el ordenamiento de actuar en incompatibilidad de intereses, permite la extension de la disposicion a cualquier
tipo de negocio: Ribas Ferrer, El deber de lealtad..., op. cit., 699-705.

8 Es claro que los administradores (mandatarios) tienen facultades representativas, segin lo dispuesto por el
articulo 22 de la Ley 222 de 1995; por lo tanto, estos son mandatarios con representacion, lo que nos lleva a que las
reglas sobre la representacion, que consagran tanto el Codigo Civil como el Coédigo de Comercio, también son
aplicables al vinculo entre la sociedad y sus administradores.

8 E| profesor Hinestrosa afirma que la proteccion del poderdante frente a una autocontratacion esta consagrada en
el articulo 838 del Cdédigo de Comercio, en los términos de la “rescision”: Hinestrosa, op. cit., 311-312.

e-mercatoria 72



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 12, Namero 2 (julio-diciembre 2013)
(pp- 43-79)

Es asi como en Colombia el maximo érgano social puede proteger los intereses de la sociedad,
en los casos de autocontratacion, mediante los siguientes mecanismos®*:

a) Autorizacion: se da antes de la celebracion del contrato. La autorizacion opera
directamente sobre la validez del contrato consigo mismo, es decir, sobre el eventual abuso
del poder representativo, y asi tiene efecto sobre la anulabilidad del mismo.

b) Ratificacion: se da con posterioridad a la celebracion del contrato, con la cual la sociedad
elimina o sanea la irregularidad que vicia el contrato. Sin esta ratificacion, el contrato
consigo mismo seria anulable. Claramente cuando el representante esta gestionando los
intereses de dos representados suyos, la ratificacion debe provenir de los dos duefios de los
negocios.

Otro aspecto que requiere la extensién de las normas del Cdédigo Civil y del Cddigo de
Comercio, particularmente a las que gobiernan la representacion, es lo referente a las
consecuencias juridicas que se presentan cuando el gestor celebra un autocontrato sin la
autorizacion del dominus, pues las normas societarias guardan silencio al respecto.

En un principio se penso6 que el ordenamiento juridico colombiano al prohibir la celebracion de
autocontratos sin la autorizacién del representado conllevaba declarar la nulidad absoluta®*; sin
embargo, al permitir que dichos negocios puedan ser ratificados o saneados por el dominus, lo
que realmente se pretendia con las autocontrataciones no autorizadas era la posibilidad de que el
poderdante decidiera si anulaba o no el negocio, configurandose una nulidad relativa. Lo
anterior debido a que en la autocontratacion en particular se presenta una desviacion del poder
otorgado al representante, y no una ausencia del mismo, lo que genera que el negocio celebrado
en esas condiciones sea simplemente anulable® sin que sea menester demostrar un perjuicio
sufrido por el representado, basta con el solo abuso®®.

& Hinestrosa, op. cit., 328.

8 Por su lado, Ribas Ferrer no esta de acuerdo en que la consecuencia juridica, en el derecho espafiol, para las
autocontrataciones no autorizadas sea la nulidad absoluta, pues, si estas operaciones consistieran en la anomalia
estructural del negocio por la ausencia de voluntad, deberia considerarse como un contrato inexistente. Sostiene que
la autocontratacion no autorizada ni siquiera es anulable, sino ineficaz, pues el representante excede los limites del
poder otorgado a él, y la autorizacién se convierte en la concesién de un poder especial para llevar a cabo la
operacion interesada: “el apoderado no est4 facultado a celebrar actos de autocontratacion sin la existencia de una
autorizacion especial que amplie el poder concedido por parte del poderdante”: Ribas Ferrer, “Deberes de los
administradores...”, op. cit., 131-137.

% Hinestrosa reitera que “lo que ocurre con un negocio incompatible no es un exceso de parte del apoderado o una
extralimitacion de sus atribuciones, que harian de aquél un acto inoponible, sino sencillamente, una falta al
principio de buena fe y una agresion a derechos bésicos del dominus”: Hinestrosa, op. cit., 329.

