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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES EN COLOMBIA BAJO LOS SUPUESTOS DE LA
REORGANIZACION EMPRESARIAL — LEY 1116 DE 2006

1. LA ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD

1.1.  ¢Qué es la administracion de empresas?

Para entender el concepto de administracion de sociedades es necesario tomar
elementos de otra disciplina relacionada con la idea de empresa como lo es la
administracion de empresas. En este sentido vale la pena realizar un acercamiento a
los conceptos propios de dicha disciplina, entendiendo el negocio como la actividad
que provee bienes y servicios al consumidor, con el fin de generar una ganancial, y

asi mismo se puede entender a la administracion de empresas como:

“La perspectiva tradicional de la administracion ve en ella un conjunto
comun de procesos que, cuando se efectian debidamente, favorecen la
eficacia y la eficiencia organizacional. Los procesos basicos son
planeacién, organizacion, direccion y control [...] cada proceso ha de
Ilevarse a cabo en una forma que corresponda a la situacion concreta, si
gueremos que mejore el desempefio y no olvidemos que no siempre es
facil realizarlo correctamente en circunstancias complejas.” (Hampton,
1996)?

1 An introduction to business, Karen Collins, consultado en https://2012books.lardbucket.org/pdfs/an-
introduction-to-business-v1.0.pdf en fecha 23 de julio de 2019.

2 Hampton, 1996, citado por Sergio Torres Valdivieso y Andrés Hernan Mejia Villa, Una vision
contemporanea del concepto de administracion: revision del contexto colombiano, Cuadernos de
Administracion, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota D.C., volumen 19, nimero 32, julio —
diciembre, 2006, pagina 111-133.


https://2012books.lardbucket.org/pdfs/an-introduction-to-business-v1.0.pdf
https://2012books.lardbucket.org/pdfs/an-introduction-to-business-v1.0.pdf

La empresa se erige entonces como un concepto independiente a los tipos societarios,
tanto es asi que desde una perspectiva estrictamente juridica puede decirse que la
empresa es la esencia misma de la sociedad comercial, la cual es un vehiculo que le
permite a aquella una determinada organizacion que responde a los intereses de sus
socios y de la sociedad misma®y que se pone en manos de unos Organos de
administracion, los cuales cumplen una funcion determinada por los mismos socios y
por la ley. En otras palabras, los tipos societarios del Cédigo de Comercio son
alternativas que brinda el legislador a los particulares para organizar la empresa,
siendo los administradores los que se encargan de la administracion de la
organizacion teniendo en cuenta el ordenamiento comercial, laboral, tributario e

incluso aspectos no juridicos del mercado®.

La real academia espafiola de la lengua le da siete (7) acepciones a la palabra
“administracion”® en una de ellas la define como cargo o actividad del administrador,

en otras palabras la administracion es la actividad que debe desempefiar el

3 El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad andénima: el intereses social, érganos,
accionistas y administradores, Pablo Andrés Cérdoba Acosta, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2014, pagina 205 y siguientes.

4 En el derecho colombiano no se encuentra una definicién unificada de empresa, sin embargo,
Marcela Castro de Cifuentes, en su libro Derecho Comercial, Actos de Comercio, Empresa,
Comerciantes y Empresarios, Universidad de los Andes, 2009, expone la aproximacién al concepto
desde el Derecho Comercial, Laboral, Tributario y Constitucional, da un concepto Util para sus fines
pertinentes.

5 Diccionario de la Real Academia Espariola:

i) Accion y efecto de administracion;

i) cargo o actividad del administrador;

iii) oficina o despacho del administrador;

iv) conjunto de los organismos de gobierno de una nacién o de una entidad politica inferior;

V) conjunto de los organismos destinados a la gestion y funcionamiento de una parcela
determinada de la vida social;

vi) en los Estados Unidos de América, México y algunos otros paises equipo de gobierno
que actia bajo un presidente;

vii) oficina o establecimiento dedicados a la gestion de ciertas actividades que tienen

intervencion del Estado.



administrador, esta constituye su deber ser y su finalidad dentro de la empresa o

actividad econdmica.

Etimologicamente la palabra expresa distintas circunstancias que hacen ver el
concepto como un universo complejo donde se desarrollan distintas actividades, las
cuales no se predican Unicamente del ejercicio del Representante Legal, muy por el
contrario, debe aceptarse que al hablar de los deberes del administrador, y por tanto
de su responsabilidad, no se estd en la oOptica del Representante Legal, por el
contrario, existiran escenarios en los cuales personas ajenas a dicho cargo u 6rganos
sociales de direccion y manejo, se acoplen a las disposiciones legales de los deberes y
régimen de responsabilidad®, prueba de esto es la ley 1116 de 2006 la cual amplia el
radio de quienes deben considerarse administradores para de esta manera poder
exigirles las distintas obligaciones contenidas en la ley, sin importar que exista 0 no
persona juridica — sociedad comercial’. A la luz de lo anteriormente expuesto, vale la
pena mencionar que debe de considerarse la lista del articulo 20 de la ley 222 de

1995, una enumeracién enunciativa y no taxativa.

En conclusion, se observa que en Colombia no existe una definicion legal conjunta de
la administracion de empresas, lo cual no es perjuicio para que personas externas al

ambito objeto de los érganos que integran el control legal de la sociedad, ejerzan

6 Circular Externa de la Superintendencia de Sociedades No. 100-006 del 25 de marzo de 2008. De
conformidad con el articulo 1332 del Codigo de Comercio, se da el nombre de "factor" a la persona
gue en virtud de un contrato de preposicion, toma a su cargo la administracion de un establecimiento
de comercio o de una parte o ramo de la actividad del mismo. Asi, por ejemplo, el encargado de dirigir
cualquiera de las agencias de una sociedad ostenta la condicién de administrador de esa compafiia
dentro del &mbito del establecimiento de comercio que administra, ain cuando no sea representante
legal ni miembro de su junta o consejo directivo.

"Ley 1116 de 2006 articulo 78, Transparencia Empresarial “Los administradores de todas las
empresas, en forma acorde con la organizacion del respectivo deudor que no tenga naturaleza
asociativa, estan sujetos a los deberes legales consagrados en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995y a
las reglas de responsabilidad civil previstas en el articulo 24 de la misma ley, sin perjuicio de las
reglas especiales que les sean aplicables en cada caso.”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995.html#23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995.html#24

labores de administracion empresarial y que respecto de estas se predique, con plena
fuerza de ley, las disposiciones legales relativas a los deberes de conducta y su

correspondiente régimen de responsabilidad.

1.2.  Analisis econdémico de la toma de decisiones por el administrador

de empresas

Desde una perspectiva eminentemente econdémica, la toma de decisiones se ve
determinada por multiplicidad de variables, como son las percepciones, las creencias,
la memoria, las motivaciones y preferencias de cada persona, entre otras. En otras
palabras, la toma de decisiones de cualquier ser racional se cristaliza mediante un
proceso en “donde la informacion y las elecciones previas, que operan a traves de la
experiencia y de la memoria, proporcionan un contexto para el problema actual de la
decision, cuyos resultados van a influir, a su vez, en los problemas futuros de
decision.”® Lo que de igual manera puede llamarse la toma de decisiones basada en la

teoria de la utilidad esperada.

Por lo anterior, y circunscribiéndonos a un &mbito eminentemente comercial, como es
la toma de decisiones de caracter empresarial — societario de los 6rganos de
administracion, y considerando que estos drganos se conforman por una persona o
maultiples, especialmente del érgano Representante Legal, podemos concluir que
todas las variables anteriormente mencionadas, afectaran la toma de decisiones,
maxime cuando los intereses personales de quienes conformen los 6rganos de

administracion no se encuentren alineados con los intereses de la sociedad comercial.

Como medida de contingencia del planteamiento anteriormente expuesto es que

existen en el ordenamiento juridico colombiano las obligaciones y deberes de los

8 Revista asturiana de economia, RAE No. 21, 2001, pagina 267, consultada en
file:///Users/usuariomac/Downloads/Dialnet-
DecisionesEconomicasDiscursoPronunciadoEnElActoDeE-4035452.pdf en fecha 1 de agosto de 2019.



/Users/usuariomac/Downloads/Dialnet-DecisionesEconomicasDiscursoPronunciadoEnElActoDeE-4035452.pdf
/Users/usuariomac/Downloads/Dialnet-DecisionesEconomicasDiscursoPronunciadoEnElActoDeE-4035452.pdf

administradores, con la correspondiente diferencia que en su momento nos ocupara, y
principalmente es estd la razén para que existan las obligaciones negativas de los

administradores, las cuales son:

I. Abstenerse de utilizar indebidamente informacién privilegiada, y
ii. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés
personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia con la

sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses.

Como se observa, ambas obligaciones negativas implican la abstencién de interponer
los intereses personales de los administradores sobre aquellos de la sociedad, creando
una barrera de caracter legal a la toma de decisiones bajo la luz de la teoria de la

utilidad esperada.
2. LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD
2.1.  ¢(QUIENES EJERCEN LA FUNCION DE ADMINISTRACION?
Con el fin de abordar de manera debida el tema que nos ocupa, es menester comenzar
por definir, de acuerdo a la ley, quienes son los érganos que ejercen la funcion de
administradores que fue delimitada en el acapite anterior. Estos son:

2.1.1. EL REPRESENTANTE LEGAL

Para hablar de este 6rgano de administracion societario, es necesario distinguirlo de la

representacion legal®, de la representacion por mandato®® y la representacion

® La Representacion, Fernando Hinestrosa, Editorial Universidad Externado de Colombina, Bogota
D.C., 2009, pagina 188. “El caso es que en doctrina, jurisprudencia e, incluso, en la propia
legislacion es universal el empleo de los vocablos “representacion” y “representante” a propdsito de
la persona juridica. Es mds, en la practica se volvio lugar comun denominar “representante legal” al
administrador de la persona juridica, lo cual, ademas de contradecir la realidad, induce a confusion.



organical! o teoria organicista'? como concepto juridico auténomo, esta ultima sin
embargo ha sido objeto de varias criticas'®. El termino Representante Legal es
utilizado erréneamente por la doctrina, la ley y la jurisprudencia, teniendo en cuenta

que la facultad de representacion legal la otorga la ley en determinados casos, a

“representante legal es aquel cuyo poder de representacion descansa inmediatamente en una
disposicion legal” lo que no ocurre en absoluto en el caso de las personas juridicas (sin embargo,
arts. 440y 641 c. Co.).”

10 El régimen general de responsabilidad Civil de los administradores de sociedades y su
aseguramiento, Nicolds Uribe Lozada, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2013, pagina
60, “La denominada teoria contractualista, que primo durante muchos afios en la teoria del derecho
societario se cimento en que las sociedades como sujetos incapaces de obrar fisicamente requerian el
concurso de personas fisicas con las cuales celebraban contratos de mandato. De tal manera los
administradores en su calidad de mandatarios podian desarrollar la vida econémica y empresarial de
la sociedad ejerciendo principalmente la representacion de la sociedad ante terceros.”

111 a Representacion, Fernando Hinestrosa, Editorial Universidad Externado de Colombina, Bogota
D.C., 2009, pagina 185 “La diferencia entre la representacion legal y la representacion organica
consiste en que el 6rgano es al miso 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 representacion no puede dejar de implicar en todo caso “duplicacion de sujetos”. Es pues, nitida
entre la representacion propiamente dicha y la representacion de las personas juridicas por los
organos que legal o estatutariamente han de obrar por ellas externamente, o representacion organica,
diferencia que se aprecia mejor al pensar en el evento en que el “representante” organico, como
cualquier otro dominus, se vea en la necesidad de constituir un represéntate ad hoc de la entidad para
celebrar uno o varios contratos.”

12 El régimen general de responsabilidad Civil de los administradores de sociedades y su
aseguramiento, Nicolas Uribe Lozada, Pontificias Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2013, pagina
62. “La doctrina del érgano social ha sido tomada del derecho publico dado que se asemeja el
funcionamiento de la sociedad mercantil a la operacion y actuacion del estado. Siguiendo la respetada
opinion del profesor Felipe de Sola *“ la nocion de organo es una afortunada aportacion del derecho
publico al derecho privado. El 6rgano en las personas juridicas lo constituyen una o varias personas
gue estan autorizadas a expresar la voluntad colectiva o a ejecutar esta voluntad o a representar a la
persona juridica ante terceros o a realizar cualquier actuacién para la mejor consecucion de la
finalidad de aquella persona juridica”

13 La relacion administrador-sociedad, Luis Fernando Sabogal Bernal, Revista de Derecho Privado N°
18, Universidad Externado de Colombia, 2010, pagina 125 a 156, pagina 129, “La principal critica
que fue planteada a la teoria organica, cuestionaba que el hecho de que una sociedad actle a través
de sus oOrganos no explica suficientemente la relacion juridica que gobierna la posicion del
administrador frente a la sociedad ni frente a terceros, y esto principalmente porque el administrador
“persona fisica”, por el mero hecho de pertenecer al organo de administracion.”



diferencia de la representacién y administracion de la persona juridica, donde la
facultad de representar no es otorgada por la ley sino por la autonomia de la voluntad
de las personas que han integrado la empresa. La funcion principal de este 6rgano
consiste en celebrar actos y/o negocios juridicos en nombre de la sociedad, cuyos
efectos no vinculan a la persona que integra el 6rgano sino a la persona juridica como
sujeto de derecho y obligaciones con terceros'®. Asi pues, la funcion de este 6rgano es
de vital importancia ya que es este quien expresa la voluntad y el consentimiento del

querer negocial®.

Se puede analizar la figura del érgano de Representacion Legal desde dos puntos de
vista, uno subjetivo y otro objetivo®. Desde el punto de vista subjetivo, la
representacion legal dependera de cada tipo societario, este dérgano varia su

composicion de acuerdo a la clase de sociedad, de la siguiente manera:

Tabla # 117

4 El régimen general de responsabilidad Civil de los administradores de sociedades y su
aseguramiento, Nicolas Uribe Lozada, Pontificias Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2013, pagina
43, quien cita a José Ignacio Narvaez Garcia, , Derecho mercantil colombiano, Tomo Ill, Teoria
General de las Sociedades, Legis Editores, Bogotd D.C, 2005, pagina 358-359. “La funcién por
excelencia de este érgano consiste en adquirir derechos y contraer obligaciones en nombre de la
sociedad, pero se extiende a otros actos de gestione meramente interna que no implican el ejercicio de
la funcién representativa. En este sentido el representante legal es un verdadero gestor de negocios
sociales, que cumple su mision independientemente del organo que provee su cargo.”

15 La Representacion, Fernando Hinestrosa, Editorial Universidad Externado de Colombina, Bogota
D.C., 2009, pagina 122. “La figura de la representacion con innumerables facetas y proyecciones
campea en todos los aspectos de la vida social: por doquier se la menciona, se la emplea, la
intermediacion, la sustitucién, el cuidado de intereses ajenos, esta en todo.”

16 Teoria General de las Sociedades Comerciales, Leonardo Espinosa Quintero, Universidad Sergio
Arboleda, 2008, pagina 224, “Se entiende por elemento subjetivo o personal, de cada uno de los
organos sociales citados, aquel que guarda relacion con la personas o las personas que integran o
conforman el érgano por estar legitimadas para ocupar un puesto en el. Se Corresponde al elemento
objetivo, en relacion con cada uno de los 6rganos indicados, el conjunto de funciones, atribuciones,
competencias y poderes que legal y convencionalmente le son asignados.”

17 Tabla de elaboracidn propia.



TIPO SOCIETARIO NORMA REFERENTE A LA ADMINISTRACION

] ) Articulo 310 del Cddigo de Comercio — La administracion de esta sociedad
Sociedad Colectiva ) )
correspondera a cada uno de los socios

Sociedad en Articulo 326 del Codigo de Comercio — La administracion estard a cargo de los

Comandita socios colectivos

Articulo 358 del Codigo de Comercio — La representacion de la sociedad y la
Sociedad Limitada | administracion de los negocios sociales corresponde a todos y a cada uno de los

Socios

) o Articulo 440 del Codigo de Comercio — La representacion estara en cabeza del
Sociedad Andénima ] ) L
representante legal con uno o mas suplentes designado por la junta directiva

Sociedad por Articulo 26 de la ley 1258 de 2008 — La administracion y representacion legal
Acciones estard a cargo de una persona natural o juridica designada en las forma prevista en
Simplificadas los estatutos

Dentro del dmbito subjetivo, vale la pena considerar las cualidades personales del
Representante Legal, asi pues, el ordenamiento juridico colombiano no cualifica a las
personas encargadas de la Representacion Legal, es decir, cualquier persona natural o
juridica puede llevar a cabo esta tarea, basta, por tanto, con gozar de capacidad de
ejercicio segun las normas civiles pertinentes'®, sin embargo, las inhabilidades para
ocupar esta posicion requieren siempre de norma legal o estatutaria expresa, de modo
que no es apropiada, por analogia, dar aplicacién a las normas que rigen la materia de

inhabilidades para la representacion en el &mbito civil'®.