% Hinestrosa, op. cit., 323-325. Sin embargo, para Escobar Sanin el contrato consigo mismo (nicamente puede
admitirse siempre y cuando se encuentre autorizado de manera expresa por la ley o por el poderdante, y en caso de
duda debe rechazarse. Dicho doctrinante sostiene que el autocontrato sin autorizacidn es inexistente de pleno
derecho y no lleva a una nulidad, absoluta o relativa. “Si lo que una persona ejecuta a nombre de otra, estando
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En lo que respecta al ambito societario, nada impide que las sociedades en Colombia, a traves de
sus organos sociales, puedan ratificar o sanear un autocontrato para salvarlo, tal como lo puede
hacer un mandante con negocios de su mandatario, aunque de antemano debe precisarse que el
administrador en este caso estaria actuando con deslealtad porque ha celebrado un autocontrato
ignorando el procedimiento que debe agotarse en defensa del interés social. Aun asi, considero
que lo anterior no puede aniquilar el negocio si la sociedad considera que le es beneficioso, sin
perjuicio de las sanciones de las que sea merecedor el administrador desleal.

Es asi como las reglas del mandato representativo permiten llenar aquellas lagunas que pueden
surgir en la relacion entre los administradores y la sociedad, pero debe tenerse en cuenta que no
son las unicas normas a las que habra que acudir, pues, como se mencion6 con anterioridad, la
relacion objeto de andlisis corresponde a un contrato atipico, por lo que habrd que acudir a
diferentes regulaciones afines y a las estipulaciones que administrador y sociedad convengan
para el desarrollo de la actividad de administracion.

Conclusiones

A. El fendbmeno de la autocontratacion merece ser analizado en el mundo corporativo, toda vez
gue es una operacion que, si bien puede resultar muy Gtil para las compaiiias, ello no significa
que no comporte riesgo alguno para sus intereses. Lo anterior debido a que el contrato
consigo mismo se define como la concurrencia de dos 0 mas intereses en cabeza de una sola
persona, que para el caso que nos ocupa resulta ser el administrador, quien con su sola
voluntad hace surgir un negocio juridico que afecta y vincula a dos patrimonio diferentes,
bien sea el de la sociedad y el personal, o el de dos sociedades que designan a una misma
persona como administrador y representante para celebrar un determinado negocio.

B. Es por la anterior conclusién que el derecho de sociedades a nivel mundial ha establecido
unos parametros de conducta, no solo para el caso de la autocontratacién sino para la
actividad de administracion en general, que buscan orientar la actuacion de los
administradores para la consecucion de los fines trazados por la sociedad, evitando que esa
actuacion sea desviada para satisfacer intereses extrasociales. Entre esas directrices se
encuentra el llamado deber de lealtad, entendido este como una especie o derivacion del
principio general de buena fe, que impone a los administradores el deber de hacer prevalecer
el interés social sobre otros intereses de caracter personal o ajeno a la sociedad. Por lo
anterior es evidente que el deber mencionado cobra mayor relevancia en aquellos eventos en
los que se presenta el denominado conflicto de intereses.

facultada por ella o por la ley, produce respecto del representado los mismos efectos que si hubiere contratado él
mismo, a contrario sensu, si tal facultad no se ha otorgado, ningin efecto se produce para el representado. Ello
significa que el contrato celebrado por el representante sin autorizacion de su poderdante, no tiene relevancia para
este, no existe, y por lo mismo su desconocimiento se hace simplemente de hecho, sin aclaracion de autoridad
alguna”. Existe un exceso de poder: Escobar Sanin, op. cit., 217.
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. Asi las cosas, para establecer la relacion entre el deber de lealtad y la autocontratacion, es
preciso determinar si esta siempre configura un conflicto de intereses, entendido como la
incompatibilidad de intereses que concurren en una misma situacion y que comportan un
riesgo de dafio para la sociedad. En el caso del contrato consigo mismo, si bien esa
incompatibilidad no siempre se presenta, es claro que, al situar al administrador interesado en
una posicion idénea para lesionar el interés social por cuanto en su cabeza reposan tanto los
intereses de la compafiia como los personales o ajenos, siempre existe la posibilidad de lesion
0 riesgo de dafio, por lo que el autocontrato se convierte en una especie de conflicto de
intereses.