Ahora bien, desde una dimension objetiva, la Representacion Legal debe de

entenderse a la luz de las funciones de la administracion, es por ello que el

18 Codigo Civil de Colombia, Articulo 1502, Requisitos para Obligarse.

19 Derecho Societario, Francisco Reyes Villamizar, TEMIS, Bogota D.C., 2009, Tomo |, Segunda
Edicidn, pagina 579.




Representante Legal de una empresa podré disponer del patrimonio de la sociedad,
asi como representar, en un sentido mas amplio, a la entidad desde una dptica juridica
de derechos y obligaciones, pudiendo, en virtud de dichas funciones, atribuciones,
competencias y poderes, obligar a la entidad y disponer de sus activos y pasivos
como mejor le parezca, siendo consecuente con el criterio del buen hombre de

negocios.?

El numeral 6° del articulo 110 del Codigo de Comercio?, establece los requisitos de
la Escritura Publica del contrato de sociedad y menciona, como elemento del acto
constitutivo, que la misma contenga las facultades y atribuciones de los
administradores, sin embargo, de no estipularse dichas atribuciones o facultades en
los estatutos, el inciso 2° del articulo 196 del Codigo de Comercio??, como norma
supletiva, da un gran margen de maniobra al estipular que los administradores podran
celebrar o ejecutar todos los actos y contratos comprendido dentro del objeto social.
Asi pues, se observa como los Representantes Legales de una sociedad poseen un
amplio margen de maniobra siempre que sus actuaciones se encuentren cobijadas por
el desarrollo del objeto social de la empresa a la cual representan. En otras palabras,
el objeto social es una limitacion a las facultades del representante legal, y por ello,

20 Teoria General de las Sociedades Comerciales, Leonardo Espinosa Quintero, Universidad Sergio
Arboleda, 2008, pégina 225.

2L Cédigo de Comercio de Colombia, Articulo 110, numeral 6°, Requisitos para la Constitucion de una
Sociedad. “La forma de administrar los negocios sociales, con indicacién de las atribuciones y
facultades de los administradores, y de las que se reserven los asociados, las asambleas y las juntas
de socios, conforme a la regulacion legal de cada tipo de sociedad;...”

22 Codigo de Comercio de Colombia, Articulo 196, numeral 2°, Funciones y Limitaciones de los
Administradores. “La representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes y negocios se
ajustaran a las estipulaciones del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad. A
falta de estipulaciones, se entendera que las personas que representan a la sociedad podran celebrar
0 ejecutar todos los actos y contratos comprendidos dentro del objeto social o que se relacionen
directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad. Las limitaciones o restricciones de
las facultades anteriores que no consten expresamente en el contrato social inscrito en el registro
mercantil no seran oponibles a terceros.”



cualquier acto ejecutado por el representante que no tenga relacién con el objeto
social principal o secundario? nacera viciado de nulidad por falta de capacidad

negocial®*

Un punto que merece una especial atencion, de cara al desarrollo de las funciones
administrativas de la sociedad y su régimen de responsabilidad, es la renuncia de la
persona que ocupa el o6rgano de Representante Legal, situacion regulada por los
articulos 164% y 4422¢ del Cadigo de Comercio, normas que imponen la obligacion al
Representante Legal de una sociedad el permanecer en su cargo hasta tanto no se
lleve a cabo un nombramiento por parte del méaximo drgano social o quien

estatutariamente tenga asignada dicha funcion, adicionalmente, dicho nombramiento

2 El régimen general de responsabilidad Civil de los administradores de sociedades y su
aseguramiento, Nicolas Uribe Lozada, Pontificias Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2013, pagina
233 “El articulo 99 del cddigo de comercio dispone que “La capacidad de la sociedad se
circunscribira al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos
en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad
ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia
v actividad de la sociedad.” de dicha disposicion legal se puede identificar un objeto social principal
compuesto por las actividades mercantiles o empresariales que la empresa se propone acometer y un
objeto secundario, que se compone de todos los actos juridicos que sirven a la sociedad como un
medio para cumplir la finalidad establecida en su denominado objeto principal, es decir en otras
palabras todos los actos conexos intimamente relacionados 0 necesarios para su actividad econémica.
La anterior division del objeto social entre principal y secundario es lo que la doctrina a denominado
como teoria de la especialidad del objeto social en la cual la capacidad de la sociedad se restringe a
lo previsto en sus estatutos, estando vedado para la sociedad realizar actos juridicos diferentes a los
expresamente previstos o los necesariamente relacionados con estos. Es precisamente esta ultima
afirmacion la que da fruto y fundamento a la denominada teoria “ultra vires”, concepcion normativa,
gue indica que la sociedad carece de capacidad juridica para realizar actos o contratos que estén por
fuera de la orbita de su objeto social, de manera que todo acto juridico cumplido bajo estas
condiciones (ultra vires) adolecera por falta de capacidad del sujeto que lo realiza”.

24 Cédigo Civil de Colombia, Articulo 1502, Requisitos para Obligarse

%5 Caodigo de Comercio de Colombia, Articulo 164, Cancelacion de la Inscripcion — Casos que no
Requieren Nueva Inscripcion.

26 Cadigo de Comercio de Colombia, Articulo 442, Cancelacion de Registro Anterior de Representante
Legal con Nuevo Nombramiento



debe ser registrado en la Camara de Comercio del domicilio social para efectos de
oponibilidad y publicidad ante terceros?’.

2.1.2. MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTIVAS

La ley 222 de 1995 menciona como administradores a los miembros de Junta
Directiva o Consejo Directivo sin aclarar si existe diferencia entre estos dos 6rganos,
razon por la cual deben considerarse como equivalentes o sindnimos?, lo que es
cierto y no permite dudas es que la ley da a los miembros la calidad de

administradores.

Este organo, llamese Junta Directiva o Consejo Directivo, solo es obligatorio en las

Sociedades Anonimas?®, en cuyo caso es el 6rgano que lleva a cabo la administracion,

27 Esta referida situacion a sido estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C — 621 de 2003,
Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra, donde la Honorable Corte estudia si las
mencionadas normas vulneran los derechos fundamentales a la libertad de expresién, igualdad y
libertad de profesion u oficio. Estas normas relacionadas con la representacion legal de las personas
juridicas no puede aplicarse en modo literal, pues de ser asi vulnerarian los derechos de las personas
gue ocupan los cargos estudiados y, ademas, desincentivarian el ejercicio de los mismos, razén por la
cual, la Corte cred unas sub reglas que han de tenerse en cuenta en los casos de renuncia de la persona
al érgano de representacion legal, imponiendo la obligacion al maximo 6rgano social de generar un
nuevo nombramiento en un plazo de treinta (30) dias como lo establece la jurisprudencia
constitucional.

28 Sentencia C-087 de 2000, Honorable Corte Constitucional, M.P. ALFREDO BELTRAN SIERRA.

2 El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad andnima: el intereses social, drganos,
accionistas y administradores, Pablo Andrés Cérdoba Acosta, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2014, pagina 245, “En materia de sociedad anénima la ley colombiana establece como
principio, el articulo 373 del Cédigo de Comercio, que su administracion es llevada a cabo por
“gestores temporales y revocables”, lo que se complementa con lo preceptuado en el articulo 434 de
la codificacion mercantil que aplica el principio de libertad estatutaria respecto de las atribuciones de
la junta directiva , que por virtud del articulo 438 ibidem, cuenta, salvo estipulacion estatutaria en
contrario, con la atribucién de ordenar que se ejecute o celebre cualquier acto que no exceda el
objeto social y de tomar todas las determinaciones necesarias para el cumplimiento de los fines de la
compafiia, siempre sin perjuicio de las competencias imperativas de la asamblea general de
accionistas. La conclusion es que la funcion de administrar recae primero sin descartar la posibilidad
de estipular en contrario, en el 6rgano de administracion, esto es la junta directiva y el representante



en las deméas sociedades comerciales es potestativo, dejando su existencia a
escogencia de la autonomia contractual y disposiciones estatutarias.

En las sociedades tipificadas en el Cédigo de Comercio Colombiano, existen algunas
prohibiciones y limitaciones en cuanto al funcionamiento del 6rgano y la eleccion de
sus miembros®, lo cual le hace excesivamente rigido, teniendo en cuenta que en la
mayoria de aspectos es el legislador quien dicta las reglas en cuanto su conformacion,
quoérum, mayorias e inhabilidades. Caso diferente es el de la Sociedad por Acciones
Simplificadas, regulada por la ley 1258 de 2008, en donde la presencia de este 6rgano
de administracién no es obligatoria ni indispensable, sino que deja la posibilidad de
su existencia a la autonomia de la voluntad de los socios constituyentes o el socio

constituyente 3!, sin embargo en caso de que los socios decidan poner en

legal, existiendo libertad estatutaria para consagrar sus atribuciones, sin olvidar las limitaciones
impuestas por nuestro legislador respecto de su integracion y composicion, sus funcionamiento y
algunas prohibiciones que le son aplicables, aspectos consagrados en los articulos 434 a 439 del
Codigo de Comercio, normas que en principio por su redaccion, consideramos de naturaleza
imperativa, salvo obviamente en los casos en que se permita la estipulacion en contrario o, en
silencio de norma, se trata de materias de las cuales procede renuncia”

%La Sociedad por Acciones Simplificada, Francisco Reyes Villamizar, Legis, Bogota D.C., 2010,
pagina 211 — 212, “La configuracién que de ella se hace en el Codigo de Comercio es demasiado
estricta y deja poco espacio para la estipulacion de los accionistas. Normas tales como la que exige
un nimero minimo y plural de miembros (art. 434), la que establece la obligatoriedad en las
suplencias (ibid.), la imposibilidad de que miembros de la misma familia detenten la mayoria de las
curules de la junta (art. 435), la imperativa eleccién por cuociente electoral (art. 436), las normas
obligatorias sobre quérum y mayorias decisorias (art. 427), la prohibicién de que un individuo ocupe
mas de cinco cargos en juntas directivas (art. 202), la imposibilidad de que miembros de junta
directiva voten balances y cuentas de fin de ejercicio (art.185) o representen acciones ajenas (ibid.)”.

SlLa Sociedad por Acciones Simplificada, Francisco Reyes Villamizar, Legis, Bogota D.C., 2010,
pagina 213 “Se reitera que en la SAS no se considera indtil la junta directiva. Su inclusién es
perfectamente valida en este tipo de sociedad, aunque no es indispensable. Y si los accionistas deciden
estipular su presencia, la configuracion es termino de numero de miembros, convocatoria, quérum,
mayorias decisorias y nimero de funciones quedara sujeto a la autonomia de la voluntad. Asi en caso
de pactarse la existencia de una junta directiva, esta podré integrarse con el numero de uno a varios
miembro, sin que sea obligatorio proveer suplencias. La junta unipersonal puede ser (til, en especial,
cuando el representante legal es distinto del miembro Unico de junta. Este sistema permite dividir la
gestion directa de la sociedad ante tercero (representacion legal) y la fijacion de politicas



funcionamiento dicho 6rgano es recomendable prestar atencion a las medidas **de un

buen gobierno corporativo.

2.1.3. EL FACTOR®

La ley 222 de 1995 en su lista de administradores sociales menciona al Factor como
administrador, siendo su funcion principal la administracion del establecimiento de
comercio, por lo cual se debe entender que es una clase de mandatario de la sociedad
o del comerciante en razon del contrato de preposicion®%. Por tanto, es el factor la
persona encargada de la administracion de un bien mueble como lo es el
establecimiento de comercio, llevando a cabo, todos los actos necesarios para el giro
ordinario de los negocios de esta unidad empresarial. De acuerdo a lo anteriormente
expuesto, el Factor no es drgano de la sociedad, la relacion entre estos es de carécter
contractual, respecto a la naturaleza del vinculo con la sociedad no puede explicarse
desde la oOptica de la teoria organicista, mas si se puede entender desde la teoria

contractualista.®®

administrativas y de vigilancia sobre el representante legal y otros funcionarios (junta directiva
unipersonal).”

%2Herramientas de control interno y administracion de riesgos, enmarcada en un buen gobierno
corporativo para medianas y pequefias empresas en Colombia, Alba Rocié Carvajal Sandoval y Maria
Elena Escobar Avila, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2012, pagina 2018.

33 Cédigo de Comercio de Colombia, articulo 1332 a 1339.

34 La Representacion, Fernando Hinestrosa, Editorial Universidad Externado de Colombina, Bogota
D.C., 2009, pagina 73 “Dentro de las formas de intermediacion en las actividades mercantiles ha
sobresalido, de siempre, la figura de la preposicién, que nuestro ordenamiento comercial clasifica
dentro de las varias modalidades de mandado, caracterizada por su funcién de administracién de un
establecimiento de comercio(art. 1332 c.co.). Relacidn entre empresario o preponente y factor, que
presupone, obviamente, una autorizacion, a la vez que un encargo, uno o dos negocios juridicos,
operacién conjunta de la cual surge la posibilidad para los terceros de conocer el apoderamiento, que
ha de inscribirse en el registro mercantil, pero que ellos podréan probar libremente , y cuya revocacién
no les serd oponible sino mediante la anotacion en tal registro (art. 1333 c.co.).”

% La relacion administrador-sociedad, Luis Fernando Sabogal Bernal, Revista de Derecho Privado N°
18, Universidad Externado de Colombia, 2010, pagina 125 a 156, pagina 127.



A pesar de tener la facultad de Representacion de la Persona Juridica, la actuacion del
Factor no es tan amplia como la del 6rgano de Representante Legal®®, esto al ser parte
de un mandato especial de intermediacion mercantil, sin embargo, otro sector de la
doctrina trata al Factor como mandatario general con amplias facultades de
representacion que puede ser limitadas siempre cuando estén publicadas en el registro

mercantil®’.

Como se observa, no es pacifico en la doctrina el si son especiales o generales las
facultades de representacion que tiene el Factor, por ello es razonable afirmar que
estas son limitadas en comparacion con el 6rgano de Representante Legal. En otras
palabras, es el Representante Legal quien suscribe el contrato con el Factor,
otorgandole asi las facultades necesarias para administrar el Establecimiento de
Comercio, sin que esto implique, en ningln caso, la disposicion o transferencia del

mismo a terceros.3®

% El régimen general de responsabilidad Civil de los administradores de sociedades y su
aseguramiento, Nicolas Uribe Lozada, Pontificias Universidad Javeriana, Bogota D.C., 2013, pagina
45 “El factor a diferencia de los otros sujetos catalogados como administradores, tiene una naturaleza
similar a la de un mandatario con facultades de representacion de la sociedad , pues en estricto
sentido administra agencias de la sociedad, pero no ostenta la calidad de érgano de la sociedad , pues
al ser su mandato de tipo especial y no general no pode adjudicérsele la misma condicion de los
sujetos que cumplen las funciones de los organos de representacion legal.”

37 Contratos Mercantiles Tipicos, Jaime Alberto Arrubla Paucar, Editorial Legis, Bogota D.C., 2012,
pagina 339, quien cita a César Vivante, Tratado de Derecho Mercantil. ElI comerciante, Volumen I,
Editorial REUS, Madrid, 1932, pagina 239, “La preposicion es una especie de mandato, cuyo objeto es
la administracion de un establecimiento de comercio. Debido a la amplitud de su &mbito se trata de un
mandato general. Supone para el factor la facultad para representar al preponente, por ello se dice
que el factor administra el establecimiento de comercio a nombre y por cuenta del principal. Se trata
por consiguiente de un mandato representativo. La facultad de representacion puede ser limitada,
tanto en cuanto a la clase o genero de negocios como a la cuantia con la cual se faculta a la actuacion
del factor.”

3 Contratos Mercantiles Tipicos, Jaime Alberto Arrubla Paucar, Legis, 2012, pagina 342 “El factor se
obliga a administrar el establecimiento de comercio, una rama o actividad del mismo y en ejercicio de
su cargo, podra celebrar o ejecutar todos los actos relacionados con el giro ordinario de los negocios



En conclusién, por amplias que sean las facultades del Factor, siempre debe
observarse que se ejerzan dentro del giro ordinario de los negocios del
establecimiento de comercio que administra o que estd a su cargo. Como lo dice el
tratadista Navarrini, citado por Arrubla Paucar, “por ejemplo, y sin el animo de
agotar la enumeracion, el factor puede comprar y vender las mercancias y Utiles
necesarios para el desenvolvimiento de la hacienda, girar letras, efectuar pagos,
abrir cuentas corrientes, efectuar depositos bancarios, pagar impuestos, contratar y

despedir empleados.”3®

2.14. EL LIQUIDADOR

El liquidador, como 6rgano social, solo aparece en la sociedad cuando esta se
encuentra en un proceso liquidatario, y es por ello que parte de la doctrina diferencia
entre los representantes y los administradores en un sentido estricto, ubicando al
liquidador en esto Gltimos*°. Es recomendable apartarse de dicha distincion al no
prestar ninguna utilidad practica teniendo en cuenta que una vez la sociedad entra en
proceso de liquidacion es este, el liquidador, quien asume la representacion legal
frente a terceros.

La funcion del liquidador no es la de desarrollar plenamente el objeto social de la
sociedad, sino administrar la masa de bienes encaminada a las diferentes vicisitudes

del proceso liquidatario. Una vez el liquidador hace presencia como érgano de

del establecimiento que administre. No podra, por ejemplo, disponer del establecimiento mismo , pues
es un acto extraiio al giro ordinario de los negocios.”