. Es asi como el deber de lealtad traza un camino al administrador que pretende celebrar
negocios con la compafiia, a través de dos elementos, los cuales, ademas de ser de la esencia
de una leal administracién, constituyen los mecanismos de defensa del interés social: por un
lado, la obligacién de revelar la existencia de un interés extrasocial y todos los aspectos que
rodean la operacion interesada, y por el otro lado, el deber de abstenerse de participar en una
situacion de conflicto salvo expresa aprobacion de la sociedad a través de sus Organos
sociales. Entonces siempre que se presente un autocontrato el administrador interesado debe
revelar toda la informacién pertinente y no podréa ejecutar la operacion hasta tanto la sociedad
no la autorice o ratifique. En caso contrario se entenderéd que ha obrado con deslealtad, asi no
haya causado dafios a la compafiia. Por otro lado, nuestro derecho de sociedades solamente
prevé la exclusion del voto del administrador interesado en el proceso de autorizacion de un
autocontrato, por lo que cabe la posibilidad de permitirle que delibere en la reunién prevista
para tal fin para que asi exponga la forma en que la transaccién va a beneficiar a la sociedad y
al administrador, brindando mas elementos de juicio para tomar la decision méas adecuada.

. Para llevar a cabo el proceso de autorizacién resulta pertinente preguntar sobre la
conveniencia de que sea el maximo organo social el unico encargado por la ley para conocer
sobre la solucion de conflictos de intereses, especificamente para los casos de
autocontratacién. Diferentes soluciones se han planteado, entre las que se encuentra confiar
esa funcion al érgano de administracion, lo que resulta criticable en algunos casos, pues la
decision de llevar a cabo la operacion no sale de la érbita de los administradores, lo que
podria llevar a una cadena de favores. Otro posible remedio es conservar esta tarea al maximo
organo social para los eventos mas relevantes, y para los deméas casos que sean los
administradores los encargados de dicha mision; esta es la linea propuesta por los codigos de
buen gobierno corporativo en Colombia. En todo caso, hoy por hoy, corresponde legalmente
al maximo organo social la aprobacion de los conflictos de intereses y dicha prevision no
puede desconocerse ni siquiera a través de los estatutos sociales.

. No puede comprenderse la complejidad del deber de lealtad sin atender al concepto de interés
social, el cual, dependiendo de la postura que se tome sobre el mismo, delimita el alcance del
citado deber. Es asi como de tiempo atras se ha debatido sobre los grupos de intereses que
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componen el interés de la compafiia: por un lado se encuentra la teoria contractualista la cual
sostiene que el interés comun de los socios conforma el interés social, por el otro lado la
teoria institucionalista amplia el concepto afirmando que otros grupos de intereses, como
trabajadores, consumidores, acreedores, la comunidad en general, junto al interés de los
socios constituyen el interés de la sociedad. Cada una de las teorias mencionadas trae consigo
postulados e ideas que no pueden ser ignoradas, por lo que lo mejor es tomar y armonizar las
ventajas que puedan extraerse. De esta manera se propone un sistema de jerarquizaciéon o
priorizacion de los grupos de intereses, en donde el interés comin de los socios sea el faro,
esto es, el interés prioritario y preferente, de los administradores para evitar que cualquier
decision que estos tomen se encuentre justificada; ademas, de esta manera se facilita la
delimitacion del alcance del deber de lealtad. Lo anterior no significa que los demés grupos
sean ignorados, pues a pesar que se encuentran en un nivel inferior al interés de los socios,
hacen parte del interés social, por lo que los administradores pueden abstenerse de llevar a
cabo una operacién cuando esta sea manifiestamente perjudicial para los grupos de intereses
diferentes a los socios.