%Contratos Mercantiles Tipicos, Jaime Alberto Arrubla Paucar, Legis, 2012, pagina 344.

40Derecho Societario, Francisco Reyes Villamizar, TEMIS, Bogota D.C., 2009, tomo I, pagina 567 “A
diferencia de un gerente, que es un representante legal de la sociedad como persona juridica, un
gestor o ejecutor de los negocios sociales y un administrador de los bienes de la compafiia , el
liquidador es un mero administrador de esos bienes.”



administracion, la representacion legal se desliga del 6rgano de Junta Directiva*, en
este caso el liquidador ejercera la administracion y representacion legal en forma
independiente sin que esté atado a las directrices impartidas por la Junta. Se ha dicho
que el liquidador tiene otras funciones ademas de la de administrar, como ser auxiliar
de la justicia al haber sido designado por el juez de insolvencia, teniendo funciones
determinadas y encaminadas a la proteccion del crédito de los acreedores y con miras

siempre a la debida finalizacion del proceso liquidatorio®.

2.15. EL ADMINISTRADOR DE HECHO

La figura del administrador de hecho es introducida en el derecho societario

Colombiano por primera vez en el paragrafo del articulo 27 de la ley 1258 del 2008,

41 Superintendencia de Sociedades, Concepto 220-66812, del 30 de octubre de 2000, “En otras
palabras, la presencia de la junta directiva como 6rgano de administracion, mantiene su vigencia
mientras la sociedad se encuentre activa en consideracion a las funciones propias de su roll, las
cuales, no cabe duda, giran en torno a una sociedad en movimiento y en pleno auge de su objeto
social; es asi que sirve de apoyo al representante legal, ya que como 6rgano de administracién puede
tener una participacion activa en el desarrollo de la empresa social, expresando por ejemplo sus
puntos de vista con respecto a la conveniencia de los negocios que se proyectan, formulando las
iniciativas que sean del caso, y, en general, todo lo que tenga que ver con las proyecciones
econdmicas de la empresa, cumpliendo asi por extension, con los asociados como delegatarios de su
mandato. Sin embargo, en el entendido de que una sociedad en liquidacion no puede iniciar nuevas
operaciones en desarrollo de su objeto social y por el contrario, su capacidad juridica la conserva
Unicamente para los actos necesarios a su inmediata liquidacion, la existencia de dicho cuerpo
colegiado se torna obsoleta, pues no tendria mayores funciones qué cumplir, salvo que se le pretenda
mantener como un 6rgano de consulta o de asesoria, como quiera que no hay norma legal que lo
prohiba. Luego, no es que pueda afirmarse tajantemente que el érgano social desaparezca, sino que,
al quedarse sin funciones qué cumplir, puede desempefiarse como 6rgano asesor, bajo la certeza de
que sus pronunciamientos no tienen efecto vinculante para el liquidador, pues este mandatario no
puede suspender o demorar la misién encomendada esperando pronunciamientos o conceptos de la
junta directiva, pues como se expreso, las facultades del liquidador son tan amplias, que le permiten
ejecutar, motu proprio, todos los actos tendientes a la terminacion de la empresa.”

42Aproximacion a la responsabilidad de promotores y liquidadores a la luz del régimen de insolvencia,
David Ricardo Sotomonte Mujica, Revista Mercatoria, Bogota D.C., Volumen 10, Nimero 1, enero —
junio 2011, pagina 7.

4 Articulo 27, Ley 1258 del 2008, Paragrafo: “Las personas naturales o juridicas que, sin ser
administradores de una sociedad por acciones simplificada, se inmiscuyan en una actividad positiva



la cual regula la sociedad por acciones simplificada; dicho precepto establece que este
tipo de administradores serdn aquellas personas, naturales o juridicas, que sin ser
tener la calidad de administradores se inmiscuyan en una actividad positiva de
gestion, administracion o direccion. Por tanto, los administradores de hecho
incurriran en las mismas responsabilidades y sanciones aplicables a los

administradores “regulares” de una sociedad.

La administracion de hecho de las sociedades tiene sus principales antecedentes

legales y jurisprudenciales en el derecho norteamericano* y el derecho francés*.

La figura del administrador de hecho tiene lugar principalmente en el contexto del
abuso de mayorias, situacion en la cual, en virtud del porcentaje de votacion del socio
mayoritario de una sociedad, este puede administrar la sociedad en cuestion sin llegar
a tener la calidad de administrador, incidiendo directamente en decisiones de gran

trascendencia que afectan y determinan el curso de la sociedad. Claro esta, no debe

de gestién, administracion o direccion de la sociedad, incurriran en las mismas responsabilidades y
sanciones aplicables a los administradores”

4 SAS La Sociedad por Acciones Simplificada, Francisco Reyes Villamizar, LEGIS, Bogota D.C.,
2010, Segunda edicion, pagina 143. “El derecho norteamericano, tal como suele ocurrir en materia de
sociedades, fue uno de los primeros en referirse al problema de los abusos de mayoria en sociedades
cerradas. La jurisprudencia del Common Law introdujo reglas de derecho, hoy suficientemente
decantadas, que permiten extenderle los deberes fiduciarios de los administradores a personas que no
tengan formalmente el caracter de tales. Estos desarrollos jurisprudenciales, aplicables en el contexto
de sociedades comerciales de capitales cerrados (Closely Held Corporations), han tenido significativa
influencia en otros sistemas juridicos. En alguna medida, estas sentencias judiciales se relacionan con
el concepto de administrador de hecho, debido a que permiten imponerles sanciones a ciertos
individuos, aunque no detenten cargos de administracion en la sociedad”

4 Es innegable que en el derecho francés se hable del directeur de fait, pero en aquel ordenamiento la
figura reviste una naturaleza diferente a la que es objeto de nuestro estudio. En efecto, la loi 94-1 de 3
de enero de 1994 en su articulo 5°, parte final, a pesar de no mencionar la figura del administrador de
hecho, si se hace alusién a un supuesto de la responsabilidad penal para aquellas personas que
directamente o indirectamente logren inmiscuirse en las administracion de la SAS. Sin embargo, no se
hace mencién a la extensidn de la responsabilidad civil sobre la persona que ejerza la funcion de
administrador de la SAS, como tampoco lo hace la jurisprudencia francesa e la extension de los
deberes del administrador de derecho a los directeur de fait.



confundirse el administrador de hecho con la capacidad de decision que otorgan las
mayorias en la democracia societaria*®, ya que como lo establece la disposicion legal
anotada, las decisiones adoptadas deben inmiscuirse en actividades positivas en la
direccién, administracion y direccion de la sociedad. Francoise Perochon citado por

reyes Villamizar afirma que:

“El administrador de hecho actua e interviene activamente en la
direccion de los asuntos sociales. Su actuacion no se limita a prestar
dinero a la sociedad, dar consejo (aungue mas que consejos parecen
ordenes) o vigilar celosamente las operaciones efectuadas por los
administradores de derecho. Acaba por reemplazarlos en el proceso de
toma de decisiones. Se trata de una inmixion efectiva en la gestion social.
Los administradores de hecho tienen origenes diversos: asociados,
especialmente  mayoritarios (por ejemplo Unico de empresas
unipersonales), proveedores de liquidez (banqueros, concedentes,
franquiciantes o entidades financieras...) parientes amigos de un

administrador de derecho, asalariados, etc.”

22. LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES BAJO EL
REGIMEN DE REORGANIZACION EMPRESARIAL

Una situacion de insolvencia es una situacion andmala que afecta el normal curso de

operaciones de una empresa®’, y en virtud de otorgar cierto orden al fendomeno

% SAS La Sociedad por Acciones Simplificada, Francisco Reyes Villamizar, LEGIS, Bogota D.C.,
2010, Segunda edicion, pagina 150, “La jurisprudencia también ha sido cuidadosa en restringir el
alcance del concepto del administrador de hecho, al distinguirlo claramente del ejercicio del poder de
las mayorias en el seno de la asamblea. Por ello, se ha afirmado que “el poder de definir el sentido de
las decisiones de la asamblea no es caracteristico de la calidad de administrador de facto. El control
que un asociado mayoritario [aun extremadamente mayoritario] ejerce sobre la sociedad en raz6n de
las facultades que por ministerio de la ley o los estatutos se le otorgan al accionista, no es suficiente
para caracterizar la administracion de facto”

47 Si el lector se encuentra interesado en ahondar en las definiciones internacionales del fenémeno de
insolvencia puede consultar a Felipe Suescin de Roa, Responsabilidad de los administradores en la



empresarial, en el derecho Colombiano son dos los supuestos que trae consigo la ley
1116 de 2006 para establecer si se estd 0 no en estado de insolvencia, tales supuestos

son.

(i) la cesacion de pagos, y
(ii) la incapacidad de pago inminente, ambos regulados por el articulo 9° de la

48 Estos supuestos facilitan a los administradores la

mencionada ley
identificacion de este estado patoldgico de la empresa a diferencia de otras

legislaciones, en donde dicho analisis representa una mayor complejidad*®.

En el derecho societario los administradores tiene obligaciones especificas para
prevenir la insolvencia, situacién denominada por la doctrina como la pre insolvencia
o pre consursalidad®, donde a razon de causales objetivas como es el caso de la
situacion de perdidas patrimoniales prevista en los articulos 457 del Codigo de
Comercio® y en el articulo 34 de la ley 1258 de 20082, ambas situaciones imponen a

los administradores dos obligaciones concretas , las cuales son:

etapa pre concursal: Situaciones de perdidas patrimoniales, Revista Mercatoria, Volumen 14, Nimero
2, julio — diciembre 2015, pagina 51 — 65.

48 ey 1116 de 2006, articulo 9°, Supuestos de Admisibilidad.

4% Responsabilidad de los administradores en la etapa pre concursal: Situaciones de perdidas
patrimoniales, Felipe Suescun de Roa, Revista Mercatoria, Volumen 14, NUmero 2, julio — diciembre
2015, pagina 51 — 65.

50 Para conocer mas del estado de pre insolvencia dirigirse a Efrain Hugo Richard, Una vision
rioplatense sobre las crisis societarias y como abordarlas. ¢Un problema del derecho concursal?,
Revista de Derecho, Segunda Epoca, afio 8, numero 8, Noviembre 2013, Universidad Catdlica del
Uruguay, pagina 257 a 300.

51 Cédigo de Comercio de Colombia, Articulo 457, Causales de Disolucion de la Sociedad Anénima.

52 ey 1258 de 2008, Articulo 34, Disolucién y Liquidacion.



(i) Obligacion negativa de no hacer, como es el caso de abstenerse de realizar
nuevas operaciones sociales, a modo de ejemplo, y

(ii) i) otra obligacion de hacer, como lo es el convocar al maximo érgano social,
entiéndase Asamblea General o Junta de Socios, con el fin de informar la

situacion andmala con el fin de que se tomen las medidas pertinentes.

Estos deberes, que van encaminados a evitar el estado de insolvencia de la sociedad
que administran, son una muestra de la influencia del principio de precaucion en el

derecho societario®.

Ahora, el hecho de darse la situacion antes anotada en los articulos mencionados no
quiere decir que automaticamente la sociedad se encuentre en estado de insolvencia,
por el contario, la finalidad de estos deberes para los administradores es evitar que se
agrave la crisis y que la sociedad entre a un estado de insolvencia®. Como bien lo
anota Suescun de Roa, “Pese a que la situacion de perdidas patrimoniales pueden
indicar en muchos casos una grave crisis economica, es preciso puntualizar que el
hecho de que se disminuya el patrimonio neto por debajo de la mitad del capital
suscrito, no significa necesariamente que la sociedad se encuentre en la situacion de
insolvencia, pues aun podria cubrir pasivos. ”° Se puede observar que el papel de los

administradores en caso de detectar los sintomas objetivos antes sefialados es crucial

53 Para mayor informacidn respecto del principio de precaucion dirigirse a Rafael E. Wilches — Duran.
Documento consultado en http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n123/n123a10.pdf en fecha 06 de
noviembre de 2019.

4Responsabilidades de administradores SAS, deberes legales. Perdidas, insolvencia y aseguramiento,
Abel Veiga Copo, Coleccion Textos de Jurisprudencia, Universidad del Rosario, Bogota D.C., 2014,
pagina 39. “En efecto, si un administrador ante los primeros sintomas de iliquidez de la sociedad
reacciona en tiempo y forma, es facil sanear y salvar la empresa, si es que interesa salvarla o

s

reflotarla.’

55 Responsabilidad de los administradores en la etapa pre concursal: Situaciones de perdidas
patrimoniales, Felipe Suescin de Roa, Revista Mercatoria, Volumen 14, Nimero 2, julio — diciembre
2015, pagina 57.


http://www.scielo.org.co/pdf/vniv/n123/n123a10.pdf

para la proteccion de la persona juridica societaria y que de no hacerlo llevarian la
empresa que administran a una grave crisis que podria ocasionar su disolucion y

posterior liquidacion.

Por otro lado si la sociedad ya se encuentra en estado de insolvencia por cesacion de
pagos, de igual modo la ley impone una obligacion y un deber de hacer, como es el
caso de abstenerse de iniciar nuevas operaciones y convocar de inmediato a los
asociados para informarlos, completa y documentadamente, de dicha situacion, de

acuerdo al articulo 224 del Cddigo de Comercio®®.

Para entender el papel de los administradores hay que dejar claridad en cuanto los
objetivos que persigue el régimen de insolvencia los cuales son la proteccion del
crédito, la empresa y el empleo®, finalidades consagradas en el articulo 1° de la ley
1116 de 2006 las cuales el administrador debe tener en cuenta a la hora de tomar
cualquier decision, considerando siempre el interés de la sociedad, de los socios y los
acreedores, la labor del administrador de una sociedad que se encuentra en estado de

insolvencia y determinante y fundamental para la conservacion de la empresa.

56 Cddigo de Comercio de Colombia, articulo 224, Abstencion en Caso de Cesacidn de Pagos.

5’Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd D.C., 2008, pagina 33, “Esta triple consagracion es afortunada en cuanto tiene en cuenta la
realidad empresarial colombiana, sobre la cual necesariamente debe construirse un régimen de
insolvencia, La escasez de mano de obra y la imposibilidad del Estado para garantizar a toda la
poblacién la seguridad social, entre otras, demandan que en el caso colombiano se proteja la empresa
como bien valioso y se garantice, en la medida de lo posible, que los trabajadores cuenten con
suficientes ingresos. Asi mismo, la finalidad tripartita equilibra la posicion del deudor, los acreedores
y la empresa en escenarios de insolvencia.”

%8 ey 1116 de 2006, Articulo 1°, Finalidad del Régimen de Insolvencia.



La presentacion de la solicitud de admision al proceso de reorganizacion produce una
serie de efectos que imponen a los deudores, los administradores y las sociedades

fiduciarias® ciertos deberes®® negativos tales como:

I.  “Adoptar nuevas reformas estatutarias;

ii.  Constituir y ejecutar garantias que recaigan sobre propios del deudor,
incluyendo fiducias mercantiles o encargos fiduciarios que tenga dicha
finalidad;

iii.  Efectuar compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos, allanamientos,
terminaciones, unilaterales o de muto acuerdo de procesos en curso;

iv.  Conciliaciones o transacciones de ninguna de clase de obligaciones a su
cargo;

v.  Efectuar enajenaciones de bienes que no correspondan al giro ordinario de
los negocios del deudor o que se lleven a cabo sin sujecion a las limitaciones
estatutarias aplicables, incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o faculten al fiduciario en

tal sentido. ” %1

En el caso Colombiano, el legislador permite que el que el Administrador —

Representante Legal desarrolle y lleve a cabo las funciones del promotor 2, sin que

59 Nuevo régimen de insolvencia Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
2008, pagina 181, “Como destinatarios de la prohibicion la ley incluye a los administradores; no
obstante es necesario gue en algunos de los actos mencionados no intervienen, como es el caso de las
compensaciones o de las ejecuciones de garantias fiduciarias, en las que incluye Gnicamente al
acreedor, lo que nos permite afirmar que los destinatarios seran los sujetos que participen en el acto
censurado por la ley, bien sean los administradores, los acreedores o la sociedad fiduciaria.”

% Tratado de obligaciones concepto, estructura y vicisitudes, Fernando Hinestrosa, tercera edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2008 pégina 41 a 44.

61 | ey 1116 de 2006, articulo 17, Efectos de la Presentacion de la Solicitud de Admisién al Proceso de
Reorganizacion con Respecto al Deudor.

62 ey 1429 de 2010, Articulo 35, Intervencion de Promotor en Los Procesos de Reorganizacion.



esto implique que haya lugar a un nuevo régimen de deberes negativos y positivos
para el mismo, diferentes a los consagrados en la ley 222 de 19955, teniendo en
cuenta que el decreto 2130 del 4 de noviembre de 2015 establece en su ultimo inciso
que “las personas que en cumplimiento de sus funciones como promotor, liquidador y
agente interventor actien como administradores, estaran sometidos al régimen de
responsabilidad de administradores” , situacion confusa al observar que la
naturaleza juridica de los promotores y su funcion principal es el de ser auxiliares de

la justicia.®®

A la luz de lo anteriormente expuesto, y con el fin de dar alcance al presente
documento, vale la pena preguntarse en este punto, ¢acaso significa que el
administrador, que ha sido designado como promotor por el juez, es un auxiliar de la
justicia? ¢conserva este su facultad de administrar? ¢es el Promotor — Representante
Legal es acaso un administrador? Situaciones que dejan dudas sobre si el promotor es

o no administrador de la sociedad.5®

83 ey 222 de 1995, Articulo 23, Deberes de los Administradores.
64 Decreto 2130 de 2015, Articulo 2.2.2.11.6.4, Responsabilidad.

% Decreto 2130 de 2015, Articulo, Articulo 2.2.2.11.1.1. Naturaleza de los Cargos de Promotor,
Liquidador e Interventor, “Los promotores, liquidadores y agentes interventores son auxiliares de la
justicia y su oficio es publico, ocasional e indelegable. cargos deben ser ejercidos por personas de
conducta intachable, deben gozar de excelente reputacion y ser idéneos para cumplir con su funcion,
la cual deben desarrollar con imparcialidad e independencia.”

% Aproximaciéon a la responsabilidad de promotores y liquidadores a la luz del régimen de
insolvencia, David Ricardo Sotomonte Mujica, Revista Mercatoria, Bogota D.C., Volumen 10,
NGmero 1, enero — junio 2011, PAGINA



3. OBLIGACIONES DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES®
3.1. BUENA FE SUBJETIVA Y BUENA FE OBJETIVA?®
El articulo 22 de la ley 222 de 1995 impone a los administradores el obrar de buena

fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios, siendo la buena fe

uno de los principios® de mas alto quilate dentro del derecho™. Son varias las

87 Es importante resaltar que las obligaciones mencionadas en el articulo 23 de la ley 222 de 1995 son
apenas obligaciones que deben desempefiar los administradores de sociedades en general, no obstante
existen obligaciones propias de los administradores de cada sector, véase decreto 1074 de 2015 dénde
se imponen obligaciones especificas a los administradores de la compafiias de factoring, patrimonios
auténomos, propiedad horizontal.

% Buena fe subjetiva, buena fe objetiva y responsabilidad precontractual. Desacierto de la Corte
Suprema de Justicia colombiana en la concepcidn del principio de Buena fe Objetiva y su repercusion
en la carga de la prueba, Catalina Salgado Ramirez, Legal Publishing Chile, Santiago de Chile, 2015:
“Esta distincion, si bien es muy util, para representar los distintos campos de accion del principio de
buena fe, no es obvia. Su comprensién no puede darse por descontada en el Derecho Colombiano. En
primer lugar, no se encuentra es terminologia en el Cédigo Civil (que ademés define solamente la
buena fe en materia posesoria), ni ayuda a comprender las diferencias la redaccion de algunos
preceptos en el codigo de comercio Colombiano.”

% Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante, Ernesto Rengifo Garcia, Universidad
Externado de Colombia, segunda edicion, 2004 “es claro que los principios son principios son partes
integrantes y esenciales (potissima pars) de los ordenamientos juridicos. Entendido como elementos
esenciales contribuyen a la creacién y adecuacién del ordenamiento y su interpretacion. De ahi que se
diga que los principios son integrativos, creativos, interpretativos, delimitadores y productores. De a
cuerdo a BARTOLE, los principios generales del derecho cumplen las siguientes funciones “a.
Integradora, en el sentido de colmar las lagunas del dictado normativo; b. Interpretativa, en el sentido
de ofrecer el modo de subsumir los presupuestos de hecho en un enunciado amplio; ¢. Delimitadora,
en el sentido de poner un dique a las competencias legislativas y negéciales; d. Productora, en el
sentido de ofrecer valores sobre los cuales se funda integro el ordenamiento. (revisar cita, p. 33)”

0 Corte Constitucional sentencias T-427/92, T- 296/95, C-160/98, C-231/98 “La buena fe ha sido
desde tiempos inmemoriales del derecho, ya que se mire su aspecto activo, como el deber de proceder
con lealtad en nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo como el derecho a esperar que los
demés procedan de la misma forma. En general los hombres proceden de buena fe: es lo que
usualmente ocurre. Ademas el proceder de mala fe, cuando media una relacién juridica, en principio
constituye una conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En consecuencia, es una
regla general que la buena fe se presume: de una parte es la manera usual de comportarse; y de la
otra, a la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta el quebrar la buena fe”



menciones que hace el ordenamiento juridico Colombiano sobre la buena fe’'y es
importante hacer algunas presiones antes de abordar el punto de los deberes de los

administradores.

La existencia de estas dos (2) categorias de buena fe tienen su funcion dentro del
sistema juridico Colombiano, siendo la primera un estado mental o una creencia y la
segunda un actuar o una conducta determinada. La Buena Fe Subjetiva, llamada
también Buena Fe Posesoria, tiene su protagonismo y principal funcion en el estudio
de los derechos reales y es inspiradora de otras instituciones juridicas’?, dicho asi, la
Buena Fe Subjetiva, actla con su roll de creadora de derechos. Sin embargo no es a
este tipo de buena fe la que menciona la ley 222 en lo atinente a la responsabilidad de
los administradores, siendo la buena fe objetiva la que irradia el comportamiento y

actuar de estos frente a los socios y la sociedad.

La Buena Fe Objetiva, como se menciona en el parrafo anterior, es una conducta que
irradia el comportamiento de las personas en el desempefio de las relaciones juridicas,
integrando asi obligaciones adicionales a las pactadas en un negocio como elemento
natural de este la situacion concreta’. Son varios entonces los deberes que germinan

de la Buena Fe Objetiva teniendo en cuenta una situacion concreta: deberes de

"L Cédigo Civil Art. 768. 769 y 1603 , Cédigo de Comercio art. 871, 863, Constitucion Politica Art.
83.

2 \/éase Derecho Privado Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporaneo, Jorge Suescin
Melo, Tomo |, Editorial LEGIS y Universidad de los Andes, segunda edicién, Bogota 2004, la
apariencia como fuente de derechos.

™ La buena fe en el Derecho Romano, Martha Lucia Villarreal Neme, Universidad Externado de
Colombia, Bogota D.C., 2010, pagina 239 “La uis fuerza ingénita en estos juicios, posee “el sentido
de fuerza que genera significados, que modela conductas, que permite concretar la indeterminacién
del valor insito en los conceptos asumidos en la formula [...] —traduciéndolos — en reglas de conducta
y normas perceptivas” mas alla de lo querido por las partes, lo cual se concreta a través de poder del
juez, quien en ejercicio de un oficium igualmente sometido a las exigencia de la fides bona”,
determina aquello que segin la buena fe una parte debe a la otra, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas del negocio.”



lealtad, diligencia, informacion, secreto, custodia, seriedad, diligencia, probidad,
honestidad’ , entre otros, los cuales no se agotan en una lista cerrada, muy por el
contrario, la Buena Fe Objetiva implica una naturaleza dindmica del principio,
creando cargas que deben desempefiar las personas naturales o juridicas en momentos
y situaciones determinadas, siendo estas actuaciones exigibles dentro de la labor que
desempefia el administrador en cualquier empresa, y, mas aun, con el auge de las

Buenas Préacticas de Gobierno Corporativo”.

En conclusion, se observa como son multiples las conductas exigibles a los
administradores de sociedades, y como, en este sentido, el legislador Colombiano
hizo énfasis en dos deberes a saber: deber de lealtad y deber de diligencia, deberes
que se desarrollan teniendo en cuenta la relacion juridica que existe entre los
administradores y la sociedad, y que, segin la teoria contractualista, serian un

elemento de la naturaleza del contrato’®.

3.2. OBLIGACIONES GENERALES DE LA SOCIEDAD COMO
COMERCIANTE DESEMPENADAS POR LOS
ADMINISTRADORES

4 Contratos Mercantiles, Teoria general del negocio juridico mercantil, Jaime Alberto Arrubla
Paucar, LEGIS, Bogota D.C., 2012, p. 134.

> Tratado de responsabilidad civil extracontractual, Enrique Barrio Bourie, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, Octubre, 2016, pagina 833. “Una tendencia generalizada en el derecho
contemporaneo ha sido a ordenar los deberes de conducta en cédigos de autorregulacién de buenas
practicas de gobiernos societario preparados por la propia sociedad y hechos publicos (report of the
high level group of company law experts on a moder regulatory framework for company law un
Europe, Bruselas, 4.11.2004); por cierto que esas reglas resultan vinculantes luego para la sociedad,

1l

por que comprometen la confianza del publico y de los accionistas.’

6 Para ahondar en el asunto dirigirse a La relacion administrador-sociedad, Luis Fernando Sabogal
Bernal, Revista de Derecho Privado N° 18, Universidad Externado de Colombia, 2010.



Al ser la administracién de sociedades un acto objetivo de comercio, su consecuencia
es la aplicacion de las normas mercantiles, con todas las particularidades que implica
la normativa especial atinentes al comercio. El codigo de comercio contiene
obligaciones generales para los comerciantes, lo cual implica que, al ser las
sociedades comerciales comerciantes por excelencia, y al ser administradas por un
profesional que, segun nuestra legislacion, debe actuar con la prudencia y diligencia
de un buen hombre de negocios, dichas sociedades estan llamadas al cumplimiento de
las mencionadas obligaciones, es decir, aquellas consagradas en el articulo 19 de

Cdodigo de Comercio de Colombia, las cuales son:

(i) Matricularse en el registro mercantil;

(ii) Inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y documentos respecto
de los cuales la ley exija esa formalidad;

(iii)Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones
legales;

(iv)Conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demas documentos
relacionados con sus negocios o actividades;

(v) Denunciar ante el juez competente la cesacion en el pago corriente de sus
obligaciones mercantiles; y

(vi)Abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.

Debe tenerse en cuenta para, aceptar tal afirmacion anterior, que la sociedad esta
imposibilitada fisicamente de obrar por si misma, necesitando de otras personas
naturales o juridicas para manifestar su consentimiento y cumplir con sus
obligaciones como comerciante, las cuales se cumplen o incumplen a través de los

administradores como organos e administracion 0 como mandatarios.

A modo de ejemplo se puede traer a colacién la obligacion del numeral iii del articulo
19 de Codigo de Comercio de Colombia. “Llevar contabilidad regular de sus

negocios conforme a las prescripciones legales”, obligacion que debe cumplirse por



parte de la sociedad como persona juridica comerciante, y aun asi son los
administradores los encargados de llevar ordenadamente y de acuerdo a las normas
generales contables la contabilidad de la empresa’’. En este sentido es importante
sefialar que existen sanciones de caracter civil y tributario por el incumplimiento de la
obligacion mencionada, como es el caso de la perdida de eficacia probatoria por no
llevar los libros y contabilidad de acuerdo a las disposiciones legales, asi como la
imposicion de multas por parte de la entidad encargadas de la administracion de
impuestos’®, adicionalmente, puede observarse que existen sanciones para la sociedad
como la establecida en ultimo inciso del articulo 8 de la ley 1116 de 2006, la cual
impone a los administradores el deber de reparar subsidiariamente a terceros
afectados por los dafios causados. Contrario sensu es el caso en del Derecho Chileno,
en donde los textos legales imponen a los administradores estas obligaciones de

caracter contable.®°

" Para mas informacion dirigirse a la Ley 1314 de 2009, Por la cual se regulan los principios y
normas de contabilidad e informacion financiera y de aseguramiento de informacion aceptados en
Colombia, se sefialan las autoridades competentes, el procedimiento para su expediciéon y se
determinan las entidades responsables de vigilar su cumplimiento.

8 Derecho comercial actos de comercio, empresas, comerciantes y empresarios, Marcela Castro de
Cifuentes, Universidad de los Andes, Bogota D.C., 2009. pagina 198-199

™ Articulo 49 ley 1116 de 2006, Apertura del proceso de liquidacion judicial inmediata, ultimo inciso
“Si el juez del concurso verifica previamente que el deudor no cumple con sus deberes legales,
especialmente en cuanto a llevar contabilidad regular de sus negocios, conforme a las leyes vigentes,
podra ordenar la disolucion y liquidacion del ente, en los términos del articulo 225 y siguientes del
Cddigo de Comercio, caso en el cual los acreedores podran demandar la responsabilidad subsidiaria
de los administradores, socios o controlantes”

8 Tratado de responsabilidad civil extracontractual, Enrique Barrio Bourie, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, Octubre, 2016, pagina 833 “Mas alla del deber de administracion de los
articulos 39 y 41, el deber de cuidado mas concreto que la ley establece para los directores en el
ambito de la administracion de los negocios es el de cuidar que la sociedad lleve sus libros y registros
(art. 45 N° 1, que establece una presuncion de culpa si ello no ocurriere); esta norma reconduce a los
niveles de cuidado mas elementales que el Cédigo de Comercio establece respecto de los comerciantes
(articulos 25 y siguientes). El deber esta establecido en proteccion de la sociedad y sus accionistas,
pero también de terceros que contratan con la sociedad”



3.3. OBLIGACIONES GENERALES DE HACER Y
OBLIGACIONES DE MEDIOS DE LOS ADMINISTRADORES
CONTEMPLADAS EN EL ARTICULO 23 DE LA LEY 222 DE
1995.

Desde un punto de vista cuantitativo son mas numerosas las obligaciones de hacer de
los administradores, la ley 222 de 1995 contiene cinco (5) obligaciones de hacer para
estos y tan solo dos (2) obligaciones de no hacer, esto teniendo en cuenta que en la
actualidad prevalece el intercambio de servicios sobre el intercambio de bienes, lo
cual da un protagonismo a las obligaciones de hacer sobre los demas tipos de

obligacion®.

Las obligaciones a las que hacemos mencion son aquellas contenidas en el articulo 23

de la ley 222 de 1995, el cual reza asi:

“ARTICULO 23. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES. Los
administradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se cumpliran en interés
de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberdn: %

81 El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad andnima: el intereses social, 6rganos,
accionistas y administradores, Pablo Andrés Cérdoba Acosta, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd D.C., 2014, pagina 577 “En la actualidad existe una primacia de las obligaciones de hacer
sobre las obligaciones de dar, en razon principalmente de los cambios econémicos que se reflejaron
en la preponderancia del contrato sobre la propiedad, circunstancia que implica que el paradigma del
propietario pierde vigencia ya que lo importante es el servicio consistente en utilizar, de manera
profesional, los bienes y recursos de otros”

8 Articulo 23 de la ley 222 de 1995, Por la cual se modifica el Libro Il del Codigo de Comercio, se
expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.



3.3.1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del

objeto social.

Es apenas natural que una de las principales obligaciones del administrador sea el
desarrollo del objeto social, siendo este concepto la génesis misma del la actividad
empresarial de la sociedad. Se observa, por la redaccién del numeral, que la

obligacion pensada por el legislador es de hacer.

3.3.2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o

estatutarias.

Entendiendo los estatutos como las normas acordadas por los socios para el desarrollo
de la vida en sociedad, mal haria el administrador de esta en no velar por su debido
cumplimiento, asi como por asegurar, dentro de su rango de accion y capacidades, el
cumplimiento de las normas legales en el desarrollo de las actividades empresariales

de la sociedad.

3.3.3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones

encomendadas a la revisoria fiscal.

De acuerdo a la norma anteriormente citada, serd obligacion del administrador de la
sociedad velar por que se le permita a quien ejerza las funciones de revisoria fiscal
ejercer sus obligaciones de acuerdo a la norma. A la luz de la ley 43 de 1990,
paragrafo 2 del articulo 13, estan obligadas a tener revisor fiscal las sociedades
comerciales de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos a 31 de diciembre del afio
inmediatamente anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos
y/o cuyos ingresos brutos durante el afio inmediatamente anterior sean o excedan el

equivalente a tres mil salarios minimos.



En cumplimento de la obligacién mencionada, y en palabras de Jesis Maria Pefia
Bermudez, “Este deber incluye también la entrega oportuna de la informacion que
solicite [el revisor fiscal] para evaluar o examinar todo lo atinente al ente
econdémico. Tan exigente es esta norma que de no cumplirse presume la
responsabilidad administrativa, por violacion de las normas; se constituye una
responsabilidad solidaria e ilimitada de los administradores, por sus actuaciones

para con la sociedad, socios y otros no vinculos al ente econémico.”®®

3.3.4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la

sociedad.

Como reserva comercial e industrial de una sociedad puede entenderse aquella
informacion “que solo es de interés de cada institucion, v. gr caracteristicas técnicas
u operativas de sus canales, informes de seguridad que develen componentes de
seguridad de la entidad, etc.”’®*. Una vez comprendido el concepto es apenas clara la
importancia de la guarda del mismo por parte de los administradores de la sociedad,
pues desvelar los mismos podrian representar pérdidas considerables para la empresa
que vayan en contra de los intereses de los socios, la sociedad y de la labor

administrativa.

3.3.5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

8 Revisoria Fiscal. Una garantia para la empresa, la sociedad y el Estado, Jesis Maria Pefia
Bermudez, ECOE Ediciones, Segunda Edicién, Bogota D.C., 2011, pagina 82.