. En sede del deber de lealtad, se deduce del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 que nuestro
ordenamiento juridico acogio6 la primera de las teorias, al disponer que los administradores
deben defender el interés de la sociedad, atendiendo el interés de los asociados. A pesar que
dentro del derecho de sociedades colombiano existen normas puntuales que hacen prevalecer
el interés de grupos diferente a los socios, como es el caso de los acreedores, al no existir una
regla de caracter general y abstracto que dirija la conducta de los administradores a proteger
en pie de igualdad a todos aquellos que intervienen en la actividad a la que se dedica la
sociedad, implica que se busca proteger a los socios, mas si se tiene en cuenta que el 6rgano
encargado por la ley para solucionar los conflictos de intereses es el maximo érgano social, el
cual esta conformado por los socios. Entonces, si se pretende tratar igualitariamente a todos
los grupos de interés, se deberia prever mecanismos de participacion que aseguren que estos
intervengan con voz y voto en los proceso de autorizacion de un conflicto de intereses.

. Basado en las dos conclusiones precedentes, podria resultar improcedente que todos los
grupos de intereses participen en el proceso de solucién de conflictos, toda vez que se
dificultaria la gestion de los administradores e incluso se podria llegar al punto que ninguna
autocontratacion se llevaria a cabo, debido a que los administradores serian cuestionados por
cualquier grupo de intereses con el argumento de que la transaccion les resulta perjudicial. Es
por lo anterior que los administradores al momento de activar los mecanismos de defensa
pueden basar su discurso en la defensa o proteccién de los demas grupos de intereses, sin que
estos intervengan, y solo cuando se vean lesionados sus derechos pueden acudir a las
herramientas de las otras ramas del derecho, como lo son las normas laborales, de
competencia desleal o de proteccion del medio ambiente. Bajo estos lineamientos el papel del
Estado es esencial pues sera el encargado de proteger, a traves de la ley, a aquellos grupos de
intereses, diferentes a los socios, que se vean lesionados por las decisiones de los
administradores.

e-mercatoria 76



REVIST@ e - Mercatoria Volumen 12, Namero 2 (julio-diciembre 2013)
(pp- 43-79)

La naturaleza de la relacion juridica entre los administradores y la sociedad tiene dos
vertientes: por un lado, entre el 6rgano de administracion y la sociedad no existe relacion
alguna, toda vez que no es concebible la segunda sin el primero, y por el otro lado, entre el
titular del 6rgano de administracion y la compafiia existe un vinculo juridico de caracter
bilateral, el cual corresponde a un contrato atipico. Debido a lo anterior es necesario acudir a
normas de contratos afines a la relacion en comento, como lo es el contrato de mandato
representativo, para llenar las lagunas que se puedan presentar, sin perjuicio de lo establecido
por las partes en los estatutos.

. Al observar el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 pareciera que existiera un vacio legal, en
cuanto no se hace referencia expresamente sobre la autocontratacion, por lo que se hace
necesario revisar las normas del contrato de mandato representativo que consagran el Cédigo
Civil y el Cadigo de Comercio, encontrando que la normatividad es similar a la que trae la
ley mencionada si se tiene en cuenta que el fendmeno de la autocontratacion es una especie
de conflicto de intereses, ya que en ambos eventos se prohibe ser contraparte del titular de los
intereses prevalentes, a menos que consienta en llevar a cabo la operacion interesada.
Entonces lo anterior resulta ser apenas una laguna aparente. Sin embargo, las normas del
Cadigo Civil y del Cdédigo de Comercio brindan a la sociedad un mecanismo de defensa que
no es consagrado por la ley societaria, esto es, que la compafia puede ratificar un
autocontrato celebrado por uno de sus administradores que no siguié el camino que le impone
el deber de lealtad. Al poderse, entonces, ratificar un contrato consigo mismo le son
aplicables las normas de la nulidad relativa consagradas en el Codigo Civil.

. Es necesario precisar que, asi la sociedad ratifique un autocontrato, ello no significa que el
administrador ha actuado con lealtad, toda vez que no activo los mecanismos de defensa, esto
es, no inform6 a la sociedad sobre los aspectos que rodean la operacion, y tampoco se
abstuvo de participar en una situacion de conflicto sin la autorizacion de la compafiia. Sin
embargo, el hecho de que un administrador haya actuado con deslealtad no puede llevar
siempre a que un negocio se anule de pleno derecho, sobre todo cuando resulta ser muy
beneficioso para la compafiia, pues precisamente lo que se pretende es que los intereses de
esta Ultima sean satisfechos.
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