8 Concepto 2013105832-016 del 30 de abril de 2014 de la Superintendencia Financiera de Colombia.
Consultado en
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwji-
ZXwqlrlAhViuVKKHT3aC 8QFjAAeqQIABAC&uUrl=https%3A%2F%2Fwww.superfinanciera.gov.c
0%2Fdescargas%3Fcom%3Dinstitucional%26name%3DpubFile1009421%26downloadname%3D201
3105832.docx&usqg=A0vVaw0z8JGz-FUQsUqgtHFuvrljr en 07 de Octubre de 2019.



https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwji-ZXwqIrlAhViuVkKHT3aC_8QFjAAegQIABAC&url=https%3A%2F%2Fwww.superfinanciera.gov.co%2Fdescargas%3Fcom%3Dinstitucional%26name%3DpubFile1009421%26downloadname%3D2013105832.docx&usg=AOvVaw0z8JGz-FUQsUqtHFuvr1jr
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwji-ZXwqIrlAhViuVkKHT3aC_8QFjAAegQIABAC&url=https%3A%2F%2Fwww.superfinanciera.gov.co%2Fdescargas%3Fcom%3Dinstitucional%26name%3DpubFile1009421%26downloadname%3D2013105832.docx&usg=AOvVaw0z8JGz-FUQsUqtHFuvr1jr
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwji-ZXwqIrlAhViuVkKHT3aC_8QFjAAegQIABAC&url=https%3A%2F%2Fwww.superfinanciera.gov.co%2Fdescargas%3Fcom%3Dinstitucional%26name%3DpubFile1009421%26downloadname%3D2013105832.docx&usg=AOvVaw0z8JGz-FUQsUqtHFuvr1jr
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwji-ZXwqIrlAhViuVkKHT3aC_8QFjAAegQIABAC&url=https%3A%2F%2Fwww.superfinanciera.gov.co%2Fdescargas%3Fcom%3Dinstitucional%26name%3DpubFile1009421%26downloadname%3D2013105832.docx&usg=AOvVaw0z8JGz-FUQsUqtHFuvr1jr

Previa la explicacion de esta obligacion de los administradores, debe comprenderse
que es la Informacion Privilegiada, asi pues, de acuerdo a ElI Economista, diario

espanol, esta es:

“Informacion que por su naturaleza puede afectar a la cotizacion de uno
o varios valores, o al mercado en su conjunto, y que aun no ha sido
objeto de publicidad o difusion. Aprovechar esta informacion en
beneficio propio, por parte de las personas que debido a su trabajo o
posicion tienen acceso a la misma (insiders), constituye una préactica
ilegal perseguida por las autoridades supervisoras de los mercados de
valores. Una manera de obtener tal beneficio, por ejemplo, consiste en
comprar o vender acciones de una empresa implicada en una fusion,
antes de que el resto de los participantes del mercado conozcan la

informacidn y acttien en consecuencia. "%

Finalmente, comprendido el concepto, debe Ilamarse la atencidn sobre el hecho de
que la obligacién se encuentre redactada de forma negativa, es decir, que la
obligacion sea de no hacer y que por tanto el régimen de responsabilidad de la misma
es objetivo.

3.3.6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del

derecho de inspeccion de todos ellos.

La presente obligacion, a pesar de su redaccion unitaria, se compone de dos
obligaciones debidamente diferenciadas, que son: i) dar un trato equitativo a los
socios, lo cual implica que para el administrador, en el ejercicio de sus funciones, no

se deben presentar preferencias o enemistades respecto de ninguno de los socios, y

8 Consultado en https://www.eleconomista.es/diccionario-de-economia/informacion-privilegiada en
07 de octubre de 2019.



https://www.eleconomista.es/diccionario-de-economia/informacion-privilegiada

por tanto asegurar, por parte de estos, el ejercicio de los derechos que les asisten en su
calidad de socios; ii) esta apreciacion nos lleva al segundo punto del numeral
analizado del articulo 23 de la ley 222 de 1995, el cual expresa que el administrador
deberd ‘“respetar el ejercicio del derecho de inspeccion” de todos los socios. El
derecho de inspeccidn se encuentra regulado por el articulo 369, 379 numeral 4 y 447
del codigo de comercio, e implica que “(l)os socios tendrén derecho a examinar en
cualquier tiempo, por si o por medio de un representante, la contabilidad de la
sociedad, los libros de registro de socios y de actas y en general todos los
documentos de la compaiiia. ”®® Es apenas natural asumir que una de las principales
obligaciones de cualquier administrador es garantizar el derecho a la informacion por
parte de los socios, esto bajo la dptica de que los socios son los principales
interesados en conocer el estado de la sociedad, su composicion, el desempefio
econdémico de la misma, entre otros. No estd demés llamar la atencion sobre el hecho
de que ejercer el derecho de inspeccién por parte de todos los socios se garantiza en
la medida en la que el administrador cumpla igualmente su primera obligacion del
presente numeral, la cual es no tener preferencias por ninguno de los socios en el

ejercicio de sus funciones.

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

asamblea general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al 6rgano social
correspondiente toda la informacion que sea relevante para la toma

de la decision. De la respectiva determinacion debera excluirse el

8 Articulo 369 del Cddigo de Comercio, Derecho de Inspeccion de los Socios de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada.



voto del administrador, si fuere socio. En todo caso, 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 presente obligacion, por su redaccion y elementos normativos, tiene como fin la
proteccion de los intereses de la sociedad, y que no se presente, en el ejercicio
mercantil de las partes, un conflicto de intereses en quien administra la empresa y
vela por su desarrollo econémico. Al respecto de la responsabilidad por violacion de
la presente disposicion legal, ha dicho la Superintendencia de Sociedades que:

“Asi mismo, el articulo 24 de la citada ley dispone que los
administradores responderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios
que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o0 a terceros.
(...). En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones,
violacion de la ley o de los estatutos, se presumird la culpa del

administrador.”88

Como se observa en la norma citada, las obligaciones de hacer contempladas en el
articulo 23 de la ley 222 de 1995 son los numerales 1 a 4 y 6, mientras que las

obligaciones de no hacer son los numerales 5y 7.

Es importante definir que tipo de obligaciones tiene el administrador con la sociedad
ya que estas determina el régimen de responsabilidad aplicable a estos en

determinados momentos y frente a situaciones puntuales. De esta manera, por

87 Articulo 23 de la ley 222 de 1995, Por la cual se modifica el Libro Il del Cddigo de Comercio, se
expide un nuevo régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones.

8 OFICIO 220-055984 DEL 20 DE ABRIL DE 2018, Superintendencia de Sociedades. Consultado en
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad conceptos_juridicos/
OFICI0%20220-055984.pdf 07 de octubre de 2019.



https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/OFICIO%20220-055984.pdf
https://www.supersociedades.gov.co/nuestra_entidad/normatividad/normatividad_conceptos_juridicos/OFICIO%20220-055984.pdf

obligacion de hacer se entiende el empleo de la diligencia y conocimientos del
deudor, sin garantizar la obtencion de un resultado concreto. EI maestro Hinestrosa

las define como:

“(S)on aquellas cuyo objeto consiste en una actividad del deudor,
material (arts. 2053 c.c.) o intelectuales (arts. 2063 y ss. c.c.), ora

tomada como labor, ora considerada en su resultado” 8

Es de suma importancia tener presente que los administradores de sociedades no
asumen una obligacion de hacer cualquiera, por el contrario, estas hacen parte de su
actividad como profesional, actividad que cuenta con riesgos en su desarrollo® los
cuales son inherentes a cualquier actividad humana, pero que pueden ser previsibles y

analizados en desarrollo de la actividad de administrar.

Es asi como las obligaciones de hacer son, a la vez, de medio®, razon por la cual el

estandar de conducta llevado a cabo por el administrador, es determinante a la hora de

8 Tratado de obligaciones concepto, estructura y vicisitudes, Fernando Hinestrosa, tercera edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2008 pagina 212.

% Tratado de obligaciones concepto, estructura y vicisitudes, Fernando Hinestrosa, tercera edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008 pagina 214 “Deteniendo la atencién sobre en qué
puede consistir el interés del acreedor en las obligaciones de hacer, y mas amplia y precisamente, en
como se toman y tratan socialmente las prestaciones de servicios y de obra, se aprecia el alcance de la
pregunta de si la ejecucion de la prestacion e implica un “resultado util final” para el acreedor, o
apenas servicios que le son provechosos, en cuanto a propicios para aquel logro, y de la consiguiente
clasificacién de las obligaciones en de medios o de diligencia o de resultado. Y en la misa direccion, y
como quiera que muchos trabajos y obras, no solamente se orientan a especializacion, sino que
presuponen conocimientos, destrezas , equipos, personas, empresas altamente calificados, se explica
por que el derecho contemporaneo tiende a graduar las exigencias que pesan sobre el deudor a tono
con esos presupuestos y circunstancias, y a concentrar la mirada en la indole profesional o
empresarial de las respectivas prestaciones, con mayor rigor, habida cuenta, también, de la
necesidad de elevar el nivel de diligencia y por ende de la confianza del publico.”

% Tratado de responsabilidad civil, Javier Tamayo Jaramillo, Tomo |, Bogota D.C., 2007, pagina 414
y 415 quien cita a Philippe Le Torneau “en ciertos contratos el deudor solo se obliga a poner al
servicio del acreedor los medios de los cuales dispone,; de hacer toda diligencia para ejecutar el
contrato. Se le llaman aveces obligaciones de prudencia o de diligencia. El contenido de la obligacion



realizar un juicio de responsabilidad, la valoracion de su conducta se hara
comparandola con el estdndar de conducta exigido por la ley, en estos casos un buen
hombre de negocios. Por lo anterior es que se analizara su prudencia, pericia,
diligencia y, en resumen, se hard una valoracion de los elementos generadores de la
culpa como punto estructural de la responsabilidad civil. En palabras de la profesora

Castro de Cifuentes

“Basta con que el deudor negligente culposa o dolosamente retrase o
incumpla total o parcialmente la actividad pactada sin justificacion
alguna. Ahora bien si la imposibilidad es absoluta e indicadora de
ingjecucién, causard la extincion de la obligacion, por hacerse

imposible”®?

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario decir que la responsabilidad de los
administradores por obligaciones de hacer siempre serd analizada bajo régimen

subjetivo de responsabilidad.

Algunos autores®® han optado por denominar este las obligaciones de hacer como

obligaciones mixtas argumentando que el en el caso de las presunciones de culpa que

de medios no es exactamente un hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo constante, perseverante,
tendente a la adopcién de una actitud frente a sus propias cualidades para aproximarse a una
finalidad deseada. Si el deudor no se compromete a alcanzar una meta deseada, se compete por lo
menos a tratar de alcanzarla.”

92 Derecho de las obligaciones, Marcela Castro de Cifuentes, Tomo |, Universidad de los Andes,
Bogota D.C., 2011, pagina 38.

9 El margen discrecional de los administradores en Colombia: ;es aplicable la “Regla del Buen
Juicio Empresarial[Bussiness Judgment Rule (BJR)] en el &mbito de su deber de diligencia?, Luis
Fernando Sabogal, Revista Mercatoria, volumen 11, nimero 1, (enero — junio), Universidad Externado
de Colombia, Bogota D.C., pagina 155 “Como primera medida, quisiera destacar la sintesis de
algunas consideraciones relevantes para nuestro objeto de estudio en tomo a las obligaciones de
medios en Colombia, segin la opinion de la doctrina mas calificada. En primera instancia recordar
que en las obligaciones de medios -también llamadas en general "de prudencia y diligencia"- «el
deudor no asume responsabilidad por el mero hecho de que el objetivo no se logre, por lo mismo que



hace el articulo 200 del Cédigo de Comercio el legislador da un tratamiento
probatorio de obligaciones de resultado a las obligaciones de hacer, sin embargo,
debe tenerse en cuenta que son dos asuntos distintas, de un lado la naturaleza de la
prestacion en la obligacion y, de otro lado, la prueba de la culpa como elemento
estructural de la responsabilidad civil en nuestros sistema juridico, que es a donde
apunta la presuncion mencionada en el referido articulo. No se admite entonces un
intermedio o un sincretismo entre las obligaciones de medio y obligaciones de
resultado ya que segun el articulo 1604 del Cadigo Civil Colombiano, la prueba de la
diligencia corresponde a quien ha debido a emplearla, presumiendo la culpa del

deudor a nivel contractual.

Distinto es el caso de las obligaciones de no hacer, que, como se dijo, se reducen a

dos:

(i) Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada, y

(if) Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en interés personal o
de terceros, en actividades que impliquen competencia con la sociedad o en
actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses),

su obtencidn no es riesgo suyo; respondera, apenas, en el evento de que el fracaso sea imputable a su
incuria, negligencia, imprudencia, impericia, deficiencia». Igualmente destacar que es una
clasificacién doctrinaria de origen francés, que en ordenamientos como el Colombiano tiene un
"caracter relativo"”, cuya utilidad -mas teérica que real- se reduce a: la obligaciones de hacer; el
juego de cargas probatorias; y eventualmente, al cumplimiento e incumplimiento de una obligacion
(junto con sus vias de exoneracién). Y finalmente sefialar que cuando la ley le atribuye a una
tradicional obligacién de medios [como podria ser la del administrador societario] un tratamiento
probatorio propio de las de resultado -como cuando le asigna presunciones y cargas- , aquello podria
dar lugar a una especie de obligaciones diferentes que podrian denominarse "mixtas".



3.4. DEBERES GENERALES DE ABSTENCION

El legislado Colombiano en la forma de redactar las obligaciones se refiere a ellas
con el vocablo “deberes”, los cuales, al menos técnica y dogmaticamente, hacen
referencia a otras situaciones dentro del derecho privado y publico que pueden ser

exigidas a todo un conglomerado social indeterminado 0 erga omnes.

Hinestrosa diferencia los deberes generales de abstencion de las obligaciones de no
hacer®®, en el sentido de que en los primeros no existe nexo alguno que establezca un
crédito como el deber general de alterum non laedare, el cual impone el deber
general de no causar dafio a los demas, deber que no nace de un negocio juridico sino
de un comportamiento necesario para la convivencia social. En otras palabras, podria

decirse que estos deberes tienen un acreedor abstracto®.

Ahora bien, sea cual sea la naturaleza juridica del vinculo administradores con la
sociedad, ya se opte por la teoria contractual o la teoria organicista, se parte de una
idea fundamental, la cual consiste en aceptar la existencia de un vinculo juridico entre
los administradores y la sociedad que administran, razén por la cual no puede
hablarse de deberes generales de abstencion al ser estos predicables, como se anoto
anteriormente, de situaciones que parten de la inexistencia de un vinculo juridico

concreto, razon por la cual es mejor hablar de obligaciones de los administradores y

% Tratado de obligaciones concepto, estructura y vicisitudes, Fernando Hinestrosa, tercera edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd D.C., 2008 pagina 229, “Cada miembro social esta
compelido a comportarse de manera de no causar quebranto a su préjimo, y dentro de esta prevision
esta, obviamente, el deber de abstenerse de cometer actos lesivos de los derechos absolutos ajenos;
actos indeterminados, cuya sancion civil consiste en la obligacion de restablecimiento del estado
precedente (restitutio in integrum), en cuanto ello sea posible, y de indemnizar los perjuicios de toda
indole que haya causado.”

% Tratado de obligaciones concepto, estructura y vicisitudes, Fernando Hinestrosa, tercera edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2008 pagina 228 y 230.



no de deberes generales de abstencién. Asi pues, las obligaciones consagradas en la

ley para los administradores tienen un acreedor concreto.

Dando aplicabilidad a la teoria contractualista del vinculo que tienen los
administradores con la sociedad, puede darsele sustento a la regla Res inter alios
acta, o relatividad contractual, concluyendo que las obligaciones legales de los
administradores se predican con los asociados, como es el caso de la consagrada en el
numeral 6° del articulo 23 de la ley 222 de 1995, la cual consiste en dar un trato
equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccion de todos
ellos, siendo la unica obligacién en que los socios son acreedores de la mencionada
obligacion de hacer. Las demas obligaciones consagradas en la ley tienen como
acreedor la sociedad, esto sin perjuicio de que los administradores, por mandato legal,
deban cumplir sus actuaciones en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los

intereses de sus asociados.

3.5. OBLIGACIONES GENERAL DE NO HACER Y
OBLIGACIONES DE RESULTADO CONTEMPLADAS EN EL
ARTICULO 23 DE LA LEY 222 DE 1995

Una vez aclarado el punto atinente a los deberes generales de prohibicion, y
aceptando que la ley 222 de 1995 confunde el concepto de deber con el de obligacion,
es menester realizar un andlisis sobre el concepto de Obligaciones de No Hacer,
Ilamadas también obligaciones negativas, para encuadrarlas en su correspondiente

régimen objetivo de responsabilidad.

Por obligaciones de no hacer se entiende la abstencion de un acto o la no ejecucion de
determinadas conductas por parte del deudor y que su no observancia, por
insignificante que sea, acarrea su incumplimiento. Para el maestro Ospina Fernandez

la obligacion de no hacer es indivisible al expresar



“(L)o propio se puede decir de las obligaciones de no hacer, cuya

infraccion, por minima que sea, implica su incumplimiento.” %

Por lo anterior es que parte de la doctrina especializada considera que del
incumplimiento de este tipo especial de obligaciones genera autométicamente un

perjuicio al acreedor.%”’

Es claro pues, desde una interpretacion gramatical, que el legislador colombiano, al
utilizar la palabra “abstenerse” quiso categorizar la conducta en obligaciones de no
hacer, como es el caso de las consagradas en el numerales 5y 7 de la ley 222 de
1995. En caso de que los administradores incumplan dichas obligaciones de no hacer
el régimen de responsabilidad de estas sera objetivo al ser obligaciones de resultado®.
Por tanto, la Unica forma en que un administrador se exculpe de responsabilidad civil
por el incumplimiento de estas obligaciones, es probando la existencia de una causa
extrafia (hecho exclusivo de la victima, hecho exclusivo de un tercero, la fuerza

mayor o caso fortuito) sin que le sea dable a un administrador alegar diligencia o

% Régimen General de las Obligaciones, Guillermo Ospina Fernandez, Temis, Bogota D.C., 2005,
pagina 257.

% para mayor informacién consultar Estudios de Derecho Civil en Memoria de Fernando Hinestrosa,
articulo Los criterios de imputacion de la Responsabilidad Contractual: Una Mirada a los Cédigos y
sus Fuentes Romanas, Milagros Koteich Khatib, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C.,
2014, paginas 641 — 671.

% Estudios de Derecho Civil en memoria de Fernando Hinestrosa, Milagros Koteich Khaith,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2014, pagina 662 y 663 “en las obligaciones de
resultado, en cambio, el deudor se obliga a un resultado preciso y determinado, no basta pues con
“emplear todos los medios necesarios’(...) la prueba exoneratoria esta constituida por la causa
extrafia, aunque en casos extremos ni siquiera ella exonera. Entonces para las obligaciones de medios
podemos hablar de un régimen de responsabilidad subjetivos, pues el mismo esta basado sobre la
culpa, mientras para las obligaciones de resultado hablamos de un régimen de caracter objetivo, dado
gue no se puede, 0 no bastaria con probar ausencia de culpa para que el deudor se eximiese de
responsabilidad”.



prudencia ante el incumplimiento de estas dos obligaciones®, luego ¢seria ldgico que
un administrador alegue diligencia o cuidado cuando este a utilizado indebidamente
informacién privilegiada y causado dafios a la sociedad? o ¢podra un administrador
alegar a su favor diligencia y cuidado luego de haber incumplido su obligacion de
abstenerse de participar en actividades que impliquen competencia con la sociedad
que administran o en actos que impliquen conflictos de intereses? No se acepta que la
prudencia o la diligencia o cualquier otra forma de enervar la culpa, sirva como

argumento para exonerarse de responsabilidad.

Se observa como el legislador desarroll6 las obligaciones de lealtad y de diligencia en
obligaciones de hacer y no hacer ® lo cual puede variar el régimen de
responsabilidad de los administradores de subjetivo a objetivo, teniendo en cuenta
que en las obligaciones de resultado la conducta del agente es irrelevante a la hora de
hacer el juicio de responsabilidad, lo que unos llaman culpa por trasgredir un deber o

una norma juridica o', si se quiere, la presuncion de culpa por violar la ley seria

9 Para mayor informacion sobre el concepto de causa extrafia dirigirse a Las causales exonerativas de
la responsabilidad contractual. ¢Por qué y como impiden la declaratoria de responsabilidad?
Aproximacion a la jurisprudencia del Consejo de Estado, Héctor Patifio, Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, Numero 20, enero-junio de 2011, pp. 371 a 398. Documento
consultado en file:///Users/apple/Downloads/2898-Texto%20del%20art%C3%ADculo-9707-2-10-
20180126%20(1).pdf en fecha 06 de noviembre de 2019.

100 E] derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad andnima: el intereses social, érganos,
accionistas y administradores, Pablo Andrés Cérdoba Acosta, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2014, pagina 576. “De otra parte, sucede lo mismo con los deberes establecidos en via
general por el articulo 23 de la le 222 de 1995: los administradores tienen a su cargo obligaciones de
hacer tales como el esforzarse para lograr el desarrollo del objeto social, velar por el cumplimiento
de la ley y los estatutos sociales y proteger la informacion de la sociedad, y obligaciones de no hacer,
como abstenerse de actuar en caso de conflicto de intereses o de ejecutar actos que sean constitutivos
de competencia con la empresa que desarrolla la compafiia”

101 Tratado de responsabilidad civil, Javier Tamayo Jaramillo citando a Jacques Ghestin Geneviéve
Viney, LEGIS, Bogota D.C., 2007, Tomo I, pagina 225,“El ordenamiento juridico impone a todos los
individuos, en forma expresa y taxativa unos determinados comportamientos. En tales circunstancia el
incumplimiento de esos deberes u obligaciones genera ipso facto una culpa en cabeza del trasgresor
de la norma.”... “Todo desconocimiento de una regla explicita imperativa es en si mismo ilicito y en
consecuencia, culposo sin que sea necesario buscar ademds una negligencia, una imprudencia, un


/Users/apple/Downloads/2898-Texto%20del%20artÃ­culo-9707-2-10-20180126%20(1).pdf
/Users/apple/Downloads/2898-Texto%20del%20artÃ­culo-9707-2-10-20180126%20(1).pdf

presuncion uris et de iure o presunciones conclusivas o irrefutables!®?, como lo
denomina la doctrina norteamericana, la cuales pueden darse en las obligaciones de
no hacer, en las abstenciones que deben hacer los administradores en virtud de los
numerales 5 y 7 del articulo 20 de la ley 222 de 1995. En estos casos, la
responsabilidad de los administradores es objetiva sin que se pueda alegar diligencia,
cuidado, prudencia o cualquier comportamiento para enervar la culpa, tanto es asi
que, en estos casos, los administradores no podrian alegar el comportamiento de un
buen hombre de negocios para justificar su conducta al incumplir una obligacién
negativa o que, en cierto modo, refuerza la proteccion del deber de lealtad de los
administradores para con los socios y la sociedad .

Una vez aclarado el punto referente a las Obligaciones de No Hacer y su respectivo
régimen de responsabilidad, se debe traer a colacion cuales son estas obligaciones a la
luz de la ley 1116 de 2006.

3.5.1. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interées
personal o de terceros, en actividades que impliquen competencia
con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de
intereses, salvo autorizacion expresa de la junta de socios o

asamblea general de accionistas.

3.5.2. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

defecto de cuidado o una deficiencia cualquiera del comportamiento del autor. La ley puede en efecto,
al igual gue el contrato, al igual que el contrato, imponer deberes mas 0 menos estrictos, los que van
desde la simple obligacién de emplear ciertos medios o utilizar ciertas precauciones hasta la de
obtener un resultado determinado cualquiera sean las circunstancias en las cuales se despliegue la

5

actividad empleada.’

102 |_gase Tratado de la prueba judicial, Jairo Parra Quijano, séptima edicion, libreria ediciones del
profesional LTDA. Bogotd D.C., 2011, Pagina 232, “Las presunciones iuris et de iure, producen
certeza definitiva y como consecuencia no admiten prueba en contrario. Son presunciones
indestructibles”



Tabla # 2193

DEBERES DE HACER - OBLIGACIONES DE NO HACER -
BUENA FE REGIMEN SUBJETIVO DE REGIMEN OBJETIVO DE
RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD.
e Realizar los esfuerzos
conducentes al adecuado
desarrollo del objeto social.
e Velar por el estricto
cumplimiento de las
DEBERES DE disposici.ones legales 0
estatutarias.
DILIGENCIA
e Velar porque se permita la
adecuada realizacion de las
funciones encomendadas a la
revisoria fiscal.
e Guardar y proteger la reserva
comercial e industrial de la
sociedad.
Abstenerse de participar por si o por
interpuesta persona en interés personal o de
terceros, en actividades que impliguen
e Dar un trato equitativo a todos competencia con la sociedad o en actos
DEBERES DE los socios y respetar el ejercicio respecto de los cuales exista conflicto de
LEALTAD del derecho de inspeccion de intereses, salvo autorizacion expresa de la
todos ellos. junta de socios o asamblea general de
accionistas.
Abstenerse de utilizar indebidamente
informacion privilegiada-

103 Tabla de elaboracién propia.




3.6. LAS OBLIGACIONES DE LOS ADMINISTRADORES EN LA
LEY 1116 DE 2006

Es claro que no es lo mismo administrar una sociedad en curso normal de operaciones
a administrar una sociedad en estado de insolvencia. Por lo anterior es que el
legislador disefid6 un sistema de obligaciones generales, las cuales los
administradores deben cumplir en interés de la sociedad teniendo en cuenta el interés
de sus asociados, dicho disefio de obligaciones no tiene en cuenta el interés de los
acreedores, sujetos que tienen un especial protagonismo en un proceso de
reorganizacion, razon por la cual los administradores deben tener en cuenta el
advenimiento de estos intereses al desempefiar la labor administrativa junto con las

demas finalidades del régimen se insolvencia.

Esta situacion ha sido discutida en otra latitudes como es el caso del Derecho
Argentino, donde se concluye que una situacién de insolvencia de una empresa hace
que las obligaciones de los administradores se tornen mas estrictas, al tiempo que se
reflexiona acerca del redimensionamiento de la labor de los administradores al tener
en cuenta el interés de los acreedores de la empresa, sin que se impongan deberes
especificos relacionados con los acreedores en la insolvencial®. Diferente es el caso
del Derecho Espafiol, donde, en caso de que una sociedad se encuentre en estado de
insolvencia aparecen érganos de administracion concursal, de caracter colegiado en

donde se permite la participacién de algunos de los acreedores, sin que esto

104 | os deberes de los administradores ante la insolvencia. Su vigencia bajo el régimen societario y
concursal, Dolores Guzméan y Thomas Capdevila, X1 Congreso Argentino de Derecho societario — VII
congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Mar de la Plata, 2010, pagina 608.
“La zona de insolvencia o twilight period refuerza el vigor de los deberes de los administradores, sin
distorsionar su esencia y fuente normativa. Diligencia y lealtad han de implementarse en pos de
examinar el estado, analizar las alternativas de solucién con miras a la tutela del interés social y a
engarzarse con otro elemento normativo que da sentido a la LSC y a la ley de concurso y quiebras
(LCQ), esto es el principio de conservacion de la empresa.



signifigue que los administradores de la sociedad pierdan sus funciones,

principalmente la de administracion y disposicion de su patrimonio®®.

En Colombia la Ley 1116 de 2016, a diferencia del Derecho Argentino, donde no hay
obligaciones especificas para los administradores,  contiene 9 1% articulos
relacionados con el deber de los administradores y su responsabilidad. A
continuacion se procedera a la realizacion de breves comentarios de cada una de
dichas obligaciones, encuadrandolas dentro de las obligaciones de hacer y las
obligaciones de medio, asi como en las obligaciones de no hacer y obligaciones de
resultado, para llegar a ello se sub clasificaran las normas en tres (3) categorias:

(i) Normas que mencionan y remiten al articulo 23 de lay 222 de 1995,

(i) Obligaciones de hacer y obligaciones de los administradores en el régimen de
insolvencia

(iii)Obligaciones de no hacer y obligaciones de resultado de los administradores

en el régimen de insolvencia.

3.6.1. Normas que mencionan y remiten al articulo 23 de lay 222 de
1995

Estas normas hacen mencion a las obligaciones generales de los administradores del
articulo 23 de la ley 222 de 1995, mencionadas en el capitulo anterior, como es el
caso del articulo 78 inciso 3, el cual hace referencia a la trasparencia empresarial y
dota de contenido a los acuerdos de reorganizacion empresarial de un Cédigo de

Gestion de Etica Empresarial y de Responsabilidad Social exigible al deudor en

195 | a responsabilidad Civil de los administradores concursales, Laura Zumaquero Gil, Universidad
de Malaga, Barcelona, enero de 2013, pagina 5.

106 \/éase los siguientes articulos de la ley 1116 de 2006: numeral 9 del articulo 14; Articulo 17 ;
numeral 9 del articulo 19; articulo 26; articulo 38 numeral 2; ultimo inciso del numeral 8 del articulo
49: numeral 3 articulo 79; articulo 82; Articulo 98 ultimo inciso.



concurso, el cual precisard, entre otros asuntos, las reglas a las que debe sujetarse la
administracion del deudor, en relacién con ajustes administrativos para hacer
efectivos los deberes legales de los administradores de sociedades consagrados en el
articulo 23 de la ley 222 y el ultimo inciso del mismo articulo, el cual aclara aun mas
el panorama respecto a si el régimen de responsabilidad y las obligaciones del los
administradores de empresas, que no estan organizadas bajo uno de los tipos
societarios del cddigo de comercio o la ley 1258 de 2008, le es aplicable el régimen
de responsabilidad de los administradores, abriendo la puerta a las categoria de
“administradores de empresas” como un genero y los admiradores de sociedades

como una de sus especies. La norma en comento establece que:

“Los administradores de todas las empresas, en forma acorde con la
organizacion del respectivo deudor que no tenga naturaleza asociativa,
estan sujetos a los deberes legales consagrados en el articulo 23 de la
Ley 222 de 1995 y a las reglas de responsabilidad civil previstas en el
articulo 24 de la misma ley, sin perjuicio de las reglas especiales que les

sean aplicables en cada caso”.

Estas normas hacen remision expresa a los deberes de lealtad y diligencia, asi como a
las obligaciones de hacer y no hacer, sin que exista un cambio de los deberes de los
administradores y su régimen general de responsabilidad, por lo que se remite a los
comentarios anteriores. Sin perjuicio de lo anterior, quedan algunos interrogantes,
¢estan acorde las obligaciones de los administradores de la ley 222 de 1995 con la
ética empresarial y responsabilidad social? ¢Las obligaciones de los administradores,
que en su cumplimiento deben tener en cuenta el interés de la sociedad y los socios,
encajan en lo que hoy se llama responsabilidad social? ¢Estos deberes se disefiaron
teniendo en cuenta una sociedad en curso y normal de operaciones sin tener en cuenta
que es distinto administrar una sociedad en estado de insolvencia? ¢Las obligaciones
de los administradores contempladas en la ley 222 de 1995 son suficientes para dar

cumplimiento a las finalidades del régimen de insolvencia como lo es la proteccion


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995.html#23
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0222_1995.html#24

del crédito, la empresa y empleo? Interrogantes que solo podrén solucionarse

haciendo un estudio profundo sobre las instituciones juridicas que lo conforman.

3.6.2. Obligaciones de hacer y obligaciones de los administradores en

el régimen de insolvencia

3.6.2.1. Obligacién de informacién y publicidad — Articulo 19,

numerales5y 9,

Esta obligacion es atinente a los aspectos que debe comprender la providencia que
decreta la apertura del proceso de reorganizacion. EI numeral 5° ordena a los
administradores mantener a disposicion de los acreedores los estados financieros
béasicos actualizados, esto por medio de su pagina electronica, de tenerla, y en la de la
Superintendencia de Sociedades, o por cualquier otro medio idéneo que cumpla igual
propdsito, dentro de los diez (10) primeros dias de cada trimestre, a partir del inicio
de la negociacion, y la informacion relevante para evaluar la situacion del deudor, asi
como llevar a cabo la negociacion, e informar el estado actual del proceso de

reorganizacion.

Se observa como la obligacion de informacion debe cumplirse sucesivamente,
haciendo, de cierta manera, mas riguroso su cumplimiento, por lo cual es apenas
l6gico deducir que la obligacién nace de la buena fé y que la ley 1116 le da el
tratamiento de principio'®’. Asi mismo, el numeral 9° del mencionado articulo impone

a los administradores la obligacion de publicidad e informacion®®® respecto de los

107 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 207, “Esta orden es acorde con el principio de informacion ya comentado”

108 Jlgualmente existe la obligacion de los administradores de informar a los acreedores en los casos de
acuerdos extrajudiciales de reorganizacion. Véase Decreto 1730 de 2009, por medio del cual se
reglamentan los articulos 48, numeral 9, 57,81y 84 de la Ley 1116 de 2006 y se dictan otras
disposiciones, articulo 20.


https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=22657#48
https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=22657#57
https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=22657#81
https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=22657#84

acreedores, debiendo informarles sobre la fecha de inicio del proceso de
reorganizacion a los acreedores a través de los medios que estimen iddneos en cada
caso, obligacion que desperto varios interrogantes en la doctrina mas estudiosa sobre

insolvencia en Colombial®,

La obligacion anteriormente mencionada tiende a dar publicidad®!? del tramite en
beneficio de los acreedores atendiendo el principio de la par condittio creditorum,
propio de los tramites concursales. La parte beneficiada de esta obligacion son los
acreedores del deudor concursado y debe tenerse en cuenta que desde el momento en
que se surgen los supuestos de insolvencia empresarial, los administradores de la
sociedad deben ampliar su radio de accion en la actividad de administracion y tener
en cuenta los intereses de los acreedores junto con las demas finalidades del régimen

de insolvencia anotadas anteriormente.

3.6.2.2.  Obligacién de relacionar las acreencias — Articulo 26

La ley hace responsable a los administradores frente a los acreedores cuyas
acreencias no fueron relacionados, siguiendo los preceptos del articulo 25 de la

109 Aspectos Sustantivos Del Régimen De Insolvencia, Sall Sotomonte Sotomonte, Revista E —
Mercatoria Seccion de Actualidad Juridica, 2008, “En El Numeral Noveno Se Le Ordena A Los
Administradores Y Al Promotor Que A Traves De Los Medios Que Estimen Idéneos, Informen A Los
Acreedores La Fecha Del Inicio Del Proceso De Reorganizacién. ¢Quién Califica La Idoneidad Del
Medio? ¢ Cual Es Su Alcance Juridico?”

110 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 210 “Como otro de los mecanismos de publicidad, en la providencia de
inicio del proceso el juez ordenara a los administradores del deudor y al promotor que, a través de los
medios que juzguen idéneos en cada caso, informen a todos los acreedores acerca de la fecha de
inicio del proceso de reorganizacion y trascriban el aviso que elabore la autoridad competente. (...)
los medios podran ser comunicaciones escritas, telegraficas, fax o correo electrénico. Si bien la ley no
indica que debe ser idéntico medio para todos los acreedores, en atencion al principio de igualdad
procesal y al hecho de que se pretende informar a unos mismos sujetos, este debe ser uniforme, de
modo que no puedan registrarse variaciones que comprometan el derecho de un acreedor por
discriminacion”.



misma ley, las cuales deben ser puestas en conocimiento por el representante legal de
la sociedad al momento del inicio del proceso de reorganizacion empresarial. La
omision de dicha obligacion da el derecho al acreedor discriminado de perseguir
solidariamente a los administradores, contadores publicos y/o revisores fiscales por
las dafios causados con el incumplimiento de esta obligacion. Situacion que para la
doctrina trasforma o vuelve incierta una suma cierta como lo es la suma determinada
en el crédito!!!. Esta omision solo compromete al Representante Legal y requiere de

un elementos subjetivo'*?

relacionado con la culpa como lo es conocer la existencia
de la acreencia y tener la voluntad de omitirla, lo cual presenta una gran carga

probatorias para la victima en este caso el acreedor.

3.6.2.3.  Obligacién de presentacion y confirmacion del acuerdo

de reorganizacion — Articulo 38

Por el hecho de no cumplir esta obligacién la consecuencia juridica sera la remocion

de todos los administradores, norma que segun la doctrina resulta excesiva‘®pero

11 Aspectos Sustantivos del Régimen de Insolvencia, Sail Sotomonte Sotomonte, Revista e —
Mercatoria Seccién de Actualidad Juridica, 2008, pagina 24 “De conformidad con la misma norma
cuando a sabiendas de los funcionarios se hubieren omitido tales créditos, el acreedor en esas
circunstancias podra perseguir de manera solidaria en cualquier momento, a los administradores,
contadores publicos y revisores fiscales por los dafios ocasionados. El cobro de una suma cierta como
es su crédito se traslada al de una incierta a través de un proceso de reconocimiento y graduacion de
perjuicios.”

112 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 264 “Es importante tener en cuenta que la responsabilidad no se genera
por la sola omision sino que requiere un elemento subjetivo referido a conocer la existencia de la
obligacion y la voluntad de omitirla. La responsabilidad de los administradores solo comprendera al
representante legal, quien tiene el deber de relacionar las acreencias y de presentar la solicitud . En
este sentido no parece légico que se involucre a los miembros de una junta directiva o a otros
admnistradores, por solo hecho de ostentar tal condicién. Se requiere, aun cuando resulte elemental,
que estos hubieran tenido injerencia en no relacionar la acreencia.”

113 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 327 “Esta regla resulta excesiva pues seria mas sensato separar solo
aquellos administradores que tienen la condicion de representantes legales; no obstante, la norma no
establece distinciones y en consecuencia , todo aquel que tenga dicha condicion no podrén seguir



que, por el contrario, debe entenderse como ajustada a la realidad del proceso de
liquidacion, lo anterior en razon de que en este no es necesaria la presencia de los
demas Organos de administracion. Esta obligacion debe cumplirse dentro del proceso
de insolvencia teniendo en cuenta los articulo 31 y siguientes de la norma objeto de
estudio, sin perjuicio del efecto consagrado en el numeral 1° del mismo articulo, el

cual serd la disolucién de la persona juridica y su posterior liquidacion.

En el mismo sentido, el numeral 9° del articulo 5°, en donde se mocionan las
facultades del juez de concurso, se hace mencion de las obligaciones de los
administradores consagrados en la ley y en los estatutos, cuyo incumplimiento le da
al juez la potestad de removerlos y designar un remplazo, valiendo la pena mencionar
lo anotado en primer capitulo de este escrito, en donde se hizo referencia los efectos
de la renuncia del Representante Legal, situacion regulada por los articulos 164 y 452
del Cédigo de Comercio. Asi pues, como se explico, el Representante Legal tiene la
obligacion de permanecer en su cargo hasta tanto el maximo érgano social haga y
registre un nuevo nombramiento. Por tanto, a modo de conclusion, se observa que en
el caso de incumplimiento de las obligaciones por parte del administrador, que tienen
como fuente la ley, el contrato (estatutos sociales) o la ordenes del juez de concurso,
este los removera, pero, adicionalmente, la ley le da la facultad de nombrarlos.
Teniendo en cuenta que el 6rgano social de representacion no puede gquedar sin una
persona que natural o juridica que exprese la voluntad de la sociedad frente a terceros,
es pertinente preguntarnos, ¢en caso de que un administrador renuncie a su cargo el
maximo 6rgano conserva la facultad de designar un reemplazo o el juez de concurso

puede hacer dicha designacion?

cumpliendo con sus labores, lo cual a miembros de junta directiva, y en general a quien le quepa la
descripcion prevista en el articulo 22 de la ley 222 de 1995~



3.6.2.4.  Obligacion de llevar la contabilidad de acuerdo a las
leyes vigentes — Articulo 49 numeral 8

La obligacion de llevar la contabilidad de acuerdo a las leyes vigentes es, por mas, un
supuesto de admision del proceso de reorganizacion a la luz del articulo 10° de la ley
objeto de estudio y por ello es que la misma no es mas que una reiteracion de las
obligaciones generales del comerciante, las cuales se encuentran contenidas en la

parte general del Codigo de Comercio*,

Como se menciond, el incumplimiento de dicha obligacion acarrea consecuencias
civiles como es la perdida de eficacia probatoria de la documentacién, sin embargo el
efecto por el incumplimiento de esta obligacion en el régimen de insolvencia tiene
una consecuencia mas severa como lo es la apertura del proceso de liquidacion
inmediata!’®. La ley establece la responsabilidad subsidiaria de los administradores
frente a los acreedores, parte de la doctrina considera que la norma tiene un caracter

disuasivo al estimular el cumplimiento de las obligaciones de los administradores que

114 Aspectos  Sustantivos del Régimen de Insolvencia, Sall Sotomonte Sotomonte, Revista e —
Mercatoria Seccion de Actualidad Juridica, 2008, pagina 6. “Se exige también que se esté cumpliendo
con las obligaciones de comerciante. Acontece que en estricto sentido las Unicas obligaciones que
podrian aparecer para el caso serian las correspondientes a sus relaciones contractuales. Se supone
que la norma se refiere es al cumplimiento de los deberes que la ley impone a los comerciantes como
son el de la matricula mercantil, el de la contabilidad regular de los negocios, el de la conservacion
de libros y papeles relacionados con los negocios y el de abstenerse de realizar actos de competencia
desleal. Creeriamos que se ocupa tan sélo de lo relativo a la matricula y a la contabilidad, pero de la
redaccion de la norma se podria deducir que incluye todos los deberes, lo que haria mucho mas
protuberante el desacierto.”

115 Oficio 220-037136 del 30 de abril De 2019, Superintendencia de Sociedades: “Sin perjuicio de las
facultades especificas del Juez del concurso las cuales se encuentran regladas en el articulo 5° de la
Ley 1116 de 2006, por medio de las cuales se le permite dirigir el proceso con el objetivo de lograr las
finalidades del mismo. Conforme a lo anterior, el Juez puede ordenar la disolucién y liquidacion del
ente en el caso en que exista un incumplimiento en el deber de Ilevar correctamente la contabilidad de
la empresa, es de anotar que la decision de viabilidad de la sociedad es una decision de los
acreedores y del deudor en virtud del acuerdo pero no es decision del Juez del concurso.”



la ley les asignal!®; mientras que otra parte de la doctrina la estima desproporcionada
por las consecuencias adversas al deudor concursado!!’. La ley establece que la
responsabilidad de los administradores es de caracter subsidiario, situacion que no es
propia de la Responsabilidad Civil, al no ser el dafio la media de la reparacién. En
este caso, se trata de una Responsabilidad Civil por deudas, al ser la deuda impagada
el monto por el cual debe responder el administrador, situacion que se asemeja al

contrato de fianza'®.

El anterior tipo de responsabilidad subsidiaria implica que si el patrimonio del deudor
se ve menguado por con ocasion de conductas dolosas o culposas de los
administradores, socios, empleados y/o revisores fiscales, estos seran responsables

civilmente por el pago faltante del pasivo externo.

116 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 403, “Conforme con la regla analizada, si el juez del concurso verifica el
incumplimiento por parte del deudor de sus obligaciones legales, habria lugar a que los acreedores
demanden la responsabilidad subsidiaria de los administradores, socios o controlantes. Sin duda esta
regla tiene caracter persuasivo, pues pretende estimular a las personas mencionadas a fin de que la
compaiiia cumpla con los deberes de ley. (...) el contenido de la regla genera mas de un interrogante.
En opinién del autor no todos los administradores serdan objeto de esta responsabilidad que se
describe; por ejemplo, el no cumplimiento de los deberes de contabilidad y sus consecuencias no
pueden ser trasladadas el jefe de personal, no obstante tener la condicion de administrador. (...) solo
resta agregar que el caracter subsidiario de la responsabilidad frente a los acreedores, exige que los
activos sean insuficientes para atender las obligaciones a cargo del deudor.”

17 Aspectos Sustantivos del Régimen de Insolvencia, Sail Sotomonte Sotomonte, Revista e —
Mercatoria Seccion de Actualidad Juridica, 2008, pagina 20 “Con lo previsto en este nuevo
ordenamiento se afecta la persona del deudor porque:17 1.- Se le legitima para pedir a través de sus
administradores la apertura del tramite pero se le niega por omisiones atribuibles a los mismos
gestores.”

118 Aspectos Sustantivos del Régimen de Insolvencia, Sall Sotomonte Sotomonte, Revista e —
Mercatoria Seccion de Actualidad Juridica, 2008, pagina 16. “La responsabilidad subsidiaria de los
administradores, socios o controlantes alli prevista termina siendo inocua porque no se indica en qué
condiciones se ha de hacer efectiva y por qué razones. Ademas, si es subsidiaria equivaldria a la
fianza y en tal caso se tendria que demostrar hasta la finalizacion del tramite de la liquidacion
privada que la sociedad, principal obligado no pagé.”



3.6.3. Obligaciones de no hacer y obligaciones de resultado de los

administradores en el régimen de insolvencia.

El articulo 17 de la ley 1116 sefialas los efectos de la presentacion del acuerdo de
reorganizacion imponiendo a los administradores cinco (5) obligaciones de no hacer
con el animo de garantizar los principios'!® de universalidad objetiva, universalidad
subjetiva e igualdad o par condittio creditorum, los cuales prevé la ley de insolvencia
empresarial en el articulo 4°. Es importante sefialar que estas obligaciones de no hacer
son transitorias, lo cual implica que no perduran durante todo el proceso, dichas
operaciones podran realizarse con autorizacién del juez del concurso, sin embargo,
los administradores durante todo el proceso, no estaran supeditados a aquiescencia

del juez, frente al punto la superintendencia de sociedades ha expresado:

“Ahora bien, una vez confirmado el acuerdo de reorganizacion por el
juez del concurso, el representante legal retomara la capacidad de
disposicion sobre los bienes del deudor, es decir, que ya no necesita
autorizacion del juez para realizar alguna de las operaciones a que alude
el articulo 17 ya citado. Sin embargo, es de anotar que se debe revisar
las clausulas del acuerdo para verificar que alli no se haya estipulado
ninguna limitante o se haya exigido autorizacion alguna por parte del
Comité de Vigilancia para el efecto, en cuyo caso debera procederse de
conformidad, sin perjuicio de que las condiciones y pautas de la
negociacion sean concertadas entre las partes intervinientes en el que se

proyecta realizar ”*?° (Sic)

119 Nuevo Régimen de Insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 179 “La finalidad de la prohibicion es la realizacion de los principios de
universalidad objetiva, universalidad subjetiva e igualdad, pues el caracter universal del proceso de
reorganizacion reconoce que el patrimonio del deudor es la garantia de todos los acreedores y por lo
mismo la capacidad dispositiva del deudor restringe aquellos actos necesarios para su
funcionamiento y que no comprometan su patrimonio (giro ordinario de los negocios).”

120 Oficio 220-164795 del 30 de septiembre de 2014, Superintendencia de sociedades.



Es nuestro deber llamar la atencion sobre la redaccion de la norma, ya que la misma
se presta a confusiones. Pareciera que los deudores Illamados a cumplir estas
obligaciones de no hacer son Unicamente los administradores, situacion que resulta
il6gica al leer cada una de las prohibiciones, teniendo en cuenta que se mencionan
actos en los que no intervienen los mismos administradores, sino el deudor, los
acreedores o la sociedad fiduciaria. De todas estas obligaciones, no hay duda de que
su incumplimiento genera responsabilidad u obligacion de reparar, que, como se dijo
anteriormente, estaran sujetas al régimen de responsabilidad objetiva, por ser estas

obligaciones de resultado.

Vale la pena mencionar que los actos juridicos que se celebren por parte de los
administradores de la sociedad y sin la autorizacion del juez de concurso, estaran
afectados de ineficacia liminar!?, o de pleno derecho, a diferencia de los actos que se
celebren por el incumplimiento de las obligaciones de contempladas en el numeral 3
del articulo 23 de la ley 222 de 1995 y sin la autorizacion por parte del maximo

organo social, cuya sancién a estos actos es la nulidad absoluta.

Las obligaciones anteriormente contextualizadas son:

3.6.3.1.  Adoptar nuevas reformas estatutarias

3.6.3.2.  Constituir y ejecutar garantias que recaigan sobre propios
del deudor, incluyendo fiducias mercantiles o encargos
fiduciarios que tenga dicha finalidad;

121 Un estudio profundo sobre el tema de la ineficacia de pleno derecho o ineficacia liminar puede y en
donde se aclaran las diferencias con la nulidad absoluta puede verse en La ineficacia de pleno derecho
en los negocios juridicos, Fernando Alarcon Rojas, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C.,
2011.



Tabla # 3122

3.6.3.3.

3.6.3.4.

3.6.3.5.

Efectuar compensaciones, pagos, arreglos, desistimientos,
allanamientos, terminaciones, unilaterales o de muto
acuerdo de procesos en curso.

Conciliaciones o transacciones de ninguna de clase de
obligaciones a su cargo.

Efectuar enajenaciones de bienes que no correspondan al
giro ordinario de los negocios del deudor o que se lleven a
cabo sin sujecion a las limitaciones estatutarias aplicables,
incluyendo las fiducias mercantiles y los encargos
fiduciarios que tengan esa finalidad o encomienden o

faculten al fiduciario en tal sentido

OBLIGACIONES DE HACER -

OBLIGACIONES DE NO HACER-

BUENA FE REGIMEN SUBJETIVO DE REGIMEN OBJETIVO DE
RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD

Obligacion de informacion y
publicidad: articulo 19 numerales 5
y 9

OBLIGACION Obligacién de relacionar las

ES DE acreencias. Articulo 26.
DILIGENCIA Obligacion de presentacion y

confirmacion del acuerdo de
reorganizacion articulo 38.
Obligacion de llevar la

contabilidad de acuerdo a las leyes

122 Tabla de elaboracién propia.




vigentes — Art. 49 numeral 8.

OBLIGACION
ES DE
LEALTAD

Adoptar nuevas reformas estatutarias
Constituir y ejecutar garantias que recaigan
sobre propios del deudor, incluyendo
fiducias mercantiles o encargos fiduciarios
que tenga dicha finalidad;

Efectuar compensaciones, pagos, arreglos,
desistimientos, allanamientos,
terminaciones, unilaterales o de muto
acuerdo de procesos en curso.
Conciliaciones o transacciones de ninguna
de clase de obligaciones a su cargo
Efectuar enajenaciones de bienes que no
correspondan al giro ordinario de los
negocios del deudor o que se lleven a cabo
sin sujecién a las limitaciones estatutarias
aplicables, incluyendo las fiducias
mercantiles y los encargos fiduciarios que
tengan esa finalidad o encomienden o

faculten al fiduciario en tal sentido

Finalmente, puede concluirse que las obligaciones de los administradores del articulo

23 de la ley 222 de 1995 se conservan, sin embargo existen obligaciones adicionales

contenidas en la ley 1116 de 2006, las cuales son de no hacer y de resultado, siendo

aplicable en esos casos un régimen objetivo de responsabilidad. Adicionalmente,

dichas obligaciones a diferencia de las del articulo 23 de la ley 222 de 1995, tienen en




cuenta el interés de los acreedores, ampliando el radio de accion de los
administradores, los cuales deben tener en cuenta la proteccion del crédito y demas
fines contemplados en la ley de insolvencia. Por ultimo, debe mencionarse que
nuestro legislador no tuvo en cuenta la diferencia entre obligaciones de medio y
obligaciones de resultado, y por tanto, el régimen de responsabilidad aplicable a estas,
razén por la cual no permite exonerarse de responsabilidad por el incumplimiento de
las obligaciones de resultado alegando diligencia y prudencia, situacion que a todas
luces resulta contradictoria con el régimen general de las obligaciones y las

disposiciones legales de la responsabilidad civil.

4. EL ESTANDAR DE CONDUCTA DE LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES EN EL PROCESO DE REORGANIZACION
EMPRESARIAL

4.1. El proceso de insolvencia empresarial y sus finalidades

Previo el estudio del régimen de responsabilidad aplicable a los administradores de
sociedades sometidas al régimen de insolvencia, deben mencionarse cuales son las
finalidades del mismo. Asi pues, estas finalidades pueden encontrarse en el articulo 1°
de la ley 1116 de 2006, y en palabras de Juan José Rodriguez Espitia:

“Un régimen de insolvencia persigue, de manera equilibrada, el logro de
unos objetivos fundamentales, los cuales en ocasiones pueden diferiri de
otras disposciones legales, como el tratamiento a los derechos de los
acreedores garantizados, los derechos de los trabajadores, los ordenes

de prelacion legal, entre otras y que son expresiones de la especialidad.

Todas estas diferencias se justifican en la medida en que se esta ante una

materia especial que requiere el cumplimiento de unos objetivos que han



sido identificados en la guia legislativa de la CNUDMI igualmente

especiales, entre los cuales se encuentran:

e Obtener el mayor valor de los bienes que conforman el
patrimonio del deudor.

e Ponderar adecuadamente las respectivas ventajas de la
liquidacion y de la recuperacion.

e Tratar de manera equitativa a los acreedores de circunstancias
similares.

e Lograr una solucion oportuna y eficiente de la insolvencia.

e Proteger la masa del deudor.

e Reconocer los derechos de los acreedores y disponer reglas
claras en materia de prelacion de créditos.

e Establecer un marco para la insolvencia transfronteriza.”"*?®

4.2. Elestandar de conducta

El estandar de conducta debe entenderse como un arquetipo de comportamiento
debido, el cual debe de ser ejercido por determinada persona bajo circunstancias
especificas para obtener un resultado esperado. En otras palabras, y como establece la
Doctora Martha Lucia Neme Villareal, el estandar es un instrumento de evaluacion, el
cual busca poder medir, por diferentes medios, el desempefio de una persona en una

situacion concreta, y lo que se espera de esta.

“Se habla, por ejemplo, de estandares como el de ‘“comerciante

ordenado”, el de la “competencia leal”, el de la “seguridad del trdfico”,

123 Nuevo régimen de insolvencia, Juan José Rodriguez Espitia, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2008, pagina 31-32.



el del “orden publico”, el de “las buenas costumbres” o el del “interés

2 99124
general”.

La existencia del estandar puede entenderse desde una necesidad de determinacion
del grado de tolerancia juridica que se debe de tener en consideracion para la
evaluacion de la conducta de una persona determinada. Asi pues, no es lo mismo el
estandar de conducta que debe ser manejado por una entidad bancaria al momento de
realizar un préstamo, y el estandar de conducta exigido a una persona natural cuando

realiza un mutuo de caracter civil.

En otras palabras, el estandar de conducta, como concepto juridico genérico, hace
referencia a la buena fe que debe permear todas la actuaciones de la persona, bajo la

luz de la razonabilidad y las conductas adecuadas.'?®

En conclusion, se observa que de acuerdo a las finalidades anteriormente descritas, el
administrador de una sociedad en proceso de insolvencia no solamente debe de tener
en cuenta el interés de los socios y de la sociedad, sino que entran en juego intereses
de terceros que debe este tener en consideracion para la administracién de la sociedad
en crisis. De acuerdo a las finalidades citadas, se hace necesario que se eleve el nivel
de diligencia del administrador, ya que entran en juego otras consideraciones, como
es el caso de los acreedores de la sociedad y la conservacion de la masa concursal.

Por tanto, el rol del administrador ya no estara direccionado a la obtencién del lucro

124 Estudios de Derecho Civil, en Memoria de Fernando Hinestrosa, Compilacion, Universidad
Externado de Colombia, Bogota D.C., 2014, Articulo Principios, clausulas generales y estandares
como orientadores del sistema juridico, Martha Lucia Neme Villareal, pagina 316 — 317.

125 vale la pena mencionar que aun cuando en Colombia, y en los demas paises de tradicion juridica
romana, se habla de la buena fe, y por tanto es esta la medida del estandar de conducta, en el derecho
anglosajén se toma como concepto base la razonabilidad y por tanto su modelo de patrén es el de la
persona razonable. Para mas informacion referirse a La culpa contractual en el sistema juridico
latinoamericano, Edgar Cortes, Segunda edicion, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C.,
2009, paginas 131 a 133.



para los asociados, teniendo en cuenta el interés social, sino que su rol principal serd
el de administrar para una pronta y efectiva recuperacion de la sociedad como unidad

de explotacion econdmica y actividad econdmica organizada.

43. El Estandar de Conducta del Administrador de Sociedades. Del

buen padre de familia al buen hombre de negocios.

La ley 222 de 1995 establece como estandar de conducta de los administradores de
sociedades el patron del buen hombre de negocios, con lo cual se redimensiona y se
da un nuevo alcance a la concepcion clasica del deber actuar que hasta entonces se
tenia como base para la realizacion de actos, es decir, el estandar del buen padre de

familia.

Por tanto, el estandar del buen hombre de negocios implica el tener una serie de
conocimientos técnicos necesarios para el cumplimiento de la tarea de administracion
de la sociedad comercial, 0, en dado caso, ser lo suficientemente prudente para
asesorarse y poder tomar decisiones que beneficie el interés de la sociedad y de sus

socios, en consideracion a las variables anteriormente mencionadas.

Como expresa Luis Fernando Sabogal:

“Se trata pues de una diligencia con connotaciones especiales respecto
de la tradicional del derecho civil, en la medida en que usa un patron de
conducta que corresponde a la diligencia que un comerciante comin
despliega en sus propios negocios. En consecuencia el administrador
debe actuar de forma oportuna, cuidadosa y verificando que la misma se

ajuste a los estatutos y a la Ley. 1%

128 El margen discrecional de los administradores en Colombia: ;Es aplicable la “Regla del Buen
Juicio Empresarial” [Business Judgement Rule (BJR)] en el ambito de su deber de diligencia?, Luis



Como contraposicion encontramos lo expresado por Pablo Andrés Cérdoba Acosta,
quien menciona que no es cierto que la ley haya realizado un cambio sustancial en el
estandar de conducta del comerciante, toda vez que mas alla del cambio del nombre
de dicho estandar, se observa que el grado de diligencia sigue siendo el mismo, tanto
para el buen hombre de negocios como para el buen padre de familia, siendo este
estandar analizado desde la culpa leve.

Sin embargo, la posicion anteriormente expresada no es totalmente compartida, toda
vez que, el desarrollo moderno de los negocios implica para sus profesionales unas
cargas de verificacion y actuacion que dificilmente podrian trasladarse al buen padre
de familia, es decir, la profesionalizacion de las conductas empresariales exige
labores como informarse de manera adecuada, discutir las decisiones en los eventos
en los cuales se este en presencia de un 6rgano colegiado y velar por el cumplimiento
de las decisiones tomadas por los érganos de la sociedad, entre otros. Por lo anterior,
no se puede concluir que tan solo porque ambos estandares de conducta se midan

desde la culpa leve, puede decirse que sean iguales.

Todo lo anterior, nos lleva a concluir que el deber de diligencia esperando por el
estandar de conducta del buen hombre de negocios, se predica de las obligaciones de
hacer, pues es apenas comprensible que el deber de los profesiones se encuentre
intrinsecamente ligado al desarrollo de la actividad encomendada®?’. Situacion que,
por mas, es diametralmente opuesta a las obligaciones de no hacer que han sido
expuestas en apartes anteriores del presente texto.

Fernando Sabogal, Revista e — Mercatoria, Volumen 11 No. 1, enero — julio, 2012, Universidad
Externado de Colombia, Bogota D.C., pagina 127.

127 La culpa contractual en el sistema juridico latinoamericano, Edgar Cortes, Segunda edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2009, pagina 127-128.



Es menester recalcar que el estandar de conducta del administrador de sociedades
comerciales, contenido en la ley 222 de 1995, es disefiado teniendo en consideracion
la necesidad de que estos presten especial atencion a los intereses de la sociedad a la
cual representan, al tiempo que velan por los intereses de los socios que la
conforman, siempre en el marco de la Buena Fe Objetiva, situacion, que como se
explicard a continuacion, cambia radicalmente al entrar la sociedad en estado de

insolvencia.

43.1. El esttndar de conducta en las sociedades comerciales

sometidas a procesos de insolvencia

“El derecho concursal actual, ademas de los principios de libertad de
empresa, libre iniciativa privada y libertad de disponer de lo propio, se
sustenta en el respeto de los derechos ajenos y en la sujecion de los

intereses individuales al interés colectivo y al beneficio comiin. *?

No debe olvidarse que, en la génesis de las sociedades comerciales, estas responden a
un interés puramente econdémico de los asociados o accionistas, y es por ello que unos
de los elementos esenciales del contrato social es la reparticion de utilidades al final
del ejercicio, a las voces del articulo 98 de nuestro Codigo de Comercio, con lo cual
se observa, nuevamente, que el administrador de sociedades comerciales, tan solo
debe ocuparse de los intereses de la sociedad y sus socios, bajo la perspectiva de la
ley 222 de 1995, lo cual, como es ampliamente desarrollado en la doctrina nacional e

internacional, no sucede en los estados de insolvencia empresarial.

La ley 1116 de 2006 establece que los objetivos de la misma son la proteccion de la

empresa, el empleo y el crédito, por lo cual, es apenas légico, que en el evento en el

128 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 586 de 2001, Magistrado Ponente, Alvaro Tafur
Galvis.



cual la sociedad comercial se acoja a un proceso de insolvencia, el administrador de
dicha sociedad, debera responder ya no solo por lo intereses de la sociedad y sus
socios, sino que ademas se ve abocado a velar por los intereses de terceros

acreedores.

“La atencion de los directores a los acreedores se agudiza en el periodo
de la insolvencia. O sea, se aprecia objetivamente una situacion de
desbalance econdmico y financiera, en la que sobresale el compromiso
patrimonial, la afectacion de la liquidez y la disminucion o distorsion de

los medios propios de la sociedad.”**°

Como se observa en la tabla No. 3 del presente documento, la ley 1116 es especifica
al imponer al administrador la observancia de los intereses de los acreedores, que,
desde un punto de vista dogmatico, seria una extension del deber de diligencia y
lealtad a favor de estos. En otras palabras, el estandar de conducta anteriormente
expuesto se observa insuficiente para dar respuestas eficientes a las finalidades de la
ley 1116. Por lo anterior es que el comportamiento que deben desplegar los
administradores en los estados de insolvencia y todas sus etapas, deberia ser superior
al de la culpa leve, es decir, a aquel cuidado ordinario del buen hombre de negocios, y
esto con el fin de dar cumplimiento a los mandatos legales que se desprenden de la
ley 1116, entiéndase, la necesidad de la perduracion de la empresa en el tiempo y la

proteccion principal de los intereses de los acreedores.

La situacion anterior da lugar a que los administradores de sociedades comerciales
desempefien una esmerada diligencia, la cual debe ser superior a la del buen hombre
de negocios, en la terminologia del derecho civil, nos referimos a la culpa levisima,

“Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre

1291 os deberes de los administradores ante la insolvencia. Su vigencia bajo los regimenes societario y
concursal, Dolores Guzman y Tomas Capdevila, XI Congreso argentino de Derecho Societario — VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la empresa, Mar de la Plata, 2010, pagina 610.



juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de
culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.”**° Todo lo anterior, y teniendo en
cuenta la necesidad de implementar dicho grado de culpa en las relaciones
administrativas de una sociedad en estado de insolvencia, nos lleva a concluir que es
recomendable aplicar el ultimo inciso del articulo 1604 del Codigo Civil, el cual
establece la posibilidad de que las partes, en uso de la Autonomia de la Voluntad
Privada, pacten un grado de culpa diferente al contemplado en la norma, el cual es de
culpa leve para la ley 222 de 1995, mediante herramientas como la inclusion de tal
estandar en la redaccion de los estatutos sociales o mediante el contrato firmado entre

el administrado de la sociedad y los socios.

Finalmente, como se observa de la cita en la cual se relaciona el concepto de culpa
levisima, esta seria mucho mas adecuada para la medicién de la conducta de los
administradores de sociedades comerciales en estados de insolvencia, que la culpa
leve, la cual es la necesaria para graduar el estdndar de conducta del administrador de
una sociedad comercial que no se encuentre en un estado lo suficientemente delicado

como para acogerse al régimen de insolvencia empresarial.

4.4.  Aplicacion de las normas del derecho a la responsabilidad de los

administradores en el régimen de insolvencia

Nuestra legislacion trata la responsabilidad de los administradores bajo el régimen de
responsabilidad de culpa probada o régimen subjetivo, presumiendo, como lo hace la
ley 222, la culpa de los administradores, presuncion que a la luz de las normas del
derecho civil se torna innecesaria, teniendo en cuenta que el articulo 1604 del codigo

civil'®! establece en su tercer inciso que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe

130 Cadigo Civil de Colombia, articulo 63, Culpa y Dolo.

181 Cédigo Civil de Colombia, articulo 1604, Responsabilidad del Deudor.



al que ha debido emplearlo, situacién que coloca la carga de la prueba de la diligencia
en cabeza de los administradores, razon por la cual esta presuncion se torna inocua. %2
En otras palabras, la ley 222 de 1995 a la hora de realizar dicha presuncién no tuvo en
cuenta como el derecho civil encabezo la carga de la prueba de la diligencia y
cuidado en los administradores, quienes resultan deudores de las obligaciones
descritas en el presente documento.

5. CONCLUSIONES

Para finalizar, vale la pena traer a colacion los aspectos mas relevantes del documento

expuesto, los cuales pueden resumirse de la siguiente manera:

(i) No es lo mismo administrar una sociedad comercial en optimas condiciones
que una sociedad en estado de insolvencia, esto en razén de los nuevos
intereses de terceros acreedores que entran en juego y de las finalidades

especificas del régimen de insolvencia contemplado en la ley 1116 de 2006.

(i) La ley 222 de 1995 y la ley 1116 de 2006 no diferencia, en su redaccion, los
conceptos de Deber y Obligacion, utilizdndolos indistintamente.

(iii)Los deberes de la ley 222 de 1995 se conservan en el estado de insolvencia, v,
adicionalmente, se le suman, en este escenario, aquellos dispuestos en la ley
1116 de 2006, siendo estos mas especificos y de mayor cuidado por parte del
administrados de sociedades, ya que su incumplimiento presupone la
disolucién y liguidacion de la sociedad comercial y un perjuicio seguro para

los acreedores de la misma.

132 para mas informacion consultar El derecho de sociedades y el gobierno de la sociedad anénima: el
intereses social, 6rganos, accionistas y administradores, Pablo Andrés Cérdoba Acosta, Universidad
Externado de Colombia, Bogota D.C., 2014, pagina 719



(iv)En algunos casos contemplados en la ley la responsabilidad de los
administradores no es solo de caracter civil por dafios, sino por deudas de la

sociedad comercial en estado de insolvencia.

(v) En razén de los mandamientos de la ley 1116 de 2006, debe el administrador
de sociedades comerciales en insolvencia, velar por los intereses de los
acreedores a la par de aquellos de la sociedad y los socios, lo cual implica un
endurecimiento del estdndar de conducta y la necesidad de graduarlo a la luz

de la culpa levisima.

(vi)Es recomendable graduar el estandar de conducta a la luz de la culpa levisima
por medios contractuales, como son los estatutos o los contratos suscritos con
los administradores, toda vez que las disposiciones legales no son lo
suficientemente claras y no existe un régimen de responsabilidad especial para
los administradores de sociedades sometidas al régimen de insolvencia, el cual
brilla por su ausencia en la norma, remitiéndose entonces, forzosamente, al
régimen general de responsabilidad del codigo de comercio y a la ley 222 de
1995.

(vii) Mediante la graduacion de la culpa es recomendable que en la
redaccion de los estatutos sociales se amplie el estandar al de la culpa levisima
en caso tal de que la sociedad se someta a un proceso de insolvencia, ya que
una reforma legislativa puede ahorrarse haciendo uso de la autonomia de la
voluntad privada de los socios en la redaccion del clausulado de los estatutos

sociales.
